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OBJETIVO:

A través del conocimiento de los origenes y
evolucién de las penas ) Y medidas de seguridad
distinguiremos las teorias gue justifican su existencia
como consecuencia de la comisién de un delito, asi como
los fines gque las diversas escuelas les han atribuido.
El entendimiento de las caracteristicas y fines de
estos medios de reaccidn con que cuenta el Derecho
Penal nos mostraran la naturaleza juridica de cada una
de las sanciones previstas en el articulo 24 del Cédigo
Penal vigente, permitiéndonos clasificar, de acuerdo a
sus finalidades, su calidad de penas o medidas de
seguridad. Finalmente se podra apreclilar la posible
aplicaci®n de todo el catalogo de penas y medidas de
seguridad existentes, 3in que se limite para la

aplicacidén de una sancidn a la pena de prisioén.
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INTRODUCCION

La necesidad de conocer la naturaleza de las

penas y medidas de seguridad contempladas en el

llamadas

articulo 4 del Cédigo Penal de nuestro pais, llevd al

presente trabajo a la busgueda de premisas sencillas, de
comenzar el analisis que nos

partid para
verdadera Yy

Yy pPor supuesto,

las que se
origen,

pudiera ubicar racionalmente al
aplicacién,

consecuencia de 1la

evolucidn,
que es el

aplicacién de las penas y medidas de seguridad,
objetivo del presente trabajo.

Para lograr dicho objetivo se considerd,

recordar por gqué

se le ubica al Derecho

primeramente
apoyandonos en

Penal comoe rama del Derecho Publico,
diversos conceptos elaborados por los estudiosos de la
adelante y dentro de ese mismo capitulo

fundamental de

materia. Mas
esta materia es

veremos que la misién
conservar la armonia necesaria para la convivencia dentro
utilizando como medio para alcanzar su

de la sociedad,
Asimismo veremos

coercién penal.

cometido la efectiva
es la “ultima

porqué el Derecho Penal ratio” <con que
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cuenta el Estadoe para lograr su misién, siendo necesaria

su intervencidn porque la propia naturaleza del hombre, a

lo largo de la historia, ha demostrado gque requiere de

mecanismos externos que le obliguen a respetar los

derechos ajenos, tanto colectivos como individuales.

Analizaremos los conceptos de rena que los

doctrinarios han creado, tratande de conceptualizarlos en
un todo, por lo gue es baésico consultar sus origenes, de
acuerdo a la opinién histérica de Franz Von Liszt, asi

como los conceptos de Jescheck, con lo gque llegaremos al

para algunos filosodfico, de la Jjustificacién de

analisis,
la pena, Y por supuesto veremos el concepto de
culpabilidad, aunque s6lo en relacidén a que es la base y

medida para la aplicacién de la pena. Descubriendo asi
sus principios y sus fines.

Continuando con la misma mecanica, analizaremos las

medidas de seguridad, esto es, su surgimiento, conceptos,

justificacién, el mal llamado “estado de peligrosidad”,

que sin embargo se utilizaréd durante todo el estudio ya

gue asi lo mencionan los autores, lo que no es obice para

dejar de manifestar que dicho concepto, segian los
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contemporaneos, ha caido en desuso, resulta obsoleto ¥y
antijuridico; concepto gque es la base y medida para la
aplicacioén de las medidas de seguridad, concluyendo con

sSus caracteristicas y fines.

Asimismo, Yy respecto a la aplicacién de las penas y
medidas de seguridad, conoceremos los sistemas, monista,
dualista y vicarial, las alternativas que éstos ofrecen,
de acuerdo a la doctrina alemana y espaficla, y enseguida
veremos la crisis de la doble via y fraude de etiguetas,

resultante en la aplicacion del sistema dualista.

También estableceremos, de acuerdo a las Teorias
Absolutas Yy Relativas, cuadl es la finalidad que la
doctrina determina para cada uno de estos medios de
reaccién, para lo cual debemos distinguir perfectamente
retribucién Y prevenciédn. Con lo que estaremos en
condiciones mas teécnicas de diferenciar entre las penas y
medidas de seguridad, diferencias que se veran
reafirmadas durante el analisis de las teorias de
referencia.

Dentro del altimo capitule y en un intento muy

serio, de la forma mas 1légica y Jjuridica gue nos sea

posible, aplicaremos los conceptos desarrollados b
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estudiados a las penas y medidas de seguridad contenidas
Y ya gue el

trataremos

en el Capitule I1 de nuestro Coédigo Penal,
de ubicarlas,
para poder diferenciar

npo lo especifica,

legislador
conforme a sus fines y esencia,
perfectamente unaa de otras y conocer su funcidén vy
repercusiédn en el suijeto y la sociedad.
a la finalizaciéon del presente
y cuales

Y es asi como
podremos determinar cusles son penas,
leo que nos llevard a concluir el

trabajo,

medidas de seguridad,

por qgué de la aplicacidn de unas y otras, conforme a los
es decir, le aplicaremos a la ley
e busca la

perseguidos,
vigente en nuestro pats, lo que
utilizacion de todo el catalogo de sanciones previstas en
con la limitacidén de la

fines
con

nuestra ley, debiendo acabar
imposicison de la pena de prisién o pecuniaria para todos
{come si fuera remedio de

conductas antijuridicas

las

tode mal) .
En esta forma en gque justifica el titulo del
presente trabajo, es 1la mecanica gue nos daré el
esas consecuencias Jjuridico-

horizonte para distinguir
{(entendiéndolas como

penales que significan las sanciones

género) .



estudiados a las penas y medidas de seguridad contenidas
en el Capitulo II de nuestro Cédigo Penal, y ya que el
legislador no lo especifica, trataremos de ubicarlas,
conforme a sus fines y esencia, para poder diferenciar
perfectamente unas de otras y conocer su funciédn vy
repercusion en el sujeto y la sociedad.

Y es asi como a la finalizacioén del presente
trabajo, podremos determinar cuales son penas, ¥y cuales
medidas de seguridad, 1o que nos llevard a conclulr el
por gqué de la aplicacién de unas y otras, conforme a los
fines perseguidos, es decir, lo aplicaremos a la ley
vigente en nuestro pais, con lo que se busca la
utilizacién de todo el catalogo de sanciones previstas en
nuestra ley, debiendo acabar con la limitacidén de 1la
imposicién de la pena de prisidén o pecuniaria para todos

las conductas antijuridicas (como si fuera remedio de

todo mal).

En esta forma en que justifica el titulo del
presente trabajo, es la mecanica que nos dara el
horizonte para distinguir esas consecuencias Jjuridico-

penales que significan las sanciones (entendiéndolas como

género) .



CAPITULO PRIMERO. EL DERECHO PENAL

1.1 LA UBICACION DEL DERECHO PENAL

Al Derecho Penal se le ubica, segun Aftalién vy
Garcia Olano, dentro de las ramas del Derecho Piublico,
porgue el delito, punto medular de la materia,
"representa generalmente un ataque directo a los derechos
del individuo {integridad fisica, honor, propiedad,
etc.), pero atenta siempre, en forma mediata o inmadiata,
contra los derechos del cuerpo social. Por eso es que la
aplicacién de las leyes penales no se deja librada a la
iniciativa o a la potestad de los particulares, salvo
contadisimas excepciones; aungue la victima de un delito
perdone a su ofensor, corresponde al poder publiceo
perseguir y juzgar al delincuente. De ahi que el Darecheo
Penal sea considerado, a Jjusto titulo, como una de las
ramas del derecho Politico, ya gue son publicos, en
definitiva, los intereses tutelados Yy es publica la
sancién (pena, medida de seguridad) impuesta a quien los

ataca®. ?

' Garcia Maynez, 3 ion al dio del Derecho. 41 edicid ditorial Pormia. Méxi
1990. Pégs. 141 y 132
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Hablando del Derecho Penal estamos obligados a
transcribir algunos de los conceptos que doctrinariamente
se han elaborado para definirlo, per tanto existen
definiciones subjetivas, en dque se alude al fundamento
del derecho de castigar, Berner Y Brusa dicen que es la
ciencia gue funda y determina el ejercicio del poder
punitivo del Estado; algunas otras tiene un sentido
marcadamente objetivo, comc las de los autores antiguos
Renazzi, Tancredo, Candnico, Holtsendorff y Wiacher, que
lo definen como el conjunto de normas gue regulan el
derecho punitivo, perteneciendo también a este grupo las
de los autores modernos Prins, Garraud y Von Liszt, este
ultimo entiende gue el Derecho Penal es "el conjunto de
reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian

el crimen como hecho, a la pena como consecuencia”. ?

Alimena formuld una definicidn con sentido juridico,
Yy dice que es "la ciencia que estudia el delito como
fenémeno juridico y el delincuente como sujeto activo, y

por tanto, las relaciones gque derivan del delito como

? Jiménez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1, 4ta. edicids ditorial Losada,
Aires, pag.32




violacién del orden Juridico vy de la pena, como

reintegracién de este orden”. ?

Felipe Grispingni en 1932 identifica la ciencia del
Derecho Penal con la dogmatica y con el derecho positivo,
definiendo: “La dogmatica juridico penal (o ciencia del
derecho penal en estricto sentido) es la disciplina que
estudia el contenido de aqguellas disposiciones que, en el
seno del ordenamiento juridico positivo, constituyen el
berecho Penal”™, Manuel Carnevale, c¢asi en forma similar
que Mayer y Mezger tiene un concepto con mayor extensidn,
apuntando que "La organizacién juridica méas completa de
la lucha del Estado contra el delito, uniendo Y
coordinando a la pena otros institutos homogéneos a sus
fines esenciales y perennes de justicia y de defensa, de
manera qgue constituya un todo unitario”, siendo entonces
que en 1915 Max Ernesto Mayer hizo entrar en el concepto
de esta ciencia no s6lo la pena, sino "otros medios de
lucha contra el crimen”, encontrandose semejante idea en
la segunda definicién de Edmundo Mezger de 1931, "Derecho
Penal es el conjunto de normas juridicas, que regulan el

ejercicio del poder penal del Estado, y gque asocian al

? obcit.
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la pena como consecuencia

delito, como presupuesto,

juridica...pero también son Derecho Penal aquellas normas
juridicas, que, en relaciédn con el Derecho Penal
propiamente dicheo, asocian al delito, como presupuesto,
juridicas de 1indole diversa de la penal,

consecuencias
objeto impedir

especialmente medidas que tienen por

futuros delitos”™.

En Argentina Ramos expone "Derecho Penal es el
conjunto de reglas juridicas y de doctrinas fundamentales
sociedades buscan las mejores

medio las
prevenir delitos y reprimir,

por cuyo
condiciones posibles para

coerciuivas Y

regeneradoras, los hechos

con medidas
antisociales que se producen en su seno”.

Por su parte Jiménez de Asda, Yy aunque manifiesta

abiertamente estar de acuerdo con el criterio de Augusto
Kshler en el sentido de no e€s censurable el abstenerse de

formular una definicién ya que todo el gue emprende el
estudio de una disciplina, cuando lo hace a fondo,
acabaré formando una definicién mas exacta como resultado

de la ciencia en gque trabaja ¥y no tendra una definicién
aprioristica que de nada le servira si no plantea
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correctamente los problemas, define al Derecho Penal como

"Conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan

el ejercicio del poder sancionador y preventivo del
Estado, estableciendo el concepto del delito como
presupuesto Ade la accion estatal, asi como la
responsabilidad del sSujeto activo, asociando a la

infraccién de la norma una pena finalista © una medida

aseguradora”. *

James Goldschimndt del Derecho Penal expuso que "es

el complejo de las normas generales e inquebrantables,

producidas por la cultura de una comunidacd e inspirandose

en la idea de la justicia, las cuales, para posibilitar

la coexistencia de los hombres, les imponen deberes de un
con derechos,

hacer u omitir, tipicamente correlativos

seflalando regularmente contra la violacién de los deberes

una represiéon de la comunidad organizada®. *

Hablando de las clasificaciones, Eugenio Cuello

Caloén, apunta que tradicionalmente suele distinguirse el
derecho penal en subjetivo y objetivo, el sentido
subjetivo es el derecho de castigar (jus puniendi), es el

* Ob. Cit. pag. 33
3 Ob. Cit.pags. 33 y 34
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derecho del Estado a conminar la ejecucidén de ciertos
hechos (delitos) con penas. Aqui esta contenido el

fundamento filos®fico del Derecho Penal.

En sentido objetivo el Dereche Penal es el conjunto
de normas juridicas, establecidas por el ‘'Estado, que
determina los delitos y las penas. Esta es la base que
encierra el fundamento del Derecho Penal positivo. 7

Clasificacién con la que no estaéd de acuerdo Zaffaroni,

como veremos mas adelante.

Cuello Caldén indica gue el Derecho Penal en su
aspecto subjetivo debe definirse como el derecho del
Estado a definir los delitos y a determinar, imponer vy
ejecutar las penas y demés medidas de lucha contra la
criminalidad, y en su sentido objetivo como el conjunto
de normas establecidas por el Estado gue determinan los
delitos, las penas y las medidas de correccidédn y de

seguridad con que aquéllos con sancionados.

¢ Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal. Tomo 1. Vol S do, 17a. edicié ditorial Bosch,
634
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En el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, Manuel Ossorio afirma que cuanto gueda dicho
sobre lo objetivo y lo subjetivo en lo juridico se haya

referido al Derecho en sentido objetivo, es decir, a la
existencia de principios Yy normas qua regulan la

convivencia humana y que es considerado desde el punto de

vista individual y colectivo, el autor afirma que de este
Objetivo se desprende un Derecho Subjetivo que

Derecho

alude a la voluntad gue las personas flisicas o juridicas
tienen, no sélo para realizar cdeterminados acteos, sino
también para exigir gQue otras personas de igual indole,

s8in excluir al Estado, no l@2s impidan realizar lo gue la
ley permite y no prohibe. °*

El derecho objetivo es la norma Agendi o norma para

mientras que el Derecho Subjetivo es la facultas

10

actuar;

Agendi o facultad de actuar.

Estas nociones son las tradicionales que integraban

el concepto de Derecho Penal, pero la misma ha

evolucionado en los ultimos anos revelando la importancia
la c<¢riminalidad,

de ciertas medidas de combate contra

® Diccionatio de Ossorio...pag. 228
° Diccionatio de Ossorio...pag. 228
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como son las medldas de correccién y de seguridad gue son
de caracter esencialmente preventivo, por lo que
actualmente la doctrina y las legislaciones se ven

obligadas a incluirlas dentro de su definicidén, siendo

gque todas en su conjunto proponen la obtencidn de fines

practicos.

Segun Maurach, la diferencia entre derecho penal
objetivo (jus poenale) y el derecho penal subjetivo (jus

puniendi), en c¢ue el primero estad constituido por el

conjunto de normas promulgadas por el legislador sobre

delitos, penas ¥y medidas de seguridad, y el segundo, hace

referencia al poder penal del Estado, a la facultad del

Estado, resultante de su soberania, de declarar punibles

determinados hechos injustos y establecer la conminacidn
penal, el jus poenale constituye una consecuencia del 3jus

puniendi. ¥

Por su parte Zaffaroni afirma que dada la funcién
de tutela de bienes juridicos que el Derecho Penal tiene,
debiendo garantizarlos contra las afectaciones

susceptibles de conmover el sentimiento de seguridad

' Maurach , Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Traduccién Juan Cérdoba Roda. Ediciones Ariel.
Barcelona. 1962. pags. 5
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juridica de los habitantes de la nacién, el Derecho Penal

no puede menos gque tener caracter publico.

Los autores alemanes como FeuUerbach, el siglo pasado
reconocieron en general su caracter de Derecho Publico,
Tittman también afirmaba Que "el lugar de los derechos a
la seguridad contra lesiones Jjuridicas mediante penas
publicas, sefiala la relacidn deal Estado con los
individuos que realizan acciones gue contravienen las
leyes penales y sefiala su lugar entre las ciencias del

Derecho Publico”. ?

Respecto a la tradicidén de dividir el Derecho Penal
en objetivo y subjetivo, Zaffaroni asimismo y apoyando la
idea de Le Clerq Jacques, Rodriguez Devesa, Soler y bDel
Rosal, manifiesta que el caracter publico del Derecho
Penal -incuestionable para la doctrina contemporanea ha
hecho pensar a algunos autores que hay un doble sentido
del Derecho Penal, concibiendo, junto al Derecho Penal
Objetivo, un Derecho Penal "Subjetivo®™, un Jus Puniendi,
cuyo titular seria el Estado, pero tales autores creen

gue tal Derecho Penal "Subjetivo” no existe, o al menos,

12 Zaffaroni,. Eugenio Rall, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1. Card Editor y Distribuidor,
Bucnos Aires, pag. 32
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la expresié4n resulta equivoca, afirmande decididamente
que no es concebible un Derecho Penal Subjetivo entendido

como un "Derecho a Incriminar®™ ejercido por el "sujeto®™

razeonando que el Derecho Penal es la forma de

Estado;
control social mas grave institucionalizada por el
Estado, pero de eso no puede desprenderse gque el Estado

"goce”™ de un Derecho Subjetive a incriminar conductas de

los habitantes de la Nacién y penarlas.

Siendo determinante al indicar que el Estado no

tiene “derecho™ a incriminar ni a penar, sino gue tiene

el deber de hacerlo, porgue es un deber que surge de su

funcidén misma, es decir, de la propia razén de su

existencia. El Estado exXiste porque es necesario para

posibilitar la coexistencia y por ende, para esta funcién

le resulta imprescindible incriminar y penar, porque de

otro modo no puede tutelar adecuadamente ciertos bienes

juridicos contra ciertos ataques.’!

No obstante lo anterior, es valido afirmar que

detras de la afectacién de bienes Jjuridicos hay una

general afectacidén a un interés publico del Estado, 1lo

3 Ob. Cit. pag. 33
* Idem
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que hace gue el Derecho Penal tenga el caracter publico,

Zaffaroni que afirmar gque ese

del

determina

por tanto
Estado tiene

interes as un Derecho Subjetivo

consecuencias inadmisibles.'®

Por tanto el Derecho Penal se -considera que e3 una
derecho publico, es normativeo porgue es un

Jjuridico

rama del
tienen como

penales que

conjunto de normas
hacer posibkble

finalidad encausar la conducta humana para
¥y es punitivo porque a través de las

la vida en sociedad,
reprime endrgicamente la

penas y medidas de seguridad,
por atentar

conducta previamente calificada como delito,

contra el orden y la seguridad sociales.

Jiménez de Asuta indica que el Derecho Penal de hoy
es un derecho publico, porgue sdlo el Estado es capaz de
que impongan sanciones

nulla

crear normas gue definan delitos y
nullum c<crimen,

en holocausto al apotegma liberal:
pero no siempre se considerd publico al

poena sine lege:
Derecho Penal, las discusiones habidas en Alemania en las
postrimerias del siglo XVIII Y comienzos del XI1X,
establecian que Stubel, Meister, Fetierbach vy Tittmann

' Ob. Cit. Pags. 33y 35
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opinaban gQue era un derecho publico, Hugo y Kleinschord

se inclinaban por considerarla derecho privado, Y

Grolmann se situaba en una posicién ecléctica.

Mezger afirma que el Derecho Penal no es un derecho

e@s un derecho puablico por cuanto que no regula

sino del individuo

privado,
las relaciones -entre los particulares,

con la colectividad, también sucede si se le reconoce al

lesionado o a la wvictima, la posibilidad de influir en la

persecucidn en los delitos perseguibles por querella y de
16

hacer valer asi el derecho del Estado.

Asimismo sefiala que Derecho Penal es el conjunto de
las normas juridicas que vinculan la pena, como
consecuencia juridica, a un hecho cometido. La expresién
"Derecho Penal” a la que corresponde la antigua
designacidn "ius poenale™ o en aleman "peinliches Recht”™,

es de origen mas reciente para nosotros; segun el autor,

se ha comprobado que se ha empleado por primera vez dicho

concepto aproximadamente a mediados del siglo XVIII y ha

comenzado a regir a principios del siglo XIX. Todavia en

la actualidad es la expresidén corriente si se hace

' Mezger, Edmundo.  pag. 29
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referencia al contenido de la consecuencia Jjuridica. El
término empleado antes: derecho criminal (ius criminale)
—-que tiene como punto de arranque la vinculacion de la
consecuencia juridica a las circunstancias de un suceso,
crimen o delito ha perdido actualidad. Pero esto varia
de acuerdo a los tiempos, la politica criminal y 1la
terminologia que se emplee en la legislacion

correspondiente. Y’

Zaffaroni manifiesta que suele hacerse un empleoc
dual de la expresidn "Derecho Penal®™, con lo que se
designa por un lado, el conjunto de preceptos normativos,
Yy por otro, al sistema de comprensidén de esos objetos,
por lo tanto c<con este concepto general entendemos por
Derecho Penal al conjunto de leyes que traducen normas
tuitivas de bienes juridicos y gque precisan su alcance,
cuya violacién se llama delito e importa una coercién
juridica particularmente grave, que procura evitar nuevas
violaciones por parte del autor:; pero también cabe
entender por Derecho Penal, al sistema de comprensién de

ese conjunto de leyes.!'®

17 Ob. Cit. pag. 27
¥ Zaffaroni..pag. 24
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I.2 LA MISION DEL DERECHO PENAL

Hans Welzel dice que el Derecho Penal es aquella

parte del ordenamiento juridico que determina las

caracteristicas de la acciédn delictuosa y le impone penas

© medidas de seguridad. La misién de la ciencia penal es

desarrollar Y explicar el contenido de estas

reglas
juridicas en su conexioéon interna, es decir
“*sistematicamente”. Como ciencia sistematica establece

la base para una administracién de justicia igualitaria y
jusca, ya que sdélo la comprensidn de las conexiones

internas del Derecho 1liberan a su aplicacidn de 1la

arbitrariedad. *'?

Segin Welzel, toda accién humana esta sujeta a dos

aspectos valorativos diferentes. Puede ser valorada de

acuerdo al resultado gue origina (valor de resultado o

material), Yy también, independientemente del logro del

resultado, segun e}l sentido de 1la actividad como tal
(valor de acto), ejemplo del valor de resultado o

material es el trabajo (dirigida a una obra positiva), ya

gue es uno de los valores humanos mas elementales, cuya

' Welzel, Hans. Derccho Penal Aleman. Parte General. 2da. edicid Tra
Bustos Ramircz y Sergio Yafiez Pérez. Editonal Juridica de Chile, Pags. 11

de Juan
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e independientemente de eso genera

obra genera ese valor,
da

significacién positiva en la existencia humana,

Y subsiste aunque la

lo mismo rige para lo

una
plenitud a 1la vida, obra no se

logre, esto es valor de acto;
desvalor de la accidén puede fundarse en gue

negativo: el
el resultado que ocasiona, es valorativamente reprochable
(desvalor de resultado de la accidén). Sin embargo, una
un resultado reprcbado, también es

con independencia de que se

por ejemplo

accién dirigida a

valorativamente reprobable,

alcance el resultado (desvalor de la accion),
la accién del ratero que introduce la mano en el bolsillo

vacio.?

Las formas de valor de la acecidén anteriormente
ya que

sefialados son importantes para el Derecho Penal,

éste guiere proteger, antes que nada, bienes vitales de
la comunidad (valores materiales) como la vida, la salud,
la libertad, la propiedad, etc., los llamados bienes
Jjuridicos, de ahi que impone lesiones consecuencias

juridicas a su lesion (al desvalor del resultado) .

¥ Ob, Cit. Pégs. 12
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Esta proteccién de los bienes juridicos la cumple en
cuanto que prohibe y castiga las acciones dirigidas a la
lesidén de bienes juridicos. Luego, se impide el desvalor
material o de resultado mediante la punicién del desvalor
del acto. Asi asegura la vigencia de los valores de acto
ético—-sociales de caracter positivo, como el respeto a la

vida, la libertad, la propiedad, etc.

Estos valores del actuar conforme a derecho,
arraigados en la permanente conciencia juridica
constituyen el trasfondo ético—-social positivo de las
normas juridico-penales. El Derecho Penal asegura su real
acatamiento en cuanto que castiga la inobservancia
manifestada a través de acciones desleales, de rebeldia,
indignas, fraudulentas. L.a misién central del Derecho
Penal reside es asequrar la vigencia inguebrantable de
estos valores de acto, mediante la conminacidn penal y el
castigo de la inobservancia de los valores fundamentales

del actuar juridico manifestado efectivamente. 2

Al castigar el derecho penal la inobservancia de

los valores de la conciencia juridica, protege al mismo

2! 1dem
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tiempo los bienes juridicos a los gue estan referidos

agquellos valores de acto, por ejemplo con la pena paras

la falta de honradez protege la propiedad, sin embargo la

misién primaria del Derecho Penal no es la proteccidn

actual de bienes juridicos, esto es, la proteccidén de la

perscona individual de su propiedad, pues cuando entra en
accién, por lo general ya es demasiado tarde, por lo que
mas que la protecciédn de determinados bienes Jjuridicos

concretos, tiene esencialmente la misién de asegurar la

vigencia u observancia de los valores de acto de

conciencia juridica, ello constituye el fundamento mas
sélido que sustenta al Estado y la sociedad. Porgue la
mera proteccidén de bienes Jjuridicos tiene sdélo un fin
Y por el

preventivo, de caracter policial Yy negativo,

contrario la misidén mas profunda del Derecho Penal es de

naturaleza é&ético-social y de caracter positivo, ya que al

proscribir y castigar la inobservancia efectiva de los

valores fundamentales de la conciencia juridica, revela,

en forma mas concluyente a disposiciédn del Estado, la

vigencia inquebrantable de estos valores positivos de

acto, al mismo tiempo gque da forma al juicio ético-social

de los ciudadanos y fortalece su conciencia de permanente

fidelidad juridica; asi pues antes de la prohibiciéon de
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matar, esta primariamente la idea de asegurar el respeto

por la vida de los demas. ¥

Consecuentemente la mision del Derecho Penal
consiste en la proteccioédn de los valores elementales de
conciencia, de caracter ético~social, Y s8lo por
inclusiédn la proteccién de los bienes juridicos

particulares.

Respecto al bien juridico se establece gue es bien
vital de 1la comunidad o del individuo, que por su
significacidn social es protegido Jjuridicamente, y que
puede tener aparecer de diferentes formas, como objeto
psicofisico, la vida, como espiritual—-ideal, el honor,
como relacidén Jjuridica, la propiedad, luego entonces,
bien juridico es todo estado social deseable que el
Derecho gquiere resguardar de lesiones. La suma de los
bienes juridicos constituyen el orden scocial, y por eso
la significacidén de un bien juridico no de ha apreciarse
aisladamente en relacidén a €l mismo, sino sélo en

conexién con todo el orden social.

2 Ob. Cit. Pags. 13-15
¥ Ob. Cit. Pags. 15
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Sobre el mismo punto, Heinrich Jescheck afirma dque
el Derecho Penal tiene una misidn: proteger la
convivencia humana en la comunidad ya que toda persona
depende, por su propia naturaleza, del intercambio y 1la
reciprocidad de sus vecinos.

Este orden de paz que protege la convivencia y la
armonia de las relaciones humanas, se ha desarrollado a
través del tiempo conforme a una pluralidad de reglas,
que tienen reconocimiento y aceptacidén por las sanciones
sociales inmediatas, y que son las que conforman el orden
social, estos

controles generales primarios son la
familia, la escuela, la Iglesia, la empresa, losa
sindicatos y las asociacicones; sin embargo, dada la
propia naturaleza de la condicion humana ha sido

necesario completar este orden social, perfeccionarlo y

reforzarlo por medio del orden juridico, por ello han
surgido mecanismos de control, siendo la sancidén penal

unos de los mas efectivos.

Esta sancién penal esta contenida en un orden
juridico creado por el Estado Y constituido por

proposiciones juridicas perfectamente ajustadas a un plan
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que obligaran a los sujetos a seguirlas para mantener la
armonia necesaria para vivir en sociedad o por lo menos
para que, aunque sea forzosamente, obligara a las
personas a respetar los derechos en sociedad, es decir
tiende a proteger bienes juridicos individuales Y

colectivos. **

Debemos conceptualizar este orden como un sistema
normativo, Jjuridico, donde no existen normas aisladas,
todas estan asociadas, constituyendo una unidad cerrada,
Hans Nawiasky lo define con estas palabras "es un sistema
formado por todos los preceptos juridicos creados por una
comunidad social © por la clase dirigente de una misma
comunidad para regular la conducta externa de los
miembros de esa comunidad a cuya inobservancia se
aplicaran medidas correctivas de apremio o© pena”, este
ordenamiento juridico esta compuesto por sSus elementos
externos: espacio y tiempo; y el interno: el espiritu
comin de grupo, la unidad de valores, estos elementos van
a delimitar este ordenamiento juridico, cuyo creador es

el Estado, debido a que debe regir en un lugar

* jescheck, Hana- Hnnnch ‘Tratado dc Dcn:cho Penal. Parte General. Traduccion de Mit Puig y
Murfioz Conde. V Bosch, 1 1978. Pags. 3-5
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determinado y en un tiempo especifico, la manifestacioén

de su vigencia debe ser clara”.

El Estado es el titular de este orden Juridico
debido quiza, a la propia incapacidad de la sociedad para
mantener un orden social, o a la poca fuerza que sSus
consecuencias representaban, o principalmente a la falta
de alguna fuerza gque obligara a las personas a cumplir
con sus reglas. ?*

Es por ello gque el orden juridico debe garantizar la
obligatoriedad general en el acatamiento de toda norma,
para asi asegurar esa armenia convivencial porgue la
sociedad de masas en que se vive actualmente hace
peligrar la existencia del propio hombre (como se ve en
el alto indice de homicidios gue existen). Por tal razdédn
se requiere que el Derecho Penal asegure la
inquebrantabilidad del orden juridico, y su fuerza radica
en la facultad de coaccién con que <cuenta el Estado: la
pena publica, elemento gue como ya dijimos, no es propio
de los ordenamientos primarios como son la familia, las

escuelas, la religidn, sino del Estado; que representa en

#* jdem
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Ultima instancia la coercibilidad del orden Jjuridico

positivo.

Esta pena publica es necesarisima para mantener el
orden, de lo contrario la venganza privacda aumentaria, de
ahi la eficacia que este orden scbre los controles
primarios debido a que estos Ultimos carecen de la pena
publica, que viene a s2r el medio mas poderoso de que
dispona <l Estadeo para asegurar la inqguebrantibilidad del
orden juridico, este es el derecho punitivo del Estado,
el "ius puniendi”™ ya que aun c<cuando €l moderno Estaudo
social _ha .ampliado Sus funciones d= planificacién,
direccién y prestacion, la proteccidén de la convivencia
humana en sociedad sigue siendo una de sus principales
misiones, cuyo cumplimiento constituye <&l presupuesto de
toda actividad de prestaciéon positiva en materia

asistencial. ¢

Esa actividad de prestacién asistencial para el
aseguramiento de la convivencia social armoniosa, gque es

prioritaria para el Estado, deberia estar por abajo de

sus funciones de planificacidén, direccidén y prestacién

* Ob. Cit. Pags. 9-11
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para gue fueran lo suficientemente eficaces para crearle
a los individuos las circunstancias propias para
desarrollarse y obtener los satisfactores necesarios que
les permitiesen vivir en armonia, con lo cual
disminuirian los problemas sociales Yy econdmicos que
provocan la desestabilidad social, iniciando en el nucleo
familiar cuando por ejemplo, el Jjefe de familia (si es
que lo hay) no tiene un trabajo bien remunerado (ya sea
por sSu escasa preparacidén © por la saturacidén en los
campos de trabajo) gue le permita solventar los gastos de
su familia, provocandose asi crisis e inestabilidad gque
consecuentemente van a repercutir en la sociedad cuando
ese jefe de familia salga a la calle a obtener recursos
de cualquier forma, sin importar si es en contravencién
al derecho, en fin gue existen muchas causas que originan
y otras que provocan la delincuencia, siendo en muchos
casos el comun gue cometen alguna conducta delictiva para

obtener recursos y satisfacer sSus necesidades.

Por otro lado tampoco deja de reconocerse que existe
gente ¢ue por falta de valores o apreciacidé4n a las normas
cometen conductas ilicitas con las que lesionan derechos

ajenos, entonces podriamos pensar en personas con
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deficiencias educativas en la mayoria de los casos, ya
sea familiares o escolares, per lo gue esta actividad
educativa deberia ser la prioritaria de todeo Estado, ya
gue con la educacidédn cambiaria todo el contexto social.
El Estado deberia abrir mas escuelas y con ello cerraria

carceles.

Por ello el Derecho Penal debe contribuir a superar
el caos en el mundo ¥y a contener la arbitrariedad de los
hombres por medio de una consciente limitacidédn de su
libertad y sélo debe hacerse en forma compatible con el
nivel cultural de la nacioéon, garantizando la paz publica
para el libre desarrollo de su personalidad (esto es que
desaparezca el dominio del mas fuerte), haciendo posible
el libre desarrollo de la personalidad de los ciudadanos,
Y de toda la poblacidn en general, garantizando ctambién
la seguridad general, que significa que la criminalidad
se someta al control del Estado mediante la averiguacién
Y persecucién del mayor porcentaje de delitos sin
discriminacién por razédn de la persona, lo gque a su vez
garantiza la libertad de actuacién del individuo,
defendiéndolo de la violencia ilegitima y actuando con

arreglo al principio de justicia distributiva en caso de
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infraccicones importantes. Asimismo debe encauzar la
conducta humana para hacer posible la vida en sociedad,
protegiendo loa intereses juridicos necesarios para

mantener la organizacién de la colectividad. 7

César de Beccaria, en su Tratado de los Delitos y de
la Pena, establece gque las leyes son condiciones con que
los hombres vagos e independientes se unieron en
sociedad, porgue estaban cansados de vivir en continuo
estado de guerra y de “gozar” una libertad incierta,
siendo necesario que este deposito de posiciones
individuales también fuera dofondido de las usurpaciones
privadas cle cada hombre en particular, dada la propia
naturaleza de la especie, y para evitar esas usurpaciones
se necesitaban motivos sensibles que fueran bastantes
para contener el animo despdtico de cada hombre que
quisiera traspasar los limites marcados, esos motivos
sensibles son las penas, siendo éstas necesarias porqgque
la experiencia ha demostrado gu=2 la multitud no adopta
principios estables de conducta, ni se aleja de aquella
innata general disolucién que en el universo fisico y

moral se observa, Yy porque tampoco han bastado 1la

7 Ob. Cit. Pags. 12-15
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elocuencia, las declamaciones y las verdades mas sublimes

a sujetar por mucho tiempo las pasiones excitadas c<on los
sensibles incentivos de los objetos presentes. 2° Esta
es la misién del Derecho, cuidar la armonia de la
sociedad, los intereses de la colectividad por encima de
los particulares, contener las usurpaciones ilegitimas de

los que pretenden usurpar esas porciones de libertad

propias y ajenas. En otras palabras mirar siempre hacia

el interés comin, antes gue del particular.

** Beccaria, Cesar. Tratado de Jos Delitos y las Penas. Sexta edicién. Pormia. México, 1995. Pags. 7y 8
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I.3 LA LIMITACION DEL DERECHO PENAL

Esta proteccién de los valores fundamentales y de la
convivencia humana en 1la sociedad es la razédn que
justifica la intervencién del Estado a través del Derecho
en todas sus ramas, pero el Derecho Penal interviene
cuando se trata de lesiones graves a bienes juridicos muy
importantes y cuando las otras ramas del Derecho r.> los
han podido proteger. Por ello es la ultima instancia gue
en derecho debe recurrirse (Gltima ratio), por tanto =1
Estacdo debe limitarse, en cuanto al Derecho Penal, a 1la

proteccion de los valores fundamentales del orden social.

El Derecho Penal tiene encomendada la misiédn de
proteger los bienes juridicos que subyacen en las normas
juridico-penales de valor positivo sobre bienes vitales
para la convivencia humana que son, elementalmente y en
la actualidad: la vida humana, la integridad corporal, la
libertad personal de accion [=3 de movimiento, la
propledad, el patrimonio, la seguridad del trafico, 1la
incorruptibilidad de los funcionarios puUblicos, el orden
constitucionalista, la paz publica, la seguridad

exterior, la proteccidén de simbolos o emblemas estatales,
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referimos Que en la actualidad porgue estos bienes

tutelados son cambiantes y se definen de acuerdo a la

Politica Criminal imperante en el lugar y el momento.

Por ello el Derecho Penal rletermina gueé

contravenciones del orden social constituyen un delito y

sefialan la pena gque ha de aplicarse como consecuencia del

quebrantamiento al orden Jjuridico, asimismo prevé los

presupuestos de mejora Yy seguridad on las medidas

impuestas. El1 Derecho Penal no ss limita a decir qué es

un delito y cual es la pena aplicable al caso, va mas

alla, indaga sus antecedentes, circunstancias y
pronostica resultados. b

Luego entonces, =21 Derecheo FPanal dnicamente puede

imponer 1limitaciones cuando ello resulte estrictamente

indispensable para la proteccidén de la sociedad, esta

aplicacién de justicia distributiva significa, en Derecho

Penal, que las infracciones graves no pueden minimizarse

por una benevolencia infundada, ni dramatizarse en nombre

de un rigor excesivo, esto es atendiendo a la funcién

social gue posee la pena, por lo que deben considerarse

* jescheck... Pigs. 9y 10
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los posibles efectos gue éste provoca en la vida futura
del condenado. Porque con la condena a un sujeto que ha
cometido un delito no se termina el asunto, esto
procedimentalmente es la segunda parte (la primera fue la
fase indagatoria), Y Ssus consecuencias o efectos se
aprecian en la tercera etapa, que es la ejecucidn de esa

pena. 3°

La Politica Criminal se ocupa de configurar al
Derecho Penal lo mas eficazmente posible para que éste a
su vez, pueda cumplir con su tarea de proteccion de 1la
sociedad. Esta Politica Criminal se fija en las
caracterlisticas del delito, intenta comprobar la eficacia
de las sanciones dictadas en el Derecho Penal, pondera
los \limites hasta donde puede el legislador extender su
tarea para coartar lo menos posible el ambito de libertad
de los ciudadanos, discute como pueden configurarse los
elementos de los tipos para corresponder a la realidad
del delito y comprueba la aplicacién del ordenamiento

juridico.

¥ Ob. Cit. Pigs. 15-19
! Ob. Cit. Pigs. 29 y 30
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Contemporaneamente, segtn 2Zaffaroni, suele hablarse
de politica criminal en dos sentidos distintos: para unos
es una disciplina de "observacién” que determina cuales
son los objetivos de los sistemas penales y en qué medida
son alcanzados en realidad, otros la conciben como “el
arte de legislar o aplicar la ley coan el fin ‘de obtener
mejores resultados en la lucha contra el delito”, por lo
que para el autor en cita 1la politica criminal es la
politica referente al fendmeno delictivo y, como tal, no
es mas que un capitulo de la politica general del Estado,
por lo que no estad ni puede estar en oposicién al derecho
penal porque éste mismo es una materializacioén de
aguélla. En este sentido la politica criminal “se dedica
a la cuestidén de cbébmo el derecho penal se dirige a su
fin, cumpliendo asi correctamente su tarea de proteccidn
social”. Pero esta relacién de la politica con el
derecho no esté limitada al campo penal, s3ino gue abarca

en general a todo el derecho.

Entendamos, una norma juridica presupone una
decision politica, sin decisién politica (valoracién) no
puede haber norma juridica, pues no habra una

individualizacién del ente valorado a tutelar
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juridicamente, por ende, entre decisidén politica, y norma
politica media una relacidn de prioridad (la decisiédn
politica debe ser temporalmente anterior a la ley) ¥y una
relacién de prelacién (la decision politica debe ser
légicamente anterior a la ley), por ello se puede afirmar
gque la decisién politica da origen a la norma, aungue
esto tampoco significa qgue la norma quede sometida
totalmente a la decisién politica; la norma es hija de la
decisidén politica y como tal, lleva su carga genética,
pero se convierte en algo separado de ella, sobre lo que
la decisién politica, una vez plasmada la norma, carece

en absoluto de un derecho de vida o muerte sobre ella. *?

32 Zaffaroni, Eugenio Ratil. Teorin de la Ciencia del Dx ho Penal. Prii icit Ca Editor
y Distribuidor. México. Pigs. 150-156



32

CAPITULO SEGUNDO. LA PENA COMO INSTRUMENTO DE

REACCION DEL DERECHO PENAL

Il.1 LA PENA, CONCEPTO Y ORIGEN.

Segun Lardizabal: “Entre las diversas

etimologias gue se dan a la palabra pena, la mas cierta,

o al menos, la mas probable, es que trae su origen griego
segliin un dialecto dérico del cral se formdé el latino
/poena/, que pasd a nosotros sin mas alteracidédn que la
de haber perdido la o del diptongo: asi se formd el
latino /punio/, y de su infinitivo /puniere/ el verbo
aungue ya no estd en uso. A esta

castellano /punirc/,
etimologia le es5 muy conforme la definicidn o descripcidn

que algunos autores hacen de la pena, lo cual no es otra

cosa, gue el mal que uno padece contra su voluntad y por
superior precepto, por €l mal gque voluntariamente hizo
con malicia, o por culpa”.

Para Mezger, el Derecho Penal es posible dado gue es
un fendmeno social, una regulacidén de la colectividad,

1. .t itorial Pormaa. Méxi 1995. pég. 19

n Delgado, José M
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pero ese orden tiene un origen psicolégico en la

condicién humana, y es comprensible sélo si se toman en

cuenta los movimientos instintivos del primitivo

sentimiento de venganza, gue mas que primitivo diriamos
gue es humano, el cual se ha visto, con acierto, es una

forma:* de proyeccién externa del concepto de la

personalidad, es un sentimiento y una conducta humana.

En los comienzos del desarrolle del Derecho se

aprecia, en todas partes, una estrecha relacién entre

este sentimiento de venganza y el sentimiento religioso,

y poer lo tanto se encuentra un rasge sacro en todo
Derecho Penal, pero con el tiempo la pena se eleva desde
una esfera meramente personal a otra mas elevada, a una

en conjunto, en sociedad; mas tarde el hombre se siente
obligado, para eludir su desgracia, a sustituir a la
divinidad a fin de vengarse del mal gque ha sufrido;

siendo estas manifestaciones abiertamente humanas.

Posteriormente la comunidad social reemplazara a la

divinidad, comenzando con ello la racionalizacion y 1la

humanizacién del concepto de la pena. °*

3 Mezger...pag. 31
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Antiglamente no existia el concepto de delito tal

como lo concebimos hoy en dia, pues las leyes penales que

se aplicaban, eran resultado de las ideas que imperaban

para dictar o© imponer castigos con el objetivo de

salvaguardar intereses de los grupos que se disputaban la

supremacia, pero sin recapacitar si @l castigo

correspondia a la gravedad del dafioc ocasionado. Bajo

esta premisa y con un desmedido afan castigador, las mas

de las veca:s destructor del ser humano, los castigos que

se apliicakan eran .encasivamente crueles pues se pensaba

que a mayor sufrimiento, mayor fuerza intimidatoria en el

ser humano para evitar la comision de futuras conductas

delictuosas. 2=

Es hasta el Siglo XVIII cuando se da una revolucién

de incalculables consecuencias; en el aflo de 1764 aparece

la obra.- del Marqués de Beccaria: "Tratado de los Delitos

Yy las Penas®™, en la gque su principal argumento era

combatir la crueldad y lo ilegal de las penas, ya que

hasta entonces, éstas se imponian al arbitrio de guienes

detentaban el poder. Establece Beccaria en su obra "sélo

las leyes pueden decretar la pena correspondiente al

** Ramirez Delgado...pigs. X
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delito y sélo el legislador puede hacerlo, pero ademas,

la crueldad de las penas opuestas al bkien publico

a fin

de impedir el delity, es sencillamente indatil=-.

Conceptos que posteriormente constituirian la doctrina de

la Escuela Clasica que vino a marcar una pauta en el

Derecho Penal mediante sus principales maximas: El fin de

las penas; el fundamento de las mismas; los caracteres

que deben tener para ser legitimas y su proporcionalidad
al delito.

Como consecuencia del caracter filantrbépico del

humanitarismo desarrollado por 2 itdeas de Beccaria vy

después impulsadas por la propia Escula Clasica, nacid

una rama de esta escuela cpue se propuso estudiar

aisladamente la pena, considerando que el estudio de ella

debia ser el objeto fundamental del Derecho Penal, a esta

nueva ramificacién de la Escuela Clasica se le Qznomind

"Escuela Penitenciaria™ y cuyo nacimiento se debe a

Jeremias Bentham y John Howard:; el primero materializando

sus ideas en un modelo arcquitectdédnico de edificio

carcelario denominado "Panopticédn”; Y el segundo,

realizando la empresa scbrehumana de visitar las

* ldem
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principales prisiones de Europa, dejando constancia
escrita de todas sus experiencias en una obra titulada
"El estado de las prisiones de Gales e Inglaterra”™, obra
en la que denuncia el grado de crueldad, suciedad e
inmundicia que prevalecia en todos esos lugares de

.castigo. 7

Aunque en la actualidad existe la critica de qQue a
la cuestion penitenciaria se le pone mayor atencidn que a
la pena en general, porgue sSi bien es cierto que 1la
prisién es la medida que por excelencia, © costumbre, se
aplica invariablemente, ésta es la especie, y el género
de pena tiene un catalogo mucho mas amplio que comprende

diversas sanciones, como mas adelante constataremos.

Pero todo ese movimiente fue la inspiracién para el
estudioco de lo que en la actualidad, junto con la Teoria
del Delito, se considera la parte fundamental del Derecho

Penal: LA PENA.

¥ Ob. Cit. pags. X1
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II.2 LA PENOLOGIA

Encontramos que recientemente se ha propagado la
corriente que establece que la Penologia es la ciencia
que estudia las diversas penas y medidas de seguridad,
segun Cuello Calén, el concepto de penocleogia fue usado
por primera vez por Francis Lieber (que rfue Juez en
Versalles y enviado a tierra americana a estudiar los
sistemas penitenciarios), en una carta que envia a
Alejandro de Tocqueville a los Estados Unidos de América,
Yy la describia como "La rama de la ciencia criminal que
trata del castigo y del delincuente", comprendiéndose que
la época en la gque vive (de 1800 a 1872) imperaba la idea

retribucionista.

Resultando entonces que “Penologia” es la ciencia
que estudia las diversas penas y medidas de seguridad
aplicables al sujeto de conducta antisocial; se da el
caracter de ciencia a la penologia porque se apoya en un
conjunto de conocimientos ciertos y fundados en esa
relacién del pensamiento; porgue como ciencia posee un
objeto y un fin perfectamente definidos y delimitados,

constituyéndose el primero, del conjunto de diversos
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medios coercitivos penales creados por el hombre, para
cumplir su fin: combatir la criminalidad. A tales
conocimientos debe imprimirseles una direccién-método
para asi alcanzar el resultado deseado, es decir, que
empleando el © los procedimientos adecuados, en base a un
estudio previo, aplicacidén y seguimiento perfectamente
sistematizados, podra proponerse con mayor certeza cuales
son las sanciones gque convienen a los fines perseguidos

por el Derecho Penal. *®

Concretamente el fin de la penologlia es efectuar tal
estudio, pero en forma organizada, para llegar a afirmar
respecto de la factibilidad de aplicacidén y eficacia de
las diversas penas y medidas de seguridad como medio para

combatir conductas antisociales.

ITI.3 LA JUSTIFICACION DE LAS PENAS

Desde los comienzos de la cultura humana,
(entendiéndola ya en un Estado de Derecho) la pena es uno

de los medios de poder estatal mas importantes Yy la

3 Ob. Cit. pigs. 5y 6
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ha creado profundas

el

cuestion sobre su justificacién
polémicas ideolégicas, por lo gue para comprender
concepto de pena hay que partir de dos presupuestos
fundamentales: el primero afecta a su justificacidn, y el
39

segundo, a su naturaleza.

Para Jescheck la justificacién de la pena reside en

sSu necesidad para mantener el orden juridico, entendido

como condicidn fundamental para la coanvivencia humana en

la comunidad, sin la pena el ordenamionto Jjuridico
dejaria de ser un orden coactiveo y quedaria rebajado al
nivel de una simple recomendacidn no vinculante, el

tendria fuerza suficiente para impedir las

Estado no
infracciones, la pena, como expresidén de la coaccidn
juridica, forma parte de toda comunidad basada en normas

ésta es la justificacidn juridico—politica de

la

juridicas,
la pena; ademas, la pena es necesaria para satisfacerx
podria haber

sed de justicia de la comunidad, no

convivencia pacifica si el Estado pretendiera que tanto

la wvictima como la generalidad aceptaran el delito y
vivieran c¢on el delincuente como si no hubiera pasado

nada, esto provocaria el regreso de la pena privada donde

¥ jescheck..pig. 89
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la gente se hacia justicia con su propia mano, ésta es la

jJustificacién psicosocioldgica de la pena; asimismo, 1la

pPena es necesaria para la persona misma del delincuente
debido a la necesidad de librarse de la culpabilidad a
través de la explaciédn (experiencia fundamental para su
morall, por lo que posibilitar esa expiacidn como
actividad moral auténoma (aunque muchos delincuentes no
lo hagan) es una tarea legitima del Estado, esta es la

justificacidn eético—-individual de la pena. hid

Asi las cos=as, podemos advertir entonces que
Jescheck elakora tres conceptos para Jjustificar a la
pena, siendo gue estos <conceptos juridico-politico,
psicosociolédgico ¥y €éticec-individual no se pueden concebir

en forma disyuntiva, sino conjuntiva, es decir en unidad.

Por ello mismo, este auvtor afirma gue de la
justificacidén de la pena debe distinguirse su naturaleza,
entendiendo entonces que la pena, en su naturaleza, es un
juicio de desvalor eético-social de caracter publico que
recae sobre el delincuente por haber cometido una

infraccidn juridica, por tanto tiene un acento negativo,

“° Ob. Cit. pag. 90
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y por ello, siempre el caracter de mal, aungue en ultima

instancia debe beneficiar al condenado. El mal gue toda
pena supone consiste en una injerencia voluntaria en la
esfera juridica del condenado {libertad, patrimonio,

respeto social)., pues precisamente la desaprobacién

publica se expresa en que la pena incide en la slituacidn

juridica del culpable, recalcando, la pena representa un

mal y negarle este caracter equivaldria a negar el

concepto mismo de la pena. *

La pena es el mal que el juez penal inflige al

delincuente a causa del delito, Dara expresar la

reprobacién social con respecto al acto y al autor. Dos

caracteres esenciales forman el concepto de la pena: 1l.-

Es wuna lesiédn sufrida por el autor en 3us intereses
juridicamente protegidos, una intromision en la vida, 1a
libertad, la propiedad o el honor del delincuente; y 2.—
Es al mismo tiempo una repreobacién tangible del acto en

el autor. *?

Francesco Antolisei manifiesta que la palabra pena

es sindénimo de castigo, indicando en general el dolor, el

41 Ob. Cit. pag. 91
“? Reynoso Dévila, Roberto, Teoria General de las i Penales. Editorial Porria. México. pég. 7
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sufrimiento gue se impone a quien ha violado un precepto.
Su caracter esenclal es la aflictividad: una pena no
aflictiva es una verdadera "contradictio in terminis©;
seria como decir: luz oscura, fuego frio. **

Para Franz Von Liszt la- pena es,

originariamente,
sea en

o
aguellas formas primitivas conocidas en la
historia de 1la cultura Thumana, una reaccidn de la
sociedad frente a perturbaciones erxternas de las
condiciones de vida, tanto del individuo como del grupo
de individuos, ciega,

instintiva y no intencional, ni
determinada por la representacioéon de un fin, pero poco a
poco la pena transforma su caracter,

su objetivaciédn,
decir,

desde 1la

es
existe una

transicidn

reaccién de
circulos

los
inmediatamente afcctados hasta entregar el
examen del asunto a oérganos no afectados, capaces de
examinarlo con serenidead;

este autor afirma gque la pena
no es sutilizacidn del ingenio humano o el resultado de
un calculo estatal, porcque si asi fuera seria

encontrarla en todas

imposible
partes, como se
prehistoria de todos los pueblos,

fue una

advierte en la

sino que al contrario,
acciodn instintiva, como una reaccidén no

4 1dem
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determinada por la finalidad del individuo y de grupos
contra perturbaciones de las condiciones de vida del
individuo y de los grupos (o sea delitos), por ello 1la

Pena es consecuencia necesaria del delito.

Por ello la pena primitiva es accidén instintiva,
queriendo significar con accidén instintiva el afan de

auto afirmacioén del indivicuo Y auto congservacién

individual (ampliandose este término a la conservacidon de

la especie) ya qgue reacciona frente o perturbaciones

exteriores de sus condicicinos vitales a traveés de

acciones gue repelen la causa rla czles hochos, por tanto

el instinto de conservacidn

al servicio
inconsciente de la conservacidn de la espscie es la base

de la pena. **

Franz Von Lizst en su obra "“La Idea de Fin en el

Derecho Penal” después de hacer historia concluye que la

pena primitiva debe tener, desde su principio, caracter

social, aparecer come reaccion soclal contra

perturbaciones sociales, la historia confirma lo

“ VonLua.anzLaldendechnelD ho Penal. Uni idad Nacional Auto de Méxi
deV de Chile. de igaci Juridi Meéxi 1994. pag, 65-70

R:ynoso Dévila...pag. 10
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anterior: la primera forma de la pena primitiva es la
venganza de la sangre, dQue nNo es venganza privada, sino
venganza de la familia o©o gens, y tiene su razdn en la
primitiva asociacién, la sociedad de la sangre, la sippe;
originariamente ésta aparece como desafio de dos gentes y
constituye derecho y deber de 1la sippe del muerto o
lesionado como pertadora colectiva de la deuda de

sangre.*®

La proscripciédn -es la segunda forma de la pena
primitiva cgue. muestra. mads claramente el caracter social
de la po2na, .la .- proscripcidédn es la expulsién de la
comunidad, del comuncro ‘de paz, que conducen a la muerte,
a la confiscacidén patrimonial, 2l destierro y a 1la

deshonra. **

Con las transformaciones de las comunidades
gentilicia y de paz, se llega a la tercera forma de la
pena primitiva: la pena estatal, ya sea ejercida por el
caudillo, el jefe del ejército o el sacerdote; la total
objetivacién de la pena no es posible sino con el castigo

estatal; la pena estatal en sentido propioc no surgié de

3 Ob, Cit. pg. 71-72
““ Ob, Cit pég. 72
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inmediato, no constituye una contradiccién frente a la
venganza de la sangre y la proscripcién, sino que ha
emergido de éstas, la pena presupone organizacién y
érganos sociales para su aplicacién, de lo contrario no

se podria dar. .

Para Von Lizst la pena es, primeramente, accidén
social dinstintiva y primitiva que repele y ataca 1la
accién perturbadora y al sujeto que la provoca, misma
accidn que correspondia aplicar a los directamente
afectados, que mas tarde y a la transformacién de las
comunidades y el surgimiento decl Estado, se le organiza
socialmente y se deja su aplicacidén en manos do los
drganos del estatales, mismo concepho gue sSeqgun el autor,
debe estar alejado de la ética para poder entenderla, vya
que sSu aparicidén como accidén primitiva e instintiva
rechazan esta posibilidad, por 1lo éue pena consistia,
primitivamente, en la privacién de todo derecho, pero
esto sélo es un grado de su evolucisén como pPena
objetivada pues se asienta en la experiencia, evolucidn
que mas tarde le permiten adquirir la idea de 1la

adecuacién al fin, esta idea de fin es lo gue distingue

“T Ob. Cit. pag. 74, 77
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la accidon instintiva de la accién voluntaria, es cuando
el instinto se coloca al servicio del fin y la accién se
adecua al objetivo, por ellce cuanto mé&s claro se ve el
fin mas perfectamente se realiza la adecuacidén; en otras
palabras, cuando ya la accién instintiva es adecuada a un
fin para hacer posible el conocimiento de la conexidén
entre el mundo de los bienes juridicos, delito y pena, se
requiere de una apreciacién libre y desapasionada de 1la
experiencia viwvida b4 que ha afectado, ésta es la
objetivacidn de la pena, por ello se trasladan la funcién
de castigar desde los circulos inmediatamente afectados a
organos no -afectados ni comprometidos, Y esta
objetivacién se dA con el integro traspaso de la pena a
los organos estatales, pues el poder soberano y 1la
objetividad desapasionada del Estado hacen posible vy
aseguran el libre examen para la imposicién de la pena,
{aunque en la historia hay criticas por no ser totalmente

objetiva y cumplir con ciertos compromisos). *

La objetivacioéon de 1la Pena permite, en primer
término, el conocimiento de las condiciones de vida de la

comunidad estatal y de los miembros contra quienes se

“* Ob. Cit. pég. 83-85
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dirige el delito. Ellas quedan fijas, sopesadas
reciprocamente, declaradas intereses protegidos, elevadas

a bienes Juridicos por medio de los imperativos

generales: no debes matar, ni hurtar, ni cometer
adulterio.

Esta catalogacidn de la norma contiene una
significacidén sobresaliente: constituye 1la primera

autolimitacién del poder punitive estatal y la primera
sedimentacién del Dereche ¥y la moral, lo- qgue representa
una palanca para el cdesarrolleo de ellos mismos. Al
reconocimiento de los bienes Jjuridices esté conectada
una observacién mas exacta de las accione3a gue se dirigen
contra ellos, de los delitos an el mas amplic sentido; el
imperativo juridico se transforma @n el precepto juridico
cque desarrolla el concepto, esta formacidén de los
conceptos de los delitos aun no ha terminado, existen
junto a los tipos delictivos elaborados otros concebidos
aun casuisticamente que no han alcanzado todavia la nota

conceptual de la generalidad. *?

“* Ob. Cit. pag. 85-86
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De estos conceptos delictuales definidos o
singulares hay que abstraer aguellas notas de gue cada
delito es portador; ha de crearse el sistema de normas
formadoras de conceptos gue constituyen la parte general

del Derecho Penal, asi se generan los conceptos de

culpabilidad, de imputabilidad, de tentativa, de
participacion, de legitima defensa, de estado de
necesidad. . La objetivacién .es importante porque en el

instinto vive lo tempestuoso y lo incontenible, la pena
primitiva. se dirige con elemental violencia contra el
delincuente, . “*el. inztinto natural de 1la venganza no
conoce. . otra medida que la magnitud de la irritacién y de
la fuerza de accidén gue se han reunido en el individuo,
por ello representa la aniguilacion del individuo, 1la
total segregacién de la comunidad juridica, pero con la
transformacién de la comunidad de paz al Estado, la pena
se conforma con el debilitamiento (en vez del
aniquilamiento) de los bienes juridicos de que es titular

el delincuente. *°

Por su parte, Felerbach opina que el fin del Estado

es la convivencia de los hombres conforme a las leyes

* Ob. Cit. psg. 86-88
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juridicas y como las violacliones Jjuridicas, estan en
contra de este fin, el Estado posee entonces autoridad
para impedirlas e incluso est& obligado a ello, pero esta
misién s6lo puede realizarla mediante la coaccidén (fisica
Y psicoldgica), © sea la imposicidén de 1la pena, por
tanto a ésta la conceptualiza como un mal conminado e

impuesto por la ley.

Para Fetlerbach la necesidad de la pena,
entendiéndola como sSu justificacién, se funda
precisamente en la necesidad de la reciproca libertad de
todos mediante la zanulacién de los impulsos sensibles a

la violacién del derecho. **

II.4 LOS PRINCIPIOS DE LAS PENAS.

Los principios de la pena son: el de necesidad, el
de justicia, el de prontitud y el de utilidad; de
necesidad porque el Estado debe estar plenamente seguro
de que la pena debe ser necesaria para los fines gque se

propone, pues si no lo es no debe aplicarse; de justicia

' Cuello Calén... Pag. 46
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debido a que 1la pena debe ser justa en cuanto a su

proporcién, en dos aspectos: primero, en relacién a la

fijacidn hecha por el legislador, puesto que éste debe

ser justo al establecer la proporcién entre el delito y

la pena, y segundo, en lo referente a la persona del que

es juzgado, -porgue al imponerla deberd hacerlo con €l mas

recto criterio de que la pena impuesta al delincuente es

la mas justa y es la gue merece; asimismo, la pena debe

ser pronta, lo que significa que cuando se imponga una

pena debe ser lo mas pronto posible al momento en gQue se

cometa el delito, en relacidén a eso dice Ceésar de

Beccaria “La pena sera tanto mas Jjusta y util cuando sea

mas pronta Yy mas vecina al delito cometido. Digo mas

justa, porque ahorra al reo los tormentos inutiles vy

fieros de la incertidumbre que crecen con el rigor de la

imaginacioén ¥y el sentimiento de la debilidad propia;

decimos mas Jjusta, porque siendo la privacién de 1la

libertad una pena, no puede preceder a la sentencia, sino

cuando la necesidad lo pide”, ¥y de utilidad porque de 1la

aplicacién de una pena, tanto el Estado como la sociedad

obtienen un beneficio, que es el bien de la comunidad, el

restablecimiento del orden juridico, y la consecucidén de
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sus fines: la retribucién y la prevencién. *2 De lo que

nos ocuparemos méas profundamente en lineas posteriores.

IX.S5 LAS CARACTERISTICAS DE LAS PENAS.

Entre las caracteristicas de las penas encontramos
que las mismas son: a) para gque sea intimidatoria, debe
ser aflictiva; b) para que sea ejemplar, debe ser publica
(no precisamente el momento de la ejecucidn, sino gqgue sea
del conocimiento «de 1lo3 <iudadanos la efectividad de
dicha ejecucion); <¢) para gue sea correctiva, deberan
disponerse de medios de curacién, de educacién, de
adaptacién, para satisfacer =1 objetive de la prevencién
especial; d) las eliminateorias se explican por si mismas,
la de muerte, la de prisién o de relegacidon prolongada o
el destierro; e) para ser justa, debe ser humana,
suficiente, remisible, reparable, personal, elastica para
poder individualizarla, econdmica para que no implique
grandes sacrificios al Estado, gue respete el principio
de igualdad y que se fijen varias para gue de ellas se

elija la mas propia para cada caso. *?

32 Ramirez Delgado ...Pags. 30-40.
32 Reynoso Davila...psg. 10
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Por otro lado cuentan con caracteristicas como lo
publicas, Jurisdiccionales,

de: legalidad,

son las
deben

personaliasimas, son castigo Y sufrimiento,

imponerse a post-delictum y son aplicables sdlo a sujetos
imputables.

Las penas tienen que estar seflaladas y

Legalidad.
nuestro pais lo

plenamente establecidas en la ley. En
anterior se aprecia claramente en el articulo 149 de 1la
Constitucién que seflala: “"No podra imponerse pena alguna
qgue no esté decretada por una ley exactamente aplicable
al delito de gue se trate”; lo gue obliga que al

leyes secundarias en las que se sefiale

elaborarse las
ésta tendrdad qQue ser

su respectiva pena,
La

algun delito con
toda exactitud.

precisada y definida con

caracteristica de legalidad descansa
No se podra castigar ningun delito con
la ley

en las siguientes
1.~

esté previamente
No podra aplicarse pena alguna

afirmaciones:
establecida en

pena gque no
{(Garantia Juridica). 2.-
(Garantia Judicial)

sino en virtud de una sentencia firme
en otra forma que

3.~ No podra ejecutarse pena alguna,

otra circunstancia

Y

la prevista ley, ni en

por 1la
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diferente a lo expresado en un texto. (Garantia

Ejecutiva).

Pablicas. En la actualidad porque sélo el Estado
{Poder Piblico), puede fijarlas en la ley y sélo €1 puede

ejecutarlas.

Jurisdiccionales. Que significa que solamente la
autoridad judicial puede 4imponerlas y su fundamento lo
encontramos en el articulo 21 Constitucional, que sefala:
“La imposicién de las penas es propia y exclusiva de 1la

autoridad judicial”.

Personalisimas. Porque las penas no pueden
trascender mas alla de la persona responsable de 1la
conducta delictuosa, el fundamento constitucional lo
encontramos en el articulo 22 que prohibe las penas
trascendentales. Aunque existe discusién en torno a lo
que establece el articulo 32 del Cédigo Penal respecto a

la reparacidén del dafo.

Son castigo y sufrimiente ya que las mismas se

imponen para castigar y <causar un sufrimiento en el
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sentenciado. Esta caracteristica ha sido motivo de
diversas opiniones, pero debemos partir de que la palabra
pena se deriva c_!e su raiz latina "Poena™ que significa
castigo © sufrimiento y que surgieron con esa finalidad,
aunque antigtamente se aplicaban con mucha crueldad, gue
es lo gue en la actualidad no se puede aceptar, aungue no
por eso se le puede guitar esta caracteristica, porque

como ya dijimos perderia su esencia, dejaria de ser pena.

Aplicacidén de las penas solamente post—delictum y a
imputables. Porque las penas se deben aplicar a post-—
delictum Y unicamente a sSujetos imputables. Todo
presunto responsable de un hecho delictuoso debe ser oido
Y vencido en juicio, por consecuencia, para imponer una
pena al individuo, debera ser procesado y si el juez lo
encuentra culpable, le dictarad una sentencia condenatoria
en la que le fijarad la pena a cumplir. Se recalca gue la
aplicacién sdélo es a imputables ya que implica el hecho
de que siendo la pena un castigo para que sirva de
escarmiento al responsable, es obvio que no sSe puede
aplicar con esa intencién al inimputable, pues éste, al

no ser sujeto de derecho penal, no siente castigo y menos

Forni o e ot e G b N
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se intimida; los destinatarios de las penas son

invariablemente los imputables. 5%

Ir.6 EL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

Para la imposicién de una Ppena (consecuencia
juridico-penal del delito), ademas de la verificacién de
un hecho tipico y antijuridico, hay gue verificar 1la
presencia de la culpabilidad, gque es el elemento gue va
a determinar, por decirlo asi, la cantidad de pena a que

se ha hecho mercedor el sujeto activo.

Francisco Mufio= Conde, en su obra “Teoria del
Delito”, establece que actita culpablemente gquien comete
un acto antijuridico, pudiendo actuar de un modo
distinto, es decir conforme a derecho, se entiende como
el reproche que se hace a una persona por haber podido
actuar de modo distinto a como realmente lo hizo, el
concepto tradicional de culpabilidad, segun Rodriguez
Devesa es que “actua culpablemente el que con arreglo al

ordenamiento juridico pudo proceder de otra manera a como

* Ramirez Delgado... 47-51
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lo hizo”, provocando con ello la afectacién y el

quebrantamiento del orden juridico. 3%

Segun Murnioz Conde, el concepto dialécticeo de
culpabilidad radica en que la misma no es un fendmeno
individual, sino social, es caracteristica gue se le
atribuye para imputarsela a alguien como su autor Yy
hacerle responder por ella, de ello deriva que el
concepto de culpabilidad tiene un fundamento social antes
que psicologico y es la culminacién de todo un proceso de
elaboracién conceptual destinado a explicar por queée y
para qu@, en un momento histérico determinado, se recurre
a un medio defensivo de la sociedad tan grave como la

pena y en gqué medida debe hacerse uso de ese medio.

El fundamento material de la culpabilidad, segun
dicho autor, debe buscarse en la funcidén motivadora de la
norma penal, partiendo de la idea qQue la norma penal se
dirige a individuos capaces de motivar su comportamiento
por los mandamientos normativos, lo importante no es que
el individuo pueda elegir entre varios haceres posibles

{no exigibilidad de otra conducta), lo importante es que

33 Mufioz Conde, Francisco. Teoria General del Delito. Edjorial Teris. Bogota, Colombia. Pégs. 125-
126
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la norma penal le motive con sus mandatos y prohibiciones
para que se abstenga de realizar ese hacer que la norma

prohibe y que repercute en una pena. >°

La evolucion cultural Y de los conocimientos

socioldgicos, psicoldgicos y bioldgicos, han permitido

fijar en la legislacién criterios para determinar los

casos en que a partir de un determinado grado de

desarrocllo biocldgico, psiquico y <cultural es posible

atribuir a un individuo el hecho tipico y antijuridico y

hacerle responsable del mismo, por tanto, el concepto de

culpabilidad s2 encuentra en aquellas facultades que

permiten al ser humano participar con sSus semejantes en

condiciones de igualdad, en una vida en comin, pacifica y

justamente organizada; esa motivilidad, que es la

capacidad de reaccionar frente a las exigencias
normativas, es la facultad humana fundamental gQue unida =a

otras como la inteligencia, permiten la atribuciédn de una
accidén a un sujeto, Y en consecuencia la exigencia de

responsabilidad de la accién por ¢l cometida. *7

Los elementos especificos de la culpabilidad son:

* Ob. Cit. Pags. 130-133
57 Ob. Cit. Pag. 133
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a) La imputabilidad o capacidad de culpabilidad, en
este término se incluyen aqguellos sSupuestoes que se
refieren a la madurez psiquica y a la capacidad del

sujeto para motivarse.

f b) El conocimiento de la antijuricidad del hecho
: cometido, la norma penal sdlo puede motivar al individuo
j en la medida en gue éste pueda conocer, a grandes rasgos,
! el contenido de sus prohibiciones.

c) La exigibilidad de un comportamiento distinto, ya
que normalmente el Derecho exige 1la realizacién de

comportamientos no imposibles. °°

Dado qgue la concepcién y conciencia del Derecho le
es congénita al hombre, Y a e=a conciencia le es
congénita la idea de gue cuando un individuo vicla el
derecho de su semejante, como consecuencia de tal accién,

se le debe infligir un castigo. °°

Por su parte Hans Welzel afirma que la pena es
privacién o restriccion de bienes Jjuridicos impuesta
conforme a 1la ley, por los érganos Jjurisdiccionales

competentes, al culpable de una infraccidédn penal. De

3% Ob. Cit. Pag. 134y 135
3 Reynoso Divila...pég. 8
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igual manera, apunta que el fundamento real de la pena
estatal, o sea su justificacién, radica en su
indispensabilidad para mantener el orden de la comunidad.
Por eso, la realidad de 1la pena estatal se puede
fundamentar sélo relativamente, vale decir, en lo
referente a su necesidad, para la existencia del orden de
la comunidad. Lo anterior explica la necesidad de adoptar
una medida, la Pena, que sirva para reafirmar la
inevitabilidad del Derecho, demostrando al reos y a todos
los asociados que no se tragpasan impunemente los limites
trazados por la norma penal Y dque a toda actitud
antisocial le sigue inexorablemente un grave sacrificio
gua el reo se ve obligado a soportar, un mal, un
sufrimiento que se contrapone al mal realizado y al
sufrimiento inferido, ésta es su naturaleza. Dentro de
esta concepcién, la pena se considera siempre como
consecuencia o reaccidén del orden juridico vieclado, pero
se le pone netamente en contacto con la naturaleza de los
intereses que la infraccién ha violado. Dada la
naturaleza de los intereses, que se elevan a la categoria
de valores, no hay otro modo de reaccionar sino es con la

pena. °

“® Hans Welzel...pags. 326-328
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CAPITULO TERCERO. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD COMO

INSTRUMENTOS DE REACCION DEL DERECHO PENAL.

IIl.1 LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD, SU SURGIMIENTO

Las medidas de seguridad irrumpen <on fuerza en el

mundo del Derecho Penal a principios del presente siglo,

después de haber sidoe concebidas por Carlos Stoss en

1893, {aungue se dice que en el Derecho Romano ya se

mandaba a los locos al sanateorio), surgiendo desde

entonces la necesidad de conocer la diferencia entre pena
vy medida de seguridad, al respecto el penalista argentino

Righi dijo gue "La incorporacién de las medidas de

seguridad a los sistemas de reacciones penales fue

consecuencia de la lucha de escuelas y de las soluciones

de compromiso emergentes de 1la confrontacién entre Jlos

defensores de las teorias absolutas y los partidarios de

la prevencién especial. Partiendo del supuesto de que las

medidas de seguridad eran preventivas y no represivas y

gue estaban destinadas a solucionar exigencias politico-

criminales no resueltas por las penas, es decir que

fueron presentadas como destinadas a eliminar © paliar
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situaciones a cuyo respecto la pena no era eficaz como
consecuencia de sus propias limitaciones, derivadas de
presupuestos sistematizados por una dogmatica elaborada
en el marco tedrico y legislativo proporcionado por las

teorias absolutas”™.

Carlos Stoss al incorporar al Cédigo Penal Suizo las
denominadas "Medidas de Seguridad®”, las considerd junto
con las peonas y como un complemento de las mismas, como
un nuavo Yy oficaz medio de Jdefensa social en la lucha
contra 2l delito, desafortunadamente se afirma que en la
mayorin de los paises no se comprendid la propuesta de
Stoss, ¥ la medidas de seguridad no pasaron de ser
adornos en el titulo respectivo de las leyes penales, tal
v como sucedid en México desde 1931 cuando entrd en
vigencia el actual Coédigo Penal y gue a mas de sesenta
affos de distancia todavia no se nos explica cuales son

las penas y cuales son las medidas de seguridad. €z

¢ Ramirez Delgado...pags. 6-7
€ Ob. Cit...pags. Xl y X1l
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IXII.2 LA JUSTIFICACION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

De acuerdo a los postulados de Jescheck hemos dicho
que el Derecho Penal para cumplir con su misién, cuenta
con las penas y las medidas de seguridad como medios de
reaccion, pero la pena fijada en funcidén de la
culpabilidad no siempre puede ajustarse a la misidn
preventiva del Derecho Penal, pues muchas veces su
duracién no es suficiente para garantizar el éxito
preventivo, © aes necesario también un tratamiento
pedagdgico o© terapeutico del delincuente, gque por sSu
naturaleza no puede realizarse durante el tiempo de
cumplimiento de la condena, por consiguiente, 1la pena'
debe ser completada <con medidas (de seguridad), las que
s6lo tienen la finalidad de combatir con vistas al futuro
la peligrosidad del delincuente, gque se refleja en el
delito o en sus antecedentes, a través de intervenciones
pedagédégicas, terapéuticas o inocuizadoras. Con la doble
via (combinacidén de penas y medidas de seguridad) se
impide que la pena se agrave con misiones preventivas que
s6lo podria cumplir con abandono del principio de
culpabilidad, al mismo tiempo, se ofrece la posibkbilidad

de realizar el tratamiento preventivo del delincuente
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peligroso con medios médicos o socio~terapéuticos, de los

que no se dispone normalmente durante el periodo de

cumplimiento de la pena, ya que este periodo se tiene que
adaptar a los casos mas frecuentes. %

Debido a esa necesidad de prevenir mas eficazmente

la aparicién de la criminalidad, el Derecho Penal moderno

se sirve tanto de la pena basada en la culpabilidad, como

de las medidas ajustadas a la peligrosidad, este es el
de 1la Doble Via”; sabemos que las

conocido “Sistema

medidas no son ajenas a la esencia del Derecho Penal,

sino gue encajan bien en su seno: presuponen siempre la

presencia de un hecho come complemento de una pena y se

& través de una pena judicial y en base a un

las garantias

inflingen

proceso Jjudicial rodeado de todas

juridicas. ¢

3 Jescheck...pég. 113
“ Iden
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ITI.3 LOS SISTEMAS MONISTA, DUALISTA Y VICARIAL O

SUSTITUTIVO

Los tratadistas hablan de tres sistemas para poder

concebir la incorporacién de las medidas de seguridad a

los sistemas de reacciones penales: El Sistema Dualista,

el Sistema Monista y el Sistema Vicarial o Sustitutivo.

EY Sistema Monista trata de dar una respuesta

unitaria a la cuestién de las relaciones entre las penas

y las medidas de seguridad, pues propugha la aplicacién

de una de ellas unicamente (monismo) pero en ningun caso

las dos, ya que no hay diferencias marcadas entre unas y

otras, sino mas bien similitudes, ambas presuponen un

delito, poseen un caracter Jjurisdiccional, tienen la

particularidad de ser aflictivas porque en ambas se priva
de la libertad al responsable, y tienen el mismo fin, que
es la defensa de la sociedad. Por ello este sistema
monista propone que se eliminen los conceptos de penas y

medidas de seguridad y se use uno comin: el de sancién.

El Sistema Dualista también se conoce como el de la

Doble Via y fue introducido por el propio Carlos Stoss al
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insertar las medidas de seguridad a los cédigos penales

como medio para combatir los delitos al Jlado de las

penas. El dualismo significa la existencia de dos vias,
con las cuales, el juzgador debera impartir justicia; una

fundada en la culpabilidad del individuo (pena)
la primera es

y la otra

en la peligrosidad (medida de seguridad),

represiva, retributiva y determinada, pues a traves de la

represién pretende intimidar al sujeto para que no vuelva

a delinguir; retributiva porque a través del castigo

pretende que el individuo pague a la sociedad por el dafic

causado con Su conducta delictuosa; determinada porque

debe fijarse su duracidn, es decir, no puede ir mas alla

de lo fijado por la ley y por €l juez. En cambio, como

de seguridad se funda en la peligrosidad

Yy consiste en un

la medida
criminal del sujeto, es preventiva,

tratamiento para combatir o evitar que el individuo siga

cometiendo delitos.

Entendiendo que si es un tratamiento, obviamente

sera indeterminado, pues seria ilsdgico que a Su

iniciacién se pudiese fijar un tiempo determinado para
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establecer la fecha en que el tratamiento deberia

terminar.

En opinioén de Jescheck, no hay nada que objetar

contra el sistema de la doble via, pues retribucién de la

culpabilidad Yy defensa ante el peligro son cosas

distintas, aungque ambas son misiones legitimas del

Derecho Penal, aungue acepta que las medidas también

requieren de una Jjustificacidén: las medidas no sélo

tienen gue ser utiles, s3ino que también deben pasar ante

el foro de la justicia. Lo decisivo para ello debe ser

la idea de que la libertad, garantizada por la

Constituciédn a todo individuo, es una “libertad vinculada

a la comunidad”, por lo que quien no posee la capacidad

de comportarse en la comunidad sin poner en peligro a

otros, debe aceptar las necesarias restricciones a su

libertad en intereés de la seguridad de todos,

evidenciandose que en caso da graves abusos pPueden

privarse derechos, que en si se conceden a cualquiera

(idea de la privacién), por ejemplo, nadie puede exigir

ejercer una determinada profesiédn o poder conducir un

automovil, si ha demostrado con la comisién de delitos

¢ Ramirez Delgado...psgs. 7y 8
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relativos a estas actividades, que le faltan las

condiciones psiquicas, técnicas o caracteriolégicas

necesarias para ello.

En las medidas de naturaleza tutelar (internamiento

en un hospital psiquiatrico o en un- centro de

deshabituacidn), su Jjustificacidén 4interna radica en la

misién del Estado de proporcionar a personas con

anomalias pPsiquicas (=3 fisicas, qgue son peligrosas

criminalmente, un tratamiento médico, psicoterapéutico o

pPreventivo, que mejore su estado, lo atenue o por 1lo

Especialmente problematica es, en

Lo

menos lo neutralice.

cambio, la justificacién de la custodia de seguridad.

decisivo deber ser agqui la idea de la correlacidn entre

la libertad interna y la externa. ¢

Unicamente puede pretender ejercer toda la libertad

externa quien posee la libertad interna para dejarse

regir por las normas indispensables de la vida

comunitaria.

“ Jescheck..pédg. 116-117
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En la legislacién alemana, la regulacién se

establece en razédn de la doble via, <on una fuerte

orientacién a la resocializacidn, por lo que las medidas

privativas de libertad son el internamiento en un

hospital psiquiatrico, el internamiento en un centro de

deshabituacién, "el internamiento socioterapéutico y la

custodia de seguridad. En la aplicacidén practica de las

medidas es de relevante importancia el principio de

proporcionalidad, aungue su vigencia se deriva ya de la

prohibicidn de imponer sanciones excesivas

(caracteristicas del Estado de Derecho). ¢

El Sistema Vicarial o Sustitutivo surgisé del

conflicto entre las posiciones o ideas de los anteriores
sistemas, es la posicidén ecléctica o mixta entre ambas,

este sistema vicarial, que debe su nombre precisamente al

hecho de gue sustituye a otro © hace sus veces, propone
se aplique la medida de seguridad en primer lugar ¥y qgue

el tiempo de ejecucidn de la misma se tome en

consideraciodn para la duracién de la pena, de ser

necesarioc la aplicaciédn de ésta, ya que si la autoridad

considera que una vez cumplida la medida de seguridad ya

¢’ Ob.Cit. 115
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no es necesaria la pena, podria determinar que se
suspenda la ejecuciédn de la misma, habiéndose sustituido
asi la pena por la medida de seguridad. ©°®

Este sistema se funda en las ideas del positivismo

Ferriano, en el gque por primera vez se llegaron a

proponer los medios de defensa indirecta como instrumento

de defensa social, denominandolos "Substitutos Penales™,
mismos que sSerian el origen a las medidas de seguridad y
gue surgen para sustituir a las penaa, pere aun cuando
parece ser que el sistema vicarial representa el futuro
dal Derecho Penal, existen criticas en torno al mismo,
como la del Dr. Barreiro, quien explica: "Concede un
cuanto que pueda decidir

excesivo arbitrio al Jjuez en

libremente acerca de la ejecucién de la medida de

en detrimento de la certeza e igualdad. En

seguridad,
esta direccién, destaca Marquardt las interrogantes que
suscita la regulacioén del sistema vicarial: .Seré
obligatoria o facultativa la ejecucidén preferente de 1la

medida de seguridad?, iSe computara obligatoria (=]

tiempo de cumplimiento de la medida

facultativamente el
parecen

de seguridad al de la pena?. En segundo lugar,

“ Ramirez Delgado...pag. 9
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difuminarse las diferencias entre la pena y la medida de

seguridad en cuanto ambas sanciones parecen

intercambiables; y por ultimo, la practica demuestra gque

el sistema vicarial es poco satisfactorio, como no podria

ser de otra forma al ser solucién de compromiso™. *°

III.4 CRISIS DE LA DOBLE VIA

Al analizar el origen y 1la justificacién de las

medidas de seguridad, vimos que sSe presentan algunas

dificultades en el sistema de la doble via, sobre todo

cuando se trata de medidas privativas de libertad

similares a la pena (“Crisis de la Doble Via”). Jescheck

manifiesta gque estas dificultades se observan, primera y

especialmente en la custodia de seguridad, raramente

aplicada; afirma gue no se puede discutir qgue las medidas

privativas de libertad anulan parcialmente la proteccién
que el principio de culpabilidad concede al delincuente

con la determinacién del limite maximo de la pena, ya que

no se basan en la culpabilidad, sino en la peligrosidad,

haciendo posible intervenciones mas gravosas Y, por

¢ Ob. Cit. 9-10
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tanto, mas temidas qQue las penas de larga duracién. El

principio de proporcionalidad no representa por si solo

un contrapeso suficiente. Junto a €1 hay que exigir la

determinacién, io mas restringida posible, de los

presupuestos de su aplicacién, el paso uso de la praxis y
la intensiva vigilancia de la evolucién del condenado en

el establecimiento con el fin de preparar su

liberacién.”

La segunda dificultad con qgue =e enfrentan las

medidas privativas de libertad, que no =e cumplen en una

institucidén hospitalaria, sino en las concdiciones de un

centro carcelario (como la custodia de seguridad, el

establecimiento socioterapéutico), es que no Pueden

tajantemente diferenciarse de las penas privativas de

libertad, pues las condiciones bajo las gue se convive

encerrado son las mismas, esto es lo gue =2 conoce como

“Estafa de Etiquetas”. Una solucién gue ayuda en gran

medida es el sistema de intercambio entre pena y medida

durante la ejecucidén, computandose el tiempo de duracidn

de la medidas en el de la pena (sistema vicarial), y la

7® Jescheck..pég. 116
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posibilidad de qgue las medidas también puedan ser

suspendidas a prueba. 7

Por ello los presupuestos de los que depende la
imposicioén de las medidas deben configurarse en la ley de
modo que sean conforme tanto con el fin, como con la
razén de justificacidén de las medidas, por lo que para
evitar abusos deben ser limitados del modo mas preciso

posible, y aproximarse tanto a la realidad que soélo

comprendan los casos realmente especificos; es
importantisimo distinguir respectivamente entre la
naturaleza, namero y gyravedad de los delitos cometidos
anteriormente por - a1 delincuente, la naturaleza Y

gravedad de los hechos antijuridicos que puedan esperarse
de el en el futuro b las caracteristicas de su

personalidad. 72

Continda diciendo Jescheck, que en todas las medidas
desempefia un importante Papel la posibilidad de
pronosticar el comportamiento futuro del sujeto, pues una
medida sélo esta Jjustificada cuando existe frente al

delincuente una necesidad de proteccidn para el futuro.

7' Ob. Cit. pag. 117
7 Ob. Cit. pag. 119
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Mientras las penas privativas de libertad se
vinculan a la culpabilidad del delincuente que se didé en
el pasado, Yy por ello se determinan sSus 1limites, las
medidas privativas de libertad atienden a su peligrosidad

@en el futuro y por ello son de duracidédn indeterminada.

En algunas medidas la indeterminacidén es absoluta,
en otras relativas. De duracion absoclutamente
indeterminada son el internamiento en un hospital
psiquiatrico y la custodia de seguridad, por ejemplo si
esta ultima se ha impuesto ya una vez. Existen plazos
maximos para el internamiento en un centro de
deshabitualizacién, indicando el autor que la legislacién
Y en el procedimiento aleman, la Comisién de Ejecucidén de
las Penas, en cualguier momento puede comprobar si puede
suspenderse a prueba la ulterior ejecucidén de una medida
que lleva aneja una privacién de libertad, incluso esta

obligade a ello antes del transcurso de determinados

pPlazos.

De esta manera debe conseguirse que la ejecucidn de

las medidas privativas de libertad sdlo dure el tiempo
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indispensablemente necesario para la protecciédn de 1la
comunidad b para las exigencias de un efecto
resocializador en el condenado, ésta es la concepcidén
alemana, segun- Jeschek- - En contrapartida apreciamos la
posicidén de la doctrina espafiola, donde Muifioz Conde
refiere en un comentario en la traduccién de la obra de
Jescheck, que el ordenamiento espafiol también cuenta con
una doble via de reaccidén frente al delito: las penas y
las medidas. Pezro a diferencia- de lo que sucede en el
Derecho Al=min, -las m=didas se aplican, sobre todo vy
principalmente, - o ‘personas peligrosaxz socialmente, hayan
© no cometido un irecho tipificado en la ley como delito;
Muficz Conde hace una critica severa en relacién a la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacién Social del 4 de agosto
de 1970 de Espalfia, ya que la mayoria de 1las medidas
contenidas en la misma se refieren sobre todo a
presupuestos de peligrosidad predelictual, no
necesariamente referida a la probable comisién de delitos
en el futuro, y hace de ellos objeto preferente de sus
medidas que en nada se diferencian, por lo menos en lo
que se refiere a su forma de ejecucidn, de las penas
propiamente dichas Y mucho menos de las medidas

posdelictuales, estableciéndose asi un sistema de control

i
|
1
i
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social mas amplio gue el penal tradicional, desbordando

los limites Que constituyen las garantias de un Estado de

Derecho.™

Afirma Mufioz Conde que con esta situacién se

infringe el principio de legalidad, ya que el presupuesto
de la reaccioén sancionatoria del Estado, no esta
constituido por la comisidén de un injusto tipificado en

la norma penal, sino por estados de peligrosidad social

gue ni siquiera van referidos a la comisién de delitos

futuros, ¥y que ademas, son sancicnados con medidas que,

materialmente, en nada se diferencian de las penas.

Igualmente se infringe el principio de intervencién

minima cuando se wutilizan medidas sancionatorias tan

reprimir estados de

graves como las penas, para
peligrosidad no basados en la previa comisidén de un
delito (antedelictuales) Y que, por lo tanto, no
constituyen ataques graves a bienes juridicos

fundamentales.

73 Ob. Cit. pigs. 119-121
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Al =analizar Mufioz Conde la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social de Espafia, advierte, tanto en 1la
teoria como en la practica, una "“perversién” del Derecho
Penal y un abuso de poder del Estado. Ciertamente que la
tarea de defensa de la sociedad y de una convivencia
social pacifica y organizada pluralmente, no sédlo incumbe
al Derecho Penal, sSino a todo el ordenamiento juridico.
Pero en esta tarea el Derecho Penal no es sélo un plus,
sino también un alud frente a las demas ramas del
ordenamiento juridico. Precisamente por su caracter de
“ultima ratio” al Derecho Penal debe quedar reservada la
tarea de reaccionar frente a los comportamientos méas
intolerantes de desprecio a las normas fundamentales que
rigen la <convivencia, reaccionando frente a ellos con los
medios mas graves e importantes de gue dispone el
ordenamiento juridico, bien sean penas, bien sean
medidas. Siendo categdrico al afirmar qgue el presupuesto
de esta reaccion sélo puede constituirlo la comisiédn de
un hecho tipico y antijuridico, es decir, la realizacién
de un comportamiento prohibido y conminado con una pena

(sancién) en la ley penal. 7

7 Ob. Cit. pags. 120-121
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De la anterior critica se desprende gue la doctrina
espafiola se cuestiona sobre gué sentido tiene el
distinguir entre las penas y las medidas, ya que segin el
articulo 25 de la Constitucién Espafiocla se aprecia gque
“las penas privativas de 1libertad y las medidas de
seguridad estaran orientadas hacia 1la reeducacidédn y
reinsercién social y no podran consistir en trabajos
forzados*”, mientras que el articulo 1° de la Ley General
Penitenciaria dice practica y esencialmente lo mismo:
“las instituciones penitenciarias reguladas en la
presente ley tiene como fin primordial la reeducacién y
la reinsercién social de los sentenciados a penas y
medidas penales privativas de likbertad”~, el
cuestionamiento se centra en el hecho de gue ambas, en la
practica, tienen la misma finalidad (sobre todo cuando
son privativas de 1libertad); en opinién del autor en
comento, la equiparaciédn del sistema de ejecucidn o de la
finalidad de la ejecucidédn de las penas Y medidas
privativas de libertad deberia conducir, en el fondo y
consecuentemente, a un sSistema monista que superase la
aparente contradicciédn tedrica entre pena y medida, entre
culpabilidad Y peligrosidad, entre retribucién Y

prevenciédn del delito. Sin embargo, nho siempre ocurre



'
i
H
}
J
i
)
i

i e B T YR e T R S S S

78

esto y ello produce consecuencias injustas dificiles de
evitar, porque el punto de partida sigue siendo un
sistema dualista, como se ve, porque la pena adecuada a
la culpabilidad puede ser insuficiente para cumplir las
funciones preventivas, general y especial, gue tiene que
cumplir el Derecho Penal. Piénsese, por ejemplo en unos
abusos deshonestos cometidos por un psicdédpata sexual qgue
tiene alterada su capacidad de culpabilidad, pPereo no
hasta el punto de poder ser declarado plenamente
inimputable, la pena que podria corresponderle en este
caso seria la de unos meses de privacién de libertad.
Pero las necesidades preventivas, tanto de defensa de la
socledad, como de reeducacidédn (si ello es posible) del
delincuente, pueden exigir, por el contrario, la
aplicaci®n de una medida de internamiento por un periodo

muy superior (de varios aifios). De acuerdo con el sistema

dualista procederia en este caso, por tanto, la
imposicién conjunta de la pena {adecuada a la
culpabilidad) Y de la medida proporcional a la

peligrosidad del delincuente, pero c¢on ello sSe corre el
peligro de que gueden destruldas todas las garantias del
Estado de Dereche y leos principios de un Derecho Penal

liberal, entendido en el mejor sentido de la palabra,
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como decia Von Liszt, como ™“la infranqueable barrera de
la Politica Criminal”. Con el sistema dualista, la
sospecha del “fraude de etiquetas” se hace cada vez mas
evidente. 7

La respuesta a estas interrogantes es necesaria y
urgente, Y debe hacerse conforme a los principios
politico-criminales que tedricamente forman el Derecho
Penal de un estado social y democratico de Derecho. En un
sistema politico de este tipo, la misién del derecho
Penal no puede ser otra que la proteccidén de la sociedad
empleando los medios mas radicales de que el ordenamiento
juridico dispone, reprimiendo y previniendo los ataques

mas intolerables a lo3 interoses mas importantes de esa

sociedad.

Mufioz Conde acepta que la medida posdelictual
(basada en la peligrosidad) es distinta de la pena
(basada en la culpabilidad) y asimismo es necesaria para
cumplir con la misién del Derecho Penal, aungue debe
tener ciertas limitaciones: primeramente, la medida es

necesaria como sustitutivo de la pena en aquellos casos

de autores inculpables que, sin embargo, son peligrosos,

 Ob. Cit. pig. 123
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por ejemplo un enfermeo mental peligroso con tendencias
homicidas evidentes, su falta de culpabilidad no puede
significar su puesta en libertad y la indefensiédn de la

sociedad frente a é&l. Esta es Jjustamente la necesidad

gue tiene la sociedad para disponer de medios de control

Yy aseguramiento de personas; en este caso concreto

corresponderia el internamiento en un hospital

psiquiatrico, con lo gue se pretende la defensa de la

sociedad y a su vez la curacion del enfermo. Pero

necesariamente esta doble finalidad debe estar limitada

de algun modo ¥y este limite esta representado, en el

admbito de las medidas, por los principios de intervencién

minima, de proporcionalidad, de legalidad Yy de

judicialidad.

Conforme al principio de intervencidédn minima, la

duracién de la medida deberd ser la indispensable para

eliminar la peligrosidad criminal del condenado; conforme
al de proporcionalidad, la medida no podra ser
ni

desproporcional a la peligrosidad criminal del sujeto,

a la gravedad del delito cometido y de les gue sean

probables que aguél pueda cometer, esto impide gque 1la

duracién de la medida sea superior a la pena que, en caso
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le hubiera podido ser

de ser el sujeto <culpable,
por lo tanto es fundamental que la gravedad del

impuesta,

delito cometido, mas la gravedad de aquellos otros que se

puedan cometer en el futuro, constituya el limite maximo
aitn y muy a

que no debe ser rebasado en ningun caso,
no

y ese es

la

pezar de gue la medida durante el tiempo que se aplicd
haya logrado alcanzar sus objetivos preventivos,
un riesgo que la socliedad debe asumir, lo mismo que

reincidencia.

El tratacdista en comento expone también que la

impuesta

pena en
da

juncamente con la

medida puede ser

aquellos casos en los gue junto a la culpabilidad se
situacidn

también la peligrosidad del autor del delito,
en que debe hacerse caso a los principios ya sefalados y
ademas debersa darse preferencia al cumplimientoe de 1la
abonando el tiempo de cumplimiento de ésta en el

medida,
la medida podra

de la pena,
suspenderse el resto de la pena gue aun gueda por cumplir

s8i con ello se han cumplido ya los objetivos preventivos,
gque motivaron la

por le gque cumplida

defensistas Y resocializadores
imposicién de la medida y la ejecucién del resto de la
Para Mufioz Conde este

pena pudiera ponerlos en peligro.
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sistema vicarial es el Unico compatible con la finalidad
asignada a las penas y medidas privativas de libertad; en

conclusién: la pena adecuada a la culpabilidad constituye
el limite maximo de duracidén de la privacién de libertad

cuya ejecucién se unifica (y s6lo en casos excepcionales

de gran peligrosidad comprobada respecto a delitos contra

la vida, la integridad fisica y la libertad sexual,
delincuentes habituales por tendencia, etc.) podria
Yy aun asi habria

pensarse en rebasar este limite maximo,
gue fijarse un limite maximo gue no podra ser rebasado,
por lo que s6lo teniendo en cuenta estos principios

pueden evitarse los inconvenientes y contradicciones del

actual sistema dualista. '

III.5 PRINCIPIOS DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDF.D

Los principios de las medidas de seguridad, en
atencién a qgue contribuyen con la politica criminal,

tienen estrecha relacién con los de las penas,
las medidas deben

por ello

ser

estos principios son que
necesarias, Justas y vtiles. Las medidas s&lo deben

7 Ob. Cit. pigs. 124-125
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aplicarse cuando sean estrictamente necesarias, ante o

posdelictum, para evitar conductas delictivas, deben

fundarse en la razén, equidad e imparcialidad (principio

de justicia), por ello la autoridad que las aplique debe

tener conocimientos amplios y profundos sobre las mismas

para gue sean justas en razén de la persona, de su

pretendida peligrosidad y de 1la conducta antisocial

cometida, “sbélo debe tenex los 3justos grados de

intensidad qgue basten para agpartar del delito a los

hombres”; y de acuerdo al ultimo principio, la aplicacién

de las medidas debe ser Gtil tanto para el Estado (para

prevenir el delito y combatir la <riminaliidad) como para

qui=sn las sufre (para rehabilitarlo o© apartarlo de

futuras acciones delictuosas). 7

III.6 CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Al igual que las penas, se aprecia que las

caracteristicas de las medidas de seguridad, son: la

legalidad, en cuanto a la referencia hecha en la ley de

su existencia Y la plena Y clara prescripcién de

7’ Ramirez Dclgado...154-155
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autoridades y tribunales gue hagan efectiva su aplicacién
Y ejecucion; publica porgue s6lo el Estado puede
describirlas y ejecutarlas; jurisdiccionales, en relacidén
a la anterior y porque cuando se trata de una medida
postdelictual la autoridad judicial es quien la impone;
personalisimas por la obviedad de gue sdlo pueda
aplicarse a la persona que la merezca; indeterminada,
esta caracteristica es de las mas importantes porgque las
madidas son verdaderos .tratamientos, no castigos, por lo
que se acepta gue no se puedan fijar por un tiempo
determinado - - o predeterminado, aunque tampoco esto
significa que no se marque alguna. duracidén, esta es la
verdadera tarea de la autoridad ejecutora, pues tiene gque
vigilar perfecta Y estrictamente su aplicacion para
evitar excesos inldtiles o imprudencias en su aplicaciéon.
En razédn de esto se ha fijado un limite maximo, aungue
también puede excederse éste, pero sélo en casos muy
especiales y que se hallen sefalados especificamente en
la ley; y por ultimo, se afirma que las medidas son
verdaderos tratamientos tendientes a lograr la prevencioéon

de conductas delictuosas, o bien, la rehabilitacién del
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antisocial, por ello significan una ayuda para evitar

conductas delictuosas a futuro. '°

I1I.7 EL CONCEPTO DE PELIGROSIDAD

Respecto del concepto de peligrosidad, que es 1la
base para aplicar las medidas de seguridad, se afirma que
€l momento histérico del surgimiento de las primeras
concepciones sobre la peligrosidad, como fundamento a las
medidas de seguridad, corresponde a finales del siglo XIX
y a principios del XX en Europa, cuando el sistema
capitalista liberal alcanza el apogeo Yy comienza a
manifestar sSituaciones de <crisis que se traducen en
sociales: la vagancia y la miseria, agravadas por el
maguinismo y los movimientos de poblacidédn creadores de
grandes grupos que se concentraban en las urbes en busca
de una mejor vida; es el mismo Estado Social, favorecedor
de la iniciativa privada y de la libre competencia, el
que ya no ofrecia oportunidad ni refugio suficiente al
pobre o al invalido, a los que sé6lo le esperaba el asilo

o la carcel. ®

7 Ob. Cit. Pags. 152 154
™ Ob. Cit. Pig. 147
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Este desarrcollo de un nuevo modelo econdmico-social
agravd estas diferencias entre los gue mas tenian y
aguellos que de todo carecian, situacidn gue materializd
sus efectos a nivel delincuencial, lo gue motivaria una
nueva forma de expresiéon juridica, asi el delito
caracterizado a ‘través de una norma legal, cuyo principieo
lo constituye la norma misma, busca su complemento en la
expresioén o concepto de peligrosidad social,
transfeormando la pena como castigo al delito en una
sancién preventiva para mantener un orden social que
empezaba a sacudirse con los indices delincuenciales,
pues el Estado justificaria su intervencidén aun antes de
la comisién del delito (medidas predelictuales), por la
razédn de gue el hombre vive en sociedad y ésta tiens el
derecho y la necesidad de defenderse contra aquello que
amenaza Su tranquilidad, para lo cual se implementan
estas nuevas formas de control social dirigidas a
agquellos grupos de desarrapados cuya condicién econdmica
los hace manifestar un estado de proclividad al delito:

peligrosidad social.®®

™ Ob. Cit. pigs. 147-148
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Dada la trascendencia que en lo

sucesivo
significaria el calificativo de peligrosidad para
determinadas personas, tomando en cuenta sus

caracteristicas biopsicosociales evidenciadoras de su
presunta conducta antisocial, en el aflo de 1937, durante
el IV Congreso Internacional de Derecho Penal, se acordd
que el concepto de estado peligroso debia construirse con
suficiente amplitud para facilitar la adaptacién de las
categorizaciones y medidas de seguridad a las necesidades

sociales de cada pais. »

Tomas Sabater en su libro “Gamberros. Homosexuales,

Vagos Y Malvivientes”, presenta las siguientes

clasificaciones de personas que presuntamente pueden

alcanzar un Aindice de peligrosidad Y por consecuencia

ser sujetos a una medida:

De acuerdo a la Unién Interamericana de Derecho Penal, en

1913:
a) Reincidentes
b) Alcohdlicos

<) Deficientes de toda clase

' Ob. Cit. Pags. 148y 149,
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d) Mendigos y vagabundos.

Clasificacidén de Finkey:

a) Criminales profesionales Y reincidentes
especialistas.

b)) Individuos de reéponsabilidad atenuada, en las
que el estado patolédgico manifiesta una tendencia
permanente al delito.

c) Vagos de oficio

d) Delincuentes bebedores habituales

e) Delincuentes menores de moral pervertida.

Clasificacién de Garsén:

a) Reincidentes

b) Aquellos sujetos cuyas costumbres y maneras de
vivir hacen presumir gue cometeran crimenes o delitos.

<) Los gque parecen tener una predisposicién al

crimen.

Clasificacioén de Jiménez de Asua:
a) Enfermos mentales agitados
b) Menores abandonados y moralmente pervertidos

c) Mendigos y vagabundos habituales
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d) Bebedores habituales
e) Prostitutas, proxenetas y rufianes

£f) Sujetos pertenecientes al hampa y a la mala vida.

Clasificaciones de las gue se desprende como comun
denominador la presuncién implicita de dafio social, sea
de tipo moral, fisico o econdmico, independientemente de
que la categoria se refiera a delincuentes (-3 no
delincuentes. Encontramos que @&n estas clasificaciones
connotan anormalidades conductuales producidas por
enfermedades o referidas a ciertos patrones sociales
valorados conforme al criterio de ciertas clases sociales
dominantes. Asi, entre los primeros =ze incluyen a quienes
padecen una enfermedad mental, deficientes de toda clase,
© bien personas gue por el consumo indiscriminado de
téxicos han adguirido esa deficiencia; en el segunde caso
se comprenden aquellos considerados de “*moral
pervertida”, como los vicioses, prostitutas, vagos,

mendigos y bebedores habituales. *?

2 Qb. Cit. Pégs. 149y 150.
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Sabater afirma qgue “La funcién ideolégica de 1la

nocidén de peligrosidad social fue la de justificar los

nuevos mecanismos de control social ocultando 1lo
represive en ellos, para asi extenderlos a conductas

consideradas como no delictivas y a sujetos sentenciados
por delitos.- Tipo y numero de conductas abiertas a lo

necesario ideolégicamente de considerar como anormalidad

justificacidén y preservacién de un

individual, pero la
Siendo ésta la causa de

sistema histérico determinado.
la imprecisiédn como

que sea admitida: por una parte,

caracteristica formal del discurso clasificador,
de acuerdo

ya que

permite una multiplicidad de interpretaciones,

a la variabilidad en el tiempo y en el espacico social de

las prenociones, cuando se aplica la ley. Y por otra,

precisidén en algunas categorizaciones,

una mayor

mitificadas en lo peligroso atribuido, para deformar 1lo

evidencia, es decir, los conflictos

que realmente
generados en el desarrollo de diversas formaciones

sociales”. °*

En este orden de ideas la nocidén de peligrosidad
cumple la siguiente funcidén ideclégica Justificativa: A

*3 Ob. Cit. pgs. 150
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través de su posibilidad de explicacidén legal en
categorias de sujetos peligrosos, justifica, como ley, al

orden socio-politico imperante. %

Sequn Beristain, la nocién de peligrosidad social
fue tomada de la criminologia, por lo que afirma que
dicho concepto no es Jjuridico, sino psicoldgico, y es
utilizado por el Derecho Penal en el momento histoérico-
social en gque se hizo necesario implementar nuevas
formas de control social para Jla preservaciédn de un
sistema en crisis, Y que su incorporacidn permitid
justificar la nueva expresion juridica (medidas de
seguridad), dandoles una apariencia humanitaria Y

cientifica.

Para este autor la peligrosidad (delictual) es el
conjunto de condiciones objetivas y subjetivas por las
que una perscna probablemente llegara a ser
ulteriormente autora de un delito, con libertad en unos

casos y sin ella en otra.

* Ob. Cit. Pigs. 150y 151,
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Sobre este punto particular Cuello Caldn dice que
“*en los ultimos arfios se ha discutido ampliamente sobre la
peligrosidad como fundamento de la reaccién penal. En
términos de gran amplitud suele considerarse como la

posibilidad o la probabilidad existente en una persona de

cometer un -delito”, y a su vez seflala que existe una
peligrosidad social diferente a la criminal, “se
distingue una peligrosidad anterior al delito o

peligrosidad social (vagos, mendigos, prostitutas, etc.),
¥ la posterior al delito o peligrosidad criminal, que
consiste en haber cometido un delito”. Y esta udltima es
la gue interesa al Derecho Penal, pues cae por completo
dentro de la érbita del derecho penal y tiene un efectivo
influjo en las sanciones penales que son consecuencia del

delito. °°

Siendo que la peligrosidad social no es tomada en
cuenta por el Derechoe Penal ya gque sale de su esfera, o
mejor dicho no entra a ella, por lo gue no sera tomada en

cuenta en el presente trabajo.

" Ob. Cit. pag. 151
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Derivandose qgue las medidas de seguridad son ideas
originarias de 1los impulsores de la Escuela Positiva
Italiana, que desde su raiz criticaban al sistema penal
de los clasicos, y establecia Ferri “que el positivismo
no trata de prescindir de la pena, ni de la represién
sino que considera todos estos momentos innecesarios. Los
criterios de la prevencidédn son distintos que los
criterios de la represidn, pero esta distincid®n no quiere
decir separacion. Hay una necesidad practica, apoyada en
la légica y en la teoria, de reunir en un sistema todos
los diferentes medios de defensa de que las sociedad
puede disponer contra las acciones antijuridicas. La
Escuela Positiva no quiere separarlos, sino coordinarlos
en un todo organico para gue concurran a la defensa de la

sociedad contra el delito”. %

Con lo anterior Planteaba Ferri que para los

positivistas era importante la pena, pero ademas deberian

existir otros medios, no tanto para castigar al
delincuente, sino para aplicarle un tratamiento Y
reintegrarlo a la sociedad, al mismo tiempo gue se

combatia el delito de una manera preventiva, éste es su

% Beristain, Antonio. Medidas Penales en Detecho C 2da. edicfién. Editorial Rius S.A_,
Espafia, 1978. pag. 45
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fin. De esta idea se derivaron los sustitutivos penales
entendidos como los primeros Y principales medios de la
funcidtn social del orden, a la Que las penas servirian
todavia, pero en forma del todo secundarias, es decir que
la disminucid4n de los crimenes, lejos de ser un producto
de las penas, (consideradas ineficaces) seria prevalente
de la aplicacién de especiales medidas, que son entonces
verdaderos sustitutos de las penas. * Se colige de
todo lo anterior que para los positivistas las medidas de
seguridad representan no sSélo un complemento de las
penas, sino que por el contrario, por considerar a las
penas ineficaces, las medidas de seguridad surgen como el
eje que le brinda la oportunidad de combatir la

delincuencia, y las cuales se ven apoyadas por la penas.

En consecuencia, las medidas de seguridad aparecen
destinadas a eliminar o paliar situaciones a cuyo
respecto la pena no era eficaz como consecuencia de sus
propias limitaciones gue le habia venido imponiendo la

evolucion social.

*7 Ramirez Delgado... Pag. 44
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I11.8 CRITICA A LA APLICACION DE LAS MEDIDAS DE

SEGURIDAD

En abierta contraposicion a la afirmacién de que las
medidas de seguridad son una conquista del Derecho Penal,
Jiménez de Asua siempre considerd Y situd a la

peligrosidad (en que se basa su aplicacién}, al lado de

la analogia y de la sentencia indeterminada, como los
tres institutos que mas directamente podrian hacer

peligrar los derechos del hombre © bien el derecho penal

liberal.
Tenemos que dicho autor esgrime que lo inexacto y

ambigbo del concepto para describir qué deb2 entenderse

para efectos penales por peligrosidad, e5 lo gue motiva

su rechazo y sobre el cual gira la existencia y vigencia

de las medidas de seguridad.

Sobre este topico Jescheck acepta que lo peligroso
del uso de las medidas reside en la E.Iesvinculacién del
principio de culpabilidad, en sus presupuestos
excesivamente amplios, en la aproximacién de la ejecucidn
de las medidas privativas de seguridad a la de las penas

en la inseguridad de los juicios de

de la misma clase,

prognosis y en la indeterminacidén de su duracién.

2 Jescheck... pag. B
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CAPITULO CUARTO. DISTINCION ENTRE PENAS Y MEDIDAS DE

SEGURIDAD

IV.1l DIFERENCIAS ENTRE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

Ahora bien, convenimos en gue ila lucha contra

el mal del delito seria ineficaz si tuviera gue limitarse

a castigar los delitos ya realizados, sin ponerles algun

freno a los futuros. El haber colocado en primera linea
mérito de las

el problema de la prevencidn, e3 un

doctrinas formadas a influjo - del iluminismo. Las

preocupaciones humanitarias y el reconcepto utilitario,

en el acto mismo que los lleva a suavizar la severidad

de las penas, aconsejaban poner diques de otro género al

desbordamiento de los delitos. DRe agul la célebre férmula

de César de Beccaria de que ™“es mejor prevenir los

delitos que reprimirlos”.

Santiago Mir Puig manifiaesta que la diferencia
existente entre retribucionismo y prevencionismo no se

refiere al concepto de pena, sino a la funcion vy
legitimacién de ésta, no mira a lo gque es una pena, sino

a lo que sirve y Jjustifica su ejercicio. El1l concepto de
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pena estd por encima de esta polémica doctrinal. Nadie

puede negar Que la pena es un mal que se impone como

consecuencia de un delito. La pena es sin duda un

castigo. Aqui no valen eufemismos, y también la teoria
preventiva debe empezar por reconocer el caracter de

castigo de la pena. Ahora bien, una cosa es lo qgue sea la

pena y otra distinta cual sea su funcidén y lo que
legitima su ejercicio. En lo segundo se contraponen las

concepciones retributiva y preventiva. °*°

Juan del Rosal sostiene que represién y prevencidn,
han sido especies de pernos sobre los que gira el combate

contra la delincuencia, y gque se ha querido radicalizar

la una o la otra, atribuyendo sé&lo una de las funcliones,

cuando de antiglilo ya se entrevid en su plenitud los dos

aspectos como inescindibles de toda buena politica

criminal.

Ni la represién ni la prevencidn son patrimonio de

una ideologia penal, sino gque, obedientes al entramado

que constituye la decisidn delictiva, son tan sélo dos

aspectos de un mismo problema, presente, por tanto, en la

** Ob. Cit. pag. 6
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inteleccidn de cualguier ordenamiento punitivo vigente,

con lo que predomina el binarismo, penas y medidas
afines.

Por lo que hace a la represién, con que se

identifica la naturaleza de la pena, ésta se dirige

contra un hecho realizado Yy se determina la pena en

atencidén fundamentalmente a la culpabilidad del autor.

Por tanto, domina aqui: Dogma del acto ¥ el principio de

la pena concretada por el reproche del hecho realizado.

Tanto en la perfilacién abstracta, estampada por el

legislador en el llamado momento legislativo, cuanto en

el instante de realizacidén del precepto, o sSea en el

momento de la individualizacidn o aplicacidédn judicial.

La prevenciédn, referidas a las medidas de seqguridad,

entrafia la puesta en practica de una medida ante o post-

delictual, referida a la mayor o menor peligrosidad del

delincuente o simplemente del individuo. En

consecuencia, rige: Dogma de persona e imposiciétn de la

sancidén dependiente de la temibilidad del particular. °°

** Reynoso Davila..pag. 17
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De lo anterior encontramos que las penas se aplican
de acuerdo a la culpabilidad del sujeto, las medidas de
seguridad se aplican de acuerdo al grado de peligrosidad

manifestado por el individuo en su conducta antisocial.

Otra diferencia entre la pena v la medida de
seguridad, es que a las penas se les atribuye un sentido
expiatorio (expiar—-reparar un crimen o culpa por medio
del castigo o sacrificio)l, y a las medidas de seguridad
tienen un sentido meramente preventiveo {sin

sufrimiento) .?

Entre la pena y la medida de seguridad existen otras
diferencias fundamentales que hacen posible su
identificacién, estableciéndose:

La pena se impone tomando en cuenta la gravedad del
delito cometido; la medida de seguridad se aplica en
atencién a la peligrosidad (proclividad) del delincuente,
revelada por sus condiciones personales mas que por el
hecho perpetrado.

La pena se aplica a los individuos que son

imputables penalmente; la medida de seguridad rige

®! Ramirez Delgado...pag. 7
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generalmente para los sujetos que son penalmente
inimputables, (aungue también se aplica a delincuentes

imputables) .

La pena importa un sufrimiento y una amenaza,
mientras que la medida de seguridad no tiene por objeto
causar sufrimiento, sino que persigue fines educativos,
curativos o eliminatorios, y tampoco es una amenaza, pues
se aplica a individuos incapaces de sentir la coacciédn

paiceoldégica de la pena.

La duracién de la pena de la pena determinada de
acuerdo a la gravedad del delito cometido; la medida de
seguridad es indeterminada ¥y su duracién se prolonga

hasta que cese la peligrosidad del agente. o2

Como corolario de todo lo anterior apreciamos gue
casi todas las legislaciones penales del mundo tratan de
manera diferente al autor de un delito cuando es un
enfermo mental (declarandolo exento de responsabilidad,
pero internandolo en un establecimiento psiquiatrico) que

al que no lo es (al gue se aplica sin mas la pena

?2 Chichizola, Mario 1. La Individualizacién de la Pena. Editorial Aveledo-Perrot. Buenos Aires. 1967.
pags. 28-30
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prevista para el delito cometido). Esta diversa forma de
reaccionar frente al autor de un delito, cuando es un
enfermo mental, menor de edad, etc., y frente al autor
del mismo delito cuando no esta en estas condiciones,
permite pensar gue junto al presupuesto comin a ambas
formas de reacciédn sancionatorias (el hecho tipiceo vy
antijuridico) deben darse otros elementos que justifiquen
la eleccidén entre una u otra forma de reaccidn. Al
conjunto de condiciones gque justifican la imposicién de
una pena al autor de un hecho tipico y antijuridico se le
llama culpabilidad; al de las que justifican la
imposicidén de una medida, peligrosidad. Culpabilidad y
peligrosidad son, pues, los dos puntos de conexién del
sistema de reaccidn estatal frente a la comisién de un
hecho tipico Y antijuridico. El hechno tipico Y
antijuridico de un autor inculpable, pero peligrosc dara

lugar a la imposicién de una medida.

La mas elemental 1légica nos indica gque no podemos
someter a todos los delincuentes a un tipo uniforme de
sancién, sin hacer distinciones entre el hombre sano de
la mente y 2l enajenamiento, entre el adulto y el menor

de edad, entre el delincuente primario y el habitual,
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etc., aunque de todos modos haya cometido un delito

igual. La doctrina dominante y 1la mayoria de las

legislaciones mantienen la diferenciacién entre penas y
medidas de seguridad como una consecuencia légica de la

distincién entre delincuentes imputables y delincuentes

inimputables.

IV.2 TEORIAS QUE PRETENDEN JUSTIFICAR A LAS PENAS Y LAS
MEDIDAS DE SEGURIDAD

Hondas discrepancias se han producido entre quienes

han pretendido explicar la naturaleza y Jjustificacidn de

la pena. Las opiniones emitidas sobre el particular son

innumerables, identificando algunos principios en torno a

los cuales han girado ¥y en virtud de los cuales es dable

distinguirlas en la siguiente forma:

a) Las Teorias Absolutas: Fundan la razén de la pena
en el hecho realizado ("punitur quia peccatum™), la
represién, en las exigencias de 1la Justicia absoluta. E1

delito es un mal causado Y sSu autor debe ser sometido a

la expiacidn de ese mal. La omisién del castigo
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importaria una injusticia. En estas teorias la Ppena
carece de toda finalidad practica y no seria posible
atribuirsela, porque si el mal merece el mal y el bien
merece el bien, ningin otro fundamento legitimo puede

reconocer el derecho de reprimir.

Las Teorias Absolutas consideran a la pena como una
consecuencia necesaria e ineludible del delito, ya sea
porque debe ser reparado, o© porgue deba ser retribuido;
como el efecto a la causa. No se le consideran fines
utilitarios © de otra naturaleza, sino que la razén esta
en el delito cometido. Segun Kant (Tesis de la
Retribucién Moral), la pena nunca debe aplicarse para
lograr otro bien, ni para la sociedad, ni para el
delincuente "la justicia deja de serlo cuandoe se acuerda
por un precio cualquiera™, aungue ééste sea el de mayor

utilidad.

Segun Carlos Binding, ante el delito, el Estado
solamente puede exigir de sSu autor una satisfaccion del
dafo irremediable que ha causado. Si ha hecho lo que el

Derecho no gueria, debe sufrir lo que el Derecho 1le

*’ Reynoso Davila..pigs. 11-12
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impone y gque €l no quiere. La pena ne cura el mal, sélo

e coaccién contra el culpable, gue ha puesto frente a la

ley la cuestidn de su impotencia. Por eso la ley responde

sometiendolo a su imperio; ése es el unico medio para

reafirmar el poder del Derecho. La pena no es venganza,

aun cuando debe ser necesariamente un mal desde el punto

de vista del delincuente. El1 Estado adopta la pena como

una arma necesaria para afirmar el Derecho; no tiene por

fin hacer un mal y, por eso, renuncia a la pena cuando la

juzga superflua.

Para los partidarios de esta teoria la admisibilidad

de la pena preventivo—general es harto problematica; la

garantia de la dignidad humana prohibe utilizar al

hombre, a través de una pena, como medio para los fines

de otros hombres. El interés publico en la evitacidén de

los delitos no basta para Jjustificar, respecto del

afectado, lo que la pena a €1 ocasiona. Agudamente se
alega: :;ccoOHmo puede justificarse el que se castigue al
individuo no en consideracidn a &l mismo, sino en

consideracién a otros?, es dificil comprender coémo puede
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ser justo que se imponga un mal a alguien, para gue otros

omitan un mal. **

En la Tesis de la Retribucién Juridica, Hegel en
forma dialéctica funda la retribucién de la pena en el
hecho de gue hay dos negaciones en pugna: el delito,
negacién del Derecho, ¥y la pena, negacién del delito. La
pena es, pues, la negacién de una negacién y el mal de
ella debe ser igual, en valor, al mal del hecho

punible.®®

b) Las Teorias Relativas, encuentran la razén de la

pena en el fin de impedir futuros delitos (“Upunitur ne
peccetur”). Estas teorias a su vexz se agrupan an:
1.- La Teoria de la Prevencidén General.

Felerbach considera que el interés fundamental del Estado
@s que no ocurran violaciones del Derecho; ése es su fin
especifico, por 1o que es preciso disponer de
instituciones que prevengan en general los delitos
mediante la coaccién psiquica anterior al delito. La

fuerza gue lleva a los hombres a delinquir es de

* Ob. Cit. pags. 17-18
** I1demn
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naturaleza psigquica: sus pasiones, apetitos y esos
impulsos dilicitos pueden contrarrestarse haciendo que
inevitablemente,

todos sepan que a su hecho le seguira,

un mal mayor gue el que deriva de la insatisfaccioén del

impulso de cometer el hecho.
2.~ Teorias de la ' Prevenciodn Especial, o
Teorias de la Enmienda, llamadas también
Correccionalistas; tienden a evitar que el delincuente
Segun Roeder, el

procurando su arrepentimiento.
convivencia en
se la debe

del

reincida,
el mundo

delincuente necesita, para su
especie de reeducacidén, y ésta

social, una
tratamiento de reforma

la pena y este

tiene como propésito que queden anuladas en
36

suministrar

delincuente
&l las tendencias gue le llevaron a cometer el delito.

José F. Aigibay Molina manifiesta que dentro de las
relativas no se trata al hombre
ni de degradarlo

los partidarios

de considerar

teorias
via, como

por esa

como un medio,
se sostuvo por de las
valiéndose en su argumentacion

la

criticamente

teorias absolutas morales,
sentencia fariseaica sintetizada en

de la conocida
un hombre

afirmacién de gue era necesaria la muerte de

* Ob. Cit. pigs. 15-16
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para que se salvaran los demas, por cuanto gue de ese
modo se usaba al hombre como medio, pero se sumergia a la
justicia. No se trata de usar al hombre como medio, sino
a la institucidén “pena” como instrumente para gque un
hombre no vuelva a cometer un delito y que los demas no
lleguen a €l. Es decir, la pena deja de ser un fin en si
mismo para tener un fin por alcanzar. Beccaria,
siguiendo la teoria contractualista de Rousseau, sostiene
que la pena no persigue atormentar o afligir al hombre,
ni tampoco destruir como realidad a un delito yva
cometido, sino impedif que en el futuro el mismo sujeto
{(u otros) cometan nuevos delitos; 7 y

<) Las Teorias Mixtas o Eclécticas, gque reconocen
gue la pena es consecuencia del delito cometido, sin
embargo, le asignan )1 fin de impedir futuros delitos.
Intentan una conciliacidén: la justicia absoluta es
siempre el fundamento de la pena, pero ésta debe tener
una finalidad. Reconocen gue al lado de la necesidad debe

considerarse la utilidad.

Segun Carrara, lo gue hace legitima a la autoridad,

es la necesidad de gue el Derecho sea defendido, concepto

* ©b. Cit. 12-13
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pues 1la

que no debe confundirse con la defensa social,
sino que

sociedad no tiene una razdén de ser en si misma,
Esta teoria

absolutes gue no
de su

es un instrumento necesario de la ley moral.

seno principios

hace converger en su
obstan a los de corte utilitario o relativista;
conclusiones gue crean un todo

extraen
su funciconamiento.

conjuncidn
Se admite la

arménico que Jjustifica
que puede

existencia de una ley del orden de tipo moral,

serlo ya de origen divino o de otra procedencia superior:
el observarla significa ser virtuoso, y observarla en
Quien 1la

se refleja en la sociedad, es ser justo.

cuanto

viola, debe expiar su falta y esto sb6lo puede hacerse

sufriendo la pena. Segun Carrara, la pPena aes el
sa

instrumento de la tutela juridica.
todas las teorias, no obstante la

se mueven alrededor de tres ideas
la

Segun Antolisei,

aparente gran variedad,

da retribucidn, intimidacidén v

fundamentales: la

enmienda.




Hacs

109

IV.3 EL CONCEPTO DE RETRIBUCION

De acuerdo a los postulados de Jescheck, las dos
ideas basicas a través de las que puede descubrirse el

sentido o fin de la pena, son: retribucidn vy prevencidédn,

peorque, © la pena mira al pasado (delito ya cometido) y
trata de conseguir con la imposicién de ese mal, una
reparacién de la infraccidon realizada; o© mira al futuro
(al peligro de que se cometan nuevos delitos por el mismo
delincuente o por otros) Yy gquiere intervenir sobre el
delincuente y sobre la comunidad para evitar futuros
hechos punibles. Como ya hemos dicho, para este autor el
punto de referencila de la retribucién =5 la culpabilidad,
Yy €l de la prevencién la peligrosidad cque radica en 1la
persona del delincuente, y en un sentido mas amplio, en
la disposicién constitucional de toda persona a cometer
acciones punibles. Aungue establece gue también existe
la posibilidad de unir retribucidn con prevencidn, en
este sentido la pena sirve para evitar acciones punibles
en el futuro a travées de la Jjusta retribucidn de 1la

infraccién cometida culpablemente en el pasado. *°

** JSesheck...pig. 92
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En la actualidad, segun Jescheck, retribucidén guiere
decir gque la pena debe ser proporcional al injusto
culpable de acuerdo con el principio de 1la Justicia
retributiva (quia peccatum est), por tante afirma que
este concepto no tiene nada gue ver con la venganza, c<on
obscuros sentimientos de odio © con reprimidos instintos
agresivos de la sociedad; la retribucidén es un principio
proporcional, de acuerdo a este principio, el delito
cometido es causa y medida de la pena, a su vez, es la
respuesta al delito y debe adaptarse al grado de injusto
Yy de culpabilidad, o sea adecuarse a su naturaleza vy

gravedad (principio de culpabilidad). *°°

Para Jescheck la idea de retribucidén se apoya en
tres presupuestos inmanentes, el primero es la facultad
del Estado de dar al culpable con la pena, aquello que se
merece, Yy 36lo puede justificarse si sSe reconoce la
superioridad moral de la comunidad sobre el delincuente;
21 segundo, es gue exista culpabilidad y que ésta pueda
ser graduada de acuerdo con su gravedad; y el tercero, es
dque supeone en principio que es posible concordar la

gravedad de la culpabilidad y la magnitud de la pena, de

%0 Ob. Cit. pags. 92-93
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tal forma gue la condena se sienta como merecida, tanteo

por el autor como por la comunidad. %

J_escheck afirma, lo mismo que Esther Diaz Arciniega,
que retribucidén y la expiaciédn son cosas distintas,
debiéndolas distinguir, pues la expiacidén es una
contribucién personal y moral del condenado que le
confirma la necesidad de la pena y le hace recuperar
libertad moral. La expiacién no puede ser forzada por la
pena; no obstante debe posibilitarse por el Estado e
incluirse como compromiso de la sociedad para que el
autor con la aceptacién de la pena se reconcilie con

ella. %2

La diferencia entre expiacidén y retribucidn es que:
expiacién pertenece al ambito de lo moral en sentido
estricto y también, sobre todo, al de la religidn;
mientras que retribucién se refiere al campo del Derecho
y esta regida por los principios de justicia en sentido
estricto, es decir, de Jjusticia como valor que debe

inspirar al Derecho.

to1 Idem
192 Ob. Cit. pig. 93
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La explaciétn es el remordimientce ante la propia
conciencia, la pérdida de la paz intima, el desorden
interno del alma, el desasosiego interior. Y todo ello,
lo mismo la responsabilidad ante Dios que la
responsabilidad ante la propia conciencia, hallase
relacionado <on el cumplimiento del supremo destino de la
persona humana, c¢on la realizacidon de la maxima misiédn de
cada hombre en el mundo. La retribucién constituye una
medida objetiva de restauracion del orden Jjuridico
quebrantadoe, de restablecimiento, siquiera sea sblo
simbélico, del desorden producido por la accidédn ilegal,
de restitucién de las cosas a su correcto estado, de

compensacién, si es que no material al menos ideal, del

entuerto cometido. %

Juan Del Rosal dice que la esencia de la pena radica
en la retribucibn; mejor aun, es constitutivamente
retributiva, si bien las incidencias de la vida punitiva
han desvirtuado su pureza, puesto qgue las necesidades
practicas y la siempre viva funcidén social desempefiada

por la pena han dado al traste con la vieja categoria

9 Reynoso Davila..pag. 15
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intelectual de la expiacid4n en el riguroso sentido del

vocablo. ¢

La pena, por esencia, no puede dejar de constitudir
un mal y persegulr un fin de expiacién y retribucién. Es
un mal gue se impone al delincuente por el culpable

incumplimiento del DPerecho. El mal de 1la pena gue se

impone al autor del delito, compensa la usurpacidn

perpetrada contra el derecho ajeno. Por esto, toda pena
es, por esencia, retribucién, Yy debe corresponder vy

medirse por la culpabilidad del sujeto.

Por su parte Cuello Calédn afirma gue el sentido y

fin atribuido a la pena por las distintas concepciones

penales es muy diverso. En este punto predominan dos
principios antagdnicos: El de la expiacién © retribucién,
gque da a la pena un sentido de sufrimiento, de castigo
impuesto en retribucién del delito cometido (guia
peccatum est), no aspira a fin alguno, es un puro acto de
justicia, esta doctrina constituye la denominada Teoria

Absoluta. El de la prevenciédn, gque aspira, como su nombre

indica, a prevenir la comisidén de nuevos delitos {ne

' 1dem



§
!
i
5
i

114

peccetur), las doctrinas orientadas hacia este fin son

las llamadas teorias relativas. Sin embargo, cierto

numero de criminalistas, secuaces de aquel principio,

acogen también la idea de prevencién, pues la pena-

castigo ejerce una accién intimidatoria sobre las masas y

asi realiza de este modo una funcién preventiva. 3°%

La pena es Jjusta retribucién del mal del delito

proporcionada a la <culpabilidad del reo. La idea de

retribucién exige que al mal del delito siga la afliccién

de la pena para la reintegracién del orden juridico

violado y el restablecimiento de la autoridad de la ley

infringida. Como paradigma de justicia, la retribucién es

una idea universal firmemente arraigada en la conciencia

colectiva que reclama el justo castigo del culpable,

concepcidén altamente propicia a los intereses sociales,

que conserva Yy vigoriza, en la masa del pueblo, el

sentido de justicia ¥y da a la represién, un tono moral

que la eleva y ennoblece. 1'%

Cuello Calén es categérico al afirmar gue la pena

siempre es retribucidén. No importa que aspire a una

195 Cuello Calén...pag. 691
1%¢ Ob. Cit. pags. 693-694
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funcidén de prevencién general alejando del delito a los
miembros de la colectividad por miedo al sufrimiento que

inflige, © gue se proponga la reforma del penade, no

obstante estas aspiraciones, la pena siempre conserva su

intimo sentido retributivo, su esencia de castigo. La

retribucidén no es, como algunos la reprochan, una

venganza encubierta, no aspira como éstas a obtener

satisfaccidn por el agravio sufrido, sus fines son mas

amplios y elevados, mantencr el orden y el equilibrio,

que son fundamento de la vida moral Yy social, b

protegerlos y restaurarlos en caso de sSer quebrantados

por el delito, aspiraciones gue no son, como cliertas

doctrinas sostienen, idecales y abstractas, sino reales y

tangibles. 97

Haciendo historia, el autor en cita comenta que la

idea de retribucién es la base fundamental de la pena en

la doctrina de Aristételes, aunque la intimidacidn no fue

ajena por completo a sus concepciones penales, e incluso

la correccién y la eliminacidén del culpable. Santo Tomas

proclamd también su caracter de retribucidn como

compensacidén del mal, pero asimismo la considera como

197 Ob. Cit. pag. 694
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medicina del culpable y como instrumento de intimidacién.

Esta fue, por influjo de la filosofia tomista, la postura

penal de nuestros tedlogos, en particular Castro vy

Suarez, y de cuantos que en los siglos XVI y XVII se

ocuparon en nuestro pais de los problemas penales, el

sentido expiatorio y retributivo unido a la finalidad

prevenir delitos futuros mediante la intimidacién. Al

surgir nuevas ideas filosdéficas en los siglos XVII y

XVII1I, la retribucidén pierde terreno, aun cuando la

defiende Hugo Grocio, unica a la correccidn y a la

intimidacién, y Wolf que mediante ella aspira a la

prevencién- -del delito. Kant vuelve a darle nuevo relieve

pero cae en el error de buscar su esencia en el talién.

108

El1 antagonismo entre las concepciones de la pena-

castigo y la pena-prevencién culmina en la orientacidén

penoldégica anglosajona (Sutherland, Tannenbaum, Barnes,

Teeters, Taft, Haynes, etc.) que abandona por completo la

idea de retribucioén y de castigo, sustituyéndola por la

de tratamiento, este tratamiento esta basado en el

estudio de la personalidad del delincuente y encaminade a

1% tdem
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su reforma, a la segregacidén de los no reformables y a la

prevencién del delito. !°°

En los afnos que siguieron a la Segunda Guerra

Mundial ha surgide un nuevo movimiento cientifico en el

campo penal, la llamada nueva defensa social. Bajo su

nombre se agrupan miltiples orientaciones, de las que

unas constituyen posiciones extremas, verdaderamente

mientras que otras mantienen principios mas

heterodoxas,
mesurados. Una de sus peosturas de vanguardia la
representa Gramatica, el iniciador de esta nueva

direccidén, su concepcién rechaza toda idea de represién

penal, aspira de modo exclusivo a la resocializacién de

los sujetos antisociales, para los que, de modo analogo

al derecho y a la pena sostenido por Roeder, proclaman un

verdadero derecho a ser socializados, de aqul la completa

eliminacidén de la pena como sufrimiento impuesto al

delincuente. Otros sectores de la defensa social se

alejan de esta audaz y demoledora doctrina y se limitan a

orientar la represidén penal en un sentido de tratamiento

muy an&logo al promulgado por los pendlogos

horteamericanos. Estos no postulan la supresidén de la

19 Ob. Cit. pag. 692
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pena, cuya razdén de existencia reconocen, si bien opinan
que la nocidén de prevencién general como concepto

represivo ha sido aplicado en manera desmedida. °

El iluminismo combate con ardor esta esencia de 1la
pena, ¥ es sustituida por doctrinas gue la fundamentan en
consideraciones de necesidad y utilidad y le asignan como
fin la prevencidn de los delitos. En ellas se inspira
Beccaria ' también Romagnosi, que con un sentido
defensista mira en la pena el contraimpulsoc gue combate
el impulso criminal, invitando al delincuente para gue no
delinca en lo futuro. Pero la retribucidédn vuelve a ganar
terreno en la doctrina de la Escuela Clasica, Rossi y
Carrara la colocan en primera linea y aun cuando es
combatida por Carmignani, gque partiendo de la idea de
utilidad le sefala un fin de proteccidn de la humana
convivenzia juntamente con la finalidad preventiva,
vuelve a dominar con Rosmini (gue no propugna la defensa
social en el sentido de la escuela positiva como han
intentado demostrar los positivistas), con Mamiani Della
Rovere y mas tarde con Pessina gque concibe como fin de 1la

pena no la retribuciodn moral, sino la retribucidn

1 Ob. Cit. pag. 693
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juridica. En Alemania Bernere, Binding Y Merkel
mantienen firmemente la idea de retribucién.

La difusidén de las doctrinas de la escuela positiva

campeona de la defensa social, quebrantaron fuertemente

la idea retributiva. Por otra parte en Alemania Jhering

con su doctrina finalista influye sobre Von Lizst que

repudia y combate la pena retributiva y defiende Yy

difunde la idea de la pena finalista, en la gue pondera

el sentido de prevencién especial. 1?

Sin embargo el concepteo de expiacion no muere.

Resurge con fuerza inesperada en la doctrina del

nacionalsocialismo inspirando la filosofia Penal de

algunos de sus penalistas mas calificados (Glurtner, V.
Gemmingen) aunque es dudoso que semejante retribucidn sea
de la misma naturaleza que la defendida por la escuela

clasica. Actualmente, la mayoria de los autores alemanes

mas conocidos asignan a la pena un sentido de retribucidn

y de 3justicia. Para Welzel la pena se justifica como
medida de la culpa. v. Weber

retribucidn segun la

sostiene que la pena, como expiaciédn, representa un

"1 Ob, Cit. pag. 694
1?2 Oh. Cit. pig. 694y 695
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supuesto precio para la existencia de la comunidad, su
la idea de la Jjusticia; Segin Maurach es

limite es
retribucidén necesaria. En Italia Petrocelli, Bettiol,
Maggiore, entre otros, defienden su esencia

retributiva.!??

venganza en las

se confunde con 1la
se halla

La retribucién
fases primitivas, puesto que aguella no
racionalmente limitada en preceptos. La evolucidn de la

pliegues mas intimos de las

pena nos descubre los

reacciones que el hombre ha tenido frente al infractor.
La retribucién siempre se distingue de cualquiera otra
reaccién de indole emocional, vengativa, ya gque se impone

mal por mal de un modo proporcionado.

IV.4 EL CONCEPTO DE PREVENCION

Pero la pena no puede quedarse en sé6lo retribucidn,
ha de perseguir también fines de prevencidén, si gueremos
gué sea util a la defensa de la sociedad. Toda sociedad,

desde los tiempos mas remotos ha poseido un sistema de

"2 Ob. Cit. phg. 695
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penas, de caracter privado o publico, con un sentido de
venganza © proteccién de la comunidad o para reformar al

culpable, ya Sea con extrema dureza o c¢on caréacter
humanitario, ¢

El mismo Jescheck afirma que la idea de prevencidn

conduce a conclusiones que en parte son opuestas a las de

la retribucién, puesto que desde un consecuente punto de
vista preventivo, el problema dJde la culpabilidad puede
pues lo uYnico que

permanecer, en el fondo, sin solucién,

interesa es la peligrosidad del autor y la disposicién

criminal latente en la comunidad. El Estado ataca la
inclinacién al delito con penas que, Segin sSu clase y
gravedad, deben hacer posible una intervencién enérgica
sobre el condenado, en este orden de ideas el delincuente
no recibe lo que merece por su culpabilidad, sino lo qgue

necesita para su resocializacién. Segun la idea de la
prevencién la pena es un medio para prevenir futuros
delitos (“ne peccetur”), por tanto el delito no es causa,
sino motivo del castigo, evidenciando que la intervencidn
del Estado es necesaria porgque existen sintomas de un
en este concepto no es la

estado peligroso, por tanto,

4 Reynoso Divila...pég. 16
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gravedad de 1la culpabilidad la gque determine la pena,

sino la idea de prevencién. M*

En el mismo orden de ideas, Jescheck tambieén

establece gue en la retribucidn hay tres presupuestos

inmanentes:- el primero, la posibilidad de poder hacer,

con la suficiente seguridad, un prondstico del

comportamiento humano futuro; el segundo es que la pena

se adecue a 'la peligrosidad con tal exactitud que pueda

aparecer por lo menos como probable el resultado

preventive; y el tercero es gque a través de los elementos

de intimidacién, correccidn y seguridad qgque hay en la

pena y especialmente a través de la labor sociopedagdbgica

durante la ejecucién de la pena, pueda ser combatida

eficazmente la tendencia a la criminalidad gue hay no

sdlo en Jjovenes, sino también en adultos. Aunado a

esto, el autor afiade un ulterior factor en el gque se unen

retribucién y prevencién, ya dque también la prevencidén

necesita, para Jjustificarse, la certeza de gue el Estado

esta legitimado para adaptar, a través de la coaccliéodn

penal, a los delincuentes peligrosos a las pautas

rectoras dominantes de la sociedad. Con ello se supone

M3 jescheck...pag. 93-94
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que estas pautas también tienen un valor moral y de este
modo coinciden los puntos de partida de ambos sistemas en

sus ideas fundamentales, en tanto gue la resocializacién

signifique algo mas gue mera coaccién a la obediencia

externa. ¢

Zaffaroni establece, respecto del objetivo del

derecho penal, gque se le suelen dar dos respuestas

distintas, contrarias y exXcluyentes; para unos el derecho

penal tiene por meta la seguridad juridica, para otros,

su objetivo es la proteccidén de la sociedad o “defensa

social®”; para los partidarios de la seguridad juridica,

la pena tiene efecto principalmente sobre la comunidad

juridica generatl, es decir, para que los que no han

delinquido no lo hagan, o sea gue la pena se dirige a los

que no han delingquido (prevencién general); para los

partidarios de la defensa social la pena tiene efecto

sobre el delincuente para que no vuelva a delinguir, esto

es, como prevenciédn especial, entonces para €stos la peha

117

se dirige a los que han delinguido.

Y Jdan
" i ! de Derecho Penal...pag. 47-48
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En la actualidad entre las opiniones mas
generalizadas, la pena, entendida como prevenciédn
general, es retribucidén, en tanto que entendida como
prevencidébn especial, es reeducacidn y resocializaciédn.
La retribucién devuelve al delincuente el mal gque éste ha

causado socialmente, en tanto que la reeducacidén y la

resocializacidén le preparan para que no vuelva a
reincidir en el delito, por lo qgue es comin en nuestros
dias la afirmacién de que el fin de la pena es 1la

retribucién y el fin de la ejecucién de la pena es la

resocializacién.?

Este autor es determinante al afirmar que la pena no
puede perseguir- otro objetivo gue no sea el que persigue
la ley penal y el derecho penal en general: la seguridad
juridica. La pena debe proveer a la seguridad Jjuridica,
pues su objetiveo debe ser la prevencién de futuras

conductas delictivas. »*
Se afirma que la prevencién de futuras conductas
delictivas puede lograrse, o pretenderse, mediante la

prevencién general o la prevencidn especial; para unos,

0 jdem
" Ob. Cit. 59
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la prevencioéodn se realiza mediante la retribucién
ejemplarizante y es prevencidén general la gque se dirige a
todos los integrantes de la c<¢omunidad juridica. Para
otros, la prevencidén debe ser especial, procurando
accionar la pena sobre el autor, para qgue aprenda a
convivir sin realizar acciones que impidan o perturben la

existencia ajena. 120

Aungue también existen autores gue no estan de
acuerdo con la idea de la prevenciédn general,
argumentando que el medio por €l que se pretende lograr
la prevencién general es el ejemplo, ya ¢ue siguiendo la
via ejemplarizante se llegara a la represidén
intimidatoria y, por ultimo, a la venganza; dicha critica
versa en el hecho de que la prevencidn general se funda
en mecanismos inconcientes: el hombre respetuoso del
derecho siente gque ha reprimido conductas que otro no
reprimié, que se ha privado de lo gque otro no se privd, y
experimenta, inconcientemente, como inhatil el sacrificio
de una privacién gque el otro no hizo. Refieren que
inconscientemente quien se ha reprimido clama venganza, Yy

de alli que el paso de la prevenciédn general a la

1% Ob. Cit. 59-60
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venganza nunca sea del todo claro y que la prevencidn
general siempre encierre un contenido vindicativo. Para
refrenar este contenido vindicativo se sostiene que la
pena “justa™ es la Tretributiva", y por tal, dentro de
esta linea debe concluirse en el talién: la pena debe
importar la misma cantidad del mal qgque el delito (ojo
por ojo y diente por diente). ! La prevencién general
opera pues, basada en los mecanismos inconcientes de la
multitud andénima, que son los mismos mecanismos con los
que opera la “Ley Lynch”. 22

La prevenciéon especial de la pena —coercién penal en
el sentido estricto- es la alternativa frente al rechazo
de la finalidad de prevencidn general, pero reqguiere la
precisién de ciertos conceptos, porgque el simple
enunciado de "prevencidén especial™ a secas, arrasaria con

todos los derechos humanos. '

La funciodn preventiva realizada por la sancidodn
penal, cuando actuaa sobre el penado, reformandolo y

procurando su correccién y su readaptacidén social, se

21 QOb. Cit. 60
132 Ob. Cit. pag. 60-61
123 Ob. Cit. pég. 63
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denomina individual o especial, cuando se ejerce sobre la
colectividad en general aspirando a alejar a todos del

delito por temor a la pena, se llama prevencidén general.

Se usan indiscriminadamente vocablos como
"reeducacién”, "resocializacison™, etc., para denominar a
la prevencién especial. En principio, la prevencién
especial no puede consistir en ningun impedimento fisico,
como la llamada "pena de muerte”, las mutilaciones, los
controles electrénicos, tampoco pueda consistir en
ninguna forma "reeducacién™ ni en un Ttratamiento”™ gque
pretenda visualizar al hombre com¢ un ser carenciado en
sentido "moral™ ni "médico™. Lado ¢uae cada delito tiencs
un significado social diferente y que la criminalizacién
es producto de un proceso selectivo, la prevencién
especial no puede ser rigida, sino que debe traducirse
en una Pluralidad de objetivos concretos que deben

adecuarse a cada situacién real. '**

Socialmente cada c<riminalizacién es una forma de
manifestar un conflicto Y cada conflicto tiene

particularidades propias. La prevencién especial penal

™ 1dem
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debe ser un medio practico de resolver tales conflictos,

pues toda rigidez apodictica tiende a caer en la ficciodn

Y eludir el conflicto. La plasticidad de la prevencién

especial penal debe permitir una pluralidad de soluciones

que posibilite seleccionar la medida mas adecuada a las

caracteristicas del conflicto: en la criminalizacidn. En

la legislacidén argentina se aprecia que la finalidad
esencial de las penas privativas de libertad sera "la
125

reforma y la reacdaptacidn social de los condenados”™.

Podemos concluir, apoyandonos en las inferencias de
José M. Rico, que. las teorias absolutas son las que

buscan el fundamento y fin de la pena tan sélo en la

naturaleza intima dec la misma y no es un objetivo

Se castiga, quia peccatur est,

con independencia de la

trascendenta. porque se ha

delinquido. La pena justa en si,

utilidad que de ella pueda derivarse: La sancién es pura
Y simplementa, la consecuencia juridica del delito.
Entre las teorias abscolutas se pueden citar: La teoria de

la retribucién divina, la teoria de la retribucidén ética,

la teoria de la retribucidn juridica, y la teoria de la

expiaciédn. En sintesis se puede decir, gque para estas

123 Ob. Cit. 64-65
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teorias, el fin de las penas es la retribucidn o

expiacidn del delito cometido.

En cambio, las teorias relativas atribuyen a la pena
un fin independiente, sefialandose un objetivo politico y
utilitario. Se castiga, ut en peccetur, para gue no se
siga pecando, Yy la pena se impone porque es eficaz,
teniendo en cuenta sus resultados probables Y sus

efectos.

Las teorias relativas pueden clasificarse en dos
grupos: El mas considerable es el quec asigna a la pena el
fin previsor de delitos futuros (teorias preventivas); el
otro esta formado por la doctrina que pretende como fin

reparar las consecuencias dafosas del acto perpetrado

(teorias reparadoras). Las teorias preventivas se dividen
a su vez segun lo que pretendan, en las de prevencidn
general o en las de prevencidn especial. Las que

persiguen la prevencidén general wutilizan la pena en
referencia a la colectividad: la pena debe tratar de
impedir que los individuos, considerados en su conjunto,
caigan en el delito mediante la intimidacidon de las

sanciones contempladas en las leyes. Las Teorlas gue
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pretenden el logro de la prevencidédn especial emplean 1la
pena como unica referencia al delincuente que ha cometido
el hecho punible, y la ejecucidén de la misma se concibe
como medio iddéneo para evitar que el infractor de 1la
norma delinca de nuevo. Las teorias relativas mas
modernas, que sSe enuncian enseguida, sefalan varios fines

a la pena: Teorias de la Intimidacién, Teorias de la

Coaccidn Psiquica, Teorias de la Advertencia, Tecrias de
la Prevencién (general y/o especial), Teorias de la
Legitima Defensa del Estado Y Teorias de la

Correccién.!?®

Asimismo las teorias mixtas “Tratan de hermanar los
dos puntos de vista de las teorias absolutas y relativas,
asociando 1la Justicia absocluta con el fin socialmente
atil Y el concepto de retribucion con el “fin

utilitario~”.??

1% Rico, José M. Las sanciones Penales y la Politica Criminoldgica C i 2da. edicié
Editorial Siglo XXI. México. 1982. Pags. 10y 11
7 Ob. Cit. pag. 11
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CAPITULO QUINTO. FINES DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE

SEGURIDAD

V.1 FINES MEDIATOS E INMEDIATOS DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD

Raul . Zaffaroni afirma que la caracteristica que
distingue al Derecho Penal de las otras ramas es la
coercidén penal, ya que ésta es sSu principal peculiaridad,
pues este derecho provee a la seguridad juridica mediante
la misma; a pesar de que la seguridad juridica es un
fenodmeno complejo que presupone condiciones materiales,
pero que en definitiva se resuelve en el plano
espiritual. ?°

La seguridad juridica es el conjunto de condiciones
externas cue crean el sentimiento de seguridad acerca de
la disponibilidad, respecto de lo gue se necesita para
realizarse en coexistencia. La seguridad juridica se
traduce en la certeza de que podrée disponer de 1lo
necesario para vivir, para conservar mi salud, para
ejercer mi profesidén, para crear una familia, para educar

a mis hijos, para disfrutar los valores estéticos, para

‘¥ Zaffaroni, Rail. Teorfa de la Ciencia del Derecho Penal. 2da. edicidn. Cardenas Editor y
Distribuidor. México. 1985. pags. 54
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expresar lo que pienso, etc., sin que nadie me prive o

perturbe innecesaria o arbitrariamente;
la seguridad juridica,
pero la caracteristica del derecho
sino

de aqui gue todo

el derecho provea por supuesto

incluyendo al penal,
penal no es la de proveer a la seguridad juridica,
la de hacerlo por medio de la coercidén penal, y <&ésta se

manifiesta con la pena. ?**

La coercidén penal, sin duda alguna, es la mas grave

coercidn juridica cuando se le asocia a algunas conductas

antijuridicas, este caracter “fragmentario” que determina
cual es el criterio selectivo de esta rama del derecho,
nos indica cue contempla a agquellas conductas

antijuridicas en que no sc satisface el requerimiento de

la seguridad juridica garantizando sdélo la reparacién del
perjuicio, sino que demandan una especial accioén
hay conductas

en otras palabras,

seguridad juridica se

y hay otras en que esta

preventiva,
satisface

antijuridicas donde 1la

con la reparaciédn del perjuicio,
satisfaccion demanda la prevencién de futuras conductas
similares, y éstas Gltimas son las que releva el derecho

1 Ob. Cit. pags. 55-56
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penal y por ello provee a la seguridad Jjuridica con la

prevencidén que realiza a través de la coerciédn penal. '

En sintesis, este autor afirma gue “el derecho penal
tiene, como car&cter diferenciador, el de cumplir 1la
funcién de proveer a la seguridad juridica mediante la
coercidén penal, y ésta, por su parte, se distingue de las
restantes coerciones Jjuridicas porque tiene un caracter

especificamente preventivo y no reparador”.

Aunque el propio autor hace un comentario, dentro de
la obra consultada, respecto de que en su afirmacién
seflalada olvida la funcioén “represiva” del derecho penal,
sosteniendo que esta funcidn sdlo existe en forma
inevitable y nunca debe ser procurada como finalidad de
la ley penal, manifestando que es evidente su existencia
porgque priva de bienes juridicos, negandole algun
sentimiento de Justicia Y considerandola una
reminigcencia de viejas teorias, indicado ademas que el
derecho penal, como parte del orden 3juridico, no puede
renunciar al objetivo educador gue siempre ha cumplido en

la tradiciétn cultural desde la polis griega, y basarse en

¥ Ob. Cit. pags. 56-57
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mecanismos irracionales, sino por el contrario, debe

procurar hacer conscientes esos mecanismos y manejar los

problemas a nivel racional, por lo que la represién penal

la coercidn penal, sino una

no es una funcidn de

consecuencia necesaria del objetivo preventivo de la
misma. ! Luego entonces, 2Zaffaroni si le otorga ese
sentido retributivo a la pena, aungue lo toma como un
valor ya entendido, por lo gue no lo considera en su

analisis.

Las funciones Y fines de la pena han sido

sintetizados por Edmundo Me=zger, de acuerdo a tres fines:

social-pedagdbgicamente sobre la

la pena debe actuar
b) debe

a)
colectividad (la denominada prevencidén general):
proteger a la colectividad ante el sujeto que ha sido
castigado y corregir a éste (la denominada prevencidn
especial):; (=3} debe garantizar de manera justa los
intereses del individuo (la denominada consideracién o

respeto a la personalidad). '*

Como corolario a lo escudrifiado anteriormente, se

afirma gue la pena e€s un mal inflingido juridicamente, y

¥ Ob. Cit. pag. 57
1R Reynoso Dévila .pig. 8
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no puede dejar de serlo, porgue no se puede ofrecer un
premio al delincuente. AUn gquienes legitiman la pena
sobre la base de un propésito de prevencién especial o©
general, no pueden negar que la pena constituye un mal
que se le devuelve al delincuente, aunque mediante la
imposicién de ese. mal, se persiga algun bien. La pena
entrana una desaprobacién del hecho y del autor, en ella
se expresa un Jjuicio de desvalor ético-social. La pena es
un medio de lucha contra la criminalidad; pero para gue
esta lucha sea eficaz se deben tomar en cuenta las causas
del delito, Yy sobre todo buscar que la pena este, en
especie y medida, en relaciéoén con la naturaleza propia
del criminal para impedir que cometa en lo futuro nuevos

delitos.

Segun Pedro Dorado Montero, mediante la pena debe
hacerse patente al criminal qgue dafdé a la sociedad, y a
la sociedad se le debe dar, mediante el <astigo del
delincuente, la satisfaccidn obligada: y se debe hacer
patente que se trata de restablecer el orden perturbado,
Y que este orden, a pesar de la violacidn, sigue rigiendo

v teniendo validez.!?

3 Ob. Cit. pig. 8
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Teniendo la pena como fin la restauracioéon del

Derecho, es menester Que a la vez que aparece como

coercidn, venga en lo posible, a redimir al hombre caido,

a incluirle de nuevo a la via juridica, extirpando de su

Animo las causas productoras del delito y creando en &1

aguellos habitos que suelen prevenir la recaida. A

semejanza de la enfermedad fisica, de la que es preciso

combatir la causa, la pena debe ser en todoe lo posible

medicina del alma, extirpando la causa del delinguir.

Afirma Enrique Pessina que los fines asignados a 1la

pena por las escuelas son muy diversos. Mientras para

ciertas doctrinas su finalidad es la reintegracién del

orden juridico perturbado por el delito, alguna escuela

ve en ella puramente una reaccidén social defensiva.
SegiGn unos, es mera expiacién del mal del delito; otros

la consideran como medio para la prevencién de delitos

futuros, ora mediante la intimidacién de la colectividad

({tanto de los delincuentes como de los no delincuentes),

mediante la correccidon del penado, o por medio de la

eliminacidn de la vida social. La funcién penal esta

Justificada Por la necesidad de mantener el orden
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juridico y de repararlo cuando haya sido perturbado. Tal

es el fundamento y fin de la pena. ™

Por otro lado, de acuerdo a nuestro Derecho Penal
vigente y precisamente en lo gque establecen el articulo
18 Constitucional y el 2 de la Ley que Establece las
Normas Minimas sobre Readaptacién Social de Sentencias,
el fin de la pena moderna es lograr 1la readaptacién
social del delincuente, a través de la base del trabajo,

la capacitacién para el mismo y la educacidn.

Entonces la pena busca reparar el injusto grave y
expiar la culpabilidad del delincuente, interviniendo el
Derecho Penal para proteger a la comunidad estatal contra
el injusto cometido y actuando contra el delincuente para
evitar que dane a otros miembros de la comunidad

Juridica.

Apreciandose entonces, que el fin mediate de 1la
pena, es el restablecimiento del orden externo (juridico)

de la sociedad, es el punto al que finalmente debe llegar

1 Ob. Cit. pags.9-10




138

como resultado de la readaptacién social del sujeto que
ha delinquido.

Por ello, pena debe ser un contraestimulo qQue sirva
para disuadir el delito y que, cometido éste, trate de
corregir al delincuente Y vigorizar sus fuerzas

inhibitorias en el futuro.

En otras palabras la pena tiene como fin mediato, la
justicia y la defensa social, traducidas a la vigencia y
permanencia del orden juridico; contando con mecanismos
para la eficaz consecuci®én de sus fines, que se vuelven
sus fines inmediatos, por ello y para la alcanzar dicho
fin, la pena debe ser intimidatoria, ejemplar, correctiva
Y Justa.

Contando que, a) para que sea intimidatoria, debe
ser aflictiva; b) para que sea ejemplar, debe ser publica
(no precisamente el momento de la ejecucidn, sino que sea
del conocimiento de la comunidad la efectividad de 1la
ejecucidn) ; <) para gue sea correctiva, deberan
disponerse de medios de curacién, de educaciobdn, de
adaptacién, para satisfacer el objetivo de la prevencidn
especial; d) las eliminatorias se explican por si mismas,

la de muerte, la de prisién o de relegacién prolongada o

i
!
i
{
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el destierro; e) para ser Jjusta, debe ser humana,
suficiente, remisible, reparable, personal, elastica para
poder individualizarla, econdmica para que no implique
grandes sacrificios al Estado, que respete el principio
de igualdad y que se fijen varias para que de ellas se
elija la mas propia para cada caso. '*%

Respecto del fin de las medidas de seguridad, se
establece gue dicho fin en estas medidas de tutela es
netamente preventivo, ya que se aplican para prevenir,
basicamente, la reincidencia, esto es que mientras la
pena se aplica una vez cometido el delito con fines
retributivos (por el acte cometido) y preventivos, las
medidas de seguridad se aplican una vez cometido el
deliteo, pero no porgque se ccocmetid, sino para que no se
cometan otros: no tiene que ver con el delito primario,
sino que previenen la reincidencia; su fin inmediato en
la reeducacidén (o educacién), curacidédn o desintoxicacidn,
del sujeto “peligroso” (proclive al delito), y su fin
mediateo es la defensa de la sociedad ante sujetos
considerados, generalmente, no culpables (inimputables) y

la eliminacidn de la reincidencia. '?¢

3 Ob. Cit. pég. 48
1% Ob. Cit. pags. 48-49
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Recalguemos, las medidas de seguridad no pretenden
eliminar los efectos de los delitos, si las causas, Yy se
aplican adecuada y proporcionalmente a las causas de
posibles actos delictuosos futuros, este es su £in
mediato. Son medidas de utilidad, de oportunidad o de
convivencia social, son consecuencias juridicas de
estados de la persona humana que se aplican para

neutralizar los efectos nocivos en los sujetos proclives
el orden social, lo que

al delito para conservar asi

representa su £fin mediato.'?

V.2 CONSECUENCIAS JURIDICO-PEMNALES DE LAS PENAS Y MEDIDAS

DE SEGURIDAD.

Segun los estudiosos de la Penologia, uno de los
errores mé&s ingenuos en qQue han incurrido ius-penalistas

respecto al tema de la pena, es que pretenden atribuirle

decir, valido para las diversas

un fin "“genérico", es
penas existentes, lo cual es contrario a la razdn ya que
531 son diversas las penas, diversas tambieén son sus

finalidades. '*°

137 Ob. Cit. pég. 49
1% Ramirez Delgado... pags. 40
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Recordemos que en la antigledad se castigaba al
responsable del delito a2 través del sufrimiento -—se
castigaba para que no sSe siguiera pecando-, siendo 1la
forma de penar en ese entonces cruel e inhumana, pues el
objetivo era hacer sufrir al condenado para gque le
sirviera de escarmiento; sin embarge, al paso del tiempo
van cambiande las ideas y las mentalidades hacia esos
castigos y empiezan a tornarse mas benignas, suavizando
asi ese castigo o haciéndolo menos cruel, al grado de que
2n la actualidad se pretende transformar el ius-—puniendi
por un “derecho de def=ansa social” o “derecho protector
de los criminales”, al mismo tiempo gue van surgiendo
otro tipo de Penas, cada una de ellas con un fin
diferente, esta es la critica que hacen los pendlogos,
por lo que afirman que no han gquerido asimilar esta
evoluciédn los penalistas dogmaticos, y por consecuencia,
siguen refiriéndose a un fin “genérico” de la pena,
cuando que lo mas correcto seria hablar de los fines de
las penas, para lo cual se debe revisar cada una de ellas

para interpretar y descubrir su fin especifico.

Ciertamente debe existir congruencia entre 1la

adecuaciodtn de la pena o la medida de seguridad, al fin
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que se persiga con cada una de ellas, en cada uno de los

sujetos y delitos, esto porgque no es posible concebir que

se castigue igual con pena de prisién una injuria o

amenaza, que un homicidio calificado, los fines que se

persiguen deben ser diferentes entre una y otra forma de

sancionar estas conductas.

También Se deben tomar en cuenta el tiempo o© 1la

época en que se dié nacimiento a la figura tipica: En
razé4n de que los fines que se pudieron perseguir con la
imposicidtn de la pena para quien incurria en un delito

hace doscientos afios, no pueden ser los mismos en la

actualidad, pues la sociedad va evoluciocnando Yy por

consecuencia, todo lo que gira en su entornc debe

evolucionar a la par, de lo contrario, se queda rezagado

@ inadecuado a la realidad social que se vive; evolucién

que a su vez provocd la aparicidn .en este campo de las

medidas de seguridad porgue come ya dijimos, muchos

sujetos que realizan conductas antijuridicas reqguieren de

una medida de sequridad para corregir su estado proclive

al delite, no siendo necesaria la aplicacién de una pena,

sino de un tratamiento, asi por ejemplo, los fines que se

perseguian antiglamente al tutelar el “honor” y castigar
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su ofensa, no pueden ser los mismos que se persiguen en
la actualidad, pues el conceptoe o© idea de leo que
significa en estos dias el “honor” es muy diferente,
consecuentemente no sSe puede castigando con una pena

cualquier conducta antijuridica.

Asimismo es importante considerar las
caracteristicas del delincuente: Tanto el legislador como
el juzgador, deben estar conscientes de gue conocen, con
exactitud, gué es lo que sSe persigue al sedfialar y al
imponer una sancién determinada, pues es obvio que cada
sujeto es muy diferente en lo individual Y por
consecuencia los efectos y los resultados de la sancién
no pueden ser los mismos en tode individuo sentenciado,
pues precisamente debera atenderse a la necesidad de la

aplicacién de una pena o medida de seguridad.

Novedosamente, los estudiosos de la penologia
implican a la victima como parametro para la imposicidn
de una sancién, aceptando que quiza parezca rara Yy
absurda tal consideracién, debido al hecho de que no
suena logico gque para establecer o definir los fines que

persigue la sancién, se deba tomar en cuenta a la victima
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del delito, pero si recordamos el viejo Yy <c¢lasico
concepto de Jjusticia gqgue nos dejd Ulpiano, que dice:
"Justicia es dar a cada quien lo que le corresponde”™, se
aprecia en la realidad que el legislador, al sefialar 1la
pena, pocas veces toma en cuenta la posicién de 1la
victima, lo mismo que el juzgador al momento de
imponerla, elemento que también nos daria un panorama
para aplicar una pena o© una medida de seguridad, por
ejemplo a la victima del delito de amenazas pudiera ser
gue en nada le beneficie que a sSu agresor lo condenen
hasta a un afo de prisién, si al cumplimiento de su
sancién vuelve a agredirlo, inclusec hasta con mas coraje,
¥y por el contrario si lo que el activo necesita es un
tratamiento que lo cure del estado gue le provoca ese
deseo de causarle un mal a 1la persona del ofendido.
Aunque se entiende que el estudio de victima en lo
individual es de reciente preocupacidén, pues durante
muchos afios habia sido marginada del drama del Derecho
Penal, enfocandose toda esa problematica hacia la
sociedad en general como la que recibia todo el dailo por

la comisién del delito. *?°

13* Ob. Cit. pags. 40-41
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La idea generalizada por los jus—penalistas, es
de la pena mas

atribuir los fines de la pena en razdbén
aplicada; asi, cuando la principal pena a imponer fue la
de muerte, se establecian los fines en razdén de

pena
ella, ahora gue es la prisién se fijan los fines en base
a ésta y los generalizan para todas las penas existentes

e Afirma Beristain

que figuran en los cddigos penales.
"“Tanto el problema de la pena de muerte como

al respecto:
etc.,

el de las penas cortas privativas de la libertad,

no pueden ser solucionadas seriamente si antes no se ha
se pretende con la

acerca del fin que

el Juez firmara

meditado bien
sentencias a veces

punicioén. Asi
totalmente opuestas, segun Qque vea en la prision una

seguridad o una justa El gobernante

medida de "vendetta”.
encontrar&d en las respuestas a esta oposiciédn la frontera
de su facultad punitiva y la justa medida de la sancidén
con que debe proteger sus ordenaciones legales™. %

CLASIFICACION DE LAS PENAS

existiran tantos criterios como autores

Repetimos,
por lo gue no existe un juicio

en las clasificaciones,

140 Ob. Cit. Pags. 42-43
! Ob. Cit. Pags. 43
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uniforme sobre las mismas, pero de las conocidas ésta es

la gue distinguimos:

a) Por su autonomia, las penas pueden considerarse,

principales © accesorias. Principales son aquellas gue se

imponen preferente e independientemente de cualguier otra

{(prisidn); accesorias: son aquellas que dependen de otras

Y pueden cumplirse durante. la ejecucidén de la principal o

concluida ésta (multa, suspensién de derechns).

b) Por su duracién, pueden ser temporales, que sus

efectos duran un determinado tiempo (prisidén, arresto); o

perpetuas, para toda la vida (cadena perpetua, suspensién

de derechos) .

c) Atendiendo a la posibilidad de ser fraccionadas o
no, bien en cantidad o© bien en tiempo, pueden ser

indivisibles (publicacién especial de sentencia) o

divisibles, vya sea en cantidad (multa, reparacién del
dafio) o en cuanto al tiempo {(remisidén parcial,

tratamiento preliberacional).
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d) Atendiendo al fin qgque se proponen, las penas

pueden ser corporales, gue causan una afrenta en el

cuerpo del sentenciado (prisioén):; eliminateorias,

pretenden eliminar al delincuente de la sociedad, se

aplica preferentemente en sujetos verdaderamente nocivos

para la sociedad (pena de muerte, cadena perpetua,

destierro); reparadoras, con las que se pretende que el

delincuente pague por su conducta delictuosa el daifio

causado al ofendido (reparacién del dafio, publicacién de

sentencia) .

e) Atendiendo al bien gque afecta directamente al

delincuente: pecuniarias, repercuten directamente sobre

=l patrimonioc del delincuente (multa, decomiso);

privativas de la libertad, las que privan al delincuente

cde su libertad de traslacién, deambulatoria, (prisién,

reclusién,); restrictivas de la libertad de traslacidn,

aquellas en las gue solamente se les restringe su

libertad al individuo, sin que quede recluide en una

institucién publica, suelen ser aplicadas por razones de

seguridad del propio delincuente para evitar alguna
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venganza o bien una reincidencia (prohibicidén de ir o de

residir en determinado lugar, confinamiento) . '*?

CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

También s2 aplica agui el comentario con que se
inicié el de la clasificacion de la penas, por lo que
siendo Qiferentes los fines perseguidos por las medidas
de seguridad que los de las penas, su clasificacioén
variara también, particularmente por la razén de gue las
medidas no tienen el caracter represivo, castigador, ni
intimidatorico que es peculiar a las penas. Por tal
motivo, para establecer una clasificacién de las medidas
de seguridad, es necesario recurrir a algunos de sus
diversos criterios, como el fundamento, destinatarios,

fines que persigue y tiempo de duracidn.

a) Clasificacié4n en base al fundamento. Como se
habla de medidas predelictuales vy posdelictuales, el
fundamento de ambas es diverso; y aungque no es del ambito
de la materia penal, sélo como comentario diremos que las

medidas predelictuales se fundan en el presunto grado de

42 Ob. Cit. Pégs. 53-56
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peligrosidad para cometer posibles delitos, se aplican

antes de que el individuo llegue a cometer un delito para
lo cual es relevante la peligrosidad (social) qgue se
puede detectar por indicios personales del individuo que
manifiesten una tendencia a 1la realizacién del hecho
delictuoso, los crin‘:inblogos definen que “Conducta
antisocial es toda conducta del Ler humano gue atenta
contra el bien comin c<omo estructura basica de 1la
sociedad, destruyendo sus valores fundamentales (=]
lesionando las normas elementales de convivencia”, en
consecuencia todo delito es una conducta antisocial, pero

no toda conducta antisocial es delito, la prostituciodn,

la homosexualidad, la embriaguez, no son delitos, peroc si

son conductas antisociales puesto 'que danan y atentan

contra la sociedad, pero ademas son el paso dinmediato

para la comisidén de un delito, es decir, quienes actuan
mediante cualguiera de estas acciones representan una
cierta peligrosidad o probabilidad delictuosa, por ello
mediante la medida predelictual se podrad evitar gue

lleguen a la realizacién de un delito, mismo que le

acarrearlia un castigo o pena.
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Las medidas posdelictuales, gque entran en el ambito
del Derecho Penal, se fundan en la peligrosidad real del
sujeto, manifestada mediante la comisidén de un hecho
delictuoso, estas medidas se deben aplicar despuées de que
la persona que cometid la conducta delictuosa fue
debidamente procesada Yy sSentenciada, aqui se pueden
derivar dos situaciones: una, si el delito cometido no es
grave y el grado de peligrosidad manifestado por el
responsable también es minimo, quiza sea suficiente con
imponerle una simple medicda de seguridad. La otra seria
en el caso de que tanto delito como peligrosidad sean de
mayor gravedad, entonces irremediablemente se hara
acreedor de una pena y también a una medida de seguridad.

b) En orden a los destinatarios, al respecto se
clasifican en dos Jareas: aquellas gue van destinadas a
las personas fisicas Y que a su vez pueden ser:
imputables o inimputables; y las que van destinadas a las
personas morales. Esta clasificacién es importante puesto
gque no se pueden imponer las mismas medidas, ni tampeoco
pueden llevar los mismos objetivos, para ambos sujetos
del derecho. Asi, para las personas fisicas se pueden
imponer medidas de tratamiento (terapéutico, educativas,

restrictivas de la libertad, etc.) con el objetivo de
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obtener una rehabilitacién de la persona, pero ademas,

pretenden con ello, la prevencién de futuras conductas

delictuesas. En el caso de las personas morales solamente

se podran perseguir efectos preventivos, nunca

rehabilitatorios, ni mucho menos podriamos hablar de

tratamientos (aqui aplica la suspensidédn o disocluciédn de,
la empresa o sociedad). Tradicionalmente se ha dicho que
las medidas surgieron como destinadas exclusivamente para

las personas inimputables, aquellos gue carecen de una

aptitud psicolégica para la delictuosidad, © bien, por
falta de desarrocllo fisico, como seria el caso de los

menores de edad, que al no ser sujetos del Derecho Penal,
ne se les podra imponer una pena cuyos destinatarios son
las personas imputables, pero en la actualidad los
inimputables no son los udnicos a quienes se les pueden
imponer las medidas de seguridad ya que también podran
ser sujetos a ellas los imputables cuando asi lo reqguiera

su condicién personal y la seguridad social.

c) Clasificacidédn respecto a los fines perseguidos,

ésta es la que permite comprender mas ampliamente el

guehacer de las medidas de seguridad, aungue debemos

partir de cguiénes son los destinatarics, por lo que
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respecto de las personas fisicas, las medidas se

clasifican en:

Privativas de la libertad, solamente pueden
aplicarse con la persona internada (privada de su
libertad) en una institucidén adecuada para hacer posible

sSu tratamiento.

Terapéuticas, que se aplicaran exclusivamente en
las personas gue requieren un tratamiento por su problema
de salud (fisico o mental), como seria el caso de aquella
persona imputable que cometid un delito pero padece una
enfermedad transmisible y por lo tanto se 1le debe
administrar sSu tratamiento meédico. En caso de gque el
problema sea de salud mental, como seria la situacién
particular de quien padece una psicosis, que si bien es
cierto es considerado como inimputable, también es cierto
que requiere un prolongado tratamiento médico
psigquiatrico, con internamiento en una clinica
especializada para ello. En esta misma situacidén estarian
los toxicémanos, alcohdlicos y farmacodependientes, gue

requieren un tratamiento terap<éutico.
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Educativas, son aplicables a las personas que
requieren una transformacién o modificacidén en su
personalidad mediante la instruccidén y la cultura. Esta
medida solamente puede ser realizada por personal
debidamente capacitado Y preparado, aplicandose
preferentemente a menores de edad a quienes la pedagogia
puede modificar o transformar su personalidad mediante la
instruccidén y cultura, dificultandose en los adultos que
es mas dificil modificarles su persconalidad. Un ejemplo
de ello es el sistema implantado en nuestro pais en los

Consejos de Menores (antes Tutelaras).

Correctivas, estas medidas se impondran
exclusivamente a quienes requieren un tratamiento
tendiente a corregir su conducta desviada, debido a malas
influencias de amistades o falta de comprensién de sus
propios familiares. Por lo regular se da en personas gque
manifiestan un bajo grado de peligrosidad; ccmo ejemplo
de ellas podemos citar a los vagos Yy refractarios al
trabajo, a guienes se les debera imponer la obligacién de
aprender un oficioc. Por razones de seguridad, estas
medidas sélo pueden aplicarse en cases extremos de que el

individuo presente un alto grado de peligrosidad para la
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sociedad, como serian los enfermos mentales graves, los
cuales quedarian aislados en lugares especiales, no
olvidemos que generalmente estas personas son
inimputables, por lo que nunca recibiran una pena como

castigo.

Con estas formas de medidas privativas de la
libertad se pretende, ademas, la habilitacién del sujeto

a la vida social en comunidad.

d) Restrictivas de la libertad ¥y de otros derechos,
en este tipo de medidas solamente van a restringirle a la
persona, ciertas y determinadas facultades relacionadas
con su libertad de .locomocidn o deambulatorias. En ellas
se palpa una razén de seguridad, principalmente, en bien

de la persona a quien se le aplican.

Pecuniaria, lo importante respecto a este tipo de
medidas es establecer su diferencia con las penas (multa,
reparacién del dario Y decomiso), puesto que éstas
significan un menoscabo {dafio) en el patrimonio del
sentenciade a ellas, situacidén que no debe suceder con

las medidas, pues entonces no existiria razdédn para
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ventaja de las medida pecuniarias,

La gran

separarlas.
repercuten también en el patrimonio

gue si bien es cierto

que después del tiempo fijado por la

de las personas,
hecho en

se deberd

recuperar el depdsito

no ofender y la fianza, la primera

auvtoridad
dinero, la caucitn de
consiste en que la autoridad judicial impone a un sujeto
imputable y por lo regular a posdelictum, la obligacidén
de garantizar mediante el depodsito de una cantidad en
va a cometer un nuevo delito contra
peor lo gue se puede considerar que
en casos

efectivo, que no

determinada persona,
reincidencia

evitar la
debera

tiende a
plazo y

autoridad
si la persona no delinguid,

mas bien
fijar un

especifices, la
debera

transcurrido el mismeo,
no sufrir menoscabe en su

recuperar su depdsito y asi
la fianza difiere de la anterior en que se

patrimonio;
aplicar posdelictum b4 noe

tendra que

o a

antedelictum
ser

efectivo, puede

puede
Tambien se hace

ser en

forzosamente
personal o mediante cualguier otro medio.

con el objetivo de garantizar gue no se va a cometer un
al término del

delito y debera fijarse un plazo prudente,
cual se podra liberar dicha responsabilidad si no se

cometid delito alguno.
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Medida admonitiva, consiste en la amonestacidn gue

la autoridad Judicial hace a una persona que ya
delingquid, para hacerle saber los efectos dafiinos de su

conducta delictuosa, perc al mismo tiempo se le debe

conminar para qgue no reincida pues en caso de hacerlo se
haréd merecedor a una pena mayor. Esta medida debera
realizarse en publico y al momento de notificar 1la
sentencia condenatoria.

Medidas eliminatorias, tradicionalmente se ha

considerado como una medida de seguridad la expulsiéon de
extranjeros cuando representen un peligro por su actitud

pPerniciosa para el Estado o pais en donde se encuentran

radicados. Por lo regular se aplica esta medida a
individuos con actividad politica, vages o viciosos que
con sSus conductas alteran el orden © la seguridad del
pais. Se puede aplicar antedelictum o a postdelictum, en
este ultimo caso, cuando haya cumplido la pena principal

inmediatamente debera ser expulsado del pais con rumbo a
sSu lugar de origen. Una de las razones para considerarla

como medida de seguridad, es el hecho de que la aplica
directamente el ejecutivo b4 sin necesidad de

procedimiento previo.
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Medidas para las personas morales o juridicas.
Estas medidas se impondrén dependiendo de la
conducta de las personas fisicas que bajo el nombre o en

representacién de la empresa o negociacidén cometan hechos

delictuosos. Es una medida que se aplica con fines

meramente preventivos y en la gue no tienen nada que ver

los fines readaptatorios o tratamiento alguno, pues esto

seria inoperante e ildégico en las personas juridicas. Las

medidas que sSe pueden aplicar =en estos casos son:

suspensién de actividades o disoclucion de la misma, las

primeras son temporales ¥ las segundas definitivas,

pueden aplicarse antedelictum, como seria el caso de una

empresa gue provoca grandes riesgos a la salud general

como consecuencia de altos indices de contaminacién

ambiental, o© a posdelictum cuando se haya dictado una

sentencia condenatoria por la <comisién de un hecho

delictuoso que motivéd la imposiciédn de una pena para la

persona © personas fisicas que bajo la denominacidén de 1la
razén social habian cometido el delito, en este caso se

aplicaria la medida superpuesta a la pena. '

) Ob. Cit. pags. 57-65
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V.3 ANALISIS DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD Y SU

CLASIFICACION EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

En nuestra legislacidon, el Cédigo Penal en el Titulo
Segundo, Capituloc I, Penas y Medidas de seguridad, en su
Articulo 24, a la letra dice:

Articulo 24. Las penas y medidas de seguridad son:

1l Prisidn.

2 Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajoc en
favor de la comunidad.

3 Internamiento . o tratamiento en libertad de
inimputables y de quienes tengan el habito de consumir
estupefacientes o psicotrdépicos.

4 Confinamiento.

5 Prohibicidén de ir a lugar determinado.

6 Sanciédn pecuniaria.

7?7 (Se deroga)

8 Decomiso de instrumentos, objetos y productos del
delito.

9 Amonestacién.

10 Apercibimiento.

11 Caucién de no ofender.

12 Suspensidén o privacién de derechos.




159

13 Inhabilitacion, destitucidn © suspensidén de

funciones o empleos.

14 Publicacién especial de sentencia.
15 Vigilancia de la autoridad.
16 Suspensién o disolucidn de sociedades.

17 Medidas tutelares para menores.
18 Decomiso de bienes correspondientes al

enriquecimiento ilicito.

La critica es aguda en este articulo ya que no se

precisa cuales son penas Yy cuales son medidas de
seguridad, pero tomando en cuenta las consideraciones ya

estudiadas, encontramos que se podrian ubicar como a

continuacidén se indica, siguiendo el orden del articulo

transcrito:

L.a prisién, prevista en el Capitulo II articulec 25

del citado Cédigo, es, por excelencia, una pena ya gue

consiste en la privacién de la libertad corporal del
individuo, como consecuencia juridica de la culpabilidad

de un sujeto en la comisidtn de un delito, lo gue se

traduce en el menoscabo de sus derechos, Y se debe

imponer s6lo cuando sea verdaderamente necesaria su
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aplicacién, debiendo procurarse su prontitud y utilidad.
Esta sancidén consigue,

como fin inmediato, el castigo del

sujeto y la proteccidn de la sociedad al evitar el trato

directo con dicho sujeto, y posteriormente cumple <con su

fin mediato que es la readaptacidén social del

sujeto.,
logrando finalmente el restablecimiento del orden

juridico gquebrantado.
Pero esta pena de prisién también puede considerarse

una medida de seguridad, porgque como vimos, existen las
medidas de seguridad que implican privacién de la
libertad del sujeto, como las medidas cortas de prisién,

© como sucede en los casos de los menores infractores, a
los que las medidas curativas o educativas que se les
dictan, a veces, necesariamente, tienen que ejecutarse
estando privados de sus libertad, asimismo existen las
medidas eliminatorias, c<como 1la reclusién indeterminada
sujeto que se considera no tiene cura.

también,

del Exigiéndose
que esté perfectamente Jjustificada su necesaria

imposicién, lo mismo que verificacidédn de la existencia de

los principios de legalidad, Jjusticia y el de que sean
personalisimas.

En la aplicacién de una pena de prisiédn, aan como
medida de seguridad, debe estar determinada su duracidn,
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porque aungue si bien cierto que es un tratamiento que no
permite sefialar una fecha exacta de duracién, ésta no
puede rebasar la proporcién de lo que en pena se le
podria imponer a un sujeto que se considerd culpable (e
imputable), y mucho menos podria durar mas de lo que se
seffiala como pena maxima prevista al delito, como  lo
sefiala el articulo 69 de nuestro Cédigoe Penal, porgque
seria violatorio de garantias y perderia la esencia que
se busca, qQue es la de curar o educar al sujeto del mal
que adolece, indicando dicho precepto lo que procede si
no sSe cura en ese tiempo. Es asi como logra su fin
inmediato que es el de curar o educar al sujeto
“peligroso”, proclive al delito, para mas adelante
conseguir su fin mediato, que es =21 de adaptarlo a la

sociedad y evitar la reincidencia.

Al tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo
en favor de la comunidad, tendriamos gque considerarlos
medidas de seguridad, aungue el articulo 27 del Cédigo
Penal gue las contempla, las consideras penas (autdnoma o
sustitutiva); y se consideran medidas de seguridad en
razén de gue el tratamiento en 1libertad consiste en la

aplicacién de medidas laborales, educativas y curativas,
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conducentes a la readaptacién del sentenciado, las de

semilibertad implican alternacién de periddos de

privacién de la libertad y de tratamiento en libertad, y

el trabajo en favor de la comunidad consistente en

prestacion de servicios no remunerados, en dinstituciones

publicas educativas =3 de asistencia social o en

instituciones privadas asistenciales, apreciandose

entonces que se busca con dichas medidas, que el sujeto

tenga contacto con la sociedad para su adecuada

adaptacién o readaptacidn y a su vez desarrolle alguna

actividad que pueda modificar su personalidad, o que

corrija la conducta desviada que lo llevd a delinquir,
ocupando su mente ocupada en labores sanas y productivas

que inhiban sus deseos de delinqguir. Evidenciandose que

dichas medidas buscan, ante todo, alcanzar fines

educativos o curativos en el condenado, evitando asi que

reincidan, siendo entonces que no es necesaria su

reclusién porque el hecho gue motivdé la aplicacién de la

sancioén, debe ser considerado saneable, factible de cura

o rehabilitaci®n, por lo gque el Estado debe proporcionar

al sujeto los medios para curarse o educarse mediante

diversas actividades. Con la aplicacidén de estas medidas

se alcanzan los fines de las medidas de seguridad, ya que
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al curar o educar al sujeto logra su fin inmediato, Yy
como consecuencia se c<onsigue el fin mediato, que es el
de habilitarleo para la convivencia en la sociedad vy

ademas de prevenir la reincidencia.

El internamiento o tratamiento en libertad de
inimputables y de quienes tengan el habito de consumir
estupefacientes o psicotrépicos, sefalado en el capitulo
V, articulos 67 a 69 bis del Cébdigo Penal, son claramente
medidas de seguridad, Yy éstos son los articulos que
fundamentan, en nuestra legislacién, la imposicién de
estas medidas a los 4inimputables, siendo el juez qguien
determinara., atendiendo a 1la propia naturaleza Y
afectacidn del inimputable, sobre queé medida debe
aplicarse al sujeto y si ésta sera en internamiento o en
libertad; asimismo el articulo 68 faculta tanto a 1la
autoridad judicial, como a la ejecutora, la entrega del
inimputable a sus familiares para que se hagan cargo de
el, pidiendo garantia que los obligare a tomar las

medidas adecuadas para su tratamiento y vigilancia.

El Confinamiento, previsto en el articulo 28 del

Cédigo Penal, es claramente una medida de seguridad.
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consistente en la obligacidén de residir en determinado

lugar y no salir de &1, indicando el propio articulo gue

la designacién del lugar sera conciliando las exigencias
de la tranquilidad publica con la salud y las necesidades

del condenado, Y s61lo hara la designacién el poder

judicial cuando se .trate de delitos politicos, y para los

dem&s casos lo hara el ejecutivo, lo que da lugar a una

medida de seguridad antedelictual impuesta

administrativamente. En esta medida, por cuanto hace a la

imposiciédn  judicial, deben verificarse los principios

propios de las medidas, apreciandose que el fin de esta

figura es la de evitar se le cause algun dafo a la

persona confinada, por lo gue se le prohibe, incluso, la

salida del lugar en el que se le obliga a residir, siendo

la finalidad la propia proteccién del sujeto que de

alguna manera, ha causado en la comunidad rechazo por su

conducta, educacidédn o costumbres, aunque la redacciédn del

articuleo es ambigia ya cque no sefala la temporalidad en

la que debe aplicarse tal medida, siendo que si la misma

es perpetua podriamos considerarla una medida

eliminatoria, Yy por el contrario, si sdlo implica un

lapso determinado, debe considerarse entonces gque esta

proteccidn se aplicara en lo que se desvanece el hecho de
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gue motivé el rechazo de la comunidad. Constatandose gque
su fin mediato es la proteccidén del sujeto, y su fin
inmediato es la habilitacién del sujeto a la convivencia

en la comunidad.

Prohibicidon de residir en determinado lugar,
prevista en el numeral 5 del articulo 24 del Cédigo
Penal, es una medida de seguridad en la que la autoridad
prohibe al delincuente ir o asistir a un lug-r especifico
por razones de seguridad ajenas o propias, esto para
evitar una venganza en su persona derivada de su
conducta, © para evitar cue vuelva a estar en las
circunstancias que le propiciaron la comisién del delito,
por lo regular la prohibicidén es para asistir a'lugares o
antros de vicio, con esta medida se pretende que el
sujeto no encuentre las condiciones que lo tienten para
volver a delinquir, y se cumple la finalidad mediata de

evitar la reincidencia

La sancidén pecuniaria, prevista en el Capitulo V,
articulo 29 de nuestro Cédigo Penal, que comprende la
multa y la reparacién del dano, ¥y se considera que 1la

misma es pena porque implica un castigo al condenado por
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la comisién de un delito, un menoscabo en su patrimonio
que representa mas el pago del dafic causado, Yy no se le
pueden apreciar fines diversos, por su naturaleza no se
podria hablar de rehabilitacidédn o tratamiento alguno,
sb6lo significa la imposicidédn de una sancidén para efectos
de conseguir la retribucidn y prevencidén {(general vy

especial).

El Decomiso de instrumentos, objetos y productos del
delito, previsto en el Capitulo VI, articulo 40 de
nuestro Coédigo Penal, el decomiso de bienes
correspondientes al enriquecimiento ilicito, del numeral

18 del articulo 24, ambos de nuestro Cddigo Penal, puede

considerar como pena, vYya dgue se deben decomisar los
objetos, instrumentos (=] productos del delito,
considerandose como pena accesoria derivada de la
comisién de un delito (a excepcién de casos como el

delito de enriquecimiento ilicito previsto en el articulo
224, en su parrafo cuarto), lo gue representaria castigo
¥ retribucién del mal causado, fin inmediato, lo que a sSu
vez se traduce en el logro de su fin mediato, que es el
restablecimiento del orden juridico, asi como la

observancia de la prevencién (general Yy especial); pero
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también puede considerarse medida de seguridad, sobre

todo en lo qgue se refiere al decomiso de sustancias

nocivas o peligrosas (por ejemplo en los delitos contra

la salud) ya que con las mismas se pretende evitar 1la

comisién de un delito.

La amonestacion prevista en e} Capitulo VII,

articulo a2 del Codigo Penal, que consiste en la

advertencia que el Juez dirige al acusado, haciéndole ver

las consecuencias del delito gue cometid, excitandolo a

la enmienda y conminandolo con que se le impondra una

sancidn mayor al reincidente; ¢ésta es rotundamente, una

medida de seguridad, porgque tiene como finalidad la’

verificacién de su fin mediato que es evitar la

reincidencia, Y de acuerdo a nuestra legislacién

procesal, debe incluirse en toda sentencia condenatoria.

El apercibimiento Y la caucidén de no ofender

contenidas en el Capitulo VIII de nuestro Cédigo Penal,

previstas en los articulos 43 y 44 respectivamente, son

también, medidas de seguridad, el apercibimiento consiste

en la conminacién que el Juez hace a una persona, cuando

ha delinquido y se teme, con fundamento, gque esta en
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disposicidén de cometer un nuevo delito, ya sea por su
actitud o amenazas, seflalandosele gue en caso de cometer
un nueve delito sera considerado reincidente, asimismo vy
en relacién a esta medida existe 1la caucidén de no
ofender, para cuando el Juez estime que no es suficlente
el apercibimiento exigira al acusado, ademéas, una cauciédn
(garantia) gue a su juicio sea adecuada para considerar
que no va a cometer un nuevo delito, sea firma Qque las
dos son medidas de seguridad porgque en ambas se aprecia
la finalidad mediata de evitar la reincidencia, y como
fin inmediato la de inocuizar el estado de peligro del
sujeto gque fundadamente se <cree cque pueda volver a
delinquir, esperando que esa conminacidén o la caucidédn que
exhiba sean suficientes para aplacar sus instintos
delictivos durante el tiempo qgue dura la fijacidn de la

misma.

La suspensién o privacién de derechos, prevista en
el Capitulo IX del Cédigo Penal, articulo 45 y 46, ya sea
que por ministerio de ley resulten como consecuencia de
una sancidén, o las gue por sentencia formal se impone
como sancidén, son pena, sean principales o accesorias,

son un castigo y tienden a la retribucidn del mal causado
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como resultado del hecho delictivo y a la prevencidn, ya

sea general o especial contenida en toda pena.

La inhabilitacién, destitucidn o sSuspensidén de

funciones o empleos, prevista en el numeral 13 del

Articulo 24 del Cédigo Penal, es una pena, porgue con

ella s&lo se persigue la retribucién del dafo causado, no

apreciandose mas fines que los de prevencidn, general o

especial, para la readaptacién del condenado.

La publicacién especial de sentencia, contemplada en

el Capitulo X, articulo 47 a 50, implican un castigo para

el condenado porque tiene gue pagar dicha publicacién en

los periddicos que senale el Juez, por lo que se aprecia

propia de la retribucién, cuya finalidad es solamente la

reparacién del darno causado y la actualizacidén de 1la

prevencién, general y especial.

Vigilancia de la autoridad, prevista en el Capitulo

X, articulo 50 bis del Coédigo Penal, consistente en la

observacién y orientacién de la conducta del condenado

por personal especializado para la readaptacién del reo y

la proteccién de la comunidad, siendo precisamente estos
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sus fines, el inmediato la proteccién de la comunidad y
evitar la reincidencia, y el inmediato la readaptacién

del sujeto condenado.

La suspensién o disolucidn de sociedad, prevista en
2l numeral 16 del articulo 24 del Coédigoe Penal, es una
pena, porgue no entrafia mas fin que el de la retribucidn
del mal causado con motive de la actividad de 1la
sociedad, no persiguiendo mas finalidad ya que se trata
vy en su defecto los efectos de la

de personas morales,

prevencidn general.

Las medidas tutelares para menores, previstas en el
numeral 17 del Articulo 24 del Cé&digeo Penal, como su
propio nombre lo indica, son medidas de seguridad,
precisamente porque los sujetos a ellas con inimputables
en razén de la edad, y cuyo procedimiento de imposicion
estd contenido =n la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun y

para toda la Republica en Materia Federal.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA: El Derecho Penal es una rama del Derecho
Publico porgue el punto medular de dicha materia es el
delito, que significa el quebrantamiento del orden
juridico gque afecta a toda la sociedad, no sélo al
particular que reciente directamente la conducta
delictiva, Y que es la caracteristica que le da la

obligacidn para aplicar sanciones a tales

facultad u

conductas.

SEGUNDA: La mision del Derecho Penal es mantener la
convivencia arménica de los individuos en la sociedad, y
del Derecho, sdlo debe

toda vez qgue es la “d4ltima ratio”

intervenir cuando se hayva cometido un delito, imponiendo

la sancidén que legalmente proceda.

TERCERA: Las penas y las medidas de seguridad son

los dinstrumentos de reaccidn <con que cuenta el Derecho

Penal para mantener vigente tanto al Derecho, como la

convivencia pacifica en comunidad.

|
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CUARTA: Las penas y las medidas de seguridad son de
distinta naturaleza; la aplicacién de las penas esta
basada en la culpabilidad del sujeto (imputable), las
medidas de seguridad en la mal llamada “peligrosidad”, o
la proclividad del sujeto a cometer en el futuro otro

hecho delictivo (generalmente inimputable).

QUINTA.- La pena es un mal, un castigo, que se
inflinge al sujeto, imputable, gue cometid un delito, es
la 4intromisién directa del Estado en sus derechos,
sanciéon que busca el restablecimiento del orden juridico
quebrantado, la satisfaccién del reclamo social y el pago

del sujeto a la sociedad del mal que ha causado.

SEXTA.- La medida de seguridad no es un castigo,
sino un tratamiento, ya sSea curativo o educativo, gque
implica precisamente la cura o educacién del sujeto,
generalmente inimputable, gque ya ha cometido un delito y
gue el Derecho Penal considera, por sus propias
caracteristicas fisicas o caracteriolégicas, tiene

proclividad a cometer mas delitos en el futuro.

SEPTIMA.- El Sistema Monista propone sélo una de las
sanciones penales como consecuencia a la comisién de un

delito, el Sistema Dualista propone la utilizacion
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coetanea de estas dos figuras para lograr la misidén del
pero los margenes ilimitados en los que radica
la ™“Crisis de 1la Doble Via~,

Derecho,
su imposicién provocan

derivada de la Estafa de Etiguetas.

OCTAVA.~- E1 Sistema Sustitutivo o Vicarial propone
el uso de las dos formas de reacciédn pero no al mismo

tiempo, sino la utilizacién, preferentemente de las

medidas de seguridad, Y en su caso el de la pena,

contabilizando el tiempo de las primeras durante 1la

aplicacidén de la altima.

NOVENA. - Las Teorlas Absolutas fundan la

justificacién de su esencia en el hecho realizado,

justifican la existencia e imposicién de las penas en

razén de 1los conceptos de retribucidn y expiacién, no

concediéndoles mas cualidades que el hecho que pagar a la

socledad el dano gue han causado, en la reparacidén del

mal.

DECIMA.- Las Teorias Relativas fundan y justifican a
las penas en razén de que el fin de la pena es impedir

nuevos delitos, reconocen, porgue no pueden negar esa

naturaleza, que las penas son un mal que representan

retribucién del dafio causado, pero ademas les conceden
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una calidad preventiva; las de la Prevencién General

consideran que al hacer del conocimiento de todos los

individuos que a la comisioén de un delito

consecuentemente recae una sancidn, se inhiben sus

impulsos delictivos; y loa de las Prevenciédn Especial

consideran que con la imposicién de la pena se inhibe en

lo particular, esto es al que sufre la pena, ese apetito

delictivo ya gque por experiencia propia conoce las

consecuencias de un hecho delictivo.

DECIMO PRIMERA.~ El fin mediatc de las penas es

castigar a un sujeto gue respetd las normas juridicamente
establecidas, asit como cuidar a la sociedad de ese

sujeto, consiguiendo a través de éste su fin inmediato,

que es el de readaptar al individuo a la sociedad.

DECIMO SEGUNDA.- El1 fin inmediato de las medidas de

seguridad es la cura o educacién del individuo, con 1lo
que también busca la consecucidén de su fin mediato gque es
el de adaptar o integrar al sujeto a la sociedad una vez

que se han curado o salvado su situacién de peligro y

evitar que continvde la situacidén de peligro para si y

para otros, y respecto de las medidas eliminatorias busca

la proteccidén de la sociedad de un sujeto gue no tiene

cura.
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