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1. Planteamiento del tema

L a comisidn de un hecho tipico, antijuridico y culpable supone la imposi-
¢idn de una sancién punitiva denominada pena, cuya finalidad en el
Derecho penal moderno se orienta a la prevencion general y especial
de delilos, La pena ha sido la consecuencia juridica por excelencia ante Ja comi-
sion de hechos delictivos.

Inicialmente, la pena se aplicaba indistintamente tanto a sujetos imputables
como a inimputables; sin embargo, con posterioridad se determing que ésta
carecia de loda utilidad en su aplicacién a sujetos carentes de capacicades
intelectivas o volitivas.

En esta linea, el Derccho penal cldsico del siglo XIX establecid un sistema en el
que basaba la irresponsabilidad penal del enajenado en la ausencia en él de
una voluntad libre'. Asf pues, aunque la Escuela Clasica no habia formudade
tedricamente la introduccion de Jas medidas de seguridad, ya aplicaban a los
enfermos mentales un tratamiento distinto de la pena, esto es, el internamiento
asegurativo del sujetc en centros especificos.

Becario de Investigacidn y Profesor Ayudante de Derechio Penal {UCA). La elabora-
cion de este trabajo ha side posible gracias a una beca concedida por la Agencia Hspa-
fiola de Cooperacion Internacional (ARCH para el desarrollo de una estancia de in-
vestigacion y docencia en el Departamento de Derecho Penal de la Universidad de
Granada (Espafia). Quiero aprovechar esia ocasién para agradecer a la Universidad
Centroamericana por toda su colabaracidn y especial interés por la investigaeidn.

1 MIR PUIG, Derecho FPenal, 584, 2002,
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Por su parte, la Escuela Positiva hacfa una distincidn entre el contenido de la
medidas aplicables a sujetos imputables e inimputables; no obstante optd por el
establecimiento de un sisterma que tinicamente establecia medidas de seguridad,
cuya severidad se incrementaba cuanto mayor fuera la peligrosidad del sujeto?.

De esta forma, llegaron a prescindir dei concepto de pena y lo sustituyeron por
el de medida de seguridad, reemplazando —al mismo tiempo- el presupuesto
de la culpabilidad por el de la peligrosidad criminal del sujeto.

Este sistema propugnado por la Escuela Positiva no ha sido admitido por Jas legis-
laciones que han adoptado un sistema de doble via, es decir: a) la imposicién de
penas para los imputables que cometen delitos y, b) el establecimiento de medidas
de seguridad para los inimputables o semi- imputables que resultan peligrosos®.

Come es sabide, el efecto inmediato de las causas de inimputabilidad es la
exclusién de la responsabilidad penal, basada en la ausencia de “capacidad de
culpabilidad” del sujeto; sin embargo, esta circunstancia no impide que se le
puedan imponer medidas de seguridad que procuren un tratamiento especial.

Asf, las medidas de seguridad constituyen un elemento esencial dentre del con-
cepto de Derecho penal, entendido éste como el conjunto de normas que regulan
el aspecto mas conflictivo de la vida social y que establecen como consecuencias
juridicas mds importantes la imposicion de penas y medidas de seguridad®.

2 Esta afirmacidn se corresponde, basicamente, con la aparicidn de las primeras tesis
monistas que sugerian la sustitucidn de la pena por Ja medida de seguridad como
instrumento de reaccidn frente al delito. Esto surgid una ver que se habia compro-
bado el fracaso de las penas que partian de criterios retribucionistas, predominan-
tes en el sistema penal cldsico. Cf. MAQUEDA ABREU, Peligrosidad, 12,1999; SAN-
TOS REQUENA, La fmposicion de medidas, 20, 2001,

3 Cabe mencionar, que adn a los sujetos con capacidad de culpabilidad puede
imponérseles medidas de seguridad, siempre que concurra en ellos una peligrosi-
dad criminal de futuro. En este sentido, LUZON PENA {Curso, 56, 1998) expresa
que “el que no sea precisa la culpabilidad no significa gue ésta sea incompatible
con las medidas de seguridad, de tal modo que alos culpables se les impusiera sdlo
la pena, y las medidas se reservaran para los sujetos inculpabies pero peligrosos;
por el contrario, a as personas culpables también se les puede aplicar una medida
de seguridad si encajan en un “estado peligroso™.

4 BACICGALUPO, Principios, 11, 1997; BUSTOS RAMIREZ, Manual, 44, 1994; CON-
DE- PUMPIDO FERREIRO, Derecho Pennf, 27, 1999; MORILLAS CUEVA, Teeria, 221,
1991; GOMEZ DF LA TORRE, Lecciones, 1, 1999; QUINTERO QLIVARES, Mmnudl,
38-39, 2002; POLAINO NAVARRETE/ POLAING ORTS, Medidas de seguridad, 899,
2001 GRACIA MARTIN y otros, Las consecuencins, 353- 358, 1996, ROXIN, Derecho
Fenal, 41,1997; ZULGALDIA ESPINAR v otros, Derecho Penal, 39-41, 169, 2002.
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Pese al cardcter mayoritario de esta afirmacion, hay modernas y minoritarias
tendencias dogmaticas ~principalmente representada por JAKOBS®- que tien-
den a extraer del Derecho penal las medidas de seguridad, y ubjcarias en otras
instancias normativas, tales como el Derecho de policia, Derecho administratj-
vo sancionador, ete,

En este trabajo, analizaremos el concepto, naturaleza, presupuesto, fundamen-
to y clases de medidas de seguridad, asi como los distintos sistemas existentes
a raiz del surgimiento de esta categoria.

En primer hugar, debemos tener en cuenta que las medidas de seguridad que
importan al Derecho penal son las postdelictuales (post delictum, post factum,
post infusto tipico), ya que las medidas predelictuales suponen una vulnera-
cion de ciertas garantias fundamentales del sujeto, pues se basan en una mera
presuncion de peligrosidad futura®.

Centrario a esta posicién, hay quienes defienden la instauracién de medidas
inocuizadoras, tendentes a neutralizar la peligrosidad de! sujeto antes que éste
cometa un delito, es decir —-a través de estas medidas- se trala de hacer un
intimidacién individual psicoldgica al delincuente reincidente y peligroso, para
persuadirle a que no lleve a cabo sus pretensiones criminales.

5 Este autor defiende dentro de la moderna dogmatica penal el “principio de culpa-
bilidad”, razén por la cual considera que las medidas de seguridad al no suponer
cutpabilidad en el sujeto, deben ubicarse en ofras esferas juridicas como el Derecho
de policia {Polizeirecht) (Citado por POLAINO NAVARRETE/ POLAINO ORTS,
Medidas de seguridad, 921).

6 COBQ DE ROSAL/ VIVES ANTON, Derecho Penal, 902-903, 1998; RODRICUEZ
MQURULLG, sostiene que las medidas de seguridad predelictivas gue se apoyan
en la mera peligrosidad social sin la concurrencia de un tipo penal, constituyen
medios de policia pertenecientes al Derecho administrativo. (Citade por BUSTOS
RAMIREZ, Manual, 47, 1994). Por su parte, BUSTOS RAMIREZ (Manwal, 47, 1994)
considera que las medidas de seguridad predelictuales alacan, por su arbitrarie-
dad, no solo los fundamentos del Derecho penal, sino las bases mismas de un Esta-
do de Dereche, ya que se basan exclusivamente sobre una presunta peligrosidad
del sujeto, conforme a la cual racaen sobre él privaciones o restricciones de sus
derechos fundamentales; en el mismo sentido, MORILLAS CUEVA (Teorin, 227, 1991}
€3 par’tidario de excluir de la esfera penal las medidas predelictuales; ast,
RODRIGUEZ DEVESA considera que la medidas predelictuales o de cardcter pre-
venlivo- profilictico deben de guardar distancia con las gue corresponden al Dere-
cho penal (citado por LANDROVE DIAY, Les consecuenrcins, 169, 1991); FOLAINO
NAVARRETE/ POLAING- ORTS, Medidas de seguridad, 899, 2001,
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Algunos sectores aducen que el fundamento de las imnedidas de seguridad esta
constituido por la existencia de peligrosidad criminal en el sujeto’, lo que esta
indisolublemente unido a su presupueste, esto es, la comisién de un hecho
delictive. De esta forma, se excluye la denominada “peligrosidad social”.

Asimismo, debemos plantear que si bien las medidas de seguridad se aplican
con cardcter general a inimpulables o semi- imputables, hay quienes admiten su
aplicacion a sujetos con imputabilidad plena, que en todo case acreditan una
cualificada actitud de “peligrosidad criminal” de futuro y que requieren -para
desvirtuar ésta- un tratamiento singularmente adecuado a su personalidad®.

Otro aspecto gue ha sido muy discutido, es si las medidas de seguridad res-
ponden al modelo del Derecho penal de autor o del Derecho penal del acto.
Asi, pues, ROXIN —por gjemplo- considera que el hecho que las medidas de
seguridad hayan de ser acordes a la personalidad del sujeto indican que éstas
se inspiran y rigen por el sistemna de Derecho penal de autor, imperante duran-
te los regimenes totalifarios®.

Por su parte, hay quienes —con POLAINO/ POLAINO- conciben que la inter-
pretacién de ROXIN es erronea, ya que e} Derecho penal del acto que rige mo-
dernamente, establece la imposicion de medidas de seguridad sobre ta base de
la comision real de un injusto tipico mds un prondstico de peligrosidad erimi-
nal, y no por meras predisposiciones subjetivas!?,

Dentro de las clases o tipos de medidas de seguridad, existen unas que son
catalogadas de dudosa constitucionalidad, estas son, las medidas de seguri-
dad complementarias ¢ suplemenlarias de la pena, ya que suponen una aplica-
cién de medidas que acompafian simulidneamente a la pena como consecuen-
cia de una misma accidén delictiva, por ello se dice que constituyen un supuesto
de doble punicion que vulnera el principio de ne bis in idetn.

7 Alrespecto, es preciso mencionar que la comision de un delito no supone inmedia-
tamente Ia existencia de peligrosidad criminal en el individue, sino que denola la
existencia de un prondstico de peligrosidad desfavorable que ha de verificarse o
acreditarse, Asi, POLAINO NAVARRETE/ POLAINC ORTS, Medidas de seguridad,
905, 2001.

8 En esle sentido, LANDROVE DIAZ, Las consecuencias, 170, 1991; LUZON PENA,
Curso, 56, 1998.

9 Mas ampliamente ROXIN, Derecho Penal, 189, 1997,
10 POLAINO NAVARRETE/ POLAINO ORTS, Medidns de segnridnd, 906, 2001,
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Es necesario mencionat, que los sistemas tradicionales de aplicacidn de medidas
de seguridad son el monismo y el dualismo. El primero de los cuales ha sido re-
chazado en la actualidad, ¥ se ha optado por instaurar un moderno sistema neo-
dualista que admite la existencia de penas y medidas de seguridad, pero no acu-
mulando estas tiltimas a las penas, sino aplicando un sisterna denominado vicarial,

Finalimente, hemos de plantear que la finalidad de las medidas de seguridad ha
sido igualmente discutida, ya que unos consideran que -al igual que las penas-
tienen un fin preventivo general y especial; sin embargo, otro sector establece que
las medidas de seguridad persiguen tinicamente fines de prevencion especial'’.

2. Antecedentes historicos

Antiguamente los enfermos mentales respondian penalmente ante la comisién
de hechos delictivos. En el Derecho romano, va se reconocié ia exencidn de
pena para ciertos enfermos mentales, as{, se dispuso que éstos serfan someti-
dos a otras medidas de aseguramiento®.

1T Esta wltima afirmacion es defendida por COBO DEL ROSAL/ VIVES ANTON, De-
vecho Penal, 994, 1999; MAPELLI CAFFARENA / TERRADILLOS BASQCQ, Las con-
secrrencias, 183, 1993; ANTON ONECA (Citado por MORILLAS CUEVA, Teoria, 223,
1991; LANDROVE DIAZ {Las consecuencias, 167, 1991) propone un concepto de
medidas de seguridad en el que sugiere que éstas se aplican en funcién del sujeto
peligroso y se orientan a la prevencion especial; GRACIA MARTIN vy otros (Las
consecuencing, 360, 1996) consideran que las medidas de seguridad deben orientarse
exclusivamente a los fines de prevencién especial; CONDE- PUMPIDO FERREIRO
{Derecho Penal, 521, 1990) expresa gue las medidas de seguridad buscan la
inocuizacidn del presunto delincuente y se orientan a la prevencidn especial; LUZON
PENA (Curso, 35, 1998) considera que 2l fin de las medidas de seguridad es la pre-
vencidn de futuros delitos por parte del sujeto concreto, o sea, la prevencidn espe-
cial; BARREIRO JORGE, Enciclopedia, 927, 2002; LUZON CUESTA, Compenidio, 259,
1999; COBQO DEL ROSAL/ QUINTANAR DIEZ, Comentarias, 76, 83, 2000;
MAQUEDA ABREU, Pefligrosidad, 14, 1999, Tor su parte, ROXIN (Derechio Penal, 104,
189, 1997) manifiesta que las medidas de seguridad se han desarroliado a partir de
la teorfa de la prevencién especial de VON LISZT; no obstante, considera que el
cometide primario de esla figura es en todo caso preventive- especial, aunque si
atendemos a ciertas medidas especificas como la privacidn del premiso de condu-
ciy, apreciaremos que el legislador también adimite el efecto preventive- general
como fin secundario; sigue esta linea ZUGALDIA ESPINAR vy otros, Derecho Penal,
173, 2002

12 MIR PUIG (Devecho Penal, 584, 2002) expresa que MARCO AURELIO habia previs-
ko una especie de internamiento asegurativo {ad securitatem proximerunt), que FERRI
catalogé como un antecedente de las medidas de seguridad propugnadas por ia
Escuela Positiva.
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Como hemos mencionado, las medidas de seguridad fueron incorporadas €1
el Derecho penal cldsico, perc no se teorizaron como categorias penales, esto
es, con la finalidad, presupuesto y fundamento que hoy dfa las caracterizan
dentro del Derecho penal moderno™.

En efecto, antiguamente los mecanismos de reaccidn frente al delito estaban al
margen de los vigentes postilados de la responsabilidad penal, asi, por ejem-
plo, existia una persecucién policiaca, internamiento de enfermos mentales,
aislamiento de vagos e indigentes, entre otras. Estas medidas estaban inspira-
das en procurar la defensa de los intereses colectivos frente a los sujetos que
suponian un peligro clerto™.

Estos mecanismos de reaccion frente al delito de corte inquisitivo y carente de
garantias, no tenia ninguna finalidad preventiva ni resocializadora, lo que pro-
voco la crisis del Derecho penal cldsico (crisis penitenciaria, insuficiencia de la
pena para disminuir o anular determinadas formas de criminalidad, reinci-
dencia, eic).

Asi pues, al panerse en evidenciza la insuficiencia de la pena y de su carédcter
retributivo, se construyeron las hases de un Derecho penal basado en corcep-
tos totalmente opuestos a los imperantes en la época. En este contexto, surgen
las medidas de seguridad, cuyas precursoras fueron las teorfas positivistas,
que construyeron la teorfa de la peligrosidad del delincuente v el estableci-
miento de medios deslinados a enfrentar ese “estado de peligro”®.

13 Eneste sentido, LANDROVE DIAZ (Las consecuenceins, 165, 1991) cansidera que sélo
en sentido técnico y terminoldgico, puede afirmarse que las medidas de seguridad
constituyen un medio de tucha contra la delincuencia y una consecuencia juridica
del delito nacidas en el moderno Derecho penal, ya que desde tiempo inmemorial
se luchd contra la criminalidad con un aparato represivo y preventivo que muchas
veces rebasaba la esfera de lo estrictamente penal,

14 Asi, MORILLAS CUEVA (Teoria, 221, 1991) considera que mientras la esencia de la
pena era la justa retribucion del mal del delito proporcionada al culpable; la de la
medida de seguridad, era la defersa de ta sociedad; STERRA LOPEZ (Las wedidas,
64-64, 1997) sefiala esta ideologia de la nueva defensa social propugnaba por el
establecimiento de medidas de tipo curativo, para reinsertar al sujeto a la sociedad;
sin embargo, manifiesta que éstas medidas eran excesivamente desproporcionadas
al delito cometido, e incluso se imponian en ausencia de éste.

15 SIERRA LOPEZ, Las medidas, 62, 1997; GRACIA MARTIN ¥ OLros, Las censecirencing,
354- 355, 1996; MIR PUIG, Derecho Penal, 584, 2002.
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En este sentido, el elemento “peligrosidad” se convierte en un punto de referen-
cia al en torno al cual se circunscriben las nuevas bases de un nuevo Derecho
criminal. AsT, se llegd a sostener que le esencia de las medidas de seguridad no es
retributiva ~criterios clasicos de castigo- porque no responde a reproche de cui-
pabilidad alguno, sino que opera sobre la base de la peligrosidad de un sujeto
que tras cometer un delito manifiesta un estado de danosidad futura.

Hste tiltimo supuesto no era 1inico, pues también se establecian medidas de segu-
ridad para aguellos sujetos que sin haber cometido delito alguno, manifestaban
cierfo grado de peligrosidad; de igual forma, se imponian medidas a los sujetos
que hubiesen cometido un delito y exteriorizaran un prondstico de reincidencia.

Este intento de la escuela positiva por instaurar un solo sistema de medidas de
seguridad basado en la peligrosidad del delincuente, fue objeto de muchas
polémicas, ya que prescindia del concepto clésico de culpabilidad y adoptaba
una concepcidn detesminista del hombre. Esto sugeria que el ser humano no
respondia de sus actos con base a criterios ético- juridicos, sino conforme a una
obligacidn legal o socdial que adquiere por el solo hecho de vivir en sociedad,
pues ella representa un peligro para que cometa delitos, De esta forma, sustitu-
yeron el elemento “culpabilidad” por el de “peligrosidad”.

Pinalmente, esta polémica fue superada con los aportes de la Escuela socioldgi-
ca o politico- criminal dirigida en Alemania por VON LISTZ, y la Tercera Es-
cuela comandada en Italia por CARNEVALLE y ALIMENA, las cuales propug-
naban por un Derecho penal que estableciera daos distintas clases de reacciones
frente a la comision de hechos delictivos: la pena, cuyo fundamento y limite se
regian exclusivamente por la culpabilidad vy, las medidas de seguridad, cuyo
presupuesto esencial serfa la peligrosidad del delincuente'®,

Sumado a esto, ia ineficacia de los fines retributives de la pena y los riegos que
suponia la instauracion de un sistema de medidas basado exclusivamente en
la necesidad de defensa social, cuyos postulados prescindfan de los mds ele-
mentales principios del Derecho penal, trajo come consecuencia el nacimiento
del sistema dualista.

Bs asi, que a finales del siglo XIX se incorporan las medidas de seguridad al
catalogo de sanciones; sin embargo, se deja entrever su naturaleza subsidiaria
con respecto de la pena. A este sistema inicial se le denominé dualismo rigido.

i Asi, CEREZO MIR; BARREIRO JORGE (Citades por GRACIA MARTIN y otros,
Las consecuencigs, 357, pp. 9, 1996); MAQUEDA ABREU, Peligrosided, 13, 1999.
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Las medidas de seguridad fueron incluidas en el Ambito penal por el jurista sui-
z0 CARL STOOSS, autor del anteproyecto de Cédigo penal suizo de 1893, en el
que preveia por primera vez este tipe de medidas” . Este autor, inlrodujo en la
parte general -del citado anteproyecto- las medidas de seguridad al lado de la
pena, con el objetive de complementar e incluse para sustituir esta ultima.

Este sistema, obedecia a que la pena estaba limitada a la exigencia del principio de
alpabilidad, lo que la hacfa insuficiente para tratar a determinados grupos de
delincuentes peligrosos. Para superar esta dificultad, STOOSS también introdujo
en la parle general un sistema de medidas en funcidn de la peligrosidad.

Brevernente, este ha sido el surgimiento de las medidas de seguridad como
categoria distinta de la pena, pero que ciertamenle comparte con gsta una fina-
lidad preventiva especial, que en ambos casos se orienfa a la resocializacién
del infractor de la norma penal. Asi, las legislaciones penales modemas han
incorporado en su sistema punitivo un catdlogo de penas y medidas de seguri-
dad, cuyos postulados obedecen a los principios bdsicos del Derecho penal
moderno, como es la legalidad, culpabilidad, peligrosidad, subsidiariedad,
propoxcionalidad, entre otros.

3. Concepto

La doctrina ha elaborado diversos concepios de medidas de seguridad; sin
embargo, podemes afirmar que todos estos coineiden —salvo algunas excepcia-
nes- on elementos esenciales, lales como:

a} que la medida de seguridad es una sancién, ya que implica privacion de
bienes juridicos™,

17 FEste anteproyecto se convirtio en ley hasta 1937, Asl, BARREIRO JORGE, Enciclope-
din, 927, 2002; LANDROVE DIAZ, Las consecuencias, 166, 1991; MAPPELLI
CAFFARENA/ TERRADILLOS BASDUO, Las consecuencias, 184, 1953; LUZON
PENA, Curso, 55, 1998; MAQUEDA ABREU, Peligrosidad, 13, 1999; MORILLAS
CUEVA, Teorfa, 223, 1991; GRACLA MARTIN y olbros, Lis consecuencias, 356, 1996;
SANTOS REQUENA, La imposicién de medidas, 9, 21, 2001; ZUGALDIA ESPINAR y
otros, Derecha Penal, 170-171, 2002.

18 Con relacion a esta caracteristica existen opiniones enconlradas, ya gue otros auto-
res —entre ellos BERISTAIN- consideran que las definiciones que conciben a las
medidas como privaciones de bienes juridicos, desenfocan el tema al tratario como
un aspecto accesorio ¥ negalivo (privacidn de Derechos), que a veces puede faltar;
y de esta forma pasan por alto lo esencial ¥ positive de las medidas: los medios
asistenciales; en sentido similar, SOLER. Por su parte, WELZEL se opone a esta
postura y afirma que tanto las penas como las medidas de seguridad tmplican pri-
vacién de libertad, v que sus diferencias son insignificantes. Al respecto, Cir.
MORILLAS CUEVA, Teorfn, 224, 1991.



Revista pg DERECHO

b) que se aplica cuando existe un prondstico de peligrosidad futura tras las
comisién de un injusto tipico,

¢} que tiene fines asistenciales, curativos, reeducador y de reinsercién social
del delincuenie,

d} que se orientan a la prevencion especial,
¢) seimpone por un drgano Estatal jurisdiccional y,

f) que -en general- se aplican a sujetos inimputables y semiimputables (su-
jetos con capacidad de culpabilidad disminuida), aunque ello no obsta a
que se puedan imponer medidas de seguridad complementarias a sujetos
plenamente imputables,

Sin entrar, por el momento, en la discusién sobre la naturaleza, fines y funda-
menio de esta institucidn, merece la pera enfocarnos en el primero de los ele-
mentos, esio es, la medida de seguridad como sancién. Cierto, es —como afirma
BERISTAIN- que la medida de seguridad reviste de un electo asistencial; sin
embargo, no podemos negar que en la préctica la imposicién de una medida
de seguridad implica una privacién de bienes juridicos™.

En este sentido, cabe interpretar —con MORILLAS CUEVA- que la medida de
seguridad supone —en efecto- una restriccidn de bienes juridicos, en tanto son
impuestas por el Estado al individuo, como mecanismo de proteccidn y pre-
vencidn; no obstante esta afirmacidn, nada impide que la aplicacion de una
medida de seguridad conserve su finalidad, esto es, el caracter asistencial v de
readaptacidn social del sujeto.

Asi pues, partiendo de estos elementos podemos brindar un concepto de medi-
das de seguridad mas preciso, entendiendo que ésta institucidn juridica es una

19 En este sentido, BUSTOS RAMIREZ (Manual, 45, 505, 1994) expresa que la medida
de seguridad es una sancidn en razén de la comisidn de un delito, no es un benefi-
cio como erréneamente se piensa ; SANTOS REQUENA (L inposicidn de medidns,
34, 2001) entiende que las medidas de sepuridad suponen sanciones penales, que
sin lener cardcter cde pena, supone una lmitactdn de la liberiad de ¢uien las pacle-
ce; ROXIN (Derechio Penal, 104- 105, 1597) admite que el contenido de la pena y de la
medida de seguridad con relacién a la restriccidn de Derechos no difieren, ya que
sus fines preventives son los mismos; CONDE- PUMPIDRO FERREIRO (Derecho
Penal, 521,1990) considera que las medidas de seguridad estdn constiluidas, aligual
que las penas, por privaciones de bienes juridicos; POLAINO NAVARRETE/
POLAING ORST (Medidas de segnridad, 899, 2001} expresan que —al igual que la
pena- las medidas de seguridad consisten en la privacion de bienes juridicos al
autor del injusto. Siguen esta linea, ZUGALDIA ESPINAR y otros, Derecho Pennal,
171, 2002; LANDROVE DIAZ, Las consecuencigs, 167, 1991; MUNOZ CONDE/
GARCIAARAN, Dereclio Penal, 511, 1993; JORGE BARREIRO, Enciclopedia, 927, 2002;
COBRO IDEL ROSAL/ QUINTANAR TNEZ, Cowentarios, 78, 2000,
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sancidn punitiva impuesta por los drganos jurisdiccionales como consecuencia
de la comisitn de un delito, por parte de un inimputable o semiimputable, y en
determinados casos por imputables, quienes denotan una cualificada actitud de
“peligrosidad criminal” de futuro, y que por esta razdn requieren de un trala-
miento asistencial y reeducative crientado a la reinsercidn social,

4, Naturaleza

Como hemos mencionado, existe una fuerte discusicn sobre la naturaleza de
las medidas de seguridad, ya que un minoritario sector doctrinal opina que
éstas no deben incluirse en el Ambito del Derecho penal, pues suponen medios
de tutela preventiva de cardcter administrativo®.

Asimismo, hay autores que delerminan la existencia de medidas de seguridad
predelictuales, cuyo fundamento es la peligrosidad social del sujeto v que son
cle naturaleza especialmente administrativa.

Por otro lade, un amplio y mayoritario sector de penalistas, se oponen a cualquier
planteamiento administrativista, y aptuntan —con razén- que las medidas de segu-
ridad que se imponen como consecuencia juridica ante la comisién de un hecho
calificado como delito, pertenecen tinica y exclusivamente al Derecho penal®

En esta linea, hay que reconocer que las medidas de seguridad surgen como un
mecanismo de fucha contra el delito, y que por ello forman parte de la defini-
cién de Derecho penal, ya que suponen restriccion de Derechos con sujecion a
las garantias constitucionales de intervencion Estatal sobre los ciudadanos que
manifiestan una peligrosidad criminal de futuro.

Porotro lado, hay quienes atribuyen a las medidas de seguridad una naturale-
za predominantemente asistencial, al brindar al sujeto un tratamiento adecua-
do para evitar futuros delitos, asegurando asi sus fines preventivos.

20) Enire estos autores estan: GRISPINL MANZINI, SOLER, ROCCO (Citados por
MORILLAS CUTLVA, Tewria, 225, 1991); en a misma linea se sitita JAKOBS.

21 Asi, COBO DE ROSAL/ VIVES ANTON, Derecho Penal, 902-903, 1998; RODRIGUEZ
MOUJRLJI_.LO, (Citado por BUSTOS RAMIREZ, Manual, 47, 1994); BUSTOS
RAMIREZ, Manual, 47, 1994: MAPELLI CAFFARENA/ TERRADILLOS BASQCO,
Las consecuencins, 187-189; MORILLAS CUBVA (Teoria, 227, 1991); RODRIGUEZ
DEVESA (Citado por LANDROVE DIAZ, Las consecuencias, 169, 1991); FPOLAING
NAVARRETE/ POLAINO- ORTS, Medidas de sequridad, 899, 2001; GARCIA ARAN,
Fumdantentos, 136- 137; 1997; GRACIA MARTIN y otros, Las consecuencins, 354- 353,
1996; SIERRA LOPEZ, Las medidas, 74, 1997,
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En definitiva, la naturaleza juridica de las medidas de seguridad es eminente-
mente penal, y Henen como punto de parlida la comision de un hecho delictivo;
de ahi que toda manifestacion de prevencidn ex anfe comision delic st
excluida del Ambito criminal.

5. Fundamento

Hoy en dia, los sistemas penales que prevén medidas de seguridad: condicio-*
nan la imposicién de las mismas a la concurrencia -en el stjeto- deuna deter-
minada cualidad, esto es, la pefigrosidad criminal® . Este elemento cons"tiﬁlye el
fundamento de las medidas de seguridad; no obstante, es precisa vealizar una
valoracion, partiendo del concepto de peligrosidad, la necesidad de realizar
un juicio de peligrosidad, el establecimiento de criterios judiciales para deter-
minarla, as{ como el procedimiento a seguir para imponer una medida de se-
guridad.

5.1 Concepio de peligrosidad

Para determinar si un sujeto es peligroso, necesariamente debemos saber qué
debe entenderse por peligrosidad, para asi contar con un criteric uniforme que
nos permita identificar este elemento esencial dentro de las medidas de seguri-
dad como comsecuencia jurfdica del delito.

La necesidad de establecer un concepto de peligrosidad surge a raiz de que los
representantes de la Escuela Positiva trataron de fundamentar toda reaccidn
de la sociedad {(tanlo penas como medidas de seguridad) en la peligrosidad o
temibilidad de los sujetos que amenazaban la paz social.

Se atribuye a FEUERBACH (1799) la introduccion del términe peligrosidad
(Gefiilirlichkeit) en el Derecho penal moderna, al establecer que “el significado
esencial de éste no podia iv més alla de referirse a cierta cualidad de ias perso-
nas consistente en la existencia de un fundamento para establecer 1a probabili-
dad de que efectivamente esa persona lesionaréd el derecho”. Estd primera
aproximacién de FEUERBACH fue olvidada con prontitud, y posteriormentc
se conslruyeron nuevas tendencias,

22 LUZON CUESTA; Compendie, 258, 2002; LUZON PENA, Cursc, 55, 1998, GOMEZ
DE LA TORRE, Lecciones, 394, 1999; POLAINQ NAVARRETE/ POLAINO ORST,
Mredidas de seguridad, 902, 2001, GONZALES RUS, Comentarios, 237, 2000; VIVES
ANTON, Comentarigs, 61, 1996; MAQUEDA ABREU, Peligrosided, 24, 1999;
MORILLAS CUEVA, Teprin, 226, 1991; BARREIRQ SANTOS, Enciclopedia, 929, 2002;
COBRO DELRCSAL /S QUINTANAR DIEZ, Camenttarios, 77, 85- 86, 2000; SANCHEZ
YLLERA, Comeitarios, 532, 1996; VIVES ANTON, Comentarios, 61, 1996.

23 MAQUEDA ABREU, Peligrosidad, 11, 1999, BARREIRO SANTOS (Citado por SAN-
TOS REQUENA, La imposicidn de medidas, 51, 2001).
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Asi pues, 1a peligrosidad ha tenido diversas acepciones, Para GAROFALO la
peligrosidad “es la perversidad constante y activa del delincuente y la canti-
dad de mal previsto gque hay que temer de su parte”; FERRI hablaba de
inadaptabilidad social; MUNOZ CONDE la entiende como posibilidad de que
se produzea un resultado; OLESA MUNIDO la concibe como “una situacion de
hecho indicada para que se produzca con probabilidad un resultade dafioso”;
PETROCELL! definié la peligrosidad “como un complejo de condiciones, sub-
jetivas y objetivas, bajo cuya accidn es probable que un individuo cometa un
hecho socialmente dafioso®,

Como es notable, estas acepciones tiere en comitin el establecimiento de un
prordstice de comportamiento futuro del individuo tendente a provocar un mal
socialmente relevante.

De esta forma, la peligrosidad se considera como un concepto extrajuridico que el
Derecho contempla e inchiaye en su técnica, con fines de prevencidn. Ast, la peligrosi-
dad se concibe modernamente como un juicio de probabilidad (aspecto subjetivo)
fundado en hechos (aspecto objetivo), de manera que sea posible determinar la si-
tuacion de peligro {probabilidad de que se produzca una lesion al derecho),

En conclusioén, hay unanimidad al determinar que la peligrosidad es un esta-
do, bdsicamente caracterizado porla persistencia en el empo de la aptitud de
un sujeto para delinquir de nuevo, aunque ello ocurra con independencia de
su voluntad.

El conceplo de peligrosidad se resume a la determinacion de una probabilided
de comisién delictiva del sujeto en un futuro mds o menos proximo. Por ello, se
suele afirmar que la probabilidad es, ante todo, un prondstico, un caleulo (o
juicio légico) de probabilidad basado en la cualidad de la persona a que se
refiere.

5.2 Peligrosidad criminal y peligrosidad social

Antiguamente, sélo se hablaba de peligrosidad criminal; no obstante, hace ya
aproximadamente unos cincuenta afics, se introdujo el término peligrosidad
social como un elemento distinto del primero, tanto en su etiologia, como en
sus efectos crimindgenos, y en su lratamiento®.

24 Citados por MORILLAS CUEVA, Teorin, 226, 1991; SANTOS REQUENA, Lo fmposi-
cidn de medidas, 51, 2000; LANDROVE DIAZ, Las consecuecias, 167, 1991,

25 Se ha expresade que la distincién entre peligrosidad criminal y peligrosidad social
surge en el medio criminologico a finates de la segunda guerra mundial por varias



REevisTa DF DERECHO

Como es sabido, la aplicacion de las medidas de seguridad post injusto tipico
se fundamentan en el prondstico de peligrosidad criminal futura, tomando como
punto de partida la previa comision de un delito; sin embargo, hay sistemas
que optan por imponer medidas de seguridad ex mile delito basados en una
peligrosidad criminal predelictual, fundamento éste, que ~como veremos- no
encaja dentro de la esfera del Derecho penal.

Astmismo, también se acufié el términe peligrosidad social, que —como se verd-
tampoco es fundamento suficiente como para justificar la imposicién de una
medida de naturaleza penal.

Frente a este planteamiento cabe definir cada uno de estos elementos. Asf, la
peligrosidad criminal se concibe como la posibilidad de que un sujeto cometa
un delito o siga una vida delincuencial reiterada, es decir, se trata de indivi-
duos antisociales que no son capaces de sobrellevar una vida en consonancia
con Jas normas ue rigen la sociedad®.

Por su parte, la peligrosidad social reviste un pronéstico real o presunto de la
comisidn de actos de menor gravedad que perturban la paz social, sin llegar a
constituir delitos en sentido estricto, va que no se trata de personas antisociales,
sino que son individuos asociales. Se trata de inadaptados sociales, que vive al
margen de la ley, como por ejemplo, el vago, mendigos, ebrios habituales, toxi-
cdmanos, hippies, gitanos, parasito, que por esa condicién no pueden ser cata-
logados de delincuentes peligrosos® .

Con relacion a esta tiltima, ya hemos puesto de manifiesto que la peligrosidad
social o es un fundamento vilido para la imposicidn de medidas de seguri-
dad penales, por lo que su prevencidn debe encomendarse a la politica social
del Estade, y en su defecto al Derecho Administralivo.

La peligrosidad criminal, entendida como un juicio de probabilidad delictiva
de futuro, se divide a su vez en: peligrosidad criminal predelictual v peligrosidad

razones. En primer lugar, hubo estudios tedricos que ya hacian esta distincion, pero
ademas se afiadieron otros aspectos culturales como por ejemplo el impacto en la
opinidn mundial de las matanzas de gitanos durante la Segunda Guerra Mundial y
fa moda literaria de ensalzar a los asociales (hippies, gitanos, etc) y sus subculturas

(LANDECHO VETLASCO, Comentarios, b8, 2000).

26 Asi, LANDECHO VELASCO, Comentarios, 57, 2000; MORILLAS CUEVA, Teorfs,
226, 1991; SANTOS REQUENA, La fmposicion de medidas, 56, 2001; SANCHEZ
YLLERA, Comentarios, 532, 1996; VIVES ANTON, Comentarios, 62, 1996.

27 Cfr. LANDECHQ VELASCO, Comentarios, 57, 2000; COBO DEL ROSAL/
QUINTANAR DIEZ, Comentarios, 78, 2000; MORILLAS CUEVAS, Teoria, 226, 1991;
SANTOS REQUENA, La imposicion de medidas, 56- 57, 2001,
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criminal postdelictual, segtn se presente antes ¢ despucs de que el sujeto haya
cometido ef delito.

En este sentido, la peligrosidad criminal predelictual se presenta cuando un
sujeto determinado atin no ha cometido un ilicito penal, o cuando en realidad
si ha delinquido pero su culpabilidad no ha side determinada formalmente,
esto es, mediante una sentencia [irme.

Por el contrario, la peligrosidad criminal posdelictual se manifiesta cuando un
sujeto efectivamente ha cometido un hecho tipico y antijuridico, con indepen-
dencia de su capacidad de culpabilidad.

Finalmente, debemos manifestar que esta distincién entre peligrosidad crimi-
nal pre y postcelictiva reviste de una gran importancia practica, ya que en un
Estado de Derecho no caben las medidas predelictuales cuando rigen princi-
pios como Ja presuncion de inocencia y de nltima ratio del Derecho Penal.

Por estas razones, la aplicacidn de medidas de seguridad predelictuales se consi-
deran inconstitucionales, pues vulneran los principios antes aludidos y versan so-
bre predisposiciones subjetivas que dificilmente pueden justificar su aplicacion.

En definitiva, conviene recordar que la peligrosidad criminal y la peligrosidad
social constituyen dos conceptos distinios, aunque también puede darse el caso
que dentro de [a peligrosidad criminal hayan sujetos socialmente peligrosos.

5.3 El juicio de peligrosidad

Como se ha explicado, la peligrosidad es —ante todo- un pronédstico, que debe
ser confirmado mediante un andlisis o juicio, tomando en cuenta ciertos crite-
rios valarativos que aluden a las condiciones personales y sociales del sujeto.

Asi pues, se denomina juicio de peligrosidad a la actividad en virtud de la cual el
drgano jurisdiccional establece la existencia y grado de peligrosidad de un sujeto
determinado, es decir, formula un prondstico de peligrosidaa eriminal, determi-
nande la probabilidad de que el sujeto cometa nuevos delitos en el Faturo®

28 Segun SANTOS REQUENA (La imposicidn de medidas, 49, 2001) el juicio de peligro-
sidad es la aclividad mediante la cual el drgano competente llega al convencimien-
to de que existe la probabilidad de gue determinada persona realice ciertos hechos
lesivos del ordenamiento juridico, y en consecuencia, puede establecer qué medi-
das de seguridad es procedente imponer; BARREIRO SANTOS (Enciclonedia, 927,
2002) sostiene que el juicio de peligrosidad, consiste en unjuicie l6gico de probabi-
ldad; GARCIA ARAN (Frndnmimentos, 137, 1997) considera que para imponer una
medida de seguridad, debe formularse un pronéstico de peligrosidad criminal como
establecimiento de la probabilidad de comisidn delictiva futura.
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Este juicio tiene una existencia 1égica, ya que en los sistemas dualistas la impo-

sicion de la pena tiene como fundamento la capacidad de culpabilidad del su-

jeto, pero jqué sucede cudndo el individue carece de esta capacidad de culpa-

bilidad? En este caso, cabria apreciar la aplicacion de medidas de seguridad

basados en dicho prondstico de peligrosidad eriminal que sélo puede ser con-
P pehg 4 %

firmado tras un juicio valorativo®.

Siguiendo esta linea, podemos establecer que la determinacién de la peligrosi-
dad criminal debe ser declarada judicialmente, para poder imponer las medi-
das de seguridad correspondientes, atendiendo a las especiales caracteristicas
del sujeto peligroso.

Claro estd, que la aplicacion de estas medidas de seguridad deben proporcio-
nar el méximo de garanifas materiales v procesales, pues -como se ha dicho- se
trata de privacién de bienes juridicos que sélo el Estado —a través de sus orga-
nos correspondientes- tiene facultades de imponer.

Un aspecto muy importante, es jqué grado de certeza debe tener esa probabi-
lidad de peligrosidad? Pues bien, la probabilidad no es un criterio mesurable
matematicamente, tampoco ha de tratarse de una probabilidad minima o in-
significante; sino que deberd consistir en un criterio de probabilidad racional,
tomando como pardmetros la 1égica y la experiencia comuin.

Pese a esta relativa claridad de criterios, lo clerto es que el problema es mayor,
ya que pueden cuestionarse los métodos utilizados para Hegar a ese prondsti-
co, la inexactitud de los sintomas del sujeto y la naturaleza incierta de la de
dicha probabilidad.

Atin con estos cuestionamientos, que efectivamente tienen razén de ser, nada
impide que este juicio de probabilidad esté ajustado a estrictas reglas de racio-

259 En este sentido, podemos notar que existe un paralelismo entre la elaboracion del
concepto de culpabilidad como fundamento de la pena y el de peligrosidad crimi-
nal como fundamento de la medida de seguridad. Asi, mientras la culpabilidad
requiere de un juicio retrospectivo, la peligrosidad supone un juicio prospectivo,
esto es, un caleulo de probabilidad. A pesar de sus marcadas diferencias, ambos
conceptos tiene funciones andlogas: 1a peligrosidad debe ser a la medida de seguri-
dad lo que la culpabilidad es a la pena, ambas compartiendo una finalidad preven-
tiva. Ademads, la existencia cle culpabilidad y peligrosidad es una garantia para fa
aplicacidn de penas (mills poenna sine culpn) v medidas de seguridad (nulle meswrn
sine pericuilositate), respectivamente. En este sentido, SANTOS REQUENA, La fmpo-
sicidn de medidas, B4- 55, 2001.
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nalidad, basado en criterios interdisciplinarios que proporcicnen datos con
mayor rigurosidad™®.

En efecto, las incertezas que pueden surgir cada vez que se realice un juicio de
peligrosidad pueden ponderarse con un la aplicacidn de un juicic racional-
mente fundade, capaz de propercionar las conclusiones suficientes para esti-
mar si cs procedente ia imposicidn, alcance y duracidn de determinadas medi-
das seguridad en concreto.

En definitiva, tedo juicio de peligrosidad debe resolver dos aspectos, a saber:
a}la existencia de indicios de peligrosidad con base a ciertas caracterfsticas del

30 Ann cuando el prondgstico de peligrosidad se lleve a cabo mediante el auxilio de
perscnal interdisciplinario, debemos aclarar que —en ltima inslancia- quien deci-
de y valorza el caso concreto es el juez, ya que la peligrosidad es un concepto norma-
tive no cientffico, por lo que los dictdmenes asistenciales no tienen cardcter
vinculante. En esle sentido, SANCHEZ YLLERA {Comentarios, 552, 1996) sostiene
que —en el caso de anomalias psiquicas- el perito no estd en condiciones de determi-
nar la peligrosidad criminal de un enfermoe mental, pues éste es un concepto juridi-
co que solo cabe establecer mediante un acto de valoracidn que legalmente sz enco-
micnda a la decision judicial. Ademds, esle autor considera que la peligrosidad es
un concepto que clentificamente esté en crisis por su indeterminacidn, ya que algu-
nos estudios empiricos han arrogado las siguientes conclusiones, a saber: a) no existe
correlacion entre enfermedad mental v delincuencia, La preporcitn de delitos co-
metidos por enfermos mentales no es superior al del resto de la poblacidén sana, b)
no existen insbrimentos clinicos capaces de predecit un nuevo comportamiento
criminal por parte de un sujelo, ¢ las afirmaciones que sobre la peligrosidad se
hacen, se basan en metodoelogias no cientificas, ni médicas ni psiquidlricas. Se utili-
zan pardmetros ajenos a estas ciencias, tales como aniecedentes penales, alarma
social por el delito cometida, nivel de integracidn. Por todo lo expuesto, SANCHEZ
YLLERA considera que el juicio de peligrosidad es un juicic juridice, formudado en
términos de probabilidad que debe satisfacer objetivos de politica criminal. De esta
forma, se mueslra convencicdo que el auxilio pericial no proporcionara al juez ma-
vor certeza que la que el mismo pueda obtener; s embargo, alin consciente de la
problemadlica que la prognasis criminal encierra debido a su caracter acientffico e
incierto, admite que en la actualidad el Darecho penal en materia de inimputabilidad
se funda en los juicios prondsticos como metadologfa més racional, pero exige el
establecimiento de reglas y pardmetros pre derminados legalmente para ascgurar
la racionalidad, transparencia vy eficacia del pronéstice. Finalmente, merece la pena
reproducir las conclusiones de la Asociacidon Americana de Psiquatrfa sobre la ma-
terla: “la peligrosidad 1o es un diagndstico psiquidtrico ni médice, sine que comprende
cuesifones de definicidn i de juicio juridico, nsi como de politica social. Ne se ha estallecido
wna competencia cientificn de la psiguiatria en ln prediccién de In peligrosidad, por Ip que
lps médicos deben remunciar u fuicios concluyentes sobre este campo”. Por su parte, VI-
VEN ANTON (Comentiarios, 62, 1496) sostiene que la peligrosidad criminal se deter-
mina mediante un prondstico emitido con auxilios técnicos necesarios; pero, en
ultima instancia, queda librado a la apreciacion del juez.
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sujeto v, b) la probabilidad de comisién de hechos delictivos en ¢l futuro. De
conformidad con este silogismo, se suele afirmar que el juicio de peligrosidad
tienen dos momentos: en primer lugar, el diagndstico de peligrosidad, seguido
del prondstico criminal en caso de ser positivo dicho diagnéstico.

Finalmente, reiteramos que para la formacién de este diagndstico de peligrosi-
dad, el érganc judicial deberd asistirse de criterios interdisciplinarios que, su-
mados a la experiencia l6gica v la razdn, deberdn alcanzar un minimeo de certe-
za sobre la peligrosidad criminal de futuro. De esta forma, una vez alcanzado
dicho prondstico el judicial procederd a imponer las medidas que estime con-
venientes con arreglo a las disposiciones legales.

6. Fines

Como essabido, existe una discusidn con relacidn a la finalidad de las medidas
de seguridad. Asi, por unlado, hay quienes aducen gque éstas tienen fines pre-
ventivo generales y especiales y; por otro lado, se plantea que las medidas de
seguridad desempefian una finalidad esencialmente preventivo especial.

Ajuicio de POLAINQO/ POLAINO, nada obsta para sostener que las medidas de
seguridad contribuyen el mismo fin preventivo general que las penas. De esta
forma, expresan que la finalidad preventiva de las medidas es, pricticamente,
comin a las penas, esto es, una meecla de criterios preventivo- generales y
preventivo- especiales, aunque si admiten que por lo general se resalta el ma-
yor pesa que presentan estos tiltimos™ .

Por otro lado, exdiste clerta unanimidad en admitir que la finalidad esencial de
las medidas de seguridad es la prevencion especial, en cuanto se dirige a suje-
tos que ya han delinquide y que requieren un tratamiento adecuado para su
resocializacidn e integracion social™.

liste aspecto preventivo- especial, tiene que adoptar criterios politico- crimina-
les acordes a las garantias imperantes en todo Estade democrético y social de

31 POLAINO NAVARRETE/ POLAINO ORTS, Medidas de seruridad, 919- 920, 2001,

32 As{, COBQ DEL ROSAL/ VIVES ANTON, Derecho Penal, 994, 1999; MAPELLI
CATFARENA/ TERRADILLOS BASQCO, Las consecuencias, 183, 1993; ANTON
ONECA (Citado por MORILLAS CUEVA, Teerda, 223, 1991; LANDROVE DIAZ (Las
consecuencias, 167, 1991); CRACIA MARTIN y otros (Las consecuencias, 360, 1996);
CONDE- PUMFPIDO FERREIRO (Derecho Penal, 521, 1990); BARREIRO JORGE,
Enciclopedin, 927, 2002, LUZON PENA, Curse, 55, 1998; LUZON CUESTA, Compen-
dio, 259, 1999, COBO DEL ROSAL/ QUINTANAR DHEZ, Comentarios, 76, 2000).
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Derecho, va que de no ser asi se correrfa el peligro de imponer medidas de
seguridad sin ningtin margen de garantias.

En este sentido, siguiendo a RODRIGUEZ MOURULLO/ MORILLAS CUEVAS
cabe Interpretar que la instauracion de dichas garantias preventivas, son su-
mamente necesarias para evitar la aniquilacién de sujetos bajo el pretexto de
una supuesta defensa social que, en definitiva, no es més que la defensa de los
que mandanr™.

Las garantias a las que se refieren estos autores pueden -a su vez- constituirse
en requisitos que limitan la imposicién de medidas de seguridad.

7. Principios rectores de las medidas de seguridad

Laimposicién de medidas de seguridad requiere dela existencia de unos prin-
cipios bésicos, a saber:

a) vigencia del principio de legalidad, envirtud del cual debe establecerse la
exigencia de una peligrosidad criminal que fundamente la imposicidn de
las medidas previamente establecidas en la ley,

b) exigencia de la comisién previa de un injusto tipico, de lo que se infiere
que las medidas de seguridad deben ser siempre post- factum, post- delictuni,

c) respeto escrupuloso del principio de proporcionalidad, que exige la no im-
posicidén de medidas de seguridad mds gravosas ni de mayor duracion que
la penas que corresponderia aplicar en caso de ser imputable el syjeto,

d) medidas de seguridad de cardcter resocializador,

e} exigencia de inimputabilidad o semiimputabilidad,

f) eliminacion de tode cardcter aflictivo y,

¢) la imposicidn de las medidas por el drgano jurisciccional competente.

5ila aplicacién de las medidas de seguridad se subordinan a estas exigencias,
entonces si estaremos hablando de un sistema de medidas que cumple con los
postulados de un Estado de Derecho, que tiene como fin primordial la preven-
cién de delitos futuros a través de un mecanismo de integracidn social,

33 MORILLAS CUEVA, [eorin, 229, 1991.
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8. Las medidas de seguridad ;responden al modelo del Dereche penal de
autor o del Derecho penal del acto?

Ya hemos anticipade, que una cuestion muy discutida en la actualidad, es el
sistema al que responden las medidas de seguridad: al Derecho penal del acto
o al Derecho penal de autor®, Como es sabido, las medidas de seguridad se
orientan a la personalidad del sujeto al que se imponen. Precisamente por tra-
tarse de sujetos inimputables o semiimputables a los que no se les puede impo-
ner una pena, por razon de su incapacidad de culpabilidad, pere si una medi-
da de seguridad de tipo asistencial y terapéutico adecuado a su personalidad,
com fines curativos.

Esta afirmacién ha llevado a algunos autores —entre ellos ROXIN- a consideray
que al tomarse comeo referencia la persona]jdad del sujeto, las medidas de se-
guridad se inspiran y rigen por el sistema de Derecho penal de autor, gue im-
peraba en regimenes autoritarios.

Ajuicio de POLAINO/ POLAINO esta afirnacion es errdrea, ya que el Derecho
penal mederno es, sinlugar a dudas, un Derecho penal def hecho, v las niedidas
de seguridad que se regulan toman como punto de partida la comisidn de un
hecho delictivo, al que deberd sumarse un juicio de peligrosidad criminal, que
una vez confirmado conduce a fa imposicién de una medida de seguridad®.

En efecto, este argumento es contundente, ya que el hecho que las medidas
sean acordes a la personalidad del autor, no significa que el sistema juridico-
penal de las medidas se inspire por el Derecho penal de autor, pues el funda-
mento de las medidas de seguridad es la peligrosidad criminal del sujeto to-
mando come punto de partida el presupuesto normativo de la realizacion de
un injusto tipico, de forma tal que si el sujeto no comete ningiin delito es prac-
ticamente imposible imponerle una medida de seguridad.

Por su parte, ROXIN insiste en que las medidas de seguridad se orientan a la
personalidad del autor; y, como no requieren culpabilidad, suponen un amplio

34 El Derecho penal del hecho, predominante en la actualidad, se basa en la accidn del
sujeto como fundamento de la sancién: el sujelo sdlo es castigado por 1o que hace, v
guardande la proporcionalidad con la gravedad de su conducta. En cambio, el sis-
tema e Dereche penal de autor, caracteristico de épocas totalitarias (sistema penal
nazi), impone la sancidn penal valorando la “personalidad del autor”, esto es, a
sujetos can determinado perftl estimado criminal, atn cuando éste no haya cometi-
do delito alguno.

35 POLAING NAVARRETE/ POLAINO ORTS, Medidas de seguridad, 905- 906, 2001,
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retroceso del hecho concreto como fundamento de la medida. No obstante,
admite que es clerto que se han establecido una serie de garantias que limitan
la imposicion de las medidas, pero que —en comparacidn con la pena- se han
invertido los signos, ya que la personalidad del autor estd en primer plano, y el
hecho sélo sirve para dar lugar a la sancién e impedir exceses en su aplicacion.

Frente a este argumento, POLAINO/ POLAINC se pronuncian negando su fun-
damento. En este sentido, los autores citacdos parten de la premisa que cl Dere-
cho penal de autor atiende, en efecto, a las personalidad del sujeto, particular-
mente a su peligrosidad social como sintoma de futura o eventual confradic-
cién con la norma. Pero, sostieren que en los ordenamientos penales moder-
nos se ha excluido Ia peligrosidad social, y tinicamente se admite la peligrosi-
dad criminal come fundamento, tras la comisidn de hechos delictivos®,

En definitiva, la discusidn aqui planteada reviste de mucho interés a efectas de
confirmar una vez mas, que en el d&mbito penal las tunicas sanciones aplicables
a los inimputables o semiimputables (sujetos con imputabilidad disminuida)
son las medidas de seguridad post delictum.

Por esta razén, debemos admitir — con POLAING/ POLAINO- que no es del
todo cierte que la imposicion de medidas de seguridad se apliquen preferente-
mente atendiendo a la peligrosidad del sujeto, sino que ademaés requieren la
previa comisidén de un delito, al igual que sucede con la imposicién de las pe-
nas. En esta linea, podemos afirmar que tanto las penas como las medidas si
bien se aplican atendiendo a ciertas caracteristicas personales del autor, no por
eso debe admitirse que estas consecuencias juridicas del delito se rigen por el
sistema de Derecho penal de autor.

Evidentemente, la imposicion de una u otra sancidn deberd atender a criterios
de imputabilidad (capacidad de culpabilidad}, inimputabilidad y
semiimputabilidad del individuo, para asi determinar cudl de las privaciones
de Derecho es mas compatible con la personalidad del autor, tomando siempre
como referencia la pretendida resociatizacion del sujeto. Asf, el sistema ofrece
soluciones precisas, de forma tal que, a los sujetos imputables se le aplican
penas, a los inimputables medidas de seguridad v, a los semiimputables penas
y medidas de seguridad con arreglo al denominado sistema vicarial.

36 Cir. POLAINO NAVARRETE/ POLAING ORTS, Medidas de sequridad, 907, 2001.
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9. Ambito de aplicacién de las medidas de seguridad

Aunque ya hemos adelantado que las medidas de seguridad se aplican a suje-
tos inimputables ¥ semiimputables, merece la pena precisar atin mds algunas
consideraciones al respecto.

En principio, dentro de los requisitos para la imposicién de las medidas de
seguridad estableciamos la existencia de incapacidad de culpabilidad
(inimputabilidad) o de capacidad de imputacién disminuida (supuestos de
semiimputabilidad); no obstante, existen sistemas que oplan por establecer la
imposicidn de medidas de seguridad a sujetos con imputabilidad plena, es dedir,
se sugiere la imposicién de medidas junto a la pena.

Algunas de las manifestaciones de medidas de seguridad aplicables a sujetos im-
putables, son: la privacién de la licencia o del permiso de armas, la privacién de la
conduccion de vehiculos automotores, prohibicion de acudir a determinados hu-
gares, etc. Este aspecto puede ser considerado come una excepcitn a la regla gene-
ral sobre la imposicion de medidas de segiridad; no obstante, cabe destacar que se
trata de medidas no privativas de ibertad, sino privativas de Derechos.

En consecuencia, debemos admitir que -la regla general- es que las medidas de
seguridad se imponen a: 1) sujetos inimputables o carentes de capacidad de
culpabilidad por presentar una anomalia o trastorno mental transitorio que le
impida comprender la ilicitud de su conducta o actuar conforme a dicha com-
prensién® , 2} sujetos semiimputables o con imputacion disminuida, quienes si
bien presentan alguna alteracién psiquica, su intensidad no es suficiente para
apreciar una exencién completa, sino incompleta de responsabilidad criminal.

El fundamento de esta solucidn va ha sido tratado en las causas de
inimputabilidad, pero conviene recordar que se parte de una férmula bioldgi-
co- normativa que alude a la alteracion psiquica y al efecte de inimptabilidad
(incapacidad de comprender la antijuridicidad del hecho o actuar conforme a
dicha comprension),

Asipues, los inimputables no pueden comprender lailicitud de su conducta, por
eso el ordenamiento no puede reprocharle si1 accidn con una pena, sino con una
sancidn especial de corte asistencial v terapéutico denominado “medida de se-
guridad” que le proporcione un tratamiento adecuado a su personalidad.

37 Cabe recordar, que también se incluyen dentro de los supuestos de inimputabilidad:
la minoria de edad, la alteracidon de la percepeidn desde 2] nacimiento o desde la
infaneia, la intoxicacion plena por sustancias alcohdlicas, drogas v el denominado
sindrome de abstinencia,
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10.

Clases de medidas de seguridad

Se ha propuesto la clasificacidn de las medidas de seguridad atendiendo a cier-

tas

a)

En

hipdtesis que aluden a:

sujetos con inimputabilidad plena, a quicnes se les aplica una medida de
seguridad, PEIO nunca una pena, salvo el supuesto de las eximentes in-
completas que admiten un tratamiento de penas y medidas,

sujetos con capacidad de culpabilidad plena, quienes manifiestan una
peligrosidad criminal de fufuro, lo que supone una excepcién comoe ya
hemos anticipado,

sujetos con imputabilidad plena, a quienes se imponen medidas en susti-
tucidn de penas, basados en diversos criterios preventivos o politico cri-
minales que aconsejan la conveniencia de tal sustitucion.

este sentido, las medidas de seguridad pueden clasificarse en:

medidas de seguridad originarias {sustitutivas en sentido impropio), en
cuanto son la tnica sancion aplicable a los sujetos inimputables, es decir
estas medidas reemplazan a la pena que corresponderia aplicar al sujeto
en caso de tener capacidad de culpabilidad,

medidas complementarias o suplementarias de la pena, que cumplen una
funcidn auxiliar de la pena y apoyan su efecto preventivo- general, (por
ejemplo: la inhabilitacion especial para el ejercicio de una profesion, pri-
vacidn del permiso de conducir)®,

medidas de seguridad sustitutivas en senlido propio, éstas —a diferencia de
la medidas originarias- se imponen al autor culpable en lugar de la pena¥,

38 COBO DEL ROSAL/ QUINTANAR DIEZ, Comenturios, 82, 2000.

39

Segiin JAKOBS, estas medidas [ortalecen la autoridad de la norma mediante la elimi-
nacion del peligro para los bienes {no para las normas), Para este autor, la condicién
de inculpable en el sujeto puede Hevar a una indeterminacién de 1a medida aplicable,
puessostiene que a los imputables s{ pueden aplicarse criterios proporcionales. Fren-
te a esta posicidn, reaccionan COBO DEL ROSAL/ QUINTANAR DIEZ (Conenia-
rios, 84- 85, 2000) argumentando que las conclusiones de [AKOBS resultan un retorno
a las cavernas en medidas de seguridad, ya que este autor deja abierta la posibilidad
a que el principio de proporcionalidad quede relegado, o incluso deje de existir en el
caso de los inimputables. Asi, los autores antes cilados, manifiestan que los sistemas
que regulan las medidas de seguridad incorporadas en los cddigos penales mader-
nos, deben responder a los mismos principios constitucionales que rigen para los
delitos v las penas, principalmente las méximas de legalidad y proporeionalidad.
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s yna cuarta clastficacidn manifiestamente rechazada, se refiere a las medi-
das de seguridad inocuizadoras, que —come veremos- son fuertemente
criticadas, ya que suponen una vulneracién de garantias.

10.1 Medida de seguridad originaria o sustitutiva en sentido impropio

Este tipo de medidas constituyen el supuesto mas comun, en tanto suponen la
unica sancidn juridica aplicable a los inimpulables o semiimputables que reali-
zan un injusto tipico no culpable {o no plenamente culpable).

El presupuesto y fundamento de estas medidas de seguridad originarias, estin
constituidos, respectivamente, por la realizacidn de un delito y 1a peligrosidad
criminal del suieto en cuestion.

Asi, por ejermplo: un esquizofrénico mata a otra persona, no siendo posibie
imputarle tal conducta en tanio carece de capacidad de culpabilidad. Por esta
razén, ha de aplicdrsele una medida de seguridad (internamiento en un centro
psiquidtrico) en tugar de una pena.

Se ha establecido que la denominacién de “sustitutiva de la pena” que recibe
esta primera clase de medidas es incorrecta, ya que en realidad no sustituyen a
la pena, pues a los inimputables jamés podria aplicdrseles una pena, al faltar la
capacidad de culpabilidad en el sujeto. Para algunocs autores, las medidas ori-
ginarias lo que en verdad hacen es "reemplazar” a la pena ¢ue corresponderia
tmponer en el hipotético caso de que el sujeto fuera plenamente responsable.

Siguiendo esta linea, se dice que sélo por “ficcidén jurfdica” podria decirse que
sustituyen a la penas. Asi pues, esta sustitucion es hipotética o ficticia, ya que
las acciones tipicas y antijuridicas, pero no culpables, solo pueden ser sancio-
nadas con una medida de seguridad como tinico mecanismo de reaccidn frente
al delito®.

Esta ativmacién ha sido criticada -0 sin razén- por un sector de la doctrina
alemana, al afirmar el “frande de etiqueta” o “hipocresia punitiva” que supone
el Hamar “medidas” a una sancién que préicticamente es igual a la pena (el
internamiento en un centro psiquidtrico y el internamiento en un sistema peni-
tenciario).

40 Cfr. POLAINO NAVARRETE/ POLAINO ORTS, Medidas de sequridad, 93
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10.2  Medidas de seguridad complementaria o suplementaria de lo pena

Este tipo de medidas de seguridad se imponen excepcionalmente a sujetos ple-
namente imputables, y suponen una doble punicidn, ya que por un lado se
impone la sancién correspondiente al delito cometido y, por otro, se aplica una
medida de seguridad complementaria de la pena.

El fundamento de estas medidas no radica en la realizacidn de un injusto tipico
ne culpable, sine por el contrarie se basa en la realizacién de un tipo de injusto
culpable, en virtud del cual se deduce un prondstico de peligrosidad criminal
del autor.

Segtin POLAING/ POLAINO la mayor dificultad que atraviesan estas medidas
es, precisamente, su adecuacidn al principio de ne bis int idem, en virtud del cual
un mismo hecho no puede ser sancicnado dos veces. Siguiendo esta linea, es
evidente que la doble punicidn recae sobre la triple identidad {sujeto, hecho y
fundamento} que fundamenta este principio.

Por esta razdn, los aulores antes citados manifiestan que esta clase de medidas
son de dudosa constitucionalidad; no obstante, consideran que pueden apli-
carse estas medidas siempre y cuando sc parta de criterios restrictivos, en don-
de cada consecuencia juridica tenga su propio campo de accién, mediante la
previa determinacion legal de los fundamentos para su imposicion.

10.3  Medidas de seguridad sustitutivas en sentido propio

Este Gipo de medidas ha sido formulada por JAKOBS, y se imponen al sujeto con
imputabilidad plena, en real sustitucion de ta pena que correspondetia aplicarle
dada su capacidad de culpabilidad, pero que por razones prevenfivas o dogma-
ticas, merece ser sustituida por la medida como sancién penal mas adecuada.

A diferencia de las medidas de seguridad originarias, en las gue la sustitucién
& g ¢ 4
por la pena es ficticia o irreal; en esta tercera clase de medidas la sustitucién por
las penas es real, es decir, al autor del hecho si corresponderia la aplicacion de
£
una pena, pero atendiendo a razones dogmaticas y pelitico criminales se sustitu-
ye la pena por la medida, como sancidn mas idénea a la personalidad del autor.

104 ;Medidas inocttizadoras post cumplimiento de pena?

Algunas legislaciones y modernas tendencias doctrinales han optado por la
creacion de medidas de seguridad aplicables a sujetos que ostentan una espe-
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cial peligrosidad, asf por ejemplo: los delincuentes sexuales peligrosos e inco-
rregibles, autores reincidentes irresocializables, ctc. Dichas medidas se deno-
minan “medidas de seguridad inocuizadoras”.

Comeo sunombre lo indica, la finalidad de estas medidas es inocuizar al sujeto,
esto es, hacerle inofensivo, de forma tal que se logre neutrvalizar la peligrosidad
del mismo, para que no vuelva a cometer delitos en el futuro y lograr asi su
reinsercidn social. Adermds, el dmbito de aplicacién de estas medidas se orienta
a sujetos imputables y consiste en “en el recurso a medios de aseguramiento
cognitivo, junto a la pena como mecanismo de aseguramiento contrafactico de
la vigencia de la norma

|

Enrealidad, se trata de medidas de seguridad predelictuales, pues se aplican a
sujetos que ya han cumplido la condena sefialada por la comisién de un delito;
pero que, contindan manifestandoe una peligrosidad criminal de futuro, razén
por la cual se considera necesario intimidarle psicolégicamente para que no
reincida y abandone sus pretensiones criminales.

A continuacidn, analizaremos algunas consideraciones sobre las medidas de
seguridad inocuizadoras; sin embazrgo, hemos de adelantar nuestra oposicion
a su aplicacidn, ya que atin cuando surgen con fines loables de prevencién y
proteccién, suponen una vulneracion de clertas garantias constitucionales.

Coma hemos mencionado, el ambito de aplicacién de estas medidas se orienta
a sujetos imputables reincidentes e incorvegibles, lo que se deduce de sus ante-
cedentes penales como factor estigmatizante. Este pardmetro, constituye ~como
veremos- uno de los puntos més criticables, ya que no se toma como referencia
la comision del delito, sino los aspectos personales del sujeto que se deducen
de su historial delictivo.

10.4.1 Criticas e las medidas de sequridad inocuizadora

Comeo va hemos expresado, este lipo de medidas vulneran una serie de princi-
pios constitucionales que hacen insostenible su aplicacién en un Estado demo-
crético y de Derecho.

Las vulneraciones aludidas se refieren a:

e incompatibilidad con el principio ne bis in idem, ya que la imposicién de
una medida de seguridad post cumplimiento de pena por el culpable,
constituye un supuesto de doble punibilidad por un mismo hecho,

41 POLAINO NAVARRETE/ POLATNO ORTS, Medidas de seguridad, 912- 913, 2001.
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» las medidas de seguridad inocuizadoras responden & los postulados del
Derecho penal de autor, ya que toman la reincidencia como un factor
estigmatizante y decisivo para su imposicién,

*  en conexidn con lo anterior, podemaos precisar que estas medidas se impo-
nen al sujeto por puras presuncicnes de peligrosidad futura ain cuando
haya cumplido al pena impuesta por el delito cometido, es decir, que estas
medidas no toman como presupuesto la comision de un injusto tipico, sino
la predisposicidn delictiva del sujeto después de cumplir su condena,

o siguiendo la linea anterior, estas medidas no se fundamentan en la peli-
grosidad criminal del sujeto exteriorizada por la comisién de un delito,
sino que parten de una peligrosidad social predelictual, que —como he-
mos sefialada- implica solo una probabilidad de dafiosidad futura sin to-
mar como base comision delictiva alguna v,

o estas medidas vulneran el principio de proporcionalidad, ya que al impo-
nier una sancion después que el sujeto ha cumplido la condena impuesta,
hace que el contenido de la medida sea mds gravoso que el de la misma
pena, lo cual es inscstenible.

En efecto, las medidas de seguridad inocuizadoras son criticables bajo los
schialamientos indicados anteriormente, razdn por la cual no son susceptibles
de introducirse en sistemas penales que pretenden brindar seguridad juridica
y garantias constitucionales al ciudadano.

Ademas, debemos actarar que si bien el Estado esta obligado -por mandato
constitucional- a brindar a los penados una serie de tratamientos asistenciales
orientados a resocializar al sujeto, esto no significa que se logre efectivamente
esta finalidad, y aunque el sujeto no manifieste rehabilitacion, no se puede
impedir su liberlad cuando ya ha cumplido con la pena impuesta,

10.5 Argumentos pro medides de seguridad predelictuales

Como es sabido, hoy en dia es undnime la aplicacion de medidas de seguridad
post delictivas; no obstante, existieron Erupos radicales prevencionistas que
dejaron de un lade las garantfas que brindaba el sistema de peligrosidad
delictual.

Asi pues, se plantearon varios argumentos a favor de las medidas de seguri-
dad predelictuales, a saber:
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a) se consideraba que, desde un plano tedrico, resultaba adinisible que la de-
ferisa social se ejerciera antes de la realizacion de delitos, y precisamente para
prevenirlos. De esta forma, el delito queda relegado a un segundo plana, y
predomina la peligrosidad social, razdn por la cual se aplico esta tesis
peligrosista a vagos, mendigos, vagabundos, bebedores habituales, etc.

b) con las medidas predelictuales se buscaba precaver el delito adn no cometi-
do pero en situacion de potencialidad activa,

¢) el Derecho penal moderno debe prevenir mds que castigar; por ello la
reeducacion del individuo serd mas facil s1 se ataja el mal antes de cometido el
delito2.

Bajo estos argumentos, se pone de manifiesto que en sus origenes la peligrosi-
dad sacial y criminal tenfanun fin comain, esto es, la prevencion de delitos; sin
embargo, el factor determinante para diferenciar las formas de peligrosidad
relevantes iba a ser la presencia o no de un delito como indicio de prognosis
criminal.

11. Penas y medidas de seguridad. Sistemas de regulacién

Hasta el momento, hemos estudiado los aspectos esenciales de las medidas de
seguridad. Ahora, mostraremos la relacion existente entre penas y medidas de
seguridad, pasando previamente por el estudio y andlisis de los distintos sisle-
mas y planteamientos doctrinales que se han ofrecido para combinar ambas
figuras en el Derecho positivo.

Previo a este ejercicio, cabe precisar que Ia tendencia sobre el sistema de penas
y medidas de seguridad es la unificacién por razones politico criminales. Esto
se debe a que en el terreno practico, tanto las penas como las medidas suponen
privacidn de bienes juridices, por lo que algunos autores establecen que sus
diferencias son infimas.

Histéricamente, han existido dos sistemas que regulan la existencia de penasy
medidas de seguridad en los ordenamientos positivos. Asi pues, los sistemas
tradictonales son el monismo y el dualismo, cada cual con sus propias caracte-
risticas y manifestaciones.

42 BERISTAIN (Citado por MORILLAS CUEVA, Teorfa, 226- 227, 1991).
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11.1 Sistemn monista

El sistema moniska tradicional defendfa la inclusion en el Derecho penal de
una sola consecuencia punitiva, como medio de reaceidn frente al delito: a)
bien la pena {monismao de penas) o, b) bien la medida de seguridad (monismo
de medidas de seguridad), aunque siempre se decantaban por la pena™.

Como su nombre lo indica, ¢l monismo de penas se referia al establecimisnto
tmico y exclusivo de penas como medio de castigo. La pena, era considerada
como el tinico medio de sancidn para lograr la retribucidn dei delito cometido.
En este sentido, se afirmaba que a todo delincuente habfa de imponérsele una
pena, con independencia de sus caracteristicas personales.

Este sistema se defendia hasta el stglo XTX, antes de que se introdujera la regu-
lacién de las medidas de seguridad en el anteproyecto de cddigo penal suizo
de 1893, redactado por CARL STOOSS. No obstante, en la actualidad hay aulo-
res que defienden la utilizacion de este sistemna de antigua usanza, rechazando
de plano las medidas de seguridad, bajo el argumente del fracaso alcanzado
con la imposicién de tratamientos terapéuticos que contfiene la pena misma.

El monismo de medidas de seguridad, optaba por establecer la plena sustitu-
cién de las penas por ofras medidas asegurativas, y ello sobre la base del fraca-
so de ias penas como ntedio idéneo para alcanzar los fines tutelares y preven-
tivos propios del Derecho penal*.

Este sislema de configuracion unilateral del Derecho penal, estimd que las con-
ductas subsumibles en los tipos penales debian castigarse sélo con pena asdlo con
medida de seguridad; ya que, la existencia de ambos supuestos conducirfa a un
sistema dual: ordenamiento de penas y ordenamiento de medidas de seguridad.

11.2 Sistemna dualista

Este sisterna ha sido mayoritariamente aceptado y consiste en el establectmien-
to de penas y medidas de seguridad como medios de reaccion frente al delito,
con finalidades y caracteristicas dilerentes.

Asi, las medidas de seguridad se diferencian de las penas tanto en sus funda-
menkos y presupuestos come en sus consecuencias y efeclos, Io gue facilita la

43 MORILLAS CUEVA, Teorfa, 231, 1991.
44 POLAINO NAVARRETE/ POLATNO ORTS, Medidus de sequridad, 921- 922, 2001.
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apreciacidn de cuando ha de aplicarse unas y otras, sin que esto denote una
separacion tajante entre éstas, va que afortunadamente las legislaciones pena-
les modernas adoptan un sistema dualista, en virtud del cual las penas y las
medidas pueden conjugarse, tomando como referencia las caracteristicas per-
sonales del sujeto.

El sistema dualista sucedié al monismo punitive, tomando como base la idea
que el sistema punitivo que debe imperar en un Hstado de Derecho ha de ser-
virse tanto de penas como de medidas de seguridad, estructurdndose el orde-
namiento penal en un sisterma de doble via, que no prescinde de ninguna de
estas dos categorias penales.

En este sistema, que en sus inicios se denoming dualismo rigide, ambas sancio-
nes se pueden aplicar cumulativamente, esto es, conjuntamente si conforme a
su naturaleza ello es posible, o sucesivamente. El criterio definitoric para la
aplicacidn conjunta de dichas sanciones, es la posibilidad de su aplicacién a un
mMismo sujeto por un mismo comportamiento’.

Finalmente, a lo largo de la evolucién histérico- dogmatica de las sanciones
penales, se llegé a un sistema que supera al monismo punitivo, as{ como al
dualismo rigide, en virtud del cual podia imponerse cumulativa o sucesivamen-
te la pena mas la medida de seguridad. De manera que, se adopta un sistema
dualisla flexible que permite la aplicacién de penas y medidas de seguridad no
de forma acumulativa, sino condicionado al denominado sistema vicarial que
estudiaremos enseguida.

11.3  Sistemas neo- monista iy neo- dualista

Hoy en dia, los sistemas penales modernos parten del reconocimiento de pe-
nas y medidas de seguridad como consecuencias juridicas mds importantes
del delite. Pese a esta posicion cada vez mds mayoritaria, atin no puede afir-
marse con toda propiedad que el debate entre dualismo y monismo esté del
todo superado, girando la moderna discusion a cerca de si deben considerarse
equivalenies ambas instituciones, o si por el contrario, tienen un contenido y
finalidades distintas.

45 Este sistema fue criticado —acertadamente- de irracional e injusto. De irracional, en
cuanto a que, en los casos de concurrencia de pena v medida de seguridad privati~
vas de libertad, se propugnaba por el cumplimiento previo de la pena privativa de
libertad y posteriormente a ejecucién de la medida. Lo injusto se refiere a la doble
punicién que implica la aplicacidn de dos sancicnes privativas de iibertad a un
mismo sujeto por el mismo hecho. En esle sentido, JORGE BARREIRO, Enciclope-
dig, 9371~ 932, 2002.
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a} El neo- monismo, reconoce la existencia tanto de penas como de medidas de
seguridad como medios de sancién penal; sin embargo, las concibe como insti-
tuciones semejantes dificilmente diferenciables atin desde el plano tedrico, ya
que ambas tienen el mismo contenido y cumplen Ja misma finalidad.

b} El neo- dualisme, también denominado dualisimo flexible, adopta el denomi-
nado sistema vicarial como la clave para la aplicacién conjunta de penas y medi-
das de seguridad. El sistema vicarial, consiste en la sustitucién de la pena por
la medida, pero no de forma cumulativa de pena mds medida —que puede re-
sultar incompatible con el principionon bis in idenr-, sino de forma vicarial, esto
es, la aplicacién de la medida de seguridad se computa al total de la pena y
excluye el tanto de la pena que correspondfa cumplir al autor del delito.

Asi, por ejemplo: X ha cometido un homicidio y el tribunal aprecia una exi-
mente incompleta de alteracidn mental, por lo que decide imponerle una pena
de 6 afios de prisién, previo internamiento de 4 afios en un centro psiquidtrico,
de conformidad con el dictamen médico. Una vez que X ha cumplido los 4
aftos de infernamiento en el centro especializado, sdio le restard cumplir dos
afios mds de prisién, pues el tiempo que ha permanecido cumpliendo la medi-
da de seguridad impuesta se abona a la pena total declarada por el tribunal,

Ciertamente, el sistema vicarial que establece la aplicacién de penas y medidas
de seguridad a un mismo sujeto por la comisidn de un delite, ademas de mos-
trarse respetuosc del principio de non bis in iden:, también constituye un meca-
nismo que proporciona los fines preventivos y de reinsercion social que debe
contener todo sistema puniiive en un Estado democrético y de Derecho.

12. ;Esnecesaria la celebracion de un juicio para la imposicién de medidas
de seguridad?

Algunos sectores opinan que en el procedimiento para la imposicidn de medi-
das de seguridad se vulneran ciertas garantias procesales, principalmente el
principio de presuncién de inocencia, ya que no hay posibilidades de abrir un
juicio contradictorio en el que se demuestre que el inimputable o semiimputable
efectivamente ha cometido un delito,

Al respecto, debemos recordar que las medidas de seguridad sélo pueden im-
ponerse en virtud de una sentencia que declare la responsabilidad del sujeto

46 En este sentido, MIR PUIG, Derecho Penal, 595- 596, 2002
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en el hecho, lo que denota la necesidad de celebrar un juicio con todas las ga-
rantias procesales y constitucionales establecidas por la ley.

De lo anterior se deduce que el judicial debe celebrar el debido proceso legal,
en todas sus manifestaciones, esto es: derecho a la defensa, control de legali-
dad sobre las pruebas propuestas, contradiccién, derecho a los recursos, efc.
Esto se debe, a que las medidas de seguridad suponen una consecuencia juri-
dica del delito, por lo que —al igual que las penas- deben imponerse judicial-
mente previa celebracién del juicio respectivo?.

Ciertamente, el juicio versara sobre la autorfa o parlicipacién del sujete en el he-
cho, teniendo en cuenta si al momento de su comisidn concurria en é alguna causa
de inimputabilidad o semitmputabilidad. De esta forma, una vez que se demues-
tre la participacién del sujeto en el delito, asi como la concurrencia de alguna sitva-
cidn de inculpabilidad, se procederd a imponer la medida de seguridad corres-
pondiente, atendiendo al juicio de peligrosidad que va hemos estudiado.

En definitiva, si la tmposicidn de las medidas de seguridad se realiza al mar-
gen de las garantias antes sefialadas, estaremos ante un medic de reaccién frente
al delito carente de toda legalidad, por lo que su aplicacidn serfa arbitraria y de
dudosa constitucicnalidad.

47 Lalegislacidn procesal penal nicaragliense -tomando como punto de partida el prin-
cipio de legalidad- adopta esta premisa, ya que el arto. 1 CPP establece que “Nadie
podri ser condenado a una pena o sometido a una medida de sequridad, sino me-
diante una sentencia firme, dictada por un tribunal competente en un proceso con-
forme a los derechos y garantias consagrados en la Constitucidn Politica, a las dis-
posicicnes de este Cédigo y a los tratados, convenics y acuerdos internacionales
suscritos y ratificados por la Republica”. Asimismo, el arto. 205 CPP sugiere gue si
e} acusado o su defensor pretenden invocar una eximente por trastorno mendal,
perturbacién psiguica o alteracion de la percepcidn deberdn comunicarloe al Minis-
terio Piblico en el perfodo de intercambic de pruebas; ademas, se establece que “5i
debido a su estadc, ¢l acusado no puede comportarse adecuadamente durante el
juicic o pone en peligro la seguridad de los presentes, éste se podré realizar sin su
presencia. En este caso serd represeniado en todas las diligencias del proceso, in-
cluido el fuicio, por su defensor, sin perjuicio de la representacidn que pueda os-
tentar su guardador”. En definitiva, ambas disposiciones legales denotan que tan-
to la imposicidn de medidas de seguridad como la existencia de una causa de
inimpulabilidad deben declararse judicialmente previa celebracién del juicio co-
rrespondiente.
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CONCLUSIONES Y TOMA DE POSTURA

Las medidas de seguridad surgieron como una alternativa a la aplicacion de
las penas que revestian un cardcter eminentemente retribucionista y carente de
finalidades preventivas, aspecto éste que provocé la crisis del Derecho penal
cldsico y propicid la instauracion de un sistema de medidas basadas en la peli-
gros:dad delictiva.

I

Las medidas de seguridad constituyen verdaderos medios de reaccidn frente al
delito, razdn por la cual debe considerdrseles restricciones de bienes juridicos
que se imponen por el Bstado al ciudadano y, por ello, deber incluirse dentro del
concepte de Derecho Penal y someterse a los [imites del fus Punicndi para evitar
las arbifrariedades e indeterminaciones que prevalecian en sistemas lotalitarios,

I

Conrelacién a la naturaleza juridica de las medidas de seguridad post delictivas,
cabe precisar que éstas pertenccen al dmbito tinico y exclusivo del Derecho
Penal, desconcciéndose por tanto cualquier planteamiento administrativista
que pretenda establecer que las medidas de seguridad que se imponen come
consecuencia de la comisidn de un delito pertenecen al Derecho de policia o al
Derecho administrativo sancionador.

v

Bl fundamento para la imposicion de las medidas de seguridad estd constitui-
do por la peligrosidad criminal, aspecto éste que debe ser confirmado tras la
realizacidn de un juicio valorativo sobre las especiales cualidades del sujeto,
quien manifiesta un indicio de peligrosidad criminal de futuro derivada de la
comision de un delito. De esta forma, la peligrosidad criminal es la que impor-
ta al Derecho Penal a efectos de la imposicion de medidas de seguridad post
injusto tipico, excluyéndose asi la peligrosidad social que afios atrds era sufi-
ciente elemento para la aplicacién de medidas predelictuales, lo que hoy en dia
ha sido correctamente superado.

v

[l juicio de peligrosidad criminal estd constituido por dos etapas, a saber: un
diagndstico, en virtud del cual se determina la existencia de un grado de pe-
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ligrosidad y, un prondstico de delincuencia futura (prognosis criminal). Me-
diante este juicio, se establece la probabilidad de que el sujeto cometa un delito
en ¢l future inmediato, razdn por la cual requiers un tratamienta més adecua-
do a su personalidad. No obstante, el prondstico de peligrosidad no es un crite-
rio mensurable, por lo que el judicial debe atender a criterios racionales y a la
experiencia comuin.

VI

Pese a que los dictdmenes interdisciplinarios no tienen caracter vinculante, es
necesaric que el juez atienda a los mismos, para ast llegar a conclusiones mas
acertadas con relacion a la peligrosidad criminal del sujeto, en pre de una ade-
cuada aplicacién de las medidas de seguridad, por lo que debe negarse toda
afirmacién que descarte o reste importancia a los informes asistenciaies.

VI

Las medidas de seguridad, tienen una finalidad esencialmente preventiva es-
pecial, ya que se aplican a sujetos con especiales caracteristicas personales gue
requieren un fratamiento mds especializado, mediante el cual se procura gueel
individuo sea capaz de motivarse por las normas y que eviten delinquir en el
futuro. Cierto es, que también existen razones preventivo generales, pero al-
canza sclo a un sector especifico, p. ej: privacién de la licencia de conducir.

VIII

Las medidas de seguridad ~al igual que las penas- deben de brindar un mini-
mo de garantias, por lo que su aplicacidn estard condicionada por la concu-
rrencia de ciertos principios que legitiman su imposicién, tales comeo: principio
de legalidad, proporcionalidad, culpabilidad, resocializacidn, humanizacién,
juez competente. En este sentido, autores como JAKOBS han llegado a sostener
que las medidas de seguridad pueden prescindir de criterios de proporcionali-
dad en cuanto a su aplicacidn, ya que en el caso de los sujetos inculpables se
puede llegar a una indeterminacién de Ja medida aplicable. Esta posicidn debe
ser rechazada, pues como afirman COBO/ QUINTANAR las conclusiones de
JAKOBS son un retorno a las cavernas de las medidas de seguridad, por lo que
es preferible asumir un sistema de medidas de seguridad basado en principics
constitucionales que rigen para los delitos y 1as penas, principalmente las maxi-
mas de legalidad y proporcionalidad.

X

Con relacidn a la discusién de si las medidas de seguridad responden al siste-
ma del Derecho penal de autor o al Derecho penal del hecho, debemos mani-
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feslar nuestra oposicién a considerar que el sistema de medidas de seguridad
se basa en el Derecho penal de autor, ya que si bien las medidas de seguridad
se imponen de conformidad con un prondgstico de peligrosidad basado en cier-
tas caracteristicas del sujeto, el presupuesto basico para su aplicacidn estd cons-
tituido por Ja comision de un hecho delictivo y no por meras predisposiciones
subjetivas. Ademads, cuanda el juez impone una pena dentro del mazco que Ia
ley establece, también toma en cuenta determinadas cualidades personales del
sujeto, y no por eso debe argitirse que el sisterna de penas obedece al sistema
del Derecho Penal de autor. En definitiva, la imposicién de penas o medidas de
seguridad responden al Derecho penal del hecho, pues inicamente se aplican
en virtud de la comision de hechaos delictivos.

X

Con respecto al dmbito de aplicacidn de las medidas de seguridad, debemos
precisar que ~en general- estan destinadas para los supuestos de
inimputabilidad y semiimputabilidad; sin embargo, pueden aplicarse a suje-
tos plenamente imputables pero que manifiestan un prondstico de peligrosi-
dad futura tras haber cometido un delito.

XI

Deniro de la clasificacidn de Jas medidas de seguridad, las complementarias cum-
plen una funcién auxiliar de las penas; no obstante, se ha llegado a dudar a
cerca de su constitucionalidad, ya que Hene roces con el principio nen bis in
idem en tanto suponen un doble castigo por un mismo hecho. Ciertamenle, la
imposicion de una pena mds una medida de seguridad por la comision un
mismo delito puede resultar excesiva y desproporcionacla; sin embargo, consi-
dero que es necesario el establecimiento de ciertas medidas de seguridad que
se apliquen simultaneamente con fa pena, a efectos de conseguir mejores me-
canismos de preventivo- generales, preventivo- especiales v de resocializacion.
Tal ¢s el caso de la privacién del permiso de conducir cuando la peligrosidad
del agente es manifiesta por sus reiteradas faltas a las leyes del tréfico.

X1

Las denominadas medidas de seguridad inocuizadoras que se aplican post
cumplimiento de pena, son desde mi punto de vista inconstitucionales, ya que
vulneran el principio non bis in idem, al imponerse una medida de seguridad
después que se ha cumplido con la pena establecida por el juez, basandose en
una peligrosidad derivada de aspectos como la reincidencia, delincuencia sexual
incorregible, etc. Ademas, estas medidas deben ser consideras predeliciuales,
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ya que no toman como referencia la comision de un delito, sino por puras pre-
sunciones de peligrosidad delictiva fundada en la reincidencia como factor
estigmatizante, lo gque resulta inadmisible por su afinidad con el obsoleto De-
recho penal de autor,

X1

Siguiendo la linea anterior, las medidas de seguridad inocuizadoras también
vulneran el principio de proporcionalidad, ya que su aplicacicn posterior ai cum-
plimiento de la pena hacen mas gravoso el contendido de la sancion por el delito
cometido. En Alemania, una manifestacién de este tipo de medidas lo constituye
la denominada “custodia de seguridad”, en virtud de la cual se puede privar de
libertad al que ya ha cumplido su condena, cuando hay indicios racionales que
su estado peligrose o de potencialidad delictiva atin prevalece, es decir, que si
una vez cumplida la pena se determina que el sujeto es adn peligroso se le aplica
esta medida de seguridad, lo que hace que la sancién sea indeterminada.

X1V

Los argumentos en pro de las medidas de seguridad predilictivas parecen ted-
ricamente convincentes en lo respecta a los mecanismos de prevencién delictiva;
sin embargo, considero desacertada la aplicacién de un sistema de medidas de
seguridad basado en la peligrosidad social del sujeto, va que este tipo de peli-
grosidad nos conduce a practicas de antigua usanza que carecian de legalidad,
proporcionalidad e inchiso manifestaban inseguridad juridica al cindadano,
méxime si se trataba de individuos asociales, tales como los gitanos, vagabun-
dos, ebrios habituales, ete, Por estas razones, las medidas de seguridad
predelictivas no deben formar parte del moderne Derecho Penal del acto.

XV

Tradicionalmente, los sistemas que han regulado la imposicidn de penas y
medidas de seguridad son el monismo y el dualismo. El primero -en su versidn
inicial- intentd sustituir la pena por la medida de seguridad, sustituyendo tam-
bién el fundamento de la culpabilidad por el de la peligrosidad. Posteriormen-
te, et dualismo rigido establecio un sistema de penas mas medidas, lo que —al
igual que las medidas inocuizadoras- suponia vulneracion de ciertas garan-
tias. Finalmente, se establecid el dualismo flexible basado en ¢l llamado “siste-
ma vicarial”, el cual permite combinar la aplicacidn de penas y medidas de
seguridad, lo gue me parece un criterio plausible y es quizd el mejor sistema de
penas y medidas de seguridad que puede adoptar un Derecho Penal del he-
cho, respetucso de los principios constitucionales mds elementales en todo Es-
tado secial y de Derecho.
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XVI

Algunos sectores optan por el establecimiento de un sistema neo monista, en
donde se admite la existencia de penas y medidas de seguridad, pero se esta-
blece que ambas instituciones son semejantes en tanto suponen sanciones con
idéntico contenido y finalidad, razén por la cual se habla de un “fraude de

etiquetas”. Desde mi punto de vista, si bien las medidas de seguridad también
constituyen sanciores aplicables en virtud de la comision de un delito, no tie-
nen e} mismo contenido que las penas, ya que en la mayoria de los casos se
trata de mecanismos terapéuticos y profildcticos mds especializados en virtud
del padecimiento de cada sujeto. Por esta razdn, podemos considerar que las
medidas de seguridad también constituyen un beneficio,

Xvil

Con relacién a la finalidad, debemos recordar que las medidas de seguridad se
orientan a la prevencién especial més que a la prevencién general, por lo que en
este aspecto las penas y las medidas de seguridad difieren aunque sea levemen-
te. Asf pues, es preferible el establecimiento de un sistema de penas y medidas
de seguridad que de forma diferenciada -esto es, fundamento, finalidad, conte-
nido- regulen la figura aplicable a cada sujeto en virtud de sus caracter{sticas.

XVIII

Con relacidn al procedimiente aplicable para la imposicidn de medidas de se-
guridad, considerc que es indispensable la celebracion de un juicio oral y pu-
blico con todas las garaniias del debido proceso, ya que -come hemos mencio-
nado- las medidas de seguridad son sanciones impuestas por el estado al ciu-
dadano con especiales caracteristicas de peligrosidad delictiva de futuro, lo
que conlleva a ciertas restricciones de bienes juridicos, por lo que se hace nece-
saria la celebracidn de un proceso judicial.
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