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INTRODUCCION.

En el campo del derecho penal, culminando
un proceso, hay dos alternativas: La primera
imponer una pena Yy, la segunda es la
aplicacion de una medida de seguridad.

El tema de las medidas de seguridad se
relaciona de manera directa con |Ia
imputabilidad. Nuestro Codigo Penal parte de
la presuncion de que todas las personas son
imputables, pero ha establecido ciertos casos
de inimputabilidad, los cuales se encuentran
en el Art. 20° nium 1: la anomalia psiquica,
grave alteraciobn de la conciencia vy

alteraciones en la percepcion; y Art 20° nam.



2: el sujeto menor de 18 afos es
inimputable.

Las medidas de seguridad son tratamientos
que se brindan a los sujetos cuando estan
dentro de alguno de los supuestos del
Art.20° ndm.1 -inimputabilidad total o
relativa-, y tiene como fundamento evitar
que estas personas consideradas como
peligrosas, cometan nuevos delitos.

La preeminencia que alcanzo la tesis de la
prevencion especial y la ineficacia de la pena
retributiva, en la manera como habia sido
concebida en los viejos cdédigos, hicieron que
irrumpieran en la legislacion y en la doctrina
una serie de recursos tendientes a facilitar el

tratamiento de delincuentes de acuerdo a su



personalidad. Estos recursos son designados
MEDIDAS DE SEGURIDAD, las cuales com-
plementando o suplantando a la pena deben
cumplir con la prevencion especial, es decir,
disminuir o hacer desaparecer las causas que
hace del agente un ser peligroso.

Los diversos movimientos propugnadores de
un derecho penal de prevencion especial,
exigen el abandono de la pena y su
sustitucion por medidas de seguridad
(Escuela Positiva Italiana)

Nuestro codificador, siguiendo a los
proyectos suizos incorporé al sistema de
sanciones del cdédigo diversas medidas de
seguridad: la internacion en un hospital u

hospicio de inimputables y/o imputables



relativos. La aplicacion de esta medida
requiere, que la personalidad del agente se
adecle a una de tales categorias y que se
haya cometido una accién prevista en la ley
como DELITO. En todos los casos, es
indispensable que el agente haya actuado
culpablemente y se haga merecedor de una
pena. Con esto se restringe ya de manera
sensible el poder del Estado a recurrir a este
tipo de medios de prevencion de |la
delincuencia, los cuales representan en la
practica, como en el caso de la pena, la
privacion o restriccion de derechos

inalienables de la persona humana.



CAPITULO 1

CONSIDERACIONES PREVIAS

El Derecho Penal es la herramienta de
control social mas importante con que cuenta
el Estado. Desde la perspectiva primitiva, es
una técnica de control de los individuos. Sin
embargo, desde el punto de vista objetivo
tiene una funcidn de garantia del individuo y
sefala un limite al poder del Estado. En este
ambito, el Estado hace uso del Derecho Penal
de manera monopdlica, vy, por lo tanto,
resulta el Unico legitimado para seleccionar
conductas humanas a las cuales les incumbe
una sancion en forma coactiva, que se
interpreta a través de wuna actividad

legislativa ajustada a la  regulacién



constitucional. Asimismo, la seleccion de
conductas a las cuales imponer una sancion
se realiza por medio de una valoracion
negativa para la convivencia social que tiene
por finalidad proteger de los ataques mas
graves los bienes mas importantes del
sistema de valores de la comunidad®.

No olvidemos que el Derecho Penal tiene por
funcidon la proteccion de la sociedad, de las
personas, del orden social, economia vy
politica, asi como el régimen estatal, y
salvaguardar la propiedad reconocida, la
constitucion y las leyes (funcidon de

proteccion).

! QUIROS PIREZ, Renen. Manual de Derecho Penal |, La Habana, 1999.
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Ademas promueve la observancia de
derechos y deberes de los ciudadanos, asi
como la de contribuir a la formacion en todos
los ciudadanos de la conciencia de respeto a
la legalidad socialista y el cumplimiento de
los deberes y de la correcta observancia de
las normas de convivencia socialista (funcidn
de motivacién). El Derecho Penal recoge un
consenso social que busca proteger bienes
mediante la asignacion de sanciones al autor
que los ataca.

Las mismas consisten en la limitacion de
derechos individuales impuestas coac-
tivamente por el Estado al individuo.
Estrictamente, estas sanciones son las

consecuencias juridicas del delito: la pena vy
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la medida de seguridad. De alli Ia
importancia de plantear constitucionalmente
un programa para precisar el sentido,
finalidad y condiciones que deban ser
modeladas por ley, dandole contenido vy
limitaciones.

El problema de la delincuencia se aborda
desde dos posturas encontradas: el sistema
monista, y el sistema dualista. Haciendo un
analisis restrictivo, sin perjuicio de un
desarrollo con posterioridad, cabe senalar
que la concepcién monista fue la propia del
Positivismo Italiano, en la cual el valor de la
defensa social justificaba una Unica forma de
intervencion estatal (pena o medida de

seguridad) frente al individuo que atacara un
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bien protegido penalmente, a quien se le
cercenaba un derecho en proporciéon a la
peligrosidad que representara para Ia
comunidad, buscando su readaptacion.

Por el contrario, el sistema binario o
dualista, implica una concepcidon diferenciada
de pena y medida de seguridad en funcién de
constituir la pena como respuesta al sujeto
culpable por su delito, imponiéndole una
afliccion en la medida del bien juridico
atacado con su hecho y su culpabilidad
(peligrosidad del autor y necesidad de
defensa social). El sistema adoptado por el
ordenamiento juridico penal argentino, que

se asienta en la diferenciacion de las
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categorias para la aplicacion de pena vy
medida de seguridad.

Sin embargo, durante mucho tiempo se
combatid la criminalidad con aparatos
represivos preventivos que mas de una vez
superaban la esfera estrictamente penal
(periodo de inquisicién).?

Se vigilaba al “distinto”, "anormal”, al “otro”,
en proteccion de “los nuestros”. Como
consecuencia, se instauraron regimenes
policiacos, internacion de enajenados
irresponsables, aislamiento de vagos,
mendigos, personas dedicadas a |Ia
prostitucién, instituciones para la educacién

de los menores.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Derecho Penal. Parte General, con colaboracion de
Alejandro Plagia y Alejandro Slokar, Buenos Aires, Edit. Ediar, 2000,p.884.
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En nuestras latitudes, ROJAS, desde el
ambito médico, cuestionaba con seriedad la
necesidad de la comisidon del delito previo de
acuerdo a la letra del art. 34 inc. 19 del
Codigo Penal Argentino para la actuacidon de
la medida de seguridad: “Si la sociedad tiene
derecho a defenderse contra el delincuente,
ningun criterio mejor que guiarse por el
grado de peligrosidad de este, ver su estado
peligroso, para fijar de acuerdo con él la
medida y la clase de sancion penal. Y siendo
ello exacto, también lo es en su consecuencia
necesaria: la sociedad tiene igualmente el
derecho de defenderse contra quien, sin
haber delinquido todavia, es peligroso por su

constitucion  psiquica, por sus habitos



15

irregulares, etc. Aquello es el estado
peligroso de los delincuentes; esto es el
estado peligroso sin delito. En ambos casos
la legislacibn debe establecer penas o
sanciones especiales o0 medidas de
seguridad™.

Nos interesa remarcar la diferencia en cuanto
a mayor seguridad juridica que presenta la
pena en relacion a la culpabilidad del autor,
atendiendo al hecho pasado cometido. Existe
una medida de seguridad penal a nuestro
criterio, altamente criticable por aparecer
como un intento de neutralizar la posible
peligrosidad criminal del autor, puesto de

relieve presuntamente en el hecho tipico

® ROJAS Nerio, Medicina Legal, Buenos Aires, ED Ateneo 1936



16

realizado, entendiendo esta como
probabilidad de comisidn de futuros delitos®.
Teniendo en cuenta la evolucién de la
criminologia se pueden mencionar diferentes
corrientes. La Escuela Clasica, considera al
delito como una eleccidn racional de los
infractores.

El interés se centra exclusivamente en el
hecho delictivo y no en el autor.

Al no establecer una diferencia entre el
“hombre delincuente” y el “no delincuente”,
al considerar a todos los hombres libres e
iguales, la infraccion es en esa clave el
resultado de un “abuso” o mal uso de las

libertades que obedecera en todos los casos

* QUIROS PIREZ Renen, Manual de Derecho Penal 1, La Habana 1999



17

a razones ocasionales o circunstanciales. Por
ende, cualquier hombre, en tanto individuo
libre, puede llegar a delinquir en
determinadas circunstancias.

La obra eminente de Beccaria, “De los delitos
y de las penas” (1764), y el Panoptico de
Bentham (1791), constituyen los dos hitos
fundamentales de dicha corriente. Este
recorrido acotado de los grandes narradores
clasicos obedece en buena medida a que el
pensamiento de la escuela debié enfrentarse
a formas brutales, arbitrarias, cadticas,
predominantes, en los periodos de las
monarquias absolutas, a las que debian
afadirse las rémoras todavia vigentes de los

procesos inquisitoriales.



18

Esta escuela no se ocupa, en general, de las
causas Yy la génesis del delito ni aborda
tampoco estrategias de prevencion del
mismo, lo que ha puesto en crisis
historicamente su condicion de escuela
criminoldgica.

Desde el punto de vista politico criminal, el
respeto de los clasicos a las tesis
contractualistas tranquilizaban a las nuevas
clases en ascenso y a la opinién publica en
general, que necesitaba reafirmar las nuevas
formas institucionales de dominio y control
de los “delitos” que quedaban al margen de
las nuevas relaciones de produccidn

mediante estrategias punitivas compatibles
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con perspectivas humanistas del derecho
penal.

La pretensidon de Beccaria no fue construir un
sistema de derecho penal, sino trazar los
lineamientos para una politica criminal. Parte
de los supuestos filosoficos imperantes de la
época (el Contrato Social de Rousseau) como
origen de la constitucion de la sociedad vy la
cesion de minimos de libertad a manos del
Estado y su poder punitivo para Ia
conservacion de las restantes libertades.

La critica surgida del libro de Beccaria
conduce a la formulacién de una serie de
reformas penales que son la base de lo que
conocemos como Derecho Penal Liberal,

resumido en términos de humanizacion
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general de las penas, abolicion de la tortura,
igualdad ante la ley, Principio de Legalidad,
proporcionalidad entre delito y pena, etc.

La Escuela Clasica o Liberal, tuvo como pri-
mer representante a Francisco Carmignani.
Su obra "“Elementos de Derecho Criminal”
propone un sistema de derecho penal
derivado de la razdén, siendo uno de los
primeros en trazar un sistema cientifico del
derecho penal en lengua no germana.
Siguiendo a Carmignani, pero superandolo,
aparece Francisco Carrara, conocido como el
“Maestro de Pisa”. En su “Programma del
Corso di Diritto Criminale” (1859) Ila
construccion del sistema de derecho penal

alcanza picos de depuracion técnica, tanto
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que cuando muere Carrara se empieza a
visualizar el proceso de demolicién del
derecho penal liberal.

Ante los avances de la ciencia y el afan por
superar el Estado Liberal no intervencionista,
buscando afrontar su ineficiencia respecto al
nuevo crecimiento de la criminalidad, nace el
positivismo.

Su idea es que la lucha contra la criminalidad
debe hacerse de una forma integral
permitiendo la intervencion directa del
estado.

Las mayores criticas contra los autores
positivistas radican en el olvido de las
garantias individuales, ya que su foco es la

peligrosidad social del delincuente.
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El fundador de la Escuela Positivista Italiana,
fue Cesar Lombroso quien cambid el enfoque
del delito como ente juridico para dirigirlo
hacia el delincuente como hecho observable.
El mismo escribié “Luomo Delinquente” en
1876, colocando al delincuente como
fendmeno patoldgico respecto del cual
sostiene la existencia de una predisposicion
anatomica para delinquir, por lo que afirma
la existencia de un delincuente nato para una
mal formacion en el occipital izquierdo.

Para Lombroso, quien delinque es un ser que
no ha terminado su desarrollo embriofetal.

El fundador de la Escuela Positivista, no era

un jurista, por lo que Enrico Ferri fue quien le
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dio trascendencia juridica a las teorias de
Lombroso.

El punto central de Ferri es que para su
positivismo, el delito no es la conducta de un
hombre, sino el sintoma de un mecanismo
descompuesto. El delito es sintoma de
peligrosidad, por ello la medida de la pena
estd dada por la medida de la peligrosidad vy
no del acto ilicito.

Con el “estado peligroso sin delito” se quiso
limpiar la sociedad de vagos, alcohdlicos vy
todo aquel que demostrara peligrosidad
predelictual.

Con Rafael Garofalo se completa el trio
positivista italiano. Con él, surge la idea de

un “Delito Natural”, ya que las culturas que
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no compartian las pautas valorativas
europeas eran tribus degeneradas que se
apartaban de la recta razén de los pueblos
superiores, y que eran a la humanidad lo que
el delincuente a la sociedad. El delito natural
seria el que lesione los sentimientos de
piedad y justicia, que eran los pilares de la
civilizacion occidental.

Dentro del positivismo se pueden mencionar
otras posiciones, como las escuelas alemanas
(Von Liszt y su Positivismo Criminologico, y
Binding y su Positivismo Juridico).

Para Von Liszt el derecho penal es “la carta
magna del delincuente”. Es decir no protege
al orden juridico ni a la comunidad, sino al

sujeto que ha obrado contra ella. Dispone
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para él, el derecho de ser castigado sdlo si
concurren los requisitos legales y dentro de
los limites establecidos por la ley. Adjunta a
la pena un fin preventivo especial,
rechazando el retribucionismo. Tal
prevencion tiene, a su juicio, un triple
contenido: correcciéon de los delincuentes
corregibles y necesitados de mejora, no
intervencion en caso de delincuentes no
necesitados de mejora y la inocuizacion de
los delincuentes no susceptibles de mejora o
incorregibles. De este modo, admite |la doble
via penal: Penas mas Medidas de seguridad.
Karl Binding con su Positivismo Juridico
desarrolld la Teoria de las Normas, donde

afirma que el delincuente no viola la ley
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penal sino que la cumple, lo que viola es la
norma prohibitiva u ordenatoria que subyace
dentro de la norma penal.

El positivismo entra en crisis desde finales
del XIX, surgiendo nuevos movimientos
doctrinales, entre ellos el Neokantismo y el
Finalismo.

La critica basica del Neokantismo al
Positivismo, es la insuficiencia de su
concepto de ciencia.

Es necesario afadir las ciencias del espiritu y
otras clases de métodos distintos a los
cientificos naturales. Es necesario referir los
datos de la realidad a los valores de una

comunidad, lo que se hace a través de la
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ciencia de la cultura, entre ellas el Derecho
de la cultura.

El renacimiento del derecho natural en los
primeros afos posteriores de la Segunda
Guerra Mundial, hizo que fuese necesario
volver a fundar el derecho penal con limites
precisos y garantistas, de esta manera surge
el Finalismo como una nueva corriente.

La Doctrina del derecho natural mas modesta
fue la de Hans Welzel, con su teoria de las
estructuras logico-objetivas. Se trataba de
un derecho natural en sentido negativo: no
pretendia decir como deberia ser el derecho,
sino sdlo lo que no era derecho.

A diferencia del Neokantismo, para el cual el

valor era lo que ponia orden en el caos del
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mundo Yy lo hacia disponible, para el
ontologismo welzeliano el mundo tiene varios
ordenes a los que el legislador se vincula por
las estructuras ldgicas de la realidad. Segun
Welzel, cuando se las ignora o quiebra, el
derecho pierde eficacia, salvo que quiebre la
que lo vincula a la estructura del ser humano
CoOmo persona, en cuyo caso deja de ser
derecho.

En la primera mitad del siglo XIX surge en
Alemania una nueva corriente Illamada
Correccionalismo, como una de las
tendencias que se formulan sobre la pena.
Su formulador en el campo penal fue Karl
Roeder, quien afirma que la pena no es un

mal, sino un bien y que, por lo tanto, no
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existe el deber de cumplirla, sino, el derecho
de exigirla. La doctrina se desarrolla en obras
sucesivas, pudiendo senalarse como
postulados fundamentales: El Derecho no se
basa en el poder, sino en la necesidad. El
Estado por el supremo interés del Derecho,
debe proporcionar a todos sus miembros lo
necesario para ayudarles al cumplimiento en
su fin racional humano. Debe ayudar a quien
es incapaz de gobernarse a si mismo. El
delincuente es, por esto, un miembro de la
sociedad que esta necesitado de ayuda. El
Estado debe proporcionarsela, pudiendo
hacerlo de dos formas: de modo negativo,

restringiendo su libertad exterior con él; y de
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modo positivo, protegiendo el desarrollo de
su libertad hasta corregir su voluntad viciosa.
En la concepcidon correccionalista, el
delincuente tiene derecho a la pena. Lo mas
caracteristico de esta tendencia es que la
correccion o enmienda del delincuente se
propugna como fin Unico y exclusivo de la
pena.

En la mayor parte de Europa, el
correccionalismo no consigue gran arraigo, lo
encuentra, sin embargo, en Espana.

Sus representantes mas destacados en la
ciencia penal son Concepcién Arenal y Pedro
Dorado Montero.

Para Concepcion Arenal, el delincuente es un

incapaz que cedié a la tentacién porque fue
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débil. Esta debilidad constituye una anomalia
de su voluntad, de la cual el delito constituye
manifestacion externa. La pena es, en
esencia, un bien de orden moral para el
delincuente.

En Dorado Montero culmina la tendencia
correccionalista espanola.

Sobre postulados correcciolistas y positivistas
crea una nueva concepcion: el Derecho Penal
Tradicional ha de ser sustituido por un
Derecho Correccional, protector de los
criminales. Mediante él, la justicia penal
abandonaria su funcién retributiva para
cumplir  una funcibn de  patronato,
encaminada a la modificacién de la voluntad

criminal con base en el estudio psicologico de
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las causas dela delincuencia en cada caso
concreto. Se convertira, por lo tanto, en una
Pedagogia correccional orientada por
Psicologia.

En la década del " '70, se desarrolla un nuevo
movimiento denominado “welfarismo penal”,
uno de los principales exponentes fue James
Q. Wilson, creador de la llamada “Teoria de
las ventanas rotas”- antecesora de la
conocida popularmente politica de |Ia
tolerancia cero- la cual tuvo como premisa la
justificacion de la detencién de los llamados
“sospechosos de siempre” antes de que éstos
realicen “hechos graves”. Segun esta
posicion,”los pequefos desordenes

desatendidos serian el inicio de problemas
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mucho mas serios de convivencia. El control
social sobre estas pequefias cosas seria la
mejor forma de prevenir delitos graves, y por
ello, la gran importancia de la dedicacion
policial y represiva a lo que en otras latitudes
se llamaria incivilidades. El papel de la
policia, en estos casos, seria entonces
fundamental, pero no tanto para prevenir y
perseguir delitos, sino a efectos de “combatir
conductas desordenadas o antisociales como
el vagabundeo, la mendicidad, la
prostituciéon, etc.; pues ellas serian |la
“ventana rota” que luego daria lugar a
conductas mas graves”. Por ello, los
partidarios de esta posicion sustentan la

necesidad de castigar mas duramente un
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acto que no sea necesariamente mas grave,
o0 inclusive criminalizar lo que no sea
legalmente delito. La politica criminal que
recomiendan consiste simplemente en no
dejar “ni una muestra de descontrol sin
castigo”.

En igual sentido, David Garland, explica este
creciente fendmeno en las sociedades
britanicas y norteamericanas, puntualizando
que “hoy ya no existen delitos sin victimas.
Si nadie en particular es danado por la
conducta en cuestidon, esto no impide que se
invoque a la victima colectiva —la comunidad
y su calidad de vida- que sufre los efectos

nocivos que siempre han de emanar de la

conducta prohibida, aun cuando se trate de
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algo trivial. La ingesta de bebidas alcohdlicas
en lugares publicos, el consumo de drogas
blandas, el merodeo, la vagancia, Ila
mendicidad, dormir en lugares publicos, ser
‘incivil’; estas conductas dejan de ser
molestias tolerables 0 signos de
remordimiento para la conciencia de la clase
media para convertirse en la materia
desordenada de la que se alimenta el delito
grave... actualmente se cree que cada delito
menor, cada acto de conducta desordenada-
en especial los cometidos por gente pobre en
los espacios publicos deteriora la calidad de
vida”.

El citado autor, continua con su reflexion, se

interroga acerca del por qué de la llegada a
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esta situacion en la sociedad donde él vive,
respondiéndose, que quizd se deba a que
“nos hemos convencido de que ciertos
delincuentes, una vez que han delinquido, ya
no son mas “miembros del publico” y dejan
de ser dignos de los tipos de consideracion
que solemos proporcionarnos los unos a los
otros. Quizas se debe a que ya hemos
asumido una divisidn social y cultural entre
“nosotros”, las victimas inocentes y sufridas
de clase media, y “ellos”, los pobres
peligrosos e indignos. Al ejercer la violencia,
abusar de las drogas y reincidir, se muestran

como lo que son: “los otros peligroso”...

A\Y n

“nuestra” seguridad depende de su

III
.

contro
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CAPITULO 2.

MEDIDAS DE SEGURIDAD.

La primera aparicion de las medidas de
seguridad, estructuradas sistematicamente
en un cuerpo legal, se encuentra en el
Anteproyecto de Cddigo Penal suizo de 1893,
elaborado por Stoos.

Varios autores dieron su concepto sobre
medidas de seguridad:

*Anton Onica, las define como privaciones de
bienes juridicos, que tienen por finalidad
evitar la comision de delitos que se aplican
en funcion del sujeto peligroso y se ordenan
a la prevencion especial.

*Antolisei, considera que son ciertos medios

orientados a readaptar al delincuente a la
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vida social libre, es decir, a promover su
educacién o curacién, segun tenga necesidad
de una o de otra, poniéndolo en todo caso en
la imposibilidad de perjudicarlo.

*Beristain Ipifa, se refiere a que son medios
asistenciales consecuentes a un hecho
tipicamente antijuridico, aplicados por los
organos jurisdiccionales a tenor de la ley, a
las personas peligrosas para lograr |la
prevencidon especial.

*Barbero Santos, la entiende como |Ia
privacion de bienes juridicos, impuesta
jurisdiccionalmente por el Estado con un fin
reeducador o0 curativo a una persona

socialmente peligrosa con ocasion de la
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comision de un delito, y mientras aquel fin
no se cumpla.

*Welzel, considera que tanto la pena como la
medida de seguridad implican una privacion
de libertad, que sdlo puede acusar
diferenciaciones insignificantes.

La medida de seguridad conlleva, de alguna
manera, una privacion de bienes juridicos al
ser impuesta por el estado al individuo. El
aceptar la medida de seguridad como
privacion de bienes juridicos no conlleva en
absoluto a algun menosprecio a las
finalidades preventivas de tratamiento y de
readaptacion que persigue esta institucion

juridica.
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2.A) FINES DE LAS MEDIDAS DE
SEGURIDAD.

Existe cierta unanimidad en admitir que su
finalidad esencial es la de la prevencion
especial. De este fin preventivo-especial
derivan dos problemas de gran
trascendencia. Por un lado, el senalamiento
del cierto equilibrio entre las medidas
politico-criminales de prevencion de los
delitos y las libertades indivuduales; por otro
lado, la exacta comprension del término
resocializar.

La mala utilizacion de las medidas de
seguridad que puede transformarlas en un
medio de ataque contra las garantias

individuales provoca cierta tension con las
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reglas esenciales del Estado democratico de
Derecho. Una politica criminal de medidas de
seguridad que aspire a ser compatible con
los postulados de este modelo de Estado
debera, rodear al sistema penal preventivo
de una serie de garantias dirigidas a evitar
los peligros que las medidas de seguridad
pueden comportar para la certeza del
Derecho. Estas son:

a. Vigencia del principio de legalidad por el
cual no estalebece declaracion de
peligrosidad sin estar descripta en la ley y
medida de seguridad sin regulacion legal.

b. Exigencia de una previa comision

delictiva;


http://www.monografias.com/trabajos/adolmodin/adolmodin.shtml
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c. Medidas de seguridad al servicio del
individuo;
d. Eliminacidon de todo caracter aflictivo;

Se trata de poner las prevenciones
necesarias para frenar aquellos que aniquilan
al individuo bajo el pretexto de una supuesta
defensa social que en definitiva, no es mas
gue la defensa de los que mandan.

La segunda cuestidn a la que se ha aludido
es la relativa al contenido resocializador de
las medidas de seguridad, que coincide en el
art. IX del Titulo Preeliminar del Cédigo Penal
actual.

Segun el Cédigo Civil vigente los fines de las

medidas de seguridad son:


http://www.monografias.com/trabajos14/verific-servicios/verific-servicios.shtml
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. La Curacion: Mediante la internacidon o

tratamiento ambulatorio del individuo, con
fines terapéuticos o de rehabilitacidn.

. Tutela: La representacion del individuo
que ha sido considerado inimputable o
inimputable relativo.

. Rehabilitacion: En caso de ser

inimputable  relativo se buscarda su
rehabilitacion para reinsertarlo en la sociedad
0 que cumpla una pena privativa de libertad
en una carcel o centro penitenciario habitual.
1. Requisitos para aplicar una medida de
seguridad:

a) Que, el agente haya realizado un hecho

previsto como delito, es decir, la conducta
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realizada debe estar recogida dentro de un
tipo penal.

b) Que del hecho y de la personalidad del
agente pueda deducirse un prondstico de
comportamiento futuro que revele wuna
elevada probabilidad de comisién de nuevos
delitos.

Esto es lo que se conoce como un pronostico
de peligrosidad post-delictual, es decir, esta
medida se aplica para que el sujeto no
cometa delitos posteriores /futuros.

Luego de cumplirse estos requisitos, debe
examinarse la duracidén, la cual debe ser
proporcional a la peligrosidad delictual del
agente, la gravedad del hecho cometido y los

que probablemente cometeria si no fuera


http://www.monografias.com/trabajos14/personalidad/personalidad.shtml
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tratado. La graduaciéon de la peligrosidad del
sujeto depende de la opinidn de peritos en la
materia.

Las medidas de seguridad no son penas v,
por tanto, no se basan en el principio de
culpabilidad -reproche de la conducta-, sino
en el principio de proporcionalidad -grado de

peligro.

2.B) TIPOS DE MEDIDAS DE SEGURIDAD:

a) Internacién: Se aplica a los inimputables,

dentro de instituciones especializadas en el
tratamiento de estos sujetos, con fines
terapéuticos o de custodia. La duracion de
esta medida no puede exceder el maximo

legal de la pena privativa de libertad que


http://www.monografias.com/trabajos10/lamateri/lamateri.shtml
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hubiera correspondido aplicarle por el delito
cometido. La autoridad del centro de
internacion debe rendir un informe cada seis
meses al Juez. Por ejemplo: en los
manicomios.

Los establecimientos especiales de
internacion, segun el Codigo de Ejecucion
Penal de 1991 D.Leg. 654, son:

a. Centros Hospitalarios

b. Centros Psiquiatricos

c. Centros Geriatricos

d. Centro para madres con hijos, los que
cuentan con local con guarderia infantil.

e. Centros para la ejecuciéon de medidas de

seguridad determinadas por el Cédigo Penal.
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b) Tratamiento ambulatorio: Esta medida se

aplica a los inimputables relativos
conjuntamente con su pena. En este caso, a
diferencia del anterior, el sujeto no esta
recluido en una institucién, sino que es
examinado periddicamente

La Imputabilidad.

Para poder analizar si una persona puede ser
0 no juzgada penalmente se debera tener en
cuenta lo siguiente:

a. Ser mayor de 18 anos (art. 20° inc. 2)

b. Tener capacidad psicolégica (art. 20°
inc.1)

. Anomalia Psiquica

. Grave alteracion de la conciencia
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. Sufrir alteraciones en la percepcion que
afecte su concepto de la realidad
. No tener la capacidad de comprender el

caracter delictuoso de su acto

2.C) FUNDAMENTO DE LA MEDIDA DE
SEGURIDAD.

La base de la medida de seguridad de
internacion es la peligrosidad del agente y
"no son dictadas con el fin de compensacién
retribuidora por un hecho injusto, sino para
la seguridad futura de la comunidad frente a
las violaciones ulteriores del derecho a
esperarse de parte de ese autor". La
extension de las medidas de seguridad no se

determinan segun la gravedad del hecho,
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sino de acuerdo con la clase y peligrosidad
del involucrado, extremo que obliga a
responder, cuando estas son necesarias, es
decir, en qué momento su aplicacidén deviene
indispensable para la proteccion de |Ia
comunidad y del afectado. Es la propia ley la
que "indica con fundamentos, la internacion
en un establecimiento adecuado, cuando el
autor revele condiciones que lo hagan
peligroso. La medida de seguridad debe ser
proporcional a la peligrosidad del sujeto
pasivo. Atendiendo al caracter coactivo que
importa la internacidn, esta sdélo puede
justificarse cuando no resulte procedente una
medida menos lesiva de la libertad, a través

de la cual pueda neutralizarse la peligrosidad
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del enfermo. La circunstancia de que Ila
peligrosidad potencial del imputado se
encuentre supeditada a la continuidad del
tratamiento psiquiatrico ambulatorio que no
debe abandonar, no autoriza al juzgador a
que se disponga su inmediata internacion
bajo la esfera de lo establecido en el art. 34
inc. 1° del cdédigo sustantivo, ya que esa
norma debe ser interpretada como
imperativa Unicamente en aquellos supuestos
que no exista la via alternativa del

tratamiento movil .
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2.D) CARACTER AFLICTIVO DE LA MEDIDA
DE SEGURIDAD.

Entre nuestros autores, Nufiez dice de la
pena que es la “pérdida impuesta a una
persona como retribucion del delito
cometido™ .

Lo cierto es que la medida de seguridad
posee naturaleza juridica de pena por
compartir su caracter aflictivo, en cuanto
resulta una reaccion penal estatal de caracter
coactivo frente a la comision de un hecho
tipico antijuridico. De esta forma, reconocer
que materialmente equivale a una sancion

por su contenido aflictivo, sienta las bases

° NUNEZ, Ricardo C., Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, Ed.
Bibliografica Argentina Omeba,1960, tomo III, p. 346
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para evitar el mencionado “fraude de
etiquetas” que encubre la absoluta
separacion tedrica de los contenidos de la
pena y la medida de seguridad.

Quintero Olivares y Morales Prats sostienen
que las medidas de seguridad en cuanto
reacciones punitivas del Estado, sustitutivas
o alternativas de la pena, segun el régimen
legal, constituyen castigos penales por
tratarse de consecuencias juridico-penales
del hecho ilicito. Lo que conlleva el
consiguiente caracter aflictivo vy efecto
restrictivo de derechos. Con esta afirmacion,
contestan a posturas doctrinarias que

mantienen que tras las medidas de seguridad
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no acontece un castigo, en términos
penales®.

En el caso del art. 34 inc. 19, parrafo
segundo, del Cdédigo Penal Argentino que
regula las medidas de seguridad previstas
para incapaces psiquicos, veremos que ello
no aparece tan claro. Sin embargo, en este
trabajo se propone una interpretacion
plausible de esa norma a la luz del texto
constitucional, tratando de hacer realidad el
principio de igualdad entre imputables e

inimputables.

6 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo y MORALES PRATS, Fermin, “De
las garantias penales y de la aplicacion de la ley penal”, en AAVV,

Comentarios al Nuevo Cédigo Penal.
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De acuerdo a lo expresado, parece que no
puede negarse con seriedad su caracter
sancionatorio. Sin lugar a dudas constituyen
verdaderos males que se causan al
inimputable, quien debe sufrir serias
restricciones en sus derechos. En muchos
casos son tantos y mas severas que las
impuestas con las penas privativas de
libertad, en desmedro del principio de
igualdad.

Por caso, sostiene Roxin que esta afirmacién
es tan real que en el circulo de los
delincuentes frecuentemente se teme mas a
la internacion o custodia de seguridad que a
la pena, atento el caracter y entidad de los

cercenamientos sufridos. En Casos
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jurisprudenciales que mas adelante se citan,
también queda evidenciada esta desigual
realidad.

Sin embargo, es habitual ver cierta tendencia
en el Derecho Penal a exponer medidas de
seguridad que constituyen verdaderas penas
en detrimento del individuo, con el
argumento de presentarlas en su beneficio y
propio interés. Es el mencionado discurso del
cambio de rotulos para esconder el
verdadero contenido.

No queda mas que admitir que la medida de

seguridad es la reaccion del Estado en
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cuanto sancion, por la comision de un hecho
penalmente dafioso’.

El caracter sancionatorio de la medida de
seguridad se confirma una vez mas, a través
del cumplimiento de las garantias
individuales por parte del Estado para hacer
posible su imposicion.

De acuerdo a la teoria general del derecho
puede afirmarse que las sanciones reunen las
siguientes caracteristicas:

a) Se trata de un acto coercitivo, en tanto
acto de fuerza efectiva o latente. Caracteriza
a la sancidn la posibilidad concreta de

aplicacion por la fuerza, de ser preciso,

" SOLER Sebastian, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, Edit. Tipografica Editor
Argentina, 1940.
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resultando irrelevante la voluntad del sujeto
pasivo en cuanto a su rechazo.

b) La sancion implica en su objeto |Ia
privacion de un bien personal, consistiendo
en la supresion o disminucion del goce del
mismo.

c) La sancion es impuesta por una autoridad
competente. Ello le da el caracter de sancion
legal, pues no basta con una restriccidon
factica de un derecho, para hablar de la
misma. El dictado a través de un oOrgano
competente en ejercicio de sus atribuciones
le otorga legalidad.

d) La sancidén resulta consecuencia de un
acto humano. Ello implica que la sancién es

reaccion estatal en respuesta a una actividad
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voluntaria del agente, lo cual significa en el
caso concreto la posibilidad de haber podido
omitir.

e) Finalmente, la sancién debe estar prevista
legalmente antes del hecho, en cuanto
implica amenaza de imposiciéon de un mal
por parte del Estado.

La enumeracion de estas notas
caracteristicas determina el caracter sancio-
natorio de una consecuencia juridica.
Entonces, habiendo afirmado el caracter
sancionatorio de la medida de seguridad,
comparte con la pena los requisitos minimos

para su aplicacién. Ellos son:
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I) Principio de conducta o acto (cuyo alcance
puede discutirse a través del positivismo
juridico, del normativismo o el finalismo)

IT) Principio de legalidad (con sus garantias
de reserva, tipicidad, irretroactividad vy
prohibicion de analogia)

IIT) Principio del lesividad al bien juridico (en
cuanto limitacion del ius puniendi)

IV) Principio de inocencia: (como limite a las
medidas de coercion, exclusion de la carga
probatoria e in dubio pro reo)

V) Tutela judicial efectiva. En el caso
exclusivo de la pena, se agrega el ineludible
requisito de culpabilidad.

Sabemos que la medida de seguridad no

comparte el elemento de culpabilidad.
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Aqui aparece uno de los puntos conflictivos.
La medida de seguridad no esta limitada por
la culpabilidad de su autor, que si es limite y
garantia de la pena.

Sin embargo, gran parte de la doctrina no lo
percibe como un conflicto. Mas bien por estar
legitimada esta situacion, se plantea duda
acerca del rango constitucional de Ia
culpabilidad como Ilimitador de Ila pena,
justamente por la existencia de las medidas
de seguridad sin culpabilidad. Entonces, se
salva la cuestion sustituyendo la culpabilidad
por la racionabilidad. Lo cual ofrece mucho
menos para la limitacion de la intervencién
del Estado. Se admite que frente al

inimputable el Derecho Penal actiua con



61

mayor peso, precisamente por tener menos
(o mas diluidos) limites de actuacién debido
a la ausencia de culpabilidad®. Sin perjuicio
de lo expuesto, puede argumentarse que
otro criterio limitador esta dado por el
concepto de peligrosidad criminal. El mismo
sera abordado en el capitulo siguiente.

Ante lo expuesto, concluimos que la medida
de seguridad es, en la practica, una reaccion
del Estado para proteger a la sociedad del
ataque al bien juridico que realiza el
inimputable, exigiéndole un  sacrificio
personal en aras del bienestar general de la

comunidad.

# ROXIN Claus, Op. Cit. , pp. 100,103 y SS.
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Ya decia Franz Von Liszt que “las medidas de
seguridad son todos aquellos medios por los
cuales se trata de obtener la adaptacion del
individuo a la sociedad (medidas educadoras
o correccionales), o la eliminacion de los
inadaptados de la sociedad (medidas de
proteccion de seguridad, en sentido
estricto)”.

Esta eliminacion tan francamente propuesta
en tiempos de Von Liszt, entendemos que
hoy subyace en cada fundamentacién de las
medidas de seguridad que se propone.

En definitiva, la sociedad no esta dispuesta a
afrontar el riesgo que percibe le ofrece quien,
sin comprenderlo ni poder dirigir sus

acciones, comete un delito. Sin embargo, la
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idea de exclusidon social, es hoy dificilmente
sostenible dentro del programa constitucional
de Estado de Derecho. Por ello se sigue
buscando enmascarar la medida de
seguridad en beneficio y curacidon del sujeto
pasivo. Aunque, en realidad, tal como se
halla legislada en el art. 34 inc. 19, parrafo
segundo, del Cddigo Penal Argentino,
esconde una segregacion de por vida para el
incapaz psiquico. Concretamente, para hacer
cesar la medida de internamiento no pocas
veces se exige judicialmente la curacion del
enfermo, que en muchos casos nunca
ocurrira.

Otra arista conflictiva desde el punto de vista

constitucional esta dada por la dificultad para
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determinar la peligrosidad criminal. Sin
embargo, se piensa que acotandola a su faz
criminal se da un innegable paso a favor del
inimputable. De todas formas, el Derecho
Penal no tendria legitimidad de actuacion sin
la previa comision de un delito. En el mismo
sentido, de cara hacia el futuro, la conducta
peligrosa a evitar debe ser también de
comision de delitos.

Entonces, la peligrosidad criminal que se
predica de un sujeto, es probabilidad de que
cometa un hecho delictivo en el futuro. Ello
acarrea gran incertidumbre a las garantias
individuales, pues lo Unico que puede

constatarse es una probabilidad, no certeza.
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2.E) ARGUMENTOS DE LA MEDIDA DE
SEGURIDAD.

Existen dos clases de argumentos para
establecer el accionar frente a la peligrosidad
del sujeto inimputable: Argumento

Preventivo y Terapéutico.

I) El Argumento Preventivo:

Carl Stoos introdujo por primera vez
sistematicamente las medidas de seguridad
en el Anteproyecto del Cdédigo Penal Suizo de
1893, sosteniendo un modelo binario de
consecuencias penales. Las planted como
una institucion totalmente distinta de las

penas en su fundamento y orientacion,
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llamandolas Medidas de Seguridad y Medidas
de Tratamiento, Correccién y Educacién.’

Su propuesta estaba destinada a los
delincuentes jovenes, los delincuentes
alcoholizados, los vagos, los criminales
habituales y los anormales mentales.
Escribié: “Existen particulares grupos de
personas a fines del siglo XIX, inclinadas a
cometer delitos a causa de un estado
corporal o espiritual (...). La pena por regla
general, no es adecuada para ello, pues se
determina no con arreglo al estado del
agente, sino con arreglo al acto por el
ejecutado. Son necesarias otras medidas que

consigan lo que la pena no consigue”.

® ZAFFARONI, Eugenio Ral, op. Cit., pp. 66
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De esta manera, con el sistema dualista —por
oposicion al monismo igualador entre unas vy
otras - se diferenci6 pena y medida de
seguridad. La primera se reservaba como
respuesta al culpable por su delito,
imponiéndole un sufrimiento en la medida
del bien juridico atacado con su hecho y su
culpabilidad. En cambio, la medida de
seguridad no pretendia causar sufrimiento.
Su fundamento era la estimaciéon de
nocividad o peligrosidad del agente, su
duracion se relacionaba con este fin de
aseguramiento, protegiendo a la comunidad
de los agravios provenientes de quien habia

cometido un hecho tipico.
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En la misma época, Franz von Liszt con su
Programa Politico Criminal de 1892 se apartd
del retribucionismo de la pena, buscando una
orientacién hacia los fines de prevencion
especial. Sostuvo: “Correccion, intimidacion,
neutralizacion: estos son, pues, los
inmediatos efectos de la pena, los moviles
que subyacen en ella y mediante los cuales
protege los bienes juridicos... La sociedad
debe protegerse de los irrecuperables, vy
como no podemos decapitar ni ahorcar, y
como no nos es dado deportar, no nos queda
otra cosa que la privacion de libertad de por
vida (en su caso por tiempo indeterminado)”.
Finalmente, la Escuela Positiva Italiana de

Cesare Lombroso (1835-1909), Enrico Ferri
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(1856-1929) y Rafael Garéfalo (1851-1934),
propugnd la fusion de la pena y medida de
seguridad con fundamento en la negacién del
libre albedrio del hombre, que resultaba un
animal completamente sujeto a las leyes de
la necesidad natural. Al decir de Ferri “El
hombre, como otro ser que tenga vida, no es
mas que una maquina de transformacion de
fuerzas, sujeto a las leyes universales de la
causalidad”. Por ello, admitido el
determinismo de la conducta humana, la
pena no podia ser castigo en cuanto
respuesta a una libre decision contraria a la
norma. Lo cual permitia la intervencion sobre
ese sujeto al constatarse la mera

peligrosidad predelictual o sine delicto. Pues
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la peligrosidad era inherente al hombre, y
eso habilitaba la intervenciién estatal para su
tratamiento. De esta manera el positivismo
fundamentd la pena en cuanto necesidad de
defensa de Ila sociedad, que se Vveia
legitimada a defenderse de las agresiones
externas e internas mediante practicas de
saneamiento y profilaxis social. Sobre esta
base se propuso una sociedad organica e
integrada, sometida mas al control cientifico
que a la moral del Estado.

I1) El Argumento Terapéutico

A los fines de superar las objeciones al
modelo preventivo, se buscé una
fundamentacion ética. Entonces, mas alld de

la concreta utilidad social de las medidas de
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seguridad, concepto insuficiente como Unica
justificacion, se las tratd de presentar como
medidas al servicio del individuo.

De esta manera se pretendiéo orientar las
medidas de seguridad hacia un fin
terapéutico, y por ello curativo,
resocializador y educativo del autor que, en
cuanto ser enfermo, resulta peligroso. Estos
fines, aparecen mas altruistas que |la
instrumentalizacion del hombre para defensa
de la sociedad. Se presentan las medidas
como beneficiosas para el sujeto.

Sin embargo, creemos que esta circunstancia
de encubrir la verdadera realidad del
contenido de las medidas de seguridad es

mucho mas criticable. No debe admitirse la
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presentacion  aséptica como  medidas
“benefactoras” dirigidas a T“curar” al
peligroso.

Ello encierra un discurso falaz, enmascarador
de intervenciones estatales desmesuradas y
carentes de limites, denominado “fraude de
etiquetas”. Puede observarse que lo mismo
ocurriria con el argumento preventivo
presentado; no obstante muestra sin
disimulo su afan corrector, mas alla de las
diversas opiniones que el mismo despierte.
Con relacién a los fundamentos terapéuticos
curativos, en un estudio de campo local
recientemente realizado se han senalado los
reiterados fracasos cosechados en |Ia

implementacion de las medidas de
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seguridad. Se concluyd, como no es de
sorprender, que la internacion no genera
mejorias de los pacientes. Sdélo se limita a
separarlos de la sociedad, aislarlos vy
tornarlos incapaces. La indicacion de evitar
las internaciones es compartida en el mundo
entero. Su prolongacion acarrea una
lamentable secuela discapacitante.

En definitiva, las medidas de seguridad tal
como estan planteadas en el art. 34 inc. I del
Codigo  Penal Argentino, han visto
reiteradamente frustrados sus pretendidos
fines terapéuticos y preventivos,
convirtiéndose en verdaderas penas por
tiempo indeterminado, con contenido

eliminatorio. No puede ocultarse en ello un
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grave exceso en la intervencion del Estado
sobre los derechos de sus habitantes.

2.F) PRINCIPIOS A TENER EN CUENTA EN
LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD.

I) Principio de Legalidad:

La Unica ley penal es la ley formal emitida
por los o6rganos politicos habilitados por la
Constitucion Nacional. Puede decirse que el
conjunto de disposiciones de maxima
jerarquia normativa que establecen la
exigencia de legalidad penal configuran el
tipo de ley penal ilicita; basada en los art. 18
y 19 y el inciso 22 del art. 75 de Ia
Constitucidon Nacional.

Se ha discutido si el art. 18 C.N. consagraba

el principio de legalidad penal o si solo se
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referia a la legalidad procesal (juicio previo
fundado en ley anterior). En la situacion
actual, o bien el principio de legalidad penal
estaba en el art. 18, de lo contrario este
consagraba la legalidad procesal y la penal
se derivaba del art. 1 de la Constitucion
Nacional. Esta disposicion nunca tuvo sentido
practico y desaparecié por completo con la
ratificacion de los tratados de derechos
humanos ya que consagran expresamente el
pricipio de legalalidad penal con jerarquia de
norma constitucional.

En nuestro sistema del llamado derecho
escrito (por oposicion al de derecho comun,
formado por la costumbre y la jurispruden-

cia), los usos, las costumbres, la doctrina y
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la jurisprudencia no generan ley penal. Sin
embargo, los usos y costumbres deben
tenerse presentes porque completan la ley
penal cuando remiten a ellos. Por otra parte,
la costumbre tampoco deroga la ley penal y
la doctrina no puede generar ley penal, pues
s6lo proyecta jurisprudencia.®®

Este principio tiene, en la esfera juridico _
penal y juridico procesal, rango
constitucional, por cuanto el art. 59, primer
parrafo, de la Constitucidon, establece: “nadie
puede ser encausado ni condenado por
tribunal competente en virtud de leyes
anteriores al delito y con las formalidades y

garantias que en esta se establece”.

10 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op cit., 98.
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Las leyes penales se particularizan dentro del
conjunto general de las leyes, o sea, se
convierten en una categoria especial la
peculiaridad de su contenido: en ellas se
definen actos socialmente  peligrosos,
antijuridicos y punibles o se establecen

normas relacionadas con esos actos punibles.

IT) Principio de proporcionalidad:

Se refiere a la calidad del proceso, ecuanime
(respeto de los derechos de defensa vy
equilibrio de las partes) y eficaz
(proporcionalidad y celeridad).

Proporcionalidad entre las garantias de
defensa que se deben al imputado en cuanto

ser humano, y las garantias de eficacia de la
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investigacion, en relacion a la gravedad del
delito, que se deben al resto de los
individuos de la sociedad no imputados.

La proporcionalidad entre la defensa y la
eficacia de la investigacidon constituye un
principio que debe incorporarse a las
legislaciones procesales junto al de legalidad
y reserva, a fin de procurar una efectiva
vigencia de los derechos humanos.

II11) Igualdad ante la ley:

Intenta colocar a las personas situadas en
idéntica condicion, en un plano de
equivalencia. Ello implica una Identidad por
coincidencia de, circunstancias, cantidad o
forma. Ello de modo tal que no se

establezcan excepciones o0 privilegios que
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excluyan a un ser humano de los derechos
que se conceden a otra, en paridad
sincrénica o concurrencia de razones.

El Principio de igualdad conlleva a Ia
abstencion de toda accién legislativa
tendiente a la diferenciacion arbitraria,
injustificada y no razonable, existencia de un
derecho subjetivo, destinado a obtener un
trato igual, en funcion de hechos, situaciones
y relaciones homologas. El derecho a la
igualdad funciona en la medida en que se
encuentra conectado con los restantes
derechos, facultades y atribuciones
constitucionales y legales.

La igualdad busca regular de manera

uniforme, las situaciones similares; ergo,
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consistente en la ausencia de privilegio, favor
o preferencia de unos seres humanos sobre
otros seres humanos.

Se constituye como un limite para la
actuacion de los poderes publicos, Como
mecanismo de reaccidn frente al hipotético
uso arbitrario, como una expresion de falta
de actuacion del Estado para remover los
obstaculos politicos, sociales, econdmicos o
culturales que restringen de hecho Ia
igualdad de los hombres.

Existe infraccion del principio de igualdad
cuando en la formulacién de la ley se
contemplan en forma distinta situaciones,
hechos o acontecimientos que son idénticos.

Ello a efectos de discriminar econdmica,
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social o culturalmente a algun o algunos
seres humanos.

El principio de igualdad veda consecuen-
temente una interpretacién voluntarista o
arbitraria de la norma; asi como una decision
rupturista irreflexiva e irrazonable del

precedente judicial.
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CAPITULO 3.

DELITO.

El autor cubano, Renen Quiroz, en su obra
“Derecho Penal I” (sobre el cual
desarrollaremos la tematica de delito) hace
referencia al Codigo Penal cubano mas
remoto, el espafol de 1870. Un cddigo penal
clasico con penas fijas y una aritmética penal
establecida, fundamentalmente en su
capitulo IV De la Aplicacion de las Penas,
donde sus articulos 81 y 82 eran una
genuina muestra de esta forma de terminar
la pena, sobre él comentd Zaffaroni: “Se
trataba de un sistema de tabulacién de
atenuantes y agravantes con penas

relativamente rigidas. Este sistema perdurd
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en los codigos espafoles posteriores (art.
102 del Cddigo de 1822, y art. 82 de 1870).
Su sucesor el Coédigo de Defensa Social,
como su propio nombre revela, tuvo una
afiliacion tipicamente defensista, donde el
arbitrio judicial se abrié para dar cabida a
una determinacién de la pena, en razon al
peligro social del trangresor articulo 67, es
justamente, la clave de esta formula
positivista en la determinacion de la pena.

Nuestro Codigo Penal actual guarda
distancia, tanto de los cddigos clasicos al
postular a la determinacion legal yuna amplia
determinacion judicial de la pena, como de
los cédigos defensistas, al desterrar la oscura

peligrosidad criminal del sujeto o instaurar
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en su lugar la peligrosidad social del hecho,
esencia del delito, condiciones estructurales
que lo acercan o lo colocan en la tendencia
actual para la determinacion de la pena, esto
es, la pena es proporcional en su medida al
hecho, a menos que las condiciones
personales del sujeto aconsejen una medida
menor para evitar la desocializacion del
sancionado.

El Codigo Penal Argentino fija la medida de la
pena en el grado de peligro del hecho, pero,
al establecer un plus en la peligrosidad
criminal que el sujeto revela en su hecho,
autoriza a imponer una pena superior a la
que corresponde a ese peligro del hecho

cuando tal peligrosidad criminal concurra:
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algo que no ocurre en el Cddigo Espafol
donde las condiciones del sujeto, al
apreciarse como medida de Ila pena
Unicamente el grado de peligro del hecho,
sOlo intervienen cuando la pena, de
imponerse en la medida del hecho puede
resultar desocializadora, en razén a que,
dadas las condiciones personales (condi-
ciones personales por demas puramente
objetivas en nada relacionadas con Ia
personalidad del sujeto) revelan la necesidad
de una pena menor.

El Cdédigo originario y el sucesor: defensa
social cubano, se trataba de un mismo
cédigo, pero con dos objetos absolutamente

distintos y contrarios, de valoraciéon en la
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medida de la pena, en razéon a ello, era
necesaria la separacion en las reglas de
adecuacion; escicion que supera nuestro
codigo actual al suprimir como objeto de
valoraciéon en los delitos internacionales, la
peligrosidad criminal del sujeto y, en su
lugar, colocar el hecho objetivo. Se trata
ahora de un mismo y Uunico objeto de
valoracion: ese hecho objetivo, graduable,
entre otras, a partir de las formas de
participacion subjetiva del sujeto (intencional
o imprudente), en lo cual resulta innecesario
tal separacion.

La regla de determinacion de la pena en el
momento judicial se establece, esencialmen-

te, en al articulo 47 del Cdédigo Penal Cubano
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actual y ella, la adecuacién de la pena al
caso concreto, se encuentra determinado por
la proporcionalidad respecto al delito,
entendiendo como injusto y culpabilidad,
siempre que esa medida no resulte

desocializadora al trasgresor.

3.A) PELIGROSIDAD SOCIAL.

El rasgo mas importante de la accion u
omision, determinante de su esencia delic-
tiva, es la peligrosidad social. El art. 8.1 del

A\Y

Codigo Penal comienza expresando ‘“se
considera delito toda accidn u omision
socialmente peligrosa®. Sin embargo, la

indole de este rasgo o propiedad de esa
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accion u omisiéon no ha dejado de concitar
dudas por su caracter complejo.

Se ha sometido a cuestionamiento su propia
denominacion: édebe definirse este rasgo de
la accion u omisién como “Peligrosidad
social”?

Consideramos que la expresion “peligrosidad

Ill

socia cumple con mas precision los

objetivos que se procura satisfacer. Las

III

expresiones “nocividad social” o “donosidad

Ill

social” parecen mas referidas a los hechos

delictivos cometidos, mientras que |Ia

Ill

expresion “peligrosidad social” esta relacio-
nada con un concepto comprensivo de las
acciones y omisiones con perjuicio real o

potencial.
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Concepto de Peligrosidad Social: Consiste en
la cualidad objetiva de ciertas acciones u
omisiones del hombre para ocasionar algun
perjuicio significativo, actual o potencial, a
las relaciones sociales.

La sociedad no es sélo la existencia colectiva
de individuos. Lo fundamental en ella radica
en la interaccion, en la actividad conjunta de
sus miembros.

El funcionamiento de I|a sociedad como
sistema resulta asegurado por las normas
sociales, las cuales se caracterizan por
regular las relaciones entre los hombres. Las
normas sociales modelan, determinan, Ila
conducta social de las personas, aun cuando

se hallan condicionadas por los principios,
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valores e intereses ingentes al régimen de
relaciones que integran la base econdmica de
la sociedad. En consecuencia, ellas respaldan
y fortalecen el orden social (el sistema de
relaciones sociales imperante).

El problema de la peligrosidad social radica
en determinar qué acciones u omisiones
concretas son atribuibles a las esferas de lo
ilicito penal; es decir en precisar, mediante
criterios objetivos, el grado que debe alcan-
zar la peligrosidad de una accidon u omision
particular, para definir su caracter delictivo,
en el momento de la prevision normativa.

En la sociedad existen y funcionan diferentes

tipos de normas sociales
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Dos de esos tipos son las de convivencia y
las juridicas. Ambas tienen una caracteristica
comun: consolidar reglas de conducta vy
vinculos reciprocos, exigidos por el sistema
de relaciones sociales. Sin embargo, poseen
determinado grado de diferencia. Mientras
las normas de convivencia rigen en todos los
aspectos de las relaciones sociales, las
normas juridicas soélo relegan los intereses
del estado en el ejercicio de la tarea de
proteccion del orden social, no necesitan
erigir en delito toda accion que ataque o
amenace a toda relacidn social, sino que, por
el rigor del medio de coercidon empleado (la
sanciéon penal), cumple su funcién tutelar

configurando como delito sdlo el ataque o



92

amenaza de las relaciones sociales mas
necesitada de esa proteccion.

La peligrosidad social es un concepto real,
no imaginario; por ello, su comportamiento
estd determinado también por la posibilidad
real de que este sea susceptible de
cometerse.

Por Uultimo, la peligrosidad social de una
accion u omision se deriva a veces de sus
formas particulares de ejecucion: no todos
los ataques o0 amenazas a la propiedad, por
ejemplo, constituyen delitos, Sino
Unicamente determinadas modalidades,
como son las formas subrepticias, violenta,
fraudulenta, etc. La forma y la intensidad de

la accion por la que se lleva a cabo la
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agresion han de ser tales, que sdélo el grave
juicio de disvalor que la sociedad realiza
mediante la sancidon penal, es suficiente para
caracterizar el hecho como ataque inadmi-

sible al régimen de relaciones sociales.?

3.B) OBJETO DEL DELITO.

El delito se caracteriza por implicar la
agresion o amenaza de “algo” que,
consecuentemente, debe ser protegido de
dicha agresion o amenaza. Ese “algo” es su
objeto, que por tal razén también se ha

denominado, “objeto de la proteccion”.

1 QUIROS PIREZ, Renen, Manual de Derecho Penal I, La Habana, 1999. pp 98 ss.
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El contenido del objeto del delito pueden ser
los siguientes: A) teoria de derecho subjetivo
y B) teoria del bien juridico.

A) El concepto de derecho subjetivo: se
fundé en la afirmacién del poder del
individuo para reclamar el respeto absoluto
de los derechos inherentes a su persona y
bienes. El objeto de la proteccidén consistia en
la lesién o puesta en peligro de un derecho
subjetivo.

La finalidad de dicha teoria, era la de
proporcionar una explicacion satisfactoria en
cuanto a la legitimacion del contenido del
Derecho Penal y, por tanto, para constituir
un limite a la actividad legislativa en esta

rama del Derecho.
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B) Teoria del bien juridico: Se subordinan los
derechos subjetivos al derecho objetivo. A
pesar de su generalizada aceptacion vy
prolongada vigencia, no se ha llegado aun al
necesario acuerdo acerca de su real
definicion, dependiendo las respuestas de la
estrechez o amplitud, asi como del mayor o
menor positivismo con que se entienda el
concepto de bien juridico.

La teoria del bien juridico fue una creacidn
del jurista aleman Birnbaum, quien
denominaba al bien juridico al referirse al
objeto de la proteccion. Dicho autor,
introdujo la problematica juridico - penal
sobre el concepto de “bien”, con la finalidad

de alcanzar una definiciéon de delito natural,
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0 sea, independiente del derecho positivo, en
el terreno de las infracciones contra Ila

religion y las buenas costumbres.

3.C) BIEN JURIDICO.

El bien juridico esta constituido por las
relaciones sociales (o elementos de las
relaciones sociales) que, por su particular
interés social, son protegidas por medio del
Derecho Penal, de los ataques y amenazas
materializados por comportamientos conside-
rados socialmente peligrosos.

Clasificacion del bien juridico:

A) Segun la amplitud con la que se

caracterice el grupo de relaciones sociales



97

protegidas: bien juridico general, individual y
particular.

B) Segun la indole del titular del bien
juridico protegido.

C) Bien juridico general: es el sistema de
relaciones sociales protegido por el Derecho
penal. El bien juridico general se relaciona
con la esencia de lo delictivo (en lo esencial
tiene que haber generalidad), asi como con
la necesidad (lo necesario tiene que ser
general).

Bien juridico individual: consiste en el tipo
particular de relacidn social , amenazada o
atacada por la accidn u omisidon socialmente

peligrosa cometida por el sujeto.
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Bien juridico particular: es la relacidn social o
elemento de una relacidn social, protegida
por el Derecho Penal de los ataques o
amenazas de acciones u omisiones
socialmente peligrosas, comun a un grupo de
delitos. El bien juridico particular enlaza los
bienes juridicos individuales de un conjunto
de delitos, con el bien juridico general. Su
importancia radica en proporcionar un
meétodo aceptable de clasificacion de los
delitos dentro de wuna ley (cbdigo)
determinado.

A) La clasificacion de los bienes juridicos
segun la indole de su titular se ha llevado a

cabo conforme a diversos criterios, pero en
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todos predomina una idea esencial: Ia
naturaleza personal o colectiva de ese titular.
Bienes juridicos personales son aquellos en
los que el titular es la persona natural; vy
bienes juridicos colectivos son todos los
demas (la familia, el Estado, la sociedad,
etc).!?

3.D) EL SUJETO DEL DELITO.

El delito, constituye una accion volitiva del
hombre. De esta idea se infiere la necesidad
de un sujeto de tal accion: este seria el
sujeto del delito, este no se identifica con el
autor de delito. Se trata de nociones
relativamente diferenciadas. La definicidon

legal del acto prohibido implica solo un

2 QUIROZ PIREZ, Renen. Manual de Derecho Penal |, La Habana, 1999, pp 180 ss.
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concepto acerca de una accién u omision
declarada ilicita y punible por la ley. El sujeto
del delito resulta, por consiguiente, el
componente personal de ese concepto con
independencia de las formas especificas en
que se materializa su intervencion en la
ejecucion del hecho. El autor inmediato, el
organizador, el inductor, el cooperador
necesario, el autor inmediato y el complice,
son ciertamente sujetos del delito, pero a
ninguno de ellos se refiere, en particular, el
concepto de sujetos del delito, el cual los
comprende a todos.

El sujeto de delito delimita anticipadamente
la esfera de los posibles autores o participes,

de manera que no podrian serlo quienes no
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relnan las condiciones generales vy
particulares requeridas por aquel.
3.E) IMPUTABILIDAD.
El punto de partida del principio de Ila
responsabilidad penal individual radica en lo
que se ha denominado “la imputabilidad”, la
cual representa el primer eslabon del sistema
“imputable - culpable - responsable”.

I) Concepto de la imputabilidad.
Se hace referencia a la imputabilidad desde
dos puntos de vista: la imputabilidad de la
accion (el conjunto de condiciones que ha de
reunir el hecho para poder atribuirsele a su
autor); y la imputabilidad del sujeto (el
conjunto de condiciones que ha de reunir el

sujeto para que un hecho, realizado por él,
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pueda atribuirsele. La primera acepcion del
vocablo “imputabilidad” se refiere a calidad
del imputable, imputable es aquello que
puede imputarse, e imputar es atribuir algo a
determinada persona. De esto se ha
atribuido que la imputabilidad significa la
calidad de la accion atribuible al sujeto que la
ha perpetrado.

IT) Requisitos de la imputabilidad.

El concepto de imputabilidad reclama en el
sujeto la concurrencia de ciertas condiciones.
En la determinacion de estas se han seguido
tres sistemas legislativos: el bioldgico (se
limita a mencionar las anomalias psiquicas
que exoneran de responsabilidad, pero sin

sefalar los efectos psiquicos de aquellas); el
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psicoldogico (se abarcan en una definicidn
general todas Ilas condiciones de Ia
conciencia y voluntad requeridas para la
imputabilidad o inimputabilidad del sujeto); vy
el biopsicoldgico o mixto (se supedita la
imputabilidad a una doble condicion, una de
caracter bioldgico como causa -ciertos tipos
de enfermedades- y otra de caracter
psicoldgico como efecto.

En conclusion, sera imputable quien posea la
facultad de comprender el alcance de sus
acciones y de dirigir su conducta.

La imputabilidad, supone determinada
capacidad de voluntad asentada sobre la
posibilidad de conocer. Una persona

imputable puede definirse de cierto modo
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como aquella que puede proporcionar una
respuesta consciente, con plena o adecuada
elaboracién psicolégica en que intervengan

dos funciones: la cognicién y la volicion.*?

3 QUIROZ PIREZ, Renen. Manual de Derecho Penal |, La Habana, 1999, pp 215 ss.
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CONCLUSION.

Consideramos que la medida de seguridad no
debe ser como sancién por incumplimiento
de la ley, sino como un medio para reinsertar
al individuo que ha cometido un delito, a la
sociedad.

Al plantear nuestra postura sobre idelogias
“re” creemos en el no cumplimiento debido al
sufrimiento del reo en la privacion de
libertad, a las malas condiciones carcelarias
sobre higiene y trato personal.

Para que se dé el cumplimiento de la
reinsercion social, reeducacién, etcetera;
creemos dque debe haber un mayor
intervencionismo del Estado como garante de

la seguridad social.
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Por otra parte, podemos afirmar que las
medidas de seguridad miran mas a los
sujetos que al delito, a los autores que a los
hechos, revelando una fuerte primacia del
derecho penal de autor por encima del
derecho penal de acto. Asi, las medidas de
seguridad, a diferencia de las penas, que
deben responder a los principios de
culpabilidad, lesividad y proporcionalidad,
son aplicadas con el propodsito exclusivo de
prevencion social y reacciéon frente a |la
peligrosidad, tratando de prevenir Ia

ocurrencia de hechos futuros.
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