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Problemas generales
de unsistema penal de «medidas»
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OBJETO DE LA INVESTIGACION

El derecho penal argentino vigente, en relativa consonancia con
otros derechos positivos, prevé como formas de reaccién frente al de-
lito las penas y las llamadas “medidas curativas o de seguridad”. Sin
embargo, a diferencia de lo que sucede con respecto a las penas —cu-
ya imposicién queda sujeta a estrictos presupuestos dehimitados en
el Codigo Penal—, el ordenamiento de tales medidas apenas si ha
merecido la atencion del legislador. Asi, en el art. 34, inc. 1° del Céd.
Penal, el ordenamiento penal se limita a sefialar que: “[E]n caso de
enajenacion, el tribunal podra ordenar la reclusion del agente en un
manicomio, del que no saldr4 sino por resolucién judicial, con au-
diencia del Ministerio Piblico y previo dictamen de peritos que de-
claren desaparecido el peligro de que el enfermo se dafie a simismoo
alos demas. En los demds casos en que se absolviere a un procesado
por las causales del presente inciso, el tribunal ordenar4 la reclusién
del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobase
la desaparicion de las condiciones que le hicieren peligroso (...)", sin
otras precisiones en cuanto a los limites y presupuestos para el orde-
namiento de la internacién.

Se trata, sin embargo, de medidas privativas de la libertad que
provocan una intensa injerencia sobre los derechos individuales. La
ausencia de una reglamentacién legal mas diferenciada tampoco ha
ocupado demasiado a la doctrina, no sélo con respecto a la configura-
cién positiva concreta de tales medidas, sino también con relacién a
la elaboracién de construcciones teéricas que apoyen la legitimacion
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de intervenir sobre la persona con el objeto de evitar “que se dane a si
mismo o a los demas”. .

Por contraposicion, la fundamentacién y justificacion dela pena ha
ocupado a filosofos, tedlogos y pedagogos desde la antigiiedad, y si se
atiende a las caracteristicas de las medidas, la indiferencia por este
tema no se explica por si misma. En efecto, existen razones historicas
y sistematicas que permiten explicar este “retraso” en la evolucion
teérica de las “medidas”!. En sus origenes, la dogmatica del hecho
punible fue desarrollandose por siglos con la vista puesta tinicamen-
te en los presupuestos para la aplicacion de penas vinculadas a la re-
prochabilidad del autor; las medidas, en cambio, s6lo aparecen como
un problema especifico del derecho penal en tiempos relativamente
recientes. De alli que se eche de menos la presencia de una “parte ge-
neral del derecho de medidas”, equiparable a la del derecho penal en
sentido estricto?.

El otro aspecto que influye en la ausencia de un tratamiento sis-
tematico de los problemas juridicos que plantean las medidas se vin-
cula con ciertas caracteristicas propias de la materia. La imposicion
de penas constituye la regla dentro del derecho penal, y su funda-
mento se relaciona, principalmente, con la gravedad del ilicito cul-
pablemente cometido. Este puede ser definido, en cuanto a sus ele-
mentos basicos, como objetivo, y en su valoracién, las caracteristicas
personales del autor aparecen, cuando lo hacen, en un segundo pla-
no. Las medidas, en cambio, sélo entran en consideracién en forma
excepcional, y los presupuestos para su ordenamiento son totalmen-
te diferentes: ellas dependen casi por completo de condiciones perso-
nales del afectado, mucho mas dificiles de ser captadas en normas
generales3. Aello se suma la orientacién exclusivamente preventiva
de las medidas, que reemplaza la tradicional perspectiva retrospec-
tiva del derecho penal, como reaccion ex post frente al delito cometi-

! Stratenwerth, Giinter, Schweizerisches Strafrecht. Allgemeiner Teil I1, Stampfli,

Bern, 2006, observacion previa al § 8.

2 Asf, Stratenwerth, AT I, loc. cit.;idem, Hanack, Ernst Walter, Strafgesetzbuch.
Leipziger Kommentar, 10.* ed., de Gruyter, Berlin, 1985, comentario previo al § 61,
n.m. 36.

3 En sentido similar, Stratenwerth, AT II, op. cit., previo al § 8.
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do por un punto de vista dirigido a la evitacién concreta de hechos de-
lictivos futuros.

Sin embargo, a pesar de las dificultades sistematicas que puedan
invocarse, es indudable que la imposicién de medidas presupone la
existencia de argumentos normativos que apoyen la legitimidad de
la intervencién, y que ésta ha de estar sujeta a reglas. En particular,
aquellas medidas que suponen la privacion de libertad del afectado
deben ser sometidas a un riguroso control, tanto en relacién con los
limites constitucionales para su imposicién, como en punto a los pre-
supuestos para su aplicacién concreta.

Desde esta perspectiva, el objeto principal de esta investigacién
consiste en examinar los principios generales bajo los cuales es posi-
ble admitir dentro del derecho penal —o, en su caso, fuerade él—me-
didas restrictivas de la libertad con un fundamento exclusivamente
preventivo, y con prescindencia del principio de culpabilidad.

e 1P
EL SISTEMA DE DOBLE ViA: SENTIDO Y FUNCION
DE LAS MEDIDAS DENTRO DEL DERECHO PENAL

Desde el punto de vista conceptual, un derecho penal puede ser ca-
lificado como “sistema de doble via” cuando en él se prevén tanto pe-
nas como medidas, y en principio, penas como forma de reaccién fren-
te a los delitos cometidos por sujetos imputables, y medidas curati-
vas ode seguridad, para los delitos (en sentido amplio) cometidos por
inimputables. La expresién también suele ser utilizada como contra-
posicién a los sistemas de “viatinica”, con la que se caracteriza aaque-
llos sistemas juridicos en los que el sistema penal como tal sélo prevé
“penas”en sentido estricto, y el tratamiento de los autores inimputa-
bles es desplazado a otras ramas del derecho.

En este sentido, se trata de una expresion algo ambigua, que ver-
daderamente adquiere importancia cuando se la utiliza para sinteti-
zar el problema tedrico que plantea la aplicacién de “medidas” a su-
Jetos responsables, sea exclusivamente, en reemplazo de la pena (co-
mo ocurre, por ejemplo, en las medidas previstas por la ley 23.737,
“de estupefacientes”), sea simultaneamente con la aplicacién de una
pena (como en el caso de la reclusién por tiempo indeterminado, arts.



30 Patricia S. Ziffer

52y 80, Céd. Penal). Este es el verdadero trasfondo del desarrollo de
la historia del sistema de doble via, que se dirige a permitirle al Es-
tado reaccionar por fuera del principio de culpabilidad, y combatir
los dos aspectos que se manifiestan en el delito, la culpabilidad me-
diante la pena, y la peligrosidad del autor mediante las medidas*.

Adiferencia de lo que ocurre respecto de la pena, existe coinciden-
cia en cuanto a la funcién y naturaleza de las medidas. Su finalidad
es exclusivamente de prevencién especial, y ellas se dirigen a rein-
sertar al autor en la sociedad en la forma mas eficaz posible y a pro-
teger a la generalidad frente a probables futuras lesiones de bienes
juridicos por parte del afectado, sin pretender formular juicio ético-
social alguno con relacién al hecho que las motiva®. Su objetivo se li-
mita a ejercer influencia preventivo-especial sobre la peligrosidad
social del autor, sea por medio del mejoramiento, por la curacién o
por el aseguramiento, y ocasionalmente, por medio de la intimida-
cién individual 8.

Desde este punto de vista, segin la finalidad que persiguen, se
suele distinguir dos clases de medidas: las curativas o de correccién
y “mejoramiento”, y las de seguridad. Las primeras se orientan a eli-
minar las causasde la peligrosidad, mientras que las de seguridad se
limitan a proteger a la sociedad frente al autor.

La distincién entre unas y otras adquiere particular significacién
en la discusién acerca de la legitimacién constitucional de la injeren-
cia. Desde una perspectiva estrictamente preventivista, aquellas me-
didas que se concentran en el aseguramiento son mucho mas sencillas
de implementar, y resultan, a corto plazo, mas efectivas. Las medi-
das de correccién, en cambio, prometen resultados s6lo con mayores
esfuerzos y noofrecen ninguna certeza de llegar a alcanzar el objetivo
declarado. Sin embargo, como contrapartida, las medidas que se
orientan exclusivamente por el criterio de la seguridad son mucho
mas dificiles de justificar a laluz del deber de respeto por la dignidad

4 Marquardt, Helmut, Dogmatische und kriminologische Aspekte des Vikariie-
rens von Strafe und Mafregeln, Duncker & Humblot, Berlin, 1972, p. 30.

§  Similar, Marquardt, op. cit.,p. 29.

6 Kaiser, Gunther, Befinden sich die kriminalrechtlichen Mafiregeln inder Krise?,
Miiller, Heidelberg, 1990, p. 5.
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del hombre, mientras que aquellas que pueden invocar una funcién
“tuitiva” incorporan un elemento decisivo, no solo para su legitima-
cion juridica en sentido estricto’, sino también como el argumento
corriente o “vulgar” que sostiene su necesidad en todo ordenamiento
juridico, sea dentroo fuera del derecho penal.

En el cumplimiento de su funcién, las “medidas” se dirigen al gru-
po de autores respecto de los cuales la pena no puede satisfacer sufi-
cientemente la funcién preventiva, sea porque la pena adecuadaala
culpabilidad no basta para evitar la reincidencia del autor, sea por-
que una pena directamente noentraen consideracién, como en el ca-
so de los inimputables “peligrosos para terceros”. En tanto las medi-
das no se orientan a expresar un juicio de disvalor acerca del autory
su hecho, ellas carecen de vinculacién con la culpabilidad; su punto
de referencia es inicamente la peligrosidad futura, puesta de mani-
fiesto en el hecho, y es ella la que constituye su fundamento y la que
habra de determinar su necesidad y su duracién®. El hecho como tal
noes el que desencadena suimposicion, sinoque s6lo sirve como pun-
{ode referencia para formular el juicio de proporcionalidad 9 y,dees-
te modo, limita su &mbito de aplicacién, al mismo tiempo que adquie-
re valor como fuente de conocimiento y como sintoma acerca del gra-
do de peligrosidad del autor 10 De esta manera, las medidas, en rigor,
no sonuna “consecuencia juridica” del delito en un sentido anélogo al
de la pena, sino, antes bien, una respuesta de tipo administrativo o
de seguridad publica.

sy g o
EL DESARROLLO DE UN CONCEPTO DE «DOBLE VIA»
EN DERECHO PENAL

A partir de lo dicho, la expresién “doble via” hace referencia a la
coexistencia de una forma de reaccién penal fundada en la culpabili-

Véase infra, Cap. 1.
Marquardt, op. cit., p. 29.
Véase infra, Cap. IV.
Maranardt. on cit n 29
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dad con formas de reaccién juridicas fundadas en la peligrosidad y
por fuera de los limites de la culpabilidad. En efecto, la necesidad de
una segunda via fue surgiendo como consecuencia de diferentes fac-
tores, pero el masimportante posiblemente haya sido el completo de-
sarrollo del principio de culpabilidad. El punto de partida teérico de
la doble via se relaciona con los limites impuestos por la culpabili-
dad: la pena, referida al hecho y al pasado, depende del “si o no” y del
“cuanto” de la reprochabilidad del autor. La culpabilidad constituye
el fundamento juridico de la pena, la que no puede exceder aquélla.
Pero sila pena ha de orientarse exclusivamente a la culpabilidad del
autor, las necesidades preventivas que vayan mas all de ella que-
dan insatisfechas. Desde ese punto de vista, la pena aparece como
una herramienta insuficiente para satisfacer las necesidades de pro-
teccion de la generalidad, en tanto el autor contintie siendo “peligro-
so” luego de la ejecucién !, como ocurre en los supuestos de aplicacién
de la reclusion por tiempo indeterminado, o bien, en caso de renuncia
a la pena por ausencia de reprochabilidad, como sucede respecto de
los inimputables. 3

Como consecuencia, aparece la necesidad de la creacién de algin
instrumento juridico que se dirija primariamente a la evitaciénde la
reincidencia, y que no esté alcanzado por los limites del principio de
culpabilidad: las medidas curativas y de seguridad, como via alter-
nativa o segunda via del derecho penal.

Siguiendo este concepto, la introduccién de un sistema de medi-
das se dirige prioritariamente a la complementacién y efectivizacién
de la prevencion de delitos. Las medidas orientadas al futuro tienen
por funcién llenar los vacios preventivos que deja la pena referida al
pasado, frente a las necesidades de proteccion de la generalidad.

En el desarrollo tedrico de las medidas en el ambito del derecho
aleman, el primer trabajo sistemdtico sobre el tema es probable-
mente la obra de Exner, de 1914 12, Segtin este autor, la idea funda-
mental de todo derecho se centra en asegurar las condiciones de vi-
da de la sociedad, una idea que ya estaba presente en von Jhering.

I Maller-Dietz, Heinz, Grundfragen des Sanktionensystems, Decker. Heidelberg,

1979, pp. 52 y ss.
2 Exner, Franz, Die Theorie der Sicherungsmittel, Guttentag, Berlin, 1914.

2 — MEDIBAS DE SEGUHIDAD
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Dentro del derecho, cuando se habla de derecho penal, se esta indi-
cando también cudles son los dafios especificos que se intenta preve-
nir, através de una actividad estatal especifica: los dafios provenien-
tes de delitos. Segtin Exner, en la persecucién de sus objetivos, el de-
recho penal reconoce dos instrumentos de proteccién de bienes: los
penales y los de aseguramiento. Esto se debe a que la pena sola no
basta para cumplir los fines de la politica criminal, pues las medidas
nacen fundamentalmente a.partir de las necesidades planteadas a
la politica criminal por el derecho penal tradicional, que no habia te-
nido éxito en la llamada “lucha contra el delito”, en particular, en
contra de la reincidencial?.

Sin embargo, la percepeién de necesidades preventivas insatisfe-
chas no puede ser atribuida exclusivamente al “limite” que significé
el desarollodel principio de culpabilidad en sentido estricto, sino que
ella se debid, en idéntico grado, a la renuncia a penas excesivas.

e Bllices
ACERCA DE LA EVOLUCION HISTORICA
DE LAS MEDIDAS

Las medidas de derecho penal pueden ser consideradas instrumen-
tos orientados a la prevencion especial que estédn al servicio de evitar
el delito, sin que su imposicién esté destinada a poner de manifiesto
un juicio de valor sobre el afectado. La nocién de las medidas con es-
te contenido tiene su origen, posiblemente, en Franz von Liszt, aun
cuando la idea de prevencién especial en derecho penal fuera mucho
mas antigua. Fue von Liszt el primero que expresé con claridad que
si se pretende una prevencién especial efectiva, la medida de la pena
debe ser graduada no por el hecho individual sino por las caracteris-
ticas de la personalidad del autor, y en este caso aparece laidea dela
peligrosidad como fundamento de la injerencia penal, una nocién
que habra de rendir sus frutos en el desarrollo del sistema “moderno”

13 Albrecht, Peter, Die allgemeinen Voraussetzungen zur Anordnung freiheitsent-
ziehender Massnahmen gegeniiber erwachsenen Delinquenten, Helbling und Lichten-
hahn, Basel, Frankfurt, 1981, p. 4.
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de medidas de la mano de Stooss4, a quien se le atribuye habe}r en-
contrado en las medidas de seguridad del Anteproyecto de Cédigo
Penal suizo de 1893 la solucién de compromiso al debate planteado
en lallamada “Lucha de Escuelas”. ;

Asi, sibienladenominaciény sistematizacién delas llamaflas me-
didas de seguridad” se retrotrae a poco mas de c?en a_fms, la 1(_19ay la
configuracién de las medidas tienen una larga historia. Su origen ?la
sidocaracterizado como “innoble”1%, fundamentalmente, por su vin-
culacién con el derecho prevencional policial !5, y este origen plebeyo
aun se percibe hoy en dia. _ .

En e?ecto, no sg puede desconocer el origen pOliC'la.l del sistema de
medidas. Desde el punto de vista del derecho administrativoy dela
praxis del derecho publico, el preservar la} segurida_d publica, yenese
marco, prevenir frente a la posible comisién de-dehtos, aparece como
una funcién esencialmente policial 17. Tradicionalmente, esta _fun—
cién de prevencién policial era asumida por los 6?ga{nos de segur%dgd
del Estado, pero paulatinamente fue siendq a!trlbulda ala ac_lmlms-
tracion de justicia, y en particular, a la justicia penal,- a medida que
la relacién entre derecho penal y seguridad se fue haciendo cada vez
mas acentuada. Conrelacién aesta evolucién, seha seﬁsfl%ado, conra-
z6n, que “quien tenga objeciones en contra Qe la asuncion por'}')arte
del derecho penal de estas funciones preventivas pone en f!l.xsestwn to-
do el desarrollo del derecho penal de los ﬁltlmos:. tiempos™*®.

Desde el punto de vista histérico, las penas mdetermm_adas; que
cumplianalavezla funcién de represiénylade “gsgguraxmeqto que
actualmente se asigna a las medidas, fueron eliminadas bajo la in-
fluencia de las ideas del liberalismo, que planteé, en este punto en

: AR e : G alane-

14 Acercadelacapacidad de rendimientodelasideasde . Lisztconrelaciona
na al ser aplicadas a la nocién de “medidas”, cfr. Frisch, Wol['gang,“Die Mafiregeln der
Besserung und Sicherung im strefrechtlichen Rechtsfolgensystem, ZStW, 102 (1990),
pp. 343 y ss., esp. pp. 345y s. :

15 Flandrak, Fritz, Die personlichen Sicherungsmittel im Strafrecht und im Straf-
verfahren, Manz, Wien, 1932, p. 1.

16 Kaiser, Befinden sich die kriminalrechtlichen ...,op. cit., p. 47.

17 Miiller-Dietz, Grundfragen ..., op. cit., p. 70.

18 Miiller-Dietz, Grindfragen ...,op. cit.,p. T1.
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particular, la exigencia de penas determinadas y previsibles para el
ciudadano. El rechazo manifestado bajo esta influencia con relacién
a que el Estado emprenda intervenciones educativas que avancen .
sobre la esfera de la personalidad del individuo llevé a una restric-
cién de las medidas de prevencién especial 1%. Sin embargo, esto no
debe hacer creer que el liberalismo renuncié a la idea de seguridad.
Enverdad, la propuesta se limit6 al derecho penal, y las funciones de
prevencién y aseguramiento fueron desplazadas al &mbito de la ad-
ministracién. La idea de prevencién especial como un problema de
derecho penal recobra su significacién, principalmente, con el desa-
rrollo de las ideas de von Liszt en contra de la retribucion29.

Segtin se ha sefialado, en la evolucién histérica de las medidas,
por lo menos ya desde los siglos XIII y XIV se comenz6 a combatir en
Alemania en forma sistemética a los vagabundos, mendigos y mal-
vivientes, y a las bandas de delincuentes “profesionales”. Las medi-
das de esa época se caracterizaban por nodiferenciarse de las penas;
la decisién acerca de su imposicién no estaba en manos de un érgano
determinado, y el procedimiento de aseguramiento se desarrollaba
en forma sumaria y sin ninguna garantia para la proteccién de la
personalidad. Sin més ni més, se procedia a la destruccién fisica de
los “peligrosos”, siguiendo la idea de que “ladrén colgado no volvers a
robar”?l,

En el paso del siglo XVIII al XIX, se comenzé a dar importancia a
la cuestién de la relacién entre penas y medidas; se empezé a distin-
guir entre ambas, y las medidas perdieron su caracter penal. A par-
tir de fuertes movimientos en favor de la idea de seguridad, la pre-
vencion de delitos, que hasta el momento se habia venido llevando
adelante en forma desordenada, se comienza a insertar en el marco
de un procedimiento juridicamente reglado, a fin de librarlo de la ar-
bitrariedad que lo habia caracterizado hasta ese momento. En esta
evolucién, los avances de la [lustracién y la nocién de divisién de po-

19 Miiller, Bernd, Anordnung und Aussetzung freiheitsentziehender Mafregeln
der Besserung und Sicherung, Duncker & Humblot, Berlin, 1981, p. 26.

0 Miller, op. cit., p. 26.

#1 Véasereferenciaen Henkel, Heinrich, Das Sicherungsverfahren gegen Gemein-
gefihrliche, “ZStW”, 57(1938), pp. 703 y ss.
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deres jugaron un papel decisivo. Amedida que iba av.j;tr_lzando la 1d:ea
de separacién entre la Administracién y el PoderJudicial, comenzé a
adquirir importancia la cuestién relativa a la competencia respecto
de las medidas de seguridad 22, ;

Segun Henkel, el desarrollo de las medidas de seguridad guarda
relacién con las penas de sospecha del derecho comun, den.tro c_le cu-
yas préacticas juridicas soliaimponerse una “pena extraordmarlla” en
los casos en los que habia fracasado la prueba formal del del_lto, si
bien en el curso del proceso el tribunal habia llegado a la opinion de
que, de todos modos, resultaba conveniente protegerse del imputa-
do. Estas penas extraordinarias, avaladas por la autoridad de Carp-
zovio, no estaban concebidas como auténticas penas, sino que consti-
tuian penas de aseguramiento. Esta solucién del problema, ya en ese
momento, no estuvo exenta de eriticas. En contra de ella, Klein argu-
mentaba que la pena de sospecha “era muy suave frente a los culpa-
bles, y absolutamente injusta frente alosinocentes”, y sobre esa bage,
proponia su reemplazo por medidas de aseguramiento que no tuvie-
ran caracter de pena. De este modo, fue, segin Henkel, el primero que
propuso la solucién de la “doble via” %, |

En el marco de este desarrollo, Kleinschrod** fue el primero en
plantear con claridad la cuestién desde un punto de vista t.t?érlco, se-
fialando que la medida no se vincula con la culpabilidad, sino con la
peligrosidad de la persona. Pero a medida que fueron adquiriendo
fuerza las corrientes individualistas del liberalismo, 1a idea- de segu-
ridad fue quedando desplazada. Asi, Feuerbach, si bien se vio obliga-
do en la discusién a reconocer la necesidad de esta idea, la mant.em’g
fuera del derecho penal?®. Como consecuencia, la nocién de seguri-
dad desapareci6 por décadas del derecho penal, hasta volver a esce-

22 Henkel, en “ZStW", 57 (1938), p. 710.

B En Klein, E. F.. Kiirze Ubersicht meiner Theorie itber die sogenannten aufleror-
dentlichen Strafen, en Annalen der Gesetzgebung und Rechtsgelehrsamkett in den
preuflischen Staaten, t. 21, pp. 291 y ss.; cf. Henkel, en “ZStW", 57 (1938), p. 712.

24 Kleinschrod, Gallus A. K., Systematische Entwicklung der Grundbegriffe und
Grundwahrheiten des peinlichen Rechts nach der Naturder Sache und der positiven Ge-
setzgebung, 2 * parte, 3." ed., 1805, reimpresion, Keip, Frankfurt, 1985, p. 165.

25 Henkel, en “ZStW”, 57 (1938), p. 728.

Medidas deseguridad 37

na a fines del siglo XIX y principios del siguiente, pero, en el interin
cobré impulso en la esfera del derecho administrativo26.

La prevencién especial vuelve a la escena sobre todo a partirde la
discusién planteada por von Liszt, quien propone la idea de una “pe-
na adecuada a la finalidad” de prevencién especial. Esta propuesta
fue rechazada porlos autores clasicos, para quienes la funcién de “se-
guridad” debia mantenerse separada de la pena, y se oponian a la
confusién entre ambos conceptos. Desde el punto de vista de los cla-
sicos, formados en la idea de retribucién y de prevencion general, la
seguridad es ante todo una cuestién policial y administrativa. Entre
la evitacién de perturbaciones procedentes de la naturaleza o de un
inimputable, o, incluso, frente a los peligros de perturbaciones juri-
dicas procedentes de una persona culpable que ha cometido delitos
con anterioridad, no existe ninguna diferencia esencial. Esta distin-
c16n neta entre derecho penal y prevencién es la que va a constituir
la base delsistema clasico de doble via??, cuya introduccién fue el re-
sultado deintentar encontrar un camino intermedio entre los “clasi-
cos” y los “modernos”, y de tratar de tomar lo mejor de ambos, a me-
dida que los cldsicos comenzaron a reconocer y a advertir la impor-
tancia de la prevencién especial 28.

3

s § Sates
L0S RIESGOS DE LA «DOBLE VIA»

Es dificil poner en duda el hecho de que si una comunidad preten-
de asegurar una convivencia ordenada, no se puede conformar con el
castigo represivo de las lesiones juridicas, sino que debe adoptar me-
didas para la evitacion de delitos futuros. Desde este punto de vista,
no se discute seriamente la necesidad de medidas preventivas de pe-
ligros, que se explica a partir de la necesidad de seguridad de la co-
munidad, sino que la discusién se centra en la posibilidad de una de-
terminacién plausible de sus presupuestos, asi como en la aptitud del

%6 Henkel, en“ZStW", 57(1938), p. 731.
T Henkel,en “ZStW~, 57(1938), p. 742.
%8 Flandrak,op. cit.,p. 3.
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principio de proporcionalidad para constituir un limite eficiente para
la imposicién de tales medidas.

En el contexto de esta necesidad, la existencia de las medidas pue-
de serrelacionada con lainsuficiencia de la pena para satisfacer aca-
badamente las dos funciones que se atribuyen al derecho penal: la
prevencién general y la prevencion especial; de alli que se plantee el
problema como la necesidad de complementar la pena adecuadaala
culpabilidad con instrumentos orientados a la resocializacién, obien,
directamente, al aseguramiento. Con relacién a esto, ya Exner veia
el principal acierto delas teorias de launiénenla percepcién del pro-
blema de politica criminal * que deriva de esta “doble” necesidad.
Un sistema penal que est4 preponderantemente orientado a la pre-
vencién general —dice Exner— atin no satisface la necesidad de pro-
teceién de la sociedad, y requiere necesariamente ser complementa-
do por un sistema de prevencién especial: nila prevencién generalni
la especial pueden satisfacer las necesidades estatales de proteccion
por si solas. La pena apunta a elevar el respeto por los bienes e inte-
reses del individuo, a debilitar la tendencia a conductas contrarias a
la prohibicién por parte de la generalidad y a contrarrestar los moti-
vos para la ejecucién de un delito. Pero no es suficiente con intimidar
a la generalidad, ademés se debe atender a la situacion del indivi-
duo, a fin de hacer desaparecer su “peligrosidad™ se necesita dela
prevencién especial 3.

En este esquema, las medidas curativas y de seguridad personales
aparecen como medidas de coaccion estatal que seimponen auna per-
sona a fin de evitar posibles acciones delictivas por parte deesa perso-
nasl, Pero sidelo que se trata es de aseguramiento, es asegurable to-
do aquel que necesite ser asegurado, segiin los intereses de la socie-
dad 32; una nocién que carece de todo limite y que exige la formulacion
de un fundamento de legitimacién que vaya mas alld de la pura utili-
daddelainjerencia. En efecto, no se trata sélode ser consecuentes con

29 Asi, sefialaba: “lateoria de la unién no es correcta como teoria delapena, perosi
1o es como teoria de la politica criminal” (Exner, op. ¢it., p. 44).

30 Exmer,op. cit., pp. 43 y ss.

31 Exner,op.cit., p. 50.

32 Exner,op. cit., p. 51
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laideade “proteccién de la sociedad”. Dicha proteccién sélo es posible

en la medida en que sea compatible con la idea de libertad y no hace
en mgdo‘ alguno a la idea de “seguridad” el llevarla hasta e’l punto de
la imquﬂacign de las libertades individuales33.

_La seguridad es percibida como una condicién bésica

vida social ordenada; de alli que la posibilidad de defendegzrfi;ii
a aquellos que son considerados una “amenaza” pueda ser presen-
tada como un derecho bésico de la sociedad ®*. Sin embargo, sélo a
partir de la perspectiva de la teoria de la libertad se puede (;ontra-
rrestgr un sistema dirigido a la prevencién. En un puro sistema de
seguridad el individuo no vale nada®. Por lo demas, quien quiere
asegurar o proteger, se convierte en parte®®, pierde parcialmente
su ecuanimidad. En ese marco, la funcién tradicionalmente asig-
nada en derecho penal al principio d¢ culpabilidad es 1a de contra—
wmmVemivos delasociedad. Ahorabien, si a pesar
delTeconocimiento indiscutido de este principio, se admite que, de
Lodps modos, son posibles injerencias estatales como reacecién a,un
delito por “fuera” de la culpabilidad, bajo el rétulo de “medidas”, 1a
pregunta que cabe plantearse es si éstas verdaderamente se di1fe-
rencian de las penas, si existe un fundamento legitimo para eludir
los l1m1tgs que 1mpone el principio mencionado y, en su caso, si las
alternativas a la intervencién del derecho penal (esto es der;tro de
un esquema de “via Ginica”) son preferibles y realizablesj

% Exner,op. cit., p. 116.

3_1 - . . -
Asilo formulaba, por ejemplo, Luis Jiménez de Astia: “Atodas las inteligencias

;{:}i:lilic}aw el absur:do de‘ poner en libertad a quien ha cumplido la corta condena pro-
alasupequerio delito, y que ha de continuar en las mismas puertas de la prisién

]a hlStDIlﬂC
lllmllalaque le lmPUiSallsushablt y ] .
IIEI mes, BI.JEII(}BJLLIES, 1963| pp- \-‘41 Y 5) 0s tendel](:[as (La !ev Pefdeflfﬂ 4 ed '

35 T
Nagler, Johannes, Vi : i
i es, Verbrechensprophylaxe und Strafrecht, Engelmann, Leipzig,

3% Nagler, op. cit., p. 106.
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LOS FINES DE LA PENA Y LAS DIFICULTADES
PARA DISTINGUIR ENTRE PENAS Y MEDIDAS

El reconocimiento del principio de culpabilidad en el derecho pe-
nal impone al Estadola limitacién de aplicar una “pena” sélo respee-
to de aquellos autores que, segiin la formulacién tradicional, “hayan
podido motivarse conforme a la norma”y actuar de acuerdo con esta
motivacién. De este modo, desaparece la posibilidad de reprochar a
aquellos sujetos que hayan cometido un hecho ilicito, pero sin estar
en condiciones fisicas o psiquicas de motivarse juridicamente. Res-
pecto de estos casos, el hecho cometido, aun cuando su autor no pue-
da ser responsabilizado por él, de todos modos, puede generar una
reaccién por parte del derecho, en tanto ponga de manifiesto la posi-
bilidad de que hechos similares se repitan: el hecho refleja la peligro-
sidad del autor. Bajo ciertas condiciones, el peligro de reiteracion au-
toriza una injerencia estatal preventiva, que, en el caso del derecho
argentino, es asumida por el derecho penal, a través de las “medi-
das”, previstas, basicamente, en el art. 34, inc. 1°del Cédigo Penal.

Planteadas las cosas de esa manera, la distincién entre “pena” y
“medida” no parece ofrecer dificultad alguna. La pena es la reaccién
frente alilicito culpablemente cometido, y respectodeella, lainjeren-
cia estatal se apoya en la existencia de culpabilidad, esto es, en la po-
sibilidad de reprocharla conducta del afectado; las medidas, en cam-
bio, se dirigen a contrarrestar la peligrosidad de sujetos inculpables,
que no estdn en condiciones de ser responsabilizados penalmente por
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sus hechos delictivos. En ellas, la intervencién estatal no se apoya en
el reproche, sino exclusivamente en la finalidad de evitar dlelito_s.

Sin embargo, esta presentacién del tema parte de una simplifica-
cién. Calificar a la pena Gnicamente como la reaccién estatal frente
al ilicito culpable cometido por el autor hace a un lado un aspecto de-
cisivode la cuestién, como lo es la consideracién de las funciones pre-
ventivas asignadas por el ordenamiento juridico a las propias penas.
Desde el punto de vista del principio de culpabilidad, se tiende a es-
tablecer como fundamento y limite de la pena la reprochabilidad por
el hecho del autor. La imposicién de la pena se dirige, entonces, a ex-
presar una reaccién estatal justa frente a la conduct'fl del autor que
puso en cuestion la vigencia de la norma. Dicha reaf:cflén seapoya en
la gravedad de un hecho pasado, cuya reprochablhdz.ad necesaria-
mente ha de ser puesta de manifiesto por medio de la privacién de de-
rechos impuesta al autor, o bien, de sus medios de interaccién’. N 0
obstante, la pena no puede ser fijada ni ejecutada sin considerac'lén
de sus posibles efectos futuros parala vida del autor, sinoque, por im-
perativo constitucional, ella debe dirigirse, esencialmente a la refor-
ma y readaptacién social del condenado (art. 5, inc. 6°, CAI?H). _

En este sentido, el derecho vigente recepta una concepeién _relatx-
va de la pena, en la que tanto la culpabilidad como la prevencién es-
pecial han de tener su lugar (“teorfas de la unién”). Asu vez, la consi-
deracién de los posibles efectos desocializantes de las penas gl mo-
mento de la fijacién de la sancién, y la orientacién de la ejecucion, en
la mayormedida posible, a la resocializacién, tienen como consecuen-
cia una superposicion parcial en la finalidad de penas y med1dgs que
dificulta y relativiza una separacion tajante entre ambos instatytos,
yello es especialmente notorio en los supuestos de privacién de liber-
tad, enlos que laintensidad y calidad de la injerencia estatal sobre el
afectado tienen un contenido equiparable.

Teniendo en cuenta la equivalencia de la intensidad del menosca-
bo de derechos que producen penas y medidas, y la identidad de la fi-

! Asi, por ejemplo, y con apoyo en la posicién de Giinther Jakobs, Gonzélez-Rive-
ro, Pilar, El fundamento de las penas y las medidas de seguridad, en Montealegre Lyn-
nett, E., El funcionalismo en derecho penal, homenaje al Prof. Giinther Jakobs, LaUni-
versidad, Santa Fe de Bogot4, 2003, pp. 57 y ss., esp. p. 66.
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nalidad perseguida por ambas, se ha afirmado que no es posible llegar
a una distincién real de los dos institutos. Desde esta perspectiva, el
unico sentido de la utilizacion de dos expresiones diferentes para de-
signar una misma realidad es eludir las barreras que impone el prin-
cipio de culpabilidad a la actividad preventiva estatal. Se tratarfa,
en definitiva, de una mera “estafa de etiquetas”2.

En verdad, no puede existir ninguna duda de que para establecer
una diferencia entre pena y'medida no puede atenderse a la denomi-
nacion que se asigne al instituto en cuestion, sino que su contenido y
formade aplicacion han de resultar criterios decisivos para formular
una distineién plausible. Hellmuth Mayer presentaba el problema
con claridad: “de otro modo, un estado totalitario podria hacer desa-
parecer los campos de concentracién llamandolos sanatorios”3. Se
trata de una objecion que no puede ser tomada a la ligera, ya que, en
rigor, ella coloca en el tapete la seriedad de la fundamentacién de to-
daladogmatica penal sostenida en el principio de culpabilidad por el
hecho. Pues, si se admitiera la existencia de una segunda via “alter-
nativa” que autorizara a hacer todo lo que la primera prohibe, dicho
principio quedaria en una declamacién vacia.

La expresion “estafa de etiquetas” aparecié en Alemania, justa-
mente, en el marco de la discusion en torno de las medidas de segu-
ridad aplicadas a multirreincidentes imputables —custodia de se-
guridad o, en la Argentina, “reclusién por tiempo indeterminado”™—,
pero paulatinamente su aplicacién se fue extendiendo, y, en general,
su sentido ya no se restringe a su acepcion originaria, destinada a se-
nalar la supuesta insinceridad que significa ejecutar la custodia de
seguridad bajo el r6tulo “medida” con un contenido idéntico al de una
pena de prision. Antes bien, el nicleo de la objecion que se formula
bajo ese titulo suele ser utilizado para poner en tela de juicio la con-
cepcidon general de un “sistema de doble via™.

Laexpresion fue utilizada por primera vez probablemente por Schwander, y fue
recogida por Kohlrausch, Eduard, en “ZStW”, 44(1924), p. 33, si bien se le suele atribuir
aeste altimo.

3 Véase Mayer, Hellmut, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Kohlhammer, Stu ttgart,
19533, p. 379.

.

4 Cf. Kohlrausch, en “ZStW", 44 (1924), p. 33.
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En efecto, si fuera cierto que toda medida de seguridad es, en reali-
dad, una pena, la objecién también alcanzaria, y quiza con mas fuer-
za, a la aplicacion de medidas a inimputables. Puefa respecto de eli_o_s
no se trata ya de imponer una pena que va mds alld de una culpabll'l-
dad existente, sino que la ausencia completa de cu!palnhc}ad deberia
excluir toda pena, es decir, también aquella privacién de libertad que
es impuesta bajo el ropaje de una “medida”. Cabe preguntarse. en-
tonces, si es posible una distincién razonable entre penasy r_nedldas,
y, en su caso, si existe algin fundamento legitimo que autonce‘a:l Es-
tado a “resocializar” con prescindencia del principio de culpabilidad.

I -
L0S ARGUMENTOS CONTRARIOS A UNA
DIFERENCIACION ENTRE PENAS Y MEDIDAS

Aun cuando no es dificil formular una diferenciacion concc_:ptual
entre penas y medidas, entre ambos institutos existel} sﬁnli_l}tudes
muy significativas, que permiten ponerendudaquela (.leStIl‘lCl‘OFl ten-
ga algin sentido, y en particular, que tenga algin se ntlc_lo legltlmo:

Uno de los argumentos que con mayor frecuencia se invoca en fa-
vor de la distincién entre penas y medidas se apoya en el caracter re-
presivo de la pena, que no estaria presente en la me_dida. Desdg este
punto de vista, la pena es un mal por el ilicito cometido; ella se impo-
ne por lo que se ha hecho. En cambio, la medida es un mal que tiene
por finalidad el puro aseguramiento de la comunidad frente a pel:-
gros futuros; ella se impone por lo que se teme que habrd de §1Lceder“.
Sin embargo, la distincién tedrica, segtin la cual la penaces impuesta
como compensacion por lainfraccidn culpable, y la medida, para ase-
gurar a la generalidad frente a la peligrosidad futuraldel autor, no
puede ser sostenida en forma tajante, pues ella contraria la 1jeg11dfaq,
en tanto también las medidas aparecen como la consecuencia ]U.‘L”ldl-
ca frente a la lesion del derecho, con lo cual, no les es totalmente ajeno
un cierto efecto represivo®. Ello deriva no sélo del cargcter de priva-

5 (Cfr. Stree, Walter, Deliktsfolgen und Grundgesetz, J. C. B. Mohr, Tibingen,
1960, p. 219.

6 Marquardt, op. ciL., p. 31.
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cion de libertad de las medidas, sino ya del hecho de que toda reaccién
frente a la lesion de una norma que implique privacién de derechos
puede asumir caracter represivo, independientemente de cémo se es-
tructure y configure en particular’.

Asimismo, desde el punto de vista de los bienes afectados, es inne-
gable que tantola pena como la medida suponen una privacién de de-
rechos cualitativamente idéntica; tanto una como otra consisten en
un “mal”, y como tal son percibidas por el afectado. Desde este punto
de vista, el hecho de que el mal que conlleva la pena sea impuesto al
autor en forma “intencionada” resultaria irrelevante para sostener
una naturaleza diferente.

Con relacion a este aspecto, corresponde sefialar, en primer lugar,
que ya la definicién de la pena comoun “mal intencionado” podria ser
puesta en duda, y posiblemente, rechazada de plano en lo que se re-
fiere a la ejecucién de la privacién de libertad. En las concepciones
dominantes en la actualidad en los ordenamientos juridicos “libera-
les”, la pena de privacién de libertad no podria ser legitimamente
concebida como destinada a imponer “intencionadamente” un mal.
De alli que se haya hablado de un “fraude de etiquetas al revés”8. En
efecto, desde la perspectiva de su finalidad, penay medidano pueden
ser claramente distinguidas, puesto que la pena no pretende ser pu-
ramente represiva, sino que se orienta a ejercer influencias positivas
sobre el autor. El objetivo de la ejecucién es coincidente: tanto la una
como la otra son puestas al servicio de la resocializacién del afectado.

Otro aspecto que suele ser sefialado como caracteristico de las pe-
nas es que ellas, por estar apoyadas en la reprochabilidad, exprésan
un juicio de disvalor ético-juridico que est4 ausente en las medidas.
En general, todas las distinciones entre pena y medida de seguridad

se relacionan, de uno u otro modo, con la idea de que las medidas se
dirigen a la prevencién especial, y se apoyan en la peligrosidad del
autor, y la pena se orienta a la retribucién, y se sustenta en la culpa-
bilidad. Las medidas tienen la misién de combatir un estado de peli-
grosidad, y por ello, no contienen un juicio de valor?. Aun cuando, en

7 Marquardt, op. cit., p. 31.

& Nowakowski, Friedrich 1 Die Mafinahmekomponenteim StGB, en Neider (comp.),
FS fiir Christian Broda, Europa Verlag, Wien, 1976, pp. 193 y ss., esp. p. 200.

9 Flandrak, op. cit., p. 11.
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mayor o menor medida, su imposicién dependa de la comprobacion
de un hecho “delictivo” previo, a través de ella no se pretende expre-
sarque el hecho que las origina es reprochable, sino, alo sumo, que él
constituye un indicio de la peligrosidad del autor. La pena, en cam-
bio, sélo se puede imponer cuando al autor se le puede reprochar su
conducta, es un juicio de disvalor ético-social sobre el hecho, no mo-
ral ni estrictamente individual 19.

No obstante, la invocada “neutralidad valorativa de las medidas”
no es aceptada en forma unénime. En contra de ella, se ha dicho que
no sélo las penas, sino también las medidas preventivas tienen un
contenido de juicio de disvalor, en tanto la necesidad de prevencién
especial misma se apoya en una tendencia a una conductadisvaliosa,
yqueen las concepciones de la sociedad constituye, por cierto, unaca-
lidad negativall,

Desde este punto de vista, la cuestién deberia plantearse en tér-
minos inversos a como se lo hace habitualmente: no se trata tanto de
quitarle el contenido de reproche a la pena, de negar su calidad de
“mal intencionado”, sino, antes bien, de reconocer que las medidas
impuestas independientemente de la culpabilidad también tienen
un contenido de censura y formulan un reproche al autor 2.

Porotrolado, el internado puede ser consciente y sentiraquello que
también la generalidad sabe y siente: que estd afectado por una acti-
tud socialmente incorrecta, que tiende a reacciones socialmente inco-
rrectas y que deberia superarlas 3. Una valoracién que, por lodemas,
constituye el componente esencial de la nocién de “tratamiento”.

Del mismo modo, tampoco puede negarse que las medidas tienen,
de facto, un efecto de prevencién general, que esté presente ya en el
contenido de mal insito en la privacion de libertad, y que como tal es
vivido tanto por el afectado como por la generalidad. En la realidad ju-
ridica, el efecto de prevencién general, cuando se produce, noderivade

10 Flandrak, op. cit., p. 11,

I Nowakowski, Die Mafinahmekomponente ..., op. cit.. pp. 197 y ss.

12 Asi, porejemplo, Kaufmann, en su fuerte critica al intento de Ellscheid y Hasse-
mer de reemplazar el principio de culpabilidad por el de proporcionalidad, en Kauf-
mann, Arthur, Schuldprinzip und Verhéltnismdfigheitsgrundsatz, en Warda (comp.),
FS§ Richard Lange,de Gruyter, Berlin. 1976, pp. 27 y ss.

13 Nowakowski, Die Mafinahmekomponente ..., op. cit., p. 198,
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la estructura conceptual de las diferentes formas de reaccién, sino, en
todo caso, del contenidode privaciones efectivas que dichas sanciones
representan para el potencial afectado?. De alli que el hecho de que
la pena sea un malimpuesto “intencionalmente”, y el de la medidano,
resulte una diferencia puramente formal e irrelevante para distin-
guirlas desde el punto de vista de sus efectos de prevencién general.

No obstante, posiblemente el argumento con el que més insisten-
temente se afirma la indiferenciabilidad entre penas y medidas sea
el de la identidad de la ejecucién: no sélo ambas consisten en la pri-
vacion de libertad del afectado, sino que dicha privacién se produce
en condiciones analogas (en la reclusién por tiempo indeterminado),
0, al menos, equiparables (en la internacién psiquidtrica en estable-
cimientos de seguridad).

Este aspecto de “identidad de ejecucién” ya era visto por Exner co-
mo una dificultad central para fijar una distincién, y que se torna ca-
siinsuperable cuando lo que entra en consideracién es la custodia de
seguridad *°. En opinién de este autor, si se pretende establecer una
diferenciacién convincente entre penas y medidas, los elementos nor-
mativos dela ejecucion de la pena que destacan su caricter de “impo-
sicién de un mal” deberian desaparecer cuando se trata de la ejecu-
cién de medidas, a fin de dejar en claro que éstas no tienen la finalidad
de sefialar el reproche sobre la conducta, sino que se orientan exclu-
sivamente a la seguridad 16 y a la evitacién de delitos futuros. Una
viaenestadireccién seria asimilarla cuestion a la ejecucién de la pri-
sién preventiva, limitada alos fines del encierro!?.

Si bien la custodia de seguridad es la medida que queda mas ex-
puesta frente a la objecion de la “estafa de etiquetas”, también las
medidas “curativas” aplicadas a inimputables peligrosos plantean
problemas similares. En efecto, con frecuencia, ellas son ejecutadas
en establecimientos que en nada se diferencian de una prisién, y ello
sucede en condiciones que pueden ser consideradas incluso mas gra-
vosas. Asi, la duracion de la medida carece del limite temporal que

¥ Marquardt,op. cit., pp. 31y .

15 Exner,op. cit., p. 154.
6 Exner,op. cit., p. 167.
17 Exner,op. cit., p. 164.




50 Patricia S. Ziffer

impone el principiode culpabilidad, lo cual implica lacarga nd_icio:_]‘al
de la incertidumbre acerca del momento de la definitiva ﬁnallza_lcmn
del encierro. Por lo demas, el sometimiento coactivo a tratamiento
psiquidtrico puede conllevar injerencias ain mas intensas que la
ejecucion regular de una pena privativa de libertad, que se encuen-
tra sometida a un régimen legal mas claro y previsible. A partir de
alli, se vuelve evidente que no sélo la regulacion juridica, sino ya las
practicas concretas de ejecucién de las injerencias estatales sobre la
libertad apoyadas en fines preventivos constituyen gl r}ticleo argu-
mental para sostener, o para hacer caer, una diferenciaciéon de_la pri-
vaci6n de libertad impuesta como “medida” frente a la concebida es-
trictamente como pena.

T 7 e
LA DISTINCION POSIBLE Y SU SENTIDO

En el marco de un derecho penal orientado a fines, la diferencia
conceptual entre pena y medida se torna inevitablemente difusa. En
verdad, s6lo aquel que noreconoce fines preventivosenel d'erecl}go pe-
nal puede negar el estrecho parentesco entre penas y medidas*®. Pe-
nas y medidas se han ido acercando cada vez mds, hasta tal punto
que se han vuelto reemplazables entre si, y de este modo, poco gsllgo
que queda de un sistema de doble via en su comprension originaria .
Porlodemads, la contraposicién entre ambas formas de sancién rgsul-
ta especialmente problemética en el mbito de la reclusion por tiem-

po indeterminado, en que ha sido vista como fingida y superada®’.

15 Exner,op. cit., p. 230. :
19 Kinzig, Jorg, Die Sicherungsverwahrung aufdem Priifstand, Ed. iuscrim, Frei-
burg, 1996, p. 590.

20 Kinzig, Sicherungsverwahrung ..., op. cit., p. 590. Cf,, en particular, la posicion
de la Corte Suprema argentina en el caso “Gramajo, Marcelo”, del 5/9/06, en e'l cual, al
decidir la inconstitucionalidad de la reclusién por tiempo indeterminado prevista en el
art. 52del Céd. Penal, afirmé que: “[...] carece de tra§oendencia el nomen juris conqueel
legislador pudiera nominar una pena, puesto que aun cuando existiese una pena encu-
bierta legislativamente hajo ladenominacion ‘medida de seguridad’, no por e_llo pfzrde ria
su naturaleza de ‘pena’y cualquier limitacién constitucional que se pretendlesn.a ignorar
bajo el ropaje del nomen juris seria inconstitucional” (consid. 9° del voto mayeritario).
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Sin embargo, esto no deberia llevar, sin mas ni mas, a sostenerque
la distincién es imposible o que ella carece de todo sentido. Esta idea
se apoya en una equiparacién completa entre penas y medidas. y es-
ta es una opcién que no esté exenta de riesgos. En efecto, la decisién
en favor de la alternativa de la via tinica dificilmente pueda ser lle-
vada adelante en forma consecuente, pues ella significaria un mero
desplazamiento de las intervenciones preventivas frente a inimpu-
tables a otras ramas del ordenamiento juridico, o bien, tendria como
resultado echar por la borda el principio de culpabilidad 2!,

En rigor, si se las examina con detenimiento, la mayoria de las
identidades esgrimidas en contra de la posibilidad de diferenciar pe-
nas y medidas resultan sélo parcialmente convincentes?2. Es cierto
que ambas representan injerencias sobre la libertad del individuo y
que recurren a instrumentos idénticos para el logro de sus fines. Pe-
roellonobasta, porsisolo, para fundamentar unaidentidad comple-
ta. En la disposicién de una cuarentena, o de la prisién preventiva,
también se recurre a la privacion de libertad, y no por ello se afirma,
sin mds, que se trata de penas, o que no pueden ser distinguidas de
éstas 3. En las internaciones civiles coactivas de incapaces también
se recurre ala privacion de libertad sobre la base de la peligrosidad y
con fines de resocializacion (cf. art. 482, Céd. Civil), y, en general, no
se afirma que se trate de una respuesta penal 2. Los mismos argu-
mentos se aplican con relacién al hecho de que la medida represente

21 Lasrazonesdeesta afirmacién seran tratadas mas adelante, al examinarlas al-

ternativas al sistema de doble via: una via inica que sélo prevé penas, y que desplaza el
problema de la prevencion a otros ambitos del derecho —en los que el principio de cul-
pabilidad no rige—, o bien, que recurre a penas lo suficientemente largas como para
asumir, tacitamente, cualquier exigencia preventiva de aseguramiento —renunciando
ala proporcionalidad de la reaccién penal frente al ilicito cu Ipable—.

*2 Frisch, Die Mapiregeln ..., en “ZStW, 102 (1990), pp. 343 y ss., esp. pp. 357 y ss.

2 Por cierto, se podria argume ntar que los ejemplos citados se refieren a injeren-
ciasen lalibertad temporalmente mucho menos significativas. Sin embargo, estonone-
cesariamente es asi. La “duracién razonable” de una privacién de libertad por razones
sanitarias o para preservar los fines del proceso sélo queda fijada por la intervencién de
otros principios (reglas de proportionalidad), y no deriva de la “naturaleza de la cosa”.
Porlodemas, sobran ejemplos de detenciones preventivas que duran tanto o mas quela
pena correspondiente, incluso, a delitos significativos.

En el mismo sentido, Gonzélez-Rivero, 0p. cit., p. 69.
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un mal para quien la sufre”®. En un ordenamiento juridico concebi-
do con cardcter instrumental, 1a diferenciacion entre institutos juri-
dicos nunca puede prescindir de la finalidad atribuida al instituto en
cuestion, como asi tampoco de los medios a que se recurre, pues am-
bos criterios resultan relevantes normativamente tanto para su defi-
nicién como para su legitimacién. En este punto se advierte que la fi-
nalidad de la pena y la de las medidas es parcialmente diferente: la
medida se dirige iinicamente a evitar delitos que amenazan ser come-
tidos por parte de un sujeto concreto, y todo otro efecto que ella pudie-
ra tener colateralmente, por ejemplo, de prevencion general, resulta
irrelevante para la decisién acerca de la aplicacion del institutoZ®
Del mismo modo, desde el punto de vista de sunaturaleza, la pena

no se relaciona directamente con la prevenciéon especial, dado que su
fundamento y su medida se orientan basicamente a la culpabilidad.
Esto no significa que ella no deba satisfacer ciertos objetivos de pre-
vencién especial, sino que ello suceders, en todo caso, en forma tan-
gencial, como correctivo de penas claramente desocializantes, o bien,

a través de su concrecion bajo formas espemales de ejecucién. Por lo
demas, con frecuencia resultard que la prevenciéon especial no pueda
ser satisfecha durante la ejecucién de la pena, y ello, debido a que la
medida de la pena —determinada segun la gravedad de la culpabili-
dad— resulta, para los fines de prevencién especial, o bien demasia-
do corta o demasiado larga?’. Esta discordancia, sin embargo, none-
cesariamente serd un argumento bastante para modificar la pena a
imponer, sino sélo en los supuestos en los que, desde el punto de vista
de las propias necesidades de refirmacién de la norma, el no obstacu-
lizar la reinsercion social pueda ser presentado como un argumento
normativo predominante. Es lo que sucede, por ejemplo, en los casos
de ejecucién condicional de la condena, cuya aplicacién queda sujeta,
basicamente, a la condicién de que se trate de hechos leves y autores
no reincidentes, es decir, supuestos en los que la no efectivizacién de
la conminacion penal resulte tolerable desde la perspectiva de la
puesta en cuestién de la vigencia de la norma.

23 Frisch, Die Mafregeln ..., en “ZStW", 102 (1990), pp. 357 y ss.
26 Frisch, Die Mafregeln ....en “ZStW", 102 (1990), pp. 357 y ss.
Flandrak,op. eit., p. 12.
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Por otro lado, mientras que la pena, para ser tal, necesariamente
tiene que expresar un juicio de censura social, ello no ocurre con las
medidas; éstas fienen cardcter puramente preventivo, se vinculan
con la peligrosidad del autor, sin pretender formular un juicio de re-
probacién. Aun cuando, de facto, las medidas ponen de manifiesto
unacalidad socialmentedisvaliosa presente en el afectado, estoesun
efecto contingente. Algo similar sucede frente a las declaraciones de
incapacidad previstas por elderecho civil, sin que su finalidad tuiti-
va alcance para paliardel todo la estigmatizacién social negativa que
puede leerse en una declaracién juridica de estas caracteristicas.

Por cierto, es innegable que la claridad de esta distincién concep-
tual no se refleja en la realidad de cémo es experimentada la medi-
da por parte del afectado, que percibe el encierro como un mal idén-
tico al de una pena?®®, y su fundamento, como una calidad disvalio-
sa. Pero, a pesar de ello, el hecho de que las medidas, ficticamente,
siempre representen un mal para el afectado resulta irrelevante?.
La pena es conceptualmente un mal, pero seria falso definir a las
medidas como un “no-mal”, pues esto significaria tanto como que
los efectos de prevencién especial sélo pueden ser alcanzados por me-
dio de instrumentos que no representen una injerencia coactiva so-
bre el afectado. En tales condiciones, conserva validez el argumen-
to de que la medida, a diferencia de la pena, no necesita ser un mal
para conservar su especificidad. En otras palabras: la pena es inevi-
tablemente un mal, pero no hace a su esencia el carecer de efectos
preventivos de correccién y aseguramiento. En cambio, las medidas
no necesariamente han de consistir en un mal, y no hace a su esen-
cia que, en los hechos, se traduzean en un sufrimiento, y como tal
sean percibidas3?

La pena se diferencia cualitativamente de toda otra injerencia es-
tatal en tanto se expresa una reprobacién publica respecto del afec-

8 Lenckner, Theodor, Strafe, Schuld und Schuldfihigkeit, en Géppinger (comp.),
erznadlbuch der forensischen Psychiatrie, t. 1, Springer, Berlin, 1972, pp. 185 y ss., esp.
p.231.

% Lenckner, op. cit., p. 185.

30 Simﬂar, Exner, op. cit., p. 205, quien a partir de este fenémeno sefiala que no es
de excluir que laamenaza y ejecucién de la medida tenga efectos de prevencién general.
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tadoy selodisminuye en su juicio de valor general 3!, Desde el punto
de vista preventivo general o especial, la pena debe inferirun mal, en
tanto necesariamente habra de consistir en una privacién de dere-
chos; pero su caréeter represivo no se determina por eso, sino, antes
bien, porlareprobacién expresay piiblica de la infraccién al derecho,
y de ese modo se convierte en la manifestacién del derecho 32, Su ca-
récter de reprobacion diferencia a la pena de otras medidas de coac-
cién del poder estatal, y s6lo si el cardcter represivo de la pena se ve
en esta caracteristica es posible entender y justificar, por un lado,
que pueda haber reacciones al delito que, como la suspensién condi-
cional de la ejecucién, no son socialmente interpretadas como un
mal, y a pesar de eso, constituyen verdaderas penas, y por el otro, que
haya males sélo de prevencién general, como las multas impuestas
por infracciones, que no constituyen formalmente penas en atencién
aque novienen acompafiadas de una reprobacién ético-social ** equi-
parable a la de una pena.

Por cierto, el caracter represivo no es el inico contenido de la pena,
sino que ésta también tiene contenidos preventivos, y eso es lo que la
asemeja a las medidas. Sin embargo, aun cuando ambas reacciones
se sustentan en una finalidad comin, en la imposicion de una u otra
entran en consideracién dimensiones diferentes. La pena debe ac-
tuar a través de la circunstancia de que ella sea socialmente percibi-
da comoun mal. Se puede entender su funcién en el expresar concien-
temente al infractor del derecho el disvalor del hecho y la pretensién
de obediencia del ordenamiento juridico. Las medidas privativas de
libertad también pueden ser percibidas como un mal, pero ellas no
deben actuar infligiendo un mal, sino por otras caracteristicas. El as-
pecto que comparten ambas es, en todo caso, que producen una inje-
rencia sobre la persona3‘. En uno y otro caso, la privaciéon de libertad
cumple una funcién diferente. En el caso de la pena, la prisién tiene

81 Véase Noll, Peter, Die ethische Begriindung der Strafe, J. C. B. Mohr, Tiibingen,
1962, p. 3.

32 Noll, 0p. cit., p. 1.

33 Noll,op. cit., p. 19.

3 Nowakowski, Friedrich, Zur Rechtsstaatlichkeit der vorbeugenden Mafinah-
men,en Welzel (comp.), F'S fiir Helmuth von Weber, 1963, Ludwig Rohrscheid, Bonn, pp.

98 y ss., esp. p. 110,
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el sentido fundamental de sefialar la gravedad de la infraccién a la
norma, y es en este sentido que se afirma que ella es “impuesta como
unmal”3, En laimposicién de una medida de seguridad, la privacién
o restriccion de la libertad solo constituye el presupuesto para el lo-
grodel objetivode la medida, al retirarle al autor labase de accién pa-
ra la comisién de delitos, sea mediante el encierro, en el caso del ase-
guramiento, sea por medio de la curacién de la enfermedad o supera-
cién del déficit que origina ld posibilidad de comision de delitos. La
privacién de libertad, por lo tanto, sélo resulta funcional como elimi-
nacién de la base de aceién o como instrumento para la realizacién de
la curacién®8, no como expresién de reproche o censura.

Estadiferenciacién puede parecer, a primeravista, puramente con-
ceptual o excesivamente tedrica. Sin embargo, ella tiene importantes
consecuencias para una distincién efectiva de penas y medidas, ya
que establece una pauta fundamental para establecer diferencias en
cuanto a la ejecucién de unau otra, y en particular, en cuanto a la sus-
pensién de la ejecucién, que dependera de condiciones y requisitos di-
ferentes.

Por otro lado, sea que se acepte definir a la pena como un “mal” o
no, lo cierto es que contintia siendo un aspecto especifico de la pena
que ella mantiene el sentido de expresar un juicio de disvalor frente
al autor como consecuencia del hecho cometido culpablemente?’, es
decir, como reflejo de la reprochabilidad del hecho. Este aspecto estd
ausente en las medidas; aun cuando en ellas puedan aparecer juicios
de censura respecto del hecho o del autor, o puedan tener efectos de
prevencién general ®® no es la expresion de censuraloque setomaen
cuenta para su imposicién ni para la determinacién de su duracién,
sino que el factor que resulta decisivo es la peligrosidad del autor, es-
to es, la posibilidad de que vuelva a cometer hechos delictivos. No se
trata de una distincion sobre un aspecto trivial, o puramente formal,
del asunto. Por el contrario, dicha caracterizacién tiene el efecto con-
creto de ampliar decididamente las alternativas en cuanto a las for-

35 Frisch, Die Mafiregeln ..., en “ZStW”, 102 (1990), p. 358.

36 Frisch, Die Mafregeln ..., en “ZStW", 102(1990), p. 358.

37 Prisch, Die Mafregein ..., en “ZStW”, 102 (1990), p. 360 y s.
38 Cf. al respecto Kaufmann, op. cit., p. 36.
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mas de ejecucion que pueden entrar en consideracion, toda vez que
se prescinde del propésito de sefialar el quebrantamiento de la nor-
ma. Enuna “pena” ése es el objetivo central, y, consecuentemente, ella
s6lo puede actuar por medio de la imposicién de una consecuencia ju-
ridica que indique la reprobacién sobre el hecho, nunca mediante un
acto de bondad, ni siquiera mediante uno “neutral”®. En cambio,
cuando lo que interesa es superar un déficit de socializacién en la for-
ma més rapida y eficiente posible, las opciones son mucho mas am-
plias; los Unicos limites, en todo caso, serdn puramente facticos, eco-
némicos o politicos, segtin cudles sean los medios de que puede dispo-
ner el Estado para fines de esta naturaleza.

Una de las criticas mas significativas en contra de la posibilidad
de diferenciar las penas de las medidas se refiere a laidentidad de la
ejecucion de unay otra. En el caso de la reclusién por tiempo indeter-
minado, la identidad de la ejecucion es casi absoluta, pero ello tam-
bién sucede en el caso de la internacién de inimputables, respecto de
los cuales la privacion de libertad se produce en condiciones equipa-
rables en aspectos fundamentales. De alli que se haya hablado, inclu-
50, de la necesidad de implementar una ejecucién “en forma de hotel”
como via posible para legitimar el encierro en custodia de seguridad,
y a fin de distinguir su ejecucién claramente de una pena de prisién,
limitando toda restriccion a la libertad exclusivamente a la finalidad
de seguridad perseguida®’.

Sin embargo, aun prescindiendo de lairrealizabilidad préctica de
‘esta propuesta, la via para distinguir la ejecucién de una u otra reac-
cién no puede estar en cuestiones puramente edilicias, y ni siquiera
en la “forma” que asuma el tratamiento penitenciario. La ejecucién
de penas y medidas se orienta en forma idéntica a fines de resociali-
zacién, y ello inevitablemente habra de dificultar la justificacién de
formas de ejecucién decisivamente diferentes. No obstante, la iden-
tidad de objetivos no es completa, y esto se manifiesta en diferencias
significativas en uno de los aspectos méas importantes de la ejecu-
cién: las posibilidades de atenuacién del régimen de encarcelamien-
to, 0, en su caso, de suspensién condicional de la ejecucién.

39 Frisch, Die Maftregeln ..., en “ZStW?, 102(1990), nota 80, p. 361.
40 Acerca de esta opinién, cf. las citas de Stratenwerth, AT II, op. cil., p. 120.
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Asi, en el casode las penas privativas de libertad, y mas claramen-
te en los supuestos de condenas por delitos graves, las posibilidades
parala atenuacién del encierro o para la obtencién de lalibertad con-
dicional dependen de criterios vinculados con la subsistencia o la de-
saparicion de la peligrosidad. El caso mas grafico en este sentido es
posiblemente el de la libertad condicional (art. 13, Céd. Penal), cuyo
ordenamiento depende de un pronéstico individualizado favorable a
la reinsercién social, esto es, en el que se senale que los riesgos de
reincidencia se mantienen dentro de lo aceptable. En este aspecto, la
situacion pareciera ser basicamente idéntica a la delas medidas. Sin
embargo, las alternativas de atenuaciones del encierro, en el casode
las penas, tienen, al menos en el derecho argentino y en el alemén, li-
mites fijos orientados a la prevencidn general: las posibilidades de
atenuacién del encierro, y especialmente, de obtener libertad condi-
cional, no entran en consideracién hasta tanto no se haya cumplido
un tiempo de pena minimo, que depende de la gravedad de la pena (jy
del ilicito culpable!) impuesta en la sentencia. Ese limite minimo,
que se refleja en la imposibilidad de acceder a atenuaciones del en-
cierroefectivono antes de transcurrida una cierta cantidad de meses
0 afios, cumple una funcién de prevencién general, particularmente
en los casos en los que resulta més significativo sefialar la gravedad
del pechu cometido a costa del autor, y limita en forma considerable
lqs mstrumentos de prevencién especial positiva a disposicién del
tnbt_mal de ejecucién. La restriccién se apoya en la evidencia de que
no tiene la misma significacién una pena de prisién efectivamente
ci}l:flphda como encierro que una pena de prisién cumplida bajo con-
diciones muy favorables, o bien, directamente, en libertad. Al menos
€n nuestro &mbito sociocultural, la pena de prisién no se define tini-
camente como “privacién de la libertad ambulatoria”, sino que ella
Presupone una fuerte restriccién de otros Ambitos de autonomia del
_'_Qonfienado muy significativos, fundamentalmente, su sujecién a un

,;?égulnen de institucionalizacién, que viene acompafiado, en buena
'mEdiltlia, por la negacién de una parte decisiva de la esfera de privaci-
dad*! del condenado. De alli que, en la percepci6n social —errada o

41 .
Asi, Amelung, Knut, Die Einwilligung des Unfreien. Das Problem der Freiwilli
7 SN 3 T 16 g
heit bei der Einwilligung eingesperrter Personen, “ZStW”, 95 (1983), p.1yss. esp.p. 5.




58 Fatricia S. Ziffer

no—, la prisién domiciliaria, que como tal supone una intensa pérdi-
da de la libertad ambulatoria, es interpretada como una pena “le-
ve”42, y en modo alguno equivalente a la prisién carcelaria. Asimis-
mo, una pena puede ser claramente innecesaria desde el punto de
vista de la prevencién especial, y ello, por regla general, no constitu-
ye un argumento para prescindir de la pena, y en el derecho argenti-
no, ni siquiera para adelantar la posibilidad de libertad condicional.
Aun cuando existan casos en los que se dé predominio a las necesida-
des de prevencién especial, y se renuncie con ese fundamento alaim-
posicién de una pena de efectivo cumplimiento (por ejemplo, en laeje-
cucidn condicional, probation, procedimiento de menores), ello sélo
ocurre en casos que pueden ser definidos como “leves”, esto es, aque-
llos en los que la norma puede ser afirmada a costa del autor sin ne-
cesidad de una reaccién tan intensa, o en los que hacerlo apareceria,
frente a ciertas particularidades del caso individual, como un rigor
excesivo (casos en los que la ejecucion se suspende por “razones hu-
manitarias”) o como un costo social inadecuado, como sucedeen el ca-
so de los menores. Pero si no esté presente alguna de estas situacio-
nes excepcionales, la pena privativa de libertad habra de significar,
inevitablemente, un tiempo minimo de prisién en sentido estricto, es
decir, bajo un régimen carcelario “convencional”. En estos supues-
tos, los posibles efectos desocializantes de la prisién son asumidos
por el legislador en una ponderacién en la que prevalece la necesidad
de afirmar la vigencia de 1a norma.

Tales limites, en principio, no existen respecto de las medidas.
Frente a ellas, la necesidad de afirmarla norma o de seialar la grave-
dad del hecho cometido no funciona como argumento para justificar
su imposicion, su duracién o su forma de ejecucion. El dénico funda-

#2  Laalternativadela“prision domiciliaria” ni siquiera es socialmente aceptada co-

mo sustituto de la prision preventiva, sin que el argumento de la mayor o menor seguri-
dad, o nisiquiera el costo econdmico de una u otra decisién, sean los que fundamentan la
objecién. Aun cuando fuera la via mas eficiente para evitar la fuga del procesado, la deci-
sion del juez de instruccidn que se conformara con esta opcién lo expondria a fuertes cri-
ticas de la opinidn publica. Con prescindencia de que no exista para el procesado absolu-
tamente ninguna via real de eludir la accién de la justicia, la posibilidad de que el proce-
sado continiie haciendo su vida con cierta normalidad, y que, por ejemplo, festeje pompo-
samente su cumpleanos, parece ser visto como intolerable. Una visién dificilmente com-
patible con los limites estrictos que la Constitucién fija para las medidas cautelares.
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mento que las sostiene es la peligrosidad. A diferencia de lo que suce-
de respecto de una pena, esta prevalencia de las necesidades de pre-
vencién especial se traduce en que la desaparicién de las circunstan-
cias en las que se sustentaba el juicio de peligrosidad hace caer sin
més ni més la necesidad de la medida, lo cual deberia reflejarse en
una recuperacién inmediata de la libertad. Del mismo modo, la dis-
minucién de la peligrosidad debe conllevar una atenuacién de la se-
veridad de la restriccion de lalibertad.

Es cierto que la contrapartida de esta ausencia de exigencias mi-
nimas de prevencién general es la duracién indeterminada de las
medidas. Esta indeterminacién las pone fuertemente en colisién con
el principiode legalidad, y sobrecarga las posibilidades de rendimien-
to del principio de proporcionalidad, que aparece como el tinico ins-
trumento juridico para garantizar una duracién razonable de la pri-
vacion de libertad. En este sentido, en cuanto a la necesidad de limi-
tar los alcances de la medida, el principio de proporcionalidad puede
aparecer como una herramienta no demasiado efectiva, en tanto, de
por si, permite “méas” que el principio de culpabilidad por el hecho:
por regla, la necesidad de la medida subsistird mientras perdure un
peligro serio. Sin embargo, este punto también puede ser mirado
desde la perspectiva inversa, en tanto el principio de proporcionali-
dad, al serseparado de las necesidades de prevencién general, permi-
te menos: en el momento mismo en que las condiciones que origina-
ron el peligro desaparecen, la medida se torna ilegitima; algo que no
ocurre respecto de la culpabilidad, que una vez fijada retrospectiva-
mente por la sentencia de condena resulta inmodificable como funda-
mento de legitimacién de la pena en toda su extensién temporal.

Tomando en cuenta la necesidad de lograr una diferenciacién real
en la ejecucién de las medidas como condicién para su legitimidad se
ha propuesto que en las medidas, y especialmente, en la custodia de
se_zguridad, se realicen esfuerzos terapéuticos mas intensos que en la
ejecucion de la pena, con métodos de tratamiento con los cuales yase
hubieran hecho experiencias positivas, pues sélo bajo estos presu-
puestos se puede exigir que el condenado tolere una privacién de li-
bertad por fuera del principio de culpabilidad. La cuestién, sin em-

4 Nowakowski, Die Mafinahmekomponente ..., op. cit., p. 203.
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bargo, plantea ciertas dificultades, pue; eilte I::riE:erio, s?(?;i:rss 3;1;1;—
' L consi ,pa-
respetar la autonomia del condenado, deberia onsi i
::‘Zste F;; decisién acerca de aceptarla oferta bfarapeutlt?a, n; es ea'.af:r
tamen;.e libre, ya que ella necesariamenti feii sps;ephbh:i etle ;?ec?a
i6n ivacio i d**. Los intereses -
la duracién de la privacién de liberta . (
32 :or lo tanto, no estan autométlcamentg mejor protegidos por _Le:
ofa:rta de mayores esfuerzos de resocializacién, ni ta_ur_lpoco p:cll-l::}l-l .
res condiciones edilicias o “privilegios frente al régimen ordi
establecimiento carcelario. | ' o
deIDESde este puntode vista, la diferencia central‘ encuantoa la“for
ma de ejecucién” reside no tanto en como ella se }nstrurnent? en ge-
neral, sino, en todo caso, en la coordinacién efe?twa de loses uerz¢11s
terap,éuticos ode resocializacion y en los requ:isnos C(‘Jlr'll::-ttgz Esliir;e :1
10 1810 ' emili -
tiva atenuacién de la prision, bajo forlmfals es 5
t1::{2:10t:cmtrcrlada, que se traduzean en posxb}l‘ldades re:ales dt; organi
zar razonablemente la recuperacion definitiva de la liberta .art.e -
Conforme a ello, es posible partir de la base de que buena p
lalegitimidad de la imposicién de medidas pargiellas a l% ;:;e;::& Zr; :sn
ister t 4, béasi te,dela posibili -
tema de doble via, dependera, bas:pamen . ! lidac -
i::lcmrar un sistema normativo eficiente que permita (_iejar sin efelca
to o atenuar la medida en forma adecuada, y que,se; t{;nenttﬁ’ : 2[1;2 .
ibili i6 ibertad sea una alterna -
sibilidad de recuperacion de la libe . : 3
Ezmente realizable. En otras palabras, un sistema que estéen condi
ciones de evitar que las medidas se conviertan, de hecho, en penas.

Va7
CONCLUSION PRELIMINAR: LA NECESIDAD
DE DISTINGUIR A PESAR DE LAS DIFICULTADES

La superposicion parcial de los fines perseguidos por pen?_sd y ;n;
didas, a través de la asuncion por parte fle 1abperlxa tge tliz f;l;;.;n :h ax‘i
% ializacién” y el rechazo de las teorias absolutas -
t;ensi?lf:l:llefecto dg confundir ambos institutos, e impiden una delimi

tacion tajante.

“ Albrecht,op. cit., pp.32ys.
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No obstante, si se ve la funcién general de la administracién de
justicia penal en el mantenimiento del ordenamiento juridico, pero
también en posibilitar una coexistencia social ordenada, aparece un
marcodereferencia—si bien muy general— para la configuracién de
un sistema juridico en el que coexistan penas y medidas??, es decir,
que cuente nosélo con instrumentos paraexpresar la reprobacién ju-
ridico-penal frente al autor, sino que también disponga de vias desti-
nadas a posibilitar la reinsercién social, y en particular, a minimizar
los riesgos de reincidencia.

Desde esta perspectiva, la distincién conserva su sentido, y no es
posible hablar sin mas ni mas de “estafa de etiquetas”, para preten-
der, de este modo, descalificar automaticamente la existencia de una
“doblevia”. En efecto, frente a la objecién de unadistincion fraudulen-
ta, se alza la posibilidad de una diferenciacién delosinstrumentos de
reaccion a partir de su contenido materja] 46 ¥y de su efectiva concre-
ci6n practica. La pregunta que hade plantearse previamente, en todo
caso, es la de sies legitimo perseguir los fines a los que se orientan las
medidas, si ellos pueden ser perseguidos mas all4 de] principiode cul-
pabilidad y si existen posibilidades reales de llevarlos a la practica.

Apesardelassimilitudes, las medidas son estructural yfuncional-
mente diferentes de la pena, tanto en sus presupuestos —vinculados
a la valoracién de la personalidad del autor— como en sus objetivos
especificos —la eliminacién de perturbaciones psiquicas o déficit de
socializacién—47.Y en cualquier caso, la identidad factica entre cier-
tos aspectos de las medidas y de las penas no necesariamente debe
ser interpretada en el sentido de una unificacién, sino, a lo sumo, en
el de la posibilidad de que existan supuestos en log que lapenaola

medida, por si solas, sean suficientes para alcanzar tanto el objetivo
de sefialar la reprobacién Juridica sobre el hecho cometido por el au-
tor como el de influir sobre é]. Mas una situacién de esa indole seria
fortuita, e inevi tablemente, no podria producirse en todos los €asos.

En verdad, una contraposicién tajante entre penas, referidas al
hecho, y medidas, referidas al autor, si es que alguna vez existi¢ en

* Marquardt, op. cit,, p.32.
46 Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ..., op, cit., p. 111.
¢ Marquardt, op. cit., p. 43.
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puridad, no se ajusta a la concepcion actual de la ejecucién de la pe-
na. La consideracién de fines de prevencién especial caracterizan
fuertemente la nocién misma de pena vigente en la sociedad y plas-
mada en el ordenamiento juridico-penal, constitucional y de derecho
internacional. Del mismo modo, el avance de perspectivas limitado-
ras del derecho de las medidas y el reconocimiento de los limites pa-
ra la formulacién de pronésticos de reincidencia convincentes impi-
de desvincularlas completamente del hecho cometido.

Ahora bien, si la pena puede asumir buena partede las funciones
propias de las medidas, o bien, las medidas estan en condiciones de
asumir las funciones de la pena, cabe preguntarse cual puede ser el
sentido de mantenerun sistema de medidas dentro del derecho penal.
Como se vera mas adelante, la respuesta a esta pregunta depende,
basicamente, de examinarsi la alternativa que se ofrece a un sistema
penal que incluya penas y medidas realmente estd en condiciones de
 ofrecer soluciones més efectivas desde el punto de vista preventivoy
debrindaruna proteccién més adecuada de los derechos del afectado.

Capitulo I
La discusion en torno
de lalegitimacion de las medidas

preventivas privativas de libertad




3 — MEDIDAS RE SEGURIDAD

LLE
LA NECESIDAD DE LEGITIMACION

DE LA PERSECUCION DE FINES
DE RESOCIALIZACION Y ASEGURAMIENTO

En general, se suele mencionar como objetivo de las “medidas”
privativas de libertad, a fin de justificarlas, la prevencién del delito,
colocando en el primer plano finalidades de prevencién especial !, po-
sitiva o negativa. Asi, usualmente se distingue entre las “medidas cu-
rativas ode correccién”, impuestas con el propésito de curar o de reso-
cializar al afectado, y las “medidas de seguridad”, dirigidas especifi-
camente a impedir que cometa nuevos delitos pormedio de la coaccién
fisica, en los casos en que alcanzar ese objetivo por medio de la reso-
cializacién no parece un objetivo realizable.

Se trata, por lo tanto, de privaciones de libertad que se imponen
bajo la forma de medidas con apoyo en objetivos preventivos, es de-
cir, dirigidas a la evitacién de peligros. Dicha finalidad, en principio,
puede ser vista como una finalidad propia de la actividad “adminis-
trativa”, y como tal, sujeta a medidas policiales que sélo pueden au-
torizar injerencias puntuales en la posicion juridica del ciudadano
afectado. Sin embargo, a través de las “medidas” se afectan derechos
elementales en forma permanente, y con ello surge la necesidad de

! Stratenwerth, Giinter, Zur Rechtfertigung freiheitsbeschrinkender sichernder
Massnahmen, “schwZStr", 105, pp. 105 y ss., esp. p. 106.
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una legitimacién mas sélida®. Desde este punto de vista, la imposi-
cion de medidas privativas de libertad sustentadas en n_e'cemdacles
preventivas plantean aspectos fundamentales de la relacién entre el
individuo y la sociedad en su forma més basica®.

Partiendo de este enfoque, el problema central que presenta un
“derecho de medidas”, sea que se encuentre ubicado dentro del dere-
cho penal o fuera de él, es el de establecer si existe un fundamento le-
gitimo para producir una injerencia sobre los derechos personales
del individuo por medio de la privacion de libertad, Y en su caso, con
qué objetivos y aleance. Dicha funcién de legitimacion es clu‘mphda,
en el caso de las penas, por la culpabilidad, y la responsabilidad del
autor porsu propio hecho es el argumento central con el. queselo nbly
ga a tolerar la injerencia estatal. En el caso de las medidas preventi-
vas, una tal responsabilidad no podria ser invocada como argumen-
to frente al afectado, y de este modo, surge la pregunta relativa a la
legitimacién de las medidas. Para responder a esta pregunta, por
cierto, nunca podria ser suficiente la mera invocamér} de la}s necesi-
dades de seguridad de lacomunidad, esto es, silamedida “snlvg alos
intereses puiblicos. Pues lo que estd en discusién es, en dtf:ﬁmtl\,ra1 un
problema capital del derecho publico y la teoria del Estgdo: cua%e‘s
son los presupuestos bajo los cuales un Estado puede privar legiu-
mamente de su libertad a una persona por “razones de seguridad”.

Adiferenciade lo que ha sucedido respecto de las penas, cuya fina-
lidad y legitimacién se discuten desde la antigiiedad, y constituyen
un tema obligado ya en cualquier curso bésico de derecho _penal, la
pregunta relativa a la legitimidad de las medidas pfeventw:}s ape-
nas si ha despertado interés tedrico. Ello es asino sélo en el {I'I'l'lblt()
del derecho penal. En el derecho civil, en donde entran en copmdera-
cién internaciones coactivas de contenidoy fundamento similares, la

situacion no es muy diferente; el tratamiento del tema se reduce al

Para una presentacién sintética. pero muy clarade esta cuestion cf. Frister. Hel-
mut, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Beck, Miinchen, 2006, Cap. 1. n."m. 7y s.

3 Streng, Franz, Das Legitimations-Dilemma sichernden Fretheitsentzugs- Uber-
leaungen zur neucren Rechtsentwicklung, en Jus Humanum. Grundlagen des Rec}j:ts
wnd Strafrecht. Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe, Duncker & Humblot, Berlin,
2003, pp. 611 y ss., esp. p. 620.

Medidas de seguridad 67

andlisis de las exigencias normativas para la imposicién de una pri-
vacién de hbertad, dando por sentada la legitimidad basica de in je-
rencias de esta naturaleza.

Por lodemas, cuando se plantea la cuestién de la admisibilidad de

una determinada injerencia en el marco de un “Estado de derecho”,
no siempre existe claridad suficiente respecto de cuél es el contenido
concreto de esta expresion y aterca de cudles son sus presupuestos
basicos. Se trata de un concepto materialmente relativo, y el apelati-
voalcanza a numerosos Estados, a pesar de que ellos exhiben marca-
das diferencias en sus instituciones juridicas y constitucionales. El
rechazo de un instituto juridico por violatorio de los “principios bdsi-
cos del Estado de derecho” dentro de un Estado no se traduce auto-
maticamente en la calificacion de “Estado autoritario” para aquella
nacién que conserva el instituto de que se trate. Dentro de nuestro
contexto cultural, y como punto de partida, es posible afirmar que
nos encontramos frente a un Estado de derecho, en sentido material,
cuando €l se corresponde con un cierto ideal de Estado y de derecho,
cuyas caracteristicas concretas pueden estar determinadas, por
ejemplo, por expresiones valorativas de derecho natural, por ciertas
convicciones intersubjetivas histérico-sociolégicas, o0 més concreta-
mente, desde una perspectiva positivista, porel cardcter indiscutido
de una Constitucién que consagre, basicamente, un Estado de liber-
tad y de respeto de ciertos derechos fundamentales®. Sin embargo,
actualmente, no se trata sélo de eso, sino que se exige, ademas, que
ese Estado también aporte algo al desarrollo de la persona como tal,
que facilite el desenvolvimiento de su personalidad: el Estado liberal
es, ademads, un Estado soctal de derecho. De este modo, forma parte
de las incumbencias del Estado el distribuir libertades y obligacio-
nes, derechos y deberes, en una forma tal que permita que el indivi-
duo se pueda desarrollar adecuadamente dentro de la comunidad y
a través de ella.

Dentro de este esquema, la restriceién de la libertad de un indivi-
duo apoyada en la necesidad de proteger a la sociedad frente a los pe-
ligros que se presume que de él se derivan plantea un desafio argu-
mental y normativo que no es sencillo de resolver. Al mismo tiempo,

¢ Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ..., op. cit.,pp. 98y ss.
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en mayor o menor medida en todas las sociedades se plantea la con-
flictiva cuestién de como proceder frente a autores multirreinciden-
tes o frente a aquellos sujetos que son percibidos como un “peligro pa-
rasiopara terceros”. Se trata de un problema a ser resuelto también
Jjuridicamente, y una renuncia completa a toda injerencia estatal en
supuestos de estas caracteristicas no parece ser una opcién realista,
al menos en la actualidad. '
Lainevitabilidad de algiin grado de intervencion estatal, sin em-
bargo, nojustificala notable ausencia de elaboraciones teéricas rela-
tivas a su legitimacion. Se podria afirmar que la utilidad de las me-
didas de esta indole es tan evidente que no vale la pena ocuparse de
ellas, o que dicha utilidad, por si misma, ya es mds que suficiente pa-
ra considerarlas legitimas. Pero si las medidas sélo se justifican en
su utilidad, la persona es instrumentalizada, rebajada a mero obje-
to, y bajo la invocacién de fines sociales seria posible interveniren la
esfera de la personalidad del individuo, sin que la perspectiva de la
utilidad ofrezca limite alguno a las posibles injerencias. Por cierto, si
se parte de la premisa de que medidas de esta clase son inevitables, se
podria sostener que una construccién teérica legitimante sélocumple
una funcién “cosmética”. En efecto, la consideracion tedrica de los po-
sibles fundamentos legitimantes de las medidas dificilmente condu-
ciria a un resultado totalmente contrario al de un punto de partida
puramente utilitario®. Pero, en cualquier caso, frente a esa ausencia,
las medidas quedan seriamente expuestas a los cuestionamientos,
tanto éticos como juridicos, que se derivan de los limites impuestos a
la actividad estatal dentro de un Estado de derecho. En este sentido,
la necesidad de intentar una justificacion ético-juridica del sistema
de medidas preventivas —cualquiera que sea el ambito del derecho
en que se desarrollen—se vincula fundamentalmente con el delinea-
miento del marco dentro del cual al Estado le estan permitidas inter-
venciones de esta naturaleza.
Por otro lado, la justificacion ética de las medidas no es un proble-
ma mas que se pueda solucionar con algunas consideraciones gene-
rales, darlo por definitivamente resuelto y pasar luego a tratar las

5 Este punto es seialado. con claridad, por Frisch, Die Mafiregeln ..., en “ZStW",
102(1990), nota 47.
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cuestiones relativas a los aspectos “especificos” de las medidas. Cua-
les deberian ser los objetivos perseguidos por las medidas particula-
res, cudles son sus presupuestos y como deberia determinarse su
configuracién, cémo se puede lograr la seleccion correcta de quienes
han de ser alcanzados por ellas y si es posible lograr una ejecucién
exitosa, y en su caso, como, son cuestiones que no pueden ser trata-
das como problemas independientes de la justificacion ética, sino
que, en buena parte, est4dn contenidas e implicadas por ella®. Desde
este punto de vista, la cuestion de cudl es la configuracién que una
medida adquirira en la practica es un aspecto decisivo para argu-
mentar acerca de su legitimacion, asi como también para poder afir-
mar que no se trata sélo de enmascarar una pena prohibida por el
principio de culpabilidad. En consecuencia, seria errado pretender
fundamentar una determinada medida en el hecho de que ella es ne-
cesaria para enfrentar graves lesiones a los bienes juridicos, siluego
se fijan sus presupuestos de tal manera que quedan alcanzados au-
tores respecto de los cuales sélo es posible esperar, en todo caso, he-
chos de mediana o escasa gravedad . Del mismo modo, no se podria
invocar respecto de una medida un determinado objetivo, tal comoel
de laresocializacion, en tantono exista alguna certeza con relacién a
queella serd ejecutadade tal manera que dicho objetivo pueda ser al-
canzado®.

Por lo tanto, en el marco de un Estado de derecho, la sola utilidad
social de la medida no constituye un argumento de legitimacion sufi-
ciente, y las finalidades de resocializar y de aseguramiento, en simis-
mas, tampoco pueden quedar exentas de toda discusién.

. En efecto, la persecucion de objetivos de prevencion especial, sea
limitadamente, por medio de una pena, 0o como meta definitoriade la

6 Griipwald, Gerald, Sicherungsverwahrung, Arbeitshaus, vorbeugende Verwah-
rung und Sicherungsaufsicht im Entwurf 1962, “ZStW", 76 (1964), pp. 633 y ss.

* Esteesunodelospuntos centralesen ladiscusién acercadela legitimidad de re-
gl:.as legales con la estructura del art. 52 del Céd. Penal. Al respecto, cf. Ziffer, Patricia,
“Sistema de sanciones: reclusion ‘por tiempo indeterminado’, para multirreincidentes
tart. 52, Cod. Penal)”, en Sancinetti, Marcelo, Casos de derecho penal, 3.* ed., Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2005, t. 1, pp. 315 y ss. (2008, vol. tinico, pp. 331 y ss.), caso 22, De
una vezy para siempre, esp. letrac.

8 Griinwald, Sicherungsverwahrung ...,en “ZStW", 76 (1964), p. 633.
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injerencia, como en las medidas de seguridad, presupone injerencias
sobre la personalidad del individuo que, por su propia naturaleza,
entran en conflicto con la proteccién constitucional de la intimidad y
la autonomia de la persona. Ya la idea de que existen ciertos sujetos
alos que el Estado puede considerar incorregibles y apartarlos de la
sociedad para que no causen darios genera recelo. Pero también los
conceptos de “resocializacién” y “correccién” pueden ser vistos con
desconfianza. Se trata de nociones con resonancias moralizantes, y
esto solo basta para colocarlas entre comillas®. La idea de un Estado
con facultades para “modelar” coactivamente a los individuos “des-
carriados” no parece ilimitadamente posible en un Estado libertario.
Desde este punto de vista, también las finalidades de “mejoramien-
to” o de “resocializacién” resultan problematicas, en la medida en
que expresan el interés social en modificar la estructura de persona-
lidad o los modelos de conducta del afectado, cuando lo que esta en
juego es la identidad misma del sujeto en cuanto tal. Por otro lado, la
cuestion también resulta problematica desde la perspectiva de los /i-
mites del concepto. Las ideas de resocializacién o de mejoramiento,
por si solas, carecen de todo limite, y de este modo, tienden a la des-
proporcién. Side neutralizarlas tendencias delictivas de un sujetose
trata, ;por qué no recurrir a la castracion de los autores de delitos se-
xuales o al lavado de cerebro del delincuente por conviccién? 10 Los
ejemplos pueden parecer excesivos, pero no se debe perder de vista
que la discusién se centra en c6mo evitar la posible comisién de futu-
ros delitos, de tal modo que la tinica solucién alternativa podria lle-
gar a ser, en muchos casos, el encierro perpetuo, sea en un estableci-
miento carcelario o en un hospital psiquiatrico. Cuando se pone el
problema en estos términos extremos se advierte con mayor claridad
que algunos de los argumentos con los que se objeta a los sistemas pe-
nales de doble via o se descalifica en forma genérica a las medidas de
seguridad, son argumentos que, en realidad, se dirigen a poner en
cuestion la legitimidad misma de que el Estado persiga finalidades

9 Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ..., en “schwZStR”, 105, p. 108.

10 Tales los ejemplos planteados por Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ..., en
“schwZStR", 105, p. 109.
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de prevencién especial 11, con prescindencia de que lo haga a través
de medidas o de penas. |
Enel marcodeestainvestigacién no es posible un analisis exhaus-
tivo de los aspectos filoséficos y politicos vinculados con la legitimi-
dad de la utilizaciéon de instrumentos juridicos —en su caso, de dere-
cho penal— para la persecucién de fines de prevencién especial posi-
tivaynegativa. Se trata de una cuestién que no sélo toca las bases del
derecho penal, sino que compromete aspectos fundamentales de la
teoria del Estado y posiciones éticas basicas. Poresa razén, y tenien-
do en cuenta los limites impuestos por el sistema constitucional ar-
gentino, se habra de partir del presupuesto indiscutido de que la per-
secuci6n por parte del Estado de fines de prevencién especial no sélo
es aceptable, sino que, bajo ciertas condiciones, puede resultar obli-
gatoria. De lege lata, la reinsercién social del condenado constituye el
objetivo central de toda pena privativa de libertad. En tales condicio-
nes, es posible centrar la discusién en torno ala fijacién de los limites
dentro de los cuales puede ser perseguido dicho objetivo, y en cémo
puede ser equilibrado frente a la consideracién de otros derechos
cqnsti tucionales que puedan entraren conflicto, tales como el princi-
pio de culpabilidad por el hecho, el de reserva y el de legalidad.

3R b e
LA NECESIDAD DE UNA JUSTIFICACION
DE LAS MEDIDAS EN LA DOCTRINA

La existencia de un sistema de “medidas de seguridad” dentro del
d_erec_hc: penal nacié como un instrumento para compensar las defi-
ciencias preventivas que revelaba el derecho penal de culpabilidad
clasico. En este sentido, su origen se debe, fundamentalmente, a ra-
zones de “necesidad” que comienzan a ser percibidas a partir dél des-
plazamienpo al derecho penal de funciones que hasta ese momento
eran asumidas por otras instancias juridicas, fueran ellas policiales

11 En el mismo sentido, Frisch, Die Mafiregein ..., en “ZStW”, 102 (1990), p. 363.
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o de derecho civil, o bien, el encarcelamiento prolongado en el tiem-
po. En atencién a ello, la escasa preocupacion teérica por encontrar
argumentos que legitimen la aplicacién de las medidas privativas de
libertad impuestas a sujetos calificados como “peligrosos” puede ser
relacionada con el hecho de que, al menos en sus comienzos, era la
propia finalidad de aseguramiento de la comunidad perseguida por
las medidas la que legitimaba su existencia 2. Incluso en la obra de
Exner, que es considerada como el primer intento de sistematizar los
problemas relativos a las medidas, se parte de una justificacién uti-
litaria, basada en el “principio de la economia”!? y en la “idea de pro-
teccion de los bienes”, si bien ya aparece la preocupacién por estable-
cer ciertas limitaciones. Asi, aun cuando en este autor se echan de
menos consideraciones acerca de la justicia de las medidas, él reco-
noce que la prevencion del delito no es un fin que legitime cualquier
instrumento, especialmente aquellos que suponen fuertes injeren-
cias en la esfera juridica del individuo, y esto lo conduce a exigir una
relacion entre el instrumento utilizado y el resultado perseguido!4.
En este punto, Exner senalaba que si el legislador realmente tiene
por objetivo la proteccién de los bienes, no lo debe perder de vista al
momento de seleccionar los medios adecuados para el logro de ese
fin, y debe ponderar la suma del mal que inflige al sujeto en particu-
lar, y de ese modo, también a la sociedad, y compararlo con la suma
de los males que se le ahorran a los posibles lesionados, y con ello,
también a la sociedad !°. En la persecucién de este objetivo, sin em-
bargo, de lo que se trata no es de la prevencién del delito en un senti-
do absoluto, sino de una relativa reduccién de las conductas delicti-
vas, pues “lo que hace realmente fructifero al derecho penal no es la
idea de necesidad sino la de proporcionalidad” 'S.

12 Asi, Kinzig, Sicherungsverwahrung ..., op. cit., p. 29; en igual sentido, Frisch,
Die Mafiregeln ...,en*ZStW”, 102 (1990), nota 46.

13 Exner,op. cit., p. 6.

Y Tallainterpretacion de Kinzig, Sicherungsverwahrung ..., op. cit., p. 31, coinci-
dente con lade Frisch, Die Mafregeln ...,en “ZStW”, 102 (1990), nota 46.

15 Exner,op. cit., pp. 4 y ss.
6 Exner,op. cit., pp.6ys.
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Una expresién legal del predominio de las puras consideraciones
utilitarias, bajo la forma de la “proteccion de la poblacién”, se veen la
politica del Tercer Reich, en la ley de reforma penal de 1941, que pre-
veia la pena de muerte para los delincuentes habituales!?.

La experiencia del nazismo dejé en claro que las puras considera-
ciones de utilidad no estéan en condiciones de evitar injerencias inhu-
manas sobre la persona del autor, y a partir de alli comienzan a apa-
recer algunos intentos por hallar argumentos que sustenten la legi-
timacién de la aplicacién de las medidas en aspectos diferentes a la
mera utilidad de la medida.

ol 35 4 e
LOS INTENTOS DE JUSTIFICACION
ETICA DE LAS MEDIDAS

Frente a este desarrollo, no es de sorprender que los primeros in-
tentos en esta direccion, después de la Segunda Guerra Mundial, ha-
yan transcurrido por el carril de la justificacion moral, y hayan pues-
to fuertemente el acento en la falta de capacidad del afectado para
usar de la libertad. Posteriormente, la posibilidad de restringir la li-
bertad por delitos futuros se apoyé en la analogia con los derechos de
legitima defensa o el estado de necesidad y, finalmente, en la existen-
cia de un interés pablico preponderante, en combinacién con los de-
beres estatales de proteccién.

Elprimer punto de vista se apoya en la concepcién de Welzel, segiin
la cual es admisible restringir la libertad externa del autor en la mis-
mamedida en que éste carece de libertad interna, es decir, en tantono
es capaz de conducirse conforme a la norma8, Junto al aspecto de la
incapacidad, Welzel acentuaba el mandato de respeto de la persona-
lidad del afectado como limite de toda medida de seguridad, en el mar-
co de la prohibicién de utilizar a la persona como instrumento.

7 Kinzig, Sicherungsverwahrung ..., op. cit., p. 31.
18 Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht, 11 * ed., de Gruyter, Berlin, 1969, p. 245,
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Sin embargo, esta formulacién del problema no esta exenta de ob-
jeciones. En primer lugar, ella plantea la cuestién de cudles son los
criterios a partir de los cuales es posible juzgar la libertad interna de
una persona’?, En el caso de los inimputables, el apoyar lamedida en
la falta de responsabilidad puede resultar plausible, pero este crite-
rio carece de aplicabilidad si se lo quiere trasladar a adultos psiqui-
camente normales, respecto de los cuales no cabria hablarde incapa-
cidad para actuar conforme a la norma?®. Por otrolado, el planteode
Welzel no atiende suficientemente al hecho de que la Constitucion
garantiza el derecho ala libertad a todos los individuos porigual, con
lo cual la incapacidad para utilizarla, por si misma, atin no justifica
una injerencia, y en todo caso, la respuesta sélo podria resultar en
cierta medida convincente en los supuestos en los que el propio dere-
cho admite una restriccion de la capacidad de juicio, accién o culpa-
bilidad, como sucede respecto de los menores o frente a las alteracio-
nes psiquicas?!. En el caso de las medidas aplicadas a sujetos adul-
tos imputables, en cambio, la fundamentacion de Welzel genera la
contradiccién de que al individuo se le reconoce la capacidad para
utilizar su libertad, por un lado, y por eso se lo pena, para luego ne-
garle su“libertad interna”, y con este fundamento, aplicarle una me-
dida?2. De este modo, la explicacién fracasa justamente frente al ca-
so que configurala piedra de toque de la necesidad de legitimaciénde
la injerencia.

A pesar de estas criticas, la tesis de Welzel, segtin la cual es admi-
sible restringirlalibertad externa de aquel queno hace un uso correc-
to de su libertad interna, tiene el mérito evidente de intentar ir mas
alla de lamera utilidad y de las necesidades de la comunidad. Sin em-
bargo, cuando se pretende justificar las injerencias en la libertad s6-

19 Gtratenwerth, Zur Rechtfertigung ..., en “schwZStR”, 105, p. 114.

20 Nowakowski, Zur Rechisstaatlichkeit ..., op. cit., pp. 107 y 5.

21 Stratenwerth, Zur Rechifertigung ..., en “schwZStR”, 105, p. 114.

22 Blargumentode lacontradiccién de aplicar medidas de correccion aimputables
es desarrollado, entre otros, por Kohler, Michael, Der Begriff der Strafe, Decker, Hei-
delberg, 1986, pp. 80y ss., esp. p. 81. En el mismo sentido, Kinzig, Sicherungsverwah-

rung ...,op. cit., p. 33y Streng, Franz, Strafrechtliche Sunktionen, Kohthammer, Stutt-
gart, 2."ed., 2002, n."m. 281.
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lo en la incapacidad de la persona para hacer un buen uso de ese de-
recho, ya no parece hacer falta una ponderacién de los intereses en
juegoy toda medida “necesaria” se tornaria aceptable?3. De este mo-
do, esta concepcién no ofrece parametros plausibles para la determi-
nacién de los limites dentro de los cuales es admisible una medida.

Aesto se agrega una objecign de peso, relacionada con la compren-
sion del alcance de los derechos fundamentales. Desde el punto de
vista de un Estado de libertades no es posible sostener que haya per-
sonas que no tengan derecho a la libertad externa, pues esto va en
contra de laimagen valorativa de la persona que es caracteristica de
un ordenamiento juridico adecuado a un Estado de derecho, dentro
del cual ladignidad y autonomia de la personalidad han de ser respe-
tadas en todo individuo, cualesquiera que sean sus falencias??.

Una perspectiva bien diferente, pero también en la linea de llegar
auna justificacién ética de las intervenciones estatales preventivas,
fue emprendida por Hellmuth Mayer. Desde su punto de vista, el as-
pecto decisivo de un derecho de medidas legitimo, sea que se aplique
ainimputables o aimputables, ha de estar en el aspecto tutelar de la
restriccion de la libertad, que ha de ser concebida como una forma de
ayuda social benefactora. En este sentido, no es posible fundamen-
tar las medidas en su utilidad para la comunidad, pues “si las pala-
bras han de tener algin sentido”, entonces “la dignidad del hombre
prohibe que éste sea convertidoen objeto”2%. No obstante, asi como al
incapaz se lo coloca bajo un tutor, también a la persona desampara-
dasocialmente seladebe poner bajo un control orientado a su protec-
ci6n, a fin de que de ese modo pueda estructurar su vida en forma
acorde con sus capacidades. En principio, Mayer parte de la base de
un rgchaza fundamental a las medidas de derecho penal que produz-
canlmjerencias en la sustancia de la persona, y propone, como alter-
n_atwa, la elaboracion de un derecho tutelar, destinado a la protec-
c16n de los afectados. La finalidad tutelar, sin embargo, no constitu-
ye un fundamento suficiente para autorizar medidas que produzcan

2 Grunwald, Sicherungsverwahrung ...,en “ZStW”, 76 (1964), pp. 634 y s.
% Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ..., op. cit., pp. 107 ys.

% Mayer, Hellmuth, Strafrechtsreform fiir heute und morgen, Duncker & Hum-
blot, Berlin, 1962, p. 42.
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una injerencia en la sustancia de los derechos de la personalidad,
aun cuando estén orientadas a la proteccion. Las injerencias con fi-
nes tutelares dirigidas a provocar un cambio en la personalidad sélo
pueden ser justificadas cuando el habito le haga imposible a la per-
sona el configurar su vida en forma autorresponsable, libre y ética-
mente26. En el caso particular del reincidente, considera que si no
existe una mayor culpabilidad, entonces, se trata de un sujeto inca-
paz de cumplir sus deberes sociales normales, y en este sentido, que
se trata de un necesitado de ayuda social?’. En la medida en que no
merecen una pena, lasmolestias y peligros que proceden de personas
en riesgo, socialmente desamparadas o realmente peligrosas, solo
pueden ser contrarrestados por medio de la actividad de tutela del
Estadoy la sociedad. Alli donde no hay culpabilidad, las molestias no
pueden ser vistas més que como enfermedades sociales®®. En su con-
cepto, el instituto de la custodia de seguridad no seria legitimo como
medida, porque en tal calidad irfa en contra de !a dignidad del hom-
bre al tratarlo como meroobjeto en beneficiode lacomunidad, y en to-
do caso, sélo seria admisible como una pena justa, fundamentada en
la culpabilidad por conduccién de la vida, en tanto “quien lleva lavi-

da de un autor consuetudinario merece una pena indeterminada”2.

sl B
LOS CRITERIOS ORIENTADOS
A LA PONDERACION DE BIENES E INTERESES

a— Las medidas como «legitima defensa»
de la sociedad

Paralelamente a los intentos de llegar a una justificacion ética de
las medidas, aparecen las construcciones teéricas que toman como
punto de partida la necesidad de alcanzar un equilibrio entre los bie-
nes o intereses en conflicto. Uno de los primeros intentos en este sen-

26 Mayer, Strafrechtsrefornt ..., op. cit., p. §5.
21 Mayer, Strafrechtsreform ..., op. cit., p. 43.
28 Mayer, Strafrechtsreform ...,op. cit., p. 127.
29 Mayer, Strafrecht. AT, op. cit., p. 380.
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tido fue llevado adelante por Sax®’, quien sostenia que la comunidad
tiene un derechq de legitima defensa frente al delito que ha de come-
terse. Sin necesidad de un mayor anélisis se advierte que el proble-
ma de una fundamentacién de esta naturaleza reside en la ausencia
de uno de los requisitos tradicionales de la legitima defensa, a saber.
la actualidad de la agresion, Un delito que se espera que alf}una vez:
se produzca y una agresion actual son cosas bien diferentes. Pero
aun con prescindencia de ello, ya la posibilidad misma de recurrir 2;
una facultad de injerencia privada para fundamentar injerencias
del Esltado. resulta sumamente discutible. Si esta analogia se intenta
adema§, sin cumplir siquiera con los requisitos que la figuratiene er;
su’émblto especifico, la invocacién se torna casi metaférica. Porlo de-
mds, las posibilidades de esta concepcién de producir un recorte de la
injerencia resultan, de antemano, limitadas, ya por el hecho de que
la legltlmg defensa, en principio, no reconoce el requisito de la “pro-
porcionalidad”, sino que sélo admite limitaciones ético-juridicass!
n?uchq mas laxas. Aun cuando Sax incorpora un elemento de propor-
c1onahd_ad, el punto de vista dela legitima defensa da demasiada im-
portancia a la necesidad en perjuicio de la adecuacion. No obstante
la objecién principal en contra de este punto de vista reside en que‘
en la?. medidas, las razones que en la legitima defensa llevan a rej
nunciar a una ponderacion estricta de la injerencia que amenaza
pr:odumrse, con relacion a la necesidad de la defensa, no juegan nin-
gun papel, pues la peligrosidad que entra en consideracién respecto
dle’ellas es fundamentalmente distinta de la que deriva de una “agre-
si6n actual y antijuridica”32.

b — La nocién de «proteccién del interés
publico preponderante»

Flrente a los int.eh!;qs de fundamentar las medidas a partir de la
analogia con los tradlqnonales derechos privados que autorizan inje-

%0 En Grundsitze der Strafy
rechts, ,en B - Ni
(comp.), Die Grundrechte, 1. 111/2, 2 * edf’,fieg&epnp. ;é‘ie;’:?ﬂﬂ Yoty s

:; Kinzig, Sicherungsverwahrung ..., op. cit., p. 33.
Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ..., op.cil., pp. 108y s.
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rencias sobre bienes ajenos, aparece la via elegida por la doctrina
alemana mayoritaria, que considera que laadmisibilidad de injeren-
cias ajenas a la culpabilidad depende de la existencia de un interés
piiblico preponderante. Tal como se la invoca en la actualidad, esta
posicion fue formulada por primera vez por Nowakowski®?, Al igual
que lo que sucede respecto de las fundamentaciones éticas, tampoco
en la consideracién del interés publico preponderante decide tinica-
mente la utilidad de la medida, sino que se debe tomar en considera-
cién el derecho del individuo a la libertad. Dicho derecho sélo retro-
cede cuando la amenaza proveniente del afectado sea de un peso tal
que se le deba conceder prioridad a la proteccion de la generalidad.

Segiin esta concepeion, actualmente dominante, para la protec-
cién de la generalidad o de un individuo en particular es posible res-
tringir la libertad de aquel de quien deriva una amenaza cuando esto
es necesario—es decir, cuando el peligro no puede ser contrarrestado
de otra manera— y cuando la restriccién de la libertad, ademas, se
encuentra en una relacién adecuada con la medida y la probabilidad
de la lesién que amenaza producirse*.

Con arreglo a este principio, la medida que entra en consideracion
ha de ser necesaria para el logro del objetivo intentado, esto es, para
la prevencién de delitos. La necesidad supone, ademas, que la medi-
da es idonea para realizar el fin preventivo buscado, y que éste no
puede seralcanzado por medio de un instrumento menos lesivo (sub-
sidiariedad de la medida). En una segunda fase, se exige el examen
de los valores en juego, a fin de determinar si la medida necesaria es,
ademas, de mayor jerarquia que el interés del afectado que se le con-
trapone?. De acuerdo con esta idea de proteccion de los bienes pre-
ponderantes —que ya aparecia en ciernes en la obra de Exner— se
debe ponderar la suma de los males que se infiere al afectado, y con
esto, también a la propia sociedad, y compararlo con la suma de los
males que se le ahorran a los posibles lesionados. Eh esta valoracion
resultan decisivos tres puntos de vista: la medida de la peligrosidad
del autor, el grado de idoneidad de la medida y la gravedad de la inje-

33 Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ..., supra citado.
3 Grinwald, Sicherungsverwahrung ...,en*ZStW", 76(1964), p. 634.
35 Albrecht,op. cit.. pp. 15y &. '

Medidas de seguridad 79

rencia para el afectado, que habra de determinarse teniendo en
cuenta especialmente la duracién, forma y condiciones de la ejecu-
cién de la medida®®. :
Segtn esta concepeidn, el derecho de medidas encuentra su justi-
ficacién en la proteccion del interés publico preponderante, que con-
siste en la necesidad de seguridad de la sociedad estatal. El derecho
individual del autor, dado el caso, debe ceder, cuandola amenaza que
de €l deriva es tan significativa que adquiere predominio la protec-
cion de la generalidad. En este sentido, cuando los posibles delitos
son graves, y la probabilidad de comision es alta, el interés piblico se
torna prevalented’,
| En el marco de la proteccion del interés preponderante, las restric-
ciones alos derechos personales no pueden basarse en que ciertos de-
rechos (aqui, lalibertad) no le corresponden a ciertos individuos, sino
en todo caso en que su restriccién es necesaria y adecuada parala pre-
servacion de ciertos intereses del propio afectado, o de otros, o bien,
de la propia sociedad. Desde este punto de vista, la sociedad est4 legi-
timada a limitar la libertad del individuo en beneficio de la comuni-
dad, y el individuo esté obligado a tolerar esta limitacién®3. Esta con-
Juncion de intereses comprometidos se puede percibir claramente en
el caso de la internacién de enfermos mentales. Cuando esta clase de
medidas son sustentadas exclusivamente en criterios tutelares, en la
idea de que se estd actuando en beneficio del afectado, no se acierta al
niicleo juridico-politico delainjerencia®, y queda sin explicacién con-
Wn(_:e_nte no sélo el caracter coactivode la medida, sino también su im-
posicion en los casos en los que no hay esperanza alguna de “curacion”. -
_ Tanto las medidas privativas de libertad de caracter penal, como
ciertas restricciones de la libertad derivadas del derecho adminis-
trativo (por ejemplo, en casos de epidemia), se justifican en la nocién
delinterés preponderante, que ha sido elaborada fundamentalmen-
te en el marco de la dogmética penal para el ambito de las causas de
Justificacién. El principio, sin embargo, tiene una aplicabilidad méas

% Albrecht, op. cit., pp. 15 y ss.
a7
38
39

Kaiser, Befinden sich di¢ kriminalrechtlichen ..., op. cit.,p. 48,
Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ... op. cit., pp. 102 y ss.
Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ..., op. cit,, p. 102



80 Patricia S. Ziffer

amplia, y segtn €l, frente a dos intereses en conflicto, el legislador
siempre debe dar prioridad a la consideracion y proteccion del valor
preponderante. En toda medida preventiva existe una colision de es-
ta naturaleza: de un lado aparece la necesidad de seguridad de la so-
ciedad, y del otro, los derechos personales del individuo sobre los cua-
les ha de producirse la injerencia®”.

La concrecion de esta ponderacién queda en manos del legislador,
pero una medida preventiva sdlo quedara justificada en tanto se apo-
ye en la decisién valorativa correcta. El primer presupuesto para la
Jjustificacion desde el punto de vista del interés preponderante es la
necesidad de la intervencién: una finalidad positiva sélo puede justi-
ficar la afectacién del bien juridico cuando ella no puede ser alcanza-
dade una manera menos lesiva; pero esto solonobasta. Una vez esta-
blecida la necesidad de la intervencién también se debe establecer su
adecuacion valorativa. En este sentido, si bien algunas medidas qui-
zaresultarian Gtiles en s mismas, de todos modos, quedan excluidas
de antemano porque producen injerencias sobre esferas de la perso-
nalidad que son consideradas intangibles, o bien, porque aun cuando
pudieran ser consideradas en interés del propio afectado, no pueden
ser justificadas por ningin interés publico lo suficientemente impor-
tante. Un ejemplo de afectaciones inadmisibles lo constituyen las
transformaciones de la personalidad producidas quirurgicamente,
como la lobotomia o la castracion. Estos juicios de rechazo, por cierto,
dependen de valoraciones y concepciones histéricas y sociales. En el
marco de estas valoraciones, al menos por el momento, la restriccién
de la libertad personal, aun cuando ella se produzca en condiciones
particularmente severas (esto es, en establecimientos institucionali-
zados y bajo regimenes fuertemente restrictivos de la autonomia per-
sonal) no alcanza a afectar el nucleo intangible de la personalidad. En
consecuencia, las restricciones a la libertad son consideradas admisi-
bles en los casos en los que existe un objetivo politico-criminal lo sufi-

cientemente significativo como para justificar la injerencia®!.

40 Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ..., op. cit., p. 103.

41 Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ..., op. cit., p. 104. Desde el punto de vista
de este autor, idéntico criterio es igualmente vélido para la pena, la cual también puede
serjustificadabajola perspectiva del principio del interés preponderante(op. cit., p. 109).
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Adiferencia de lo que ocurre frente a una justificacién ético-juridi-
cade las medidas comola intentada por Welzel o por Hellmuth Mayer,
el principio del interés preponderante amplia la base de discusién, en
cuanto genera la exigencia de invocar argumentos de politica crimi-
nal suficientemente convincentes: primero se debe establecer la utili-
dad de la sancién y luego determinar que ella es el instrumento ade-
cuado para asegurar el valor juridico de mayor jerarquia 2.

¢ —Las criticas y limites del criterio
de «proteccion del interés piblico preponderante»

La justificacion de la imposicién de medidas de seguridad sobre la
base de la invocacion del interés piblico preponderante no ha estado
exenta decriticas. Ello se debe, en primer lugar, a ciertas limitaciones
que son propias del concepto, pues, en rigor, él no hace otra cosa que
expresar uno de los aspectos del principio constitucional de proporcio-
nalidad. Dicho principio resulta aplicable respecto de toda actividad
estatal, sea legislativa, judicial 0 administrativa, y en consecuencia,
también respecto de la imposicién de sanciones penales®3. Se trata,
en esa medida, de una férmula vacia, que exige la determinacién de
los puntos de vista a ser considerados en la ponderacién de los intere-
ses contrapuestos, ya que es evidente que no s6lo los peligros que tien-
de a aventarla medida pueden ser de muy diferente entidad, sino que
también pueden serlo las injerencias que se imponga al afectado®*.

Si bien es cierto que el criterio del interés preponderante corre el
riesgo de convertirse en un parametro puramente formal, él tiene el
merito de dejar en claro que el mero objetivo de prevencién especial
no basta para la justificacién de las medidas, sino que también se de-
ben tomar en cuenta los derechos personales afectados, y en este sen-
tido, representa un avance. Sin embargo, sinose le puede daral prin-
cipio limites precisos —cuya importancia para la aplicacién préctica
de la injerencia es decisiva— no resultara de ninguna utilidad para
la justificacién de las medidas.

2 Albrecht, op. cit., p. 14.
8 Kinzig, Sicherungsverwahrung ..., op. cit., p. 35.
“ Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ..., en “schwZStR”, 105, p. 115.
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En efecto, si el principio del interés preponderante no es llenado
con un contenido adicional, sélo adquiere el caracter de un mero
preambulo sin perfil adecuado al Estado de derechoy sin contenido
ético-juridico. Se vuelve necesaria, por lotanto, una formulacion pre-
cisa y la concrecién de los factores que han de ser colocados en cada
uno de los platillos de la balanza, respecto del interés de la seguri-
dad, por unlado, y la consideracién de los intereses del individuo, por
ol otro. En favor del interés piiblico en la evitacién de delitos juega,
fundamentalmente, la gravedad de las lesiones juridicas que se es-
peran del autor y la dimensién de la probabilidad de su produceién.
Por su parte, la injerencia en los intereses individuales del autor es
determinada a través de la valoracién deladuraciondela medida, su
clase y forma de ejecucién, asi como por la carga adicional que repre-
senta su indeterminacién®.

Como complemento de este criterio se destaca que elinterés publi-
co en la evitacion de delitos por parte del autor ha de medirse no sélo
segiin la gravedad de los delitos que cabe esperar por parte del afec-
tado, sino también por el grado de probabilidad de que ellos se pro-
duzean. Menos clara es la cuestién relativa a la concrecién de las exi-
gencias minimas del interés preventivo. von Liszt se pronunciabaen
favor del encierro por tiempo indeterminado, 0 en su caso, de por vi-
da, también respecto de hechos de escasa gravedad, respecto de los
cuales la aplicacién de tamafa injerencia es percibida actualmente
como de una gravedad desmesurada. Privar de su libertad por tiem-
po indeterminado a un delincuente crénico, que s6lo ha cometido de-
Jitos leves, s6lo porque no existe otra via para evitar con seguridad
que vuelva a reincidir, es considerado en la actualidad, mayoritaria-
mente, como un ejercicio sin duda excesivo del poder estatal®. En
cuanto a la ponderacién de la medida de la injerencia, no existe duda
de que ella depende, en lo fundamental, de la duracién de la medida.
Sin embargo, la ausencia de un limite temporal y la falta de certeza

acerca de su duracién constituye una dificultad adicional para la
ponderacién de la proporcionalidad de la restricion a la libertad. La
existencia de atenuaciones de la privacién de libertad también pue-

45 Stratenwerth, Zur Rechifertigung ..., en “schwZStR", 105, p. 115.
16 Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ...,en “schwZStR”, 105, p. 116.
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detener influencia: es més facil justificar una privacién de libertad si
el afecta@q tiene oportunidad, cada tanto, de recuperar la libertad 47
En definitiva, la cantidad y calidad de las restricciones que sufre ei
afectado dependera de la forma concreta en que se ejecute la medida
Desde otro punto de vista, se ha criticado la doctrina del interés;
preponderante sobre la base de que lajustificacién de las medidas no
p’uec‘ie fuqdamentarse mirando a la reincidencia como un fenémeno
mgmﬁcatwo s6lo desde la perspectiva de la prevencién especial. Se-
gun Albrecht, en la valoracién de las posibilidades de reiteracién de-
hcl_:ual rfasultan decisivas las necesidades preventivo-generales: toda
abierta infraccién a la norma afecta la confianza en las normas ﬁena-
les. Por ello,lcuando a pesar de la pena, evidentemente, son de espe-
rar otros delitos, la confianza en la norma se ve atin més lesionada y
se hace pex;esaria la aplicacién de una medida como sancién para’el
mantenimiento del orden social. Si bien la finalidad terapéutica de
?as medidas cumple una funcién legitimante fundamental frente al
individuo, segtin este autor, s6lo desde una perspectiva preventivo-
general es posible justificar la existencia de medidas de puro asegu-
ranﬁgento, en las que la idea de resocializacién no juega ningiin pa-
pel®°. DP: e'ste modo, la peligrosidad es reinterpretada como un pro-
blema basicamente de prevencién general, y las medidas penales
son presentadas como complementos de la pena adecuada ala culpa-
bilidad. De_todas maneras, Albrecht reconoce que un punto de parti-
da preventivo-general resultaria insuficiente, ya que tiene un carac-
ter puramente f9rmal, pues ademés de la necesidad de afirmacion de
L&; Emixlna, tagnhlén ?esu?;a imprescindible respecto de toda medida
ella pueda ser justi 6 i i
e It;‘)rente i gecta Jsfga no solo frente a la generalidad, sino
_ ’El intento de justificar las medidas a partir de una fundamenta-
cién c_le prevencién general no ha tenido ninguna aceptacién en la
doctrina. Ello se debe, fundamentalmente, a que con esta perpectiva
se desenfoca la cuestién de su punto decisivo. Sin perjuicio de que se
reconozea que las medidas tienen, de facto, efectos de prevencién ge-

47
. Stratenwerth, Zur Rechifertigung ..., en “schwZStR”, 105, p. 119.
8 Albrecht, op. cit., p. 71.

49 Albrecht, op. cit., pp. 25y ss.
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neral, no es la mayor o menor necesidad de afirmar la norma a costa
del autor lo que ellas tienden a poner de manifiesto. En efecto, lo que
decide la calidad y cantidad de ]a medida noson las necesidades pre-
ventivo-generales,sinola peligrosidad puestade manifiestoenel he-
cho del autor. Porotrolado, se trata de un criterio circular, ya que pa-
ra afirmar la norma a costa del autor es necesario que esté obligado
a tolerar la injerencia, y de la sola invocacion de necesidades de pre-
vencién general no surge este deber, para cuya fundamentacion ha-
bra que encontrar un criterio adicional.

Como complemento del punto de vista del interés preponderante,
algunos autores ponen el acentoen el “sacrificio del afectado” que im-
plican las medidas, en particular, en los supuestos de custodia de se-
guridad de multirreincidentes imputables. Asi, se enfoca el tema a
. partir de la consideracién de un sacrificio especial que se le estaria
exigiendo al interesado en beneficio de 1a comunidad, y que consiste
en tener que tolerar una privacién de la libertad desvinculada del
principiode culpabilidad, es decir, porun delito que nunca cometié®’.

Vistas las cosas desde una perspectiva puramente descriptiva, es-
te criterio puede resultar plausible, perodeja sin respuesta la pregun-
tarelativa ala legitimidad del sacrificio exigido, especialmenteen los
casos en los que el “sacrificio” es impuesto a aquel que ya cumplié una
pena’!. Pues el autor que ya hacumplido la pena adecuada alaculpa-
bilidad ya ha satisfecho todo lo que debfa, y para imponerle un sacri-
ficio mas allé de ella se necesita un fundamento normativo “adicio-
nal”. Presentarla cuestion comouna “carga pablica’, cuandodeloque

se trata es deuna privacién de libertad, exige,en todo caso, algunotro
argumento que sustente el deber de tolerar esa injerencia adicional.
Por otra parte, si se exigen “sacrificios” por parte de aquel a quien
se le impone tener que tolerar unainjerenciaen beneficiode lacomu-
nidad, se genera el derecho a una compensacion por el dano sufrido,
bajo alguna forma de indemnizacién. Esto es algo que aquino ocurre:
el afectado ve “expropiado” su derecho a la libertad, en razon de la
 utilidad que su encierro ofrece a la seguridad de la generalidad, pero

50 Asi Kinzig, Sicherungsverwahrung ..., op. cit., p. 37. Asimismo, Streng, Stra-
frechtliche Sanktionen, op. cit., n.’m. 281.

51 Asi, Streng, Strafrechtliche Sanktionen, op. cit.,n.m. 281.
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no recibe nada a cambio. En este sentido, el “tratamiento” o la “pro-
teccion” tutelar vinculados a la privacion de libertad no podrian me-
recer esta calificacion, en razén de que son impuestos coactivamente
y preordenados fundamentalmente en interés de la comunidad: no
tcdo_lo que es mejor para el tratamiento, en sentido estricto, se reali-
za, $1no soloen tanto ello no implique riesgos para el aseguramiento
o bien, lgs reduzca. Hablar de un “sacrificio especial”, porlo tanto 56:
lo permite reflejar un aspecto de la naturaleza de la injerencia };ero
esta perspectiva parcializada de la cuestion induce a confusién ) y por
cierto, no alcanza para justificar la imposicién de las medidas.,

My ) S

EL CRITERIO COMPLEMENTARIO
DEL DEBER ESTATAL DE PROTECCION

_Como complemento de la nocion del “interés preponderante”se ha
senalado la existencia de un deber de proteccion respecto del legisla-
dor, que estaria incumpliendo con sus funciones bésicas si no asu-
miera la implementacién de medidas preventivas. Segun ello, las
medidas de correccién y seguridad privativas de libertad se j ustif:xcan
no tanto por la existencia misma de un interés preponderante, sino
fundamentalmente a partir del deber estatal de proteger el ir;terés
(preponderapte) de la generalidad en que los bienes juridicos perma-
nezean suficientemente preservados frente alos hechos que pudieran
amenazarlos. Este interés de la comunidad en la evitacién de hechos
futuros dafiosos por parte del autor aparece como de mayor peso
fl:ente a la peligrosidad particular del autor, en relacién con el inte-
rés aft_actado, consistente en el mantenimiento de su libertad indivi-
dual®?, y preservar aquel interés constituye un deber estatal basico.
. ’La leglt.lmacién de las medidas a partir del deber estatal de protec-
c16n constituyd uno de los argumentos centrales del Tribunal Consti-
tucional a!emén en el fallo en el que se pronuncié en favor de la cons-
tltucmnahdgd de la custodia de seguridad (§ 66, StGB). Segun el tri-
bunal mencionado, el Estado tiene el deber de proteger los derechos

52 Laubenthal, Klaus, Die Renai 3
s f enaissance der Sicheru “ ’
116(2004), pp. 703,y ss., esp. 708. icherungsverwahrung, en “ZStW",
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fundamentales de las victimas potenciales frente a posibles lesiones
por parte de potenciales autores. Este deber del Estado, segiin se di-
jo, es tanto m4s intenso cuanto més se concreta e individualiza la
puesta en peligro y cuanto mas intensamente se vean afectados 4m-
bitos vitales elementales®®.

El deber estatal de proteccién del interés preponderante aparece
concebido como la contracara de la “prohibicion de exceso”, bajo la
forma de la llamada “prohibicién de intervencién insuficiente”. Sin
embargo, aun cuando se admita la existencia de un principio consti-
tucional semejante, él, por si solo, no basta para fundarla obligacién
del legislador de prever medidas que vayan maés all de la culpabili-
dad, asi como tampoco, de ordenar su imposicién en los casos en los
que no esta suficientemente claro que la injerencia constituya una
proteccién efectiva frente a otros delitos®®.

=815 —
LIMITES DE LA FINALIDAD TUTELAR

COMO ARGUMENTO DE LEGITIMACION: LA CONTRAPOSICION
«MEDIDAS CURATIVAS VS. MEDIDAS DE SEGURIDAD »

En general, laintroduccion de medidas de seguridad en los codigos
penales se fundamenta en las necesidades de la “lucha contra el deli-
to™: dado que la pena de retribucién es ineficaz o inaplicable respecto
de algunos autores, es necesario complementar el sistema de derecho
penal de culpabilidad tradicional con medidas especificamente diri-
gidas a objetivos de prevencion especial. Sin embargo, esta sola fun-
damentacién no sélo no basta para legitimarlas®, sino que es, justa-
mente, el principal motivo para verlas como “sospechosas”.

Por otro lado, tampoco parece razonable (jni factible!) negar la
existencia de la necesidad de la sociedad de preservarse frente a po-
sibles delitos, nila legitimidad de esta necesidad en cuanto tal, y des-

3 Decisién del BVerfG del 5 de febrero de 2004 (2BvR 2029/01), publicada en
“NJW”, 2004, pp. 739 y ss., esp. p. 749.

5 Kinzig, Sicherungsverwahrung ..., op. cit., p. 40.
5  Albrecht,op. cit., p. 10.
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de ese punto de vista, no le podria estar vedado a la comunidad, bajo
cualquier circunstancia, el asegurarse frente a posibles delitos, in-
cluso recurriendo a la privacion de libertad. No obstante ello, el reco-
nocimiento de esta finalidad aGn no resuelve el punto relativo a los
presupuestos para la persecucién de este objetivo, ni la medida en
quees posible afectar los derechos del individuo.

Como punto de partida, se puede afirmar que el solo interés ptibli-
conunca basta para justificar corregir al afectado en forma coactiva.
La utilizacion de la coaccién en orden a lograr la modificacién de la
personalidad de un sujeto sélo resulta admisible alli donde también
puede invocarse el interés bien entendido del propio afectado®®. En
la definicion del interés preponderante no puede quedar fuera de
consideracion si la medida, ademds de beneficiar a la generalidad,
también puede ser invocada en interés del afectado, y para evaluar
este aspecto, habrad de resultar decisiva la consideraciéon de su forma
de ejecucion practica, su contenido efectivo, y en particular, la acti-
tud del afectado frente a la injerencia®’, especialmente, en cuanto al
grado de coaccién necesaria para llevar adelante la injerencia.

Siguiendo este criterio, en la medida en que solo entre en conside-
racion intentar alcanzar una modificacion de la personalidad desti-
nada a la mera adaptacién del sujeto a las normas sociales, el objeti-
vo que esta en juego es la seguridad de la generalidad, la cual, por si
misma, resulta insuficiente para legitimar medidas coactivas dirigi-
das a modificar la personalidad. La cuestién es diferente cuando la
medida también pueda ser vista, objetivamente, como un beneficio
para el afectado, de tal modo que junto al interés ptiblico aparece un
interés individual en el tratamiento®s,

Vista la cuestién desde esta perspectiva, la finalidad terapéutica
o_de reinsercién social constituye el aspecto decisivo paralalegitima-
cion de las medidas. Dentro de este esquema, la tradicional distin-
ci6n entre medidas de seguridad y de correccion perderia buena par-
te de su sentido, ya que toda medida deberia ser concebida, en todos
los casos, como una medida curativa. En consecuencia, una medida

Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ..., en “schwZStR”, 105, p. 109.
57 Albrecht, op. cit., p. 18.

Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ....en “schwZStR”, 105, p. 110.
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serd tanto mas grave, cuanto menos ella pueda ser utilizada paraun
tratamiento efectivo, y de este modo, 1itil para la vida futura del con-
denado®.

Sin embargo, esta construccién sélo puede constituir un puntode
partida, pues deja sin resolver la cuestion de qué es lo que ocurre con
la justificacién de las medidas en las que esta tltima finalidad no es
posible. En este sentido, dificilmente se pueda sostener en forma
consecuente que un sistema penal, o incluso, uno civil 0 administra-
tivo, sélo autoriza “medidas curativas”, pues en la “curacién” no sélo
influye el interés de proteger a los desamparados, sino, en buena me-
dida, el de evitar perjuicios sociales. De este modo, el banco de prue-
ba lo constituyen los casos en los que la curacién no es posible, y de to-
dos modos, la internacién sigue siendo vista como la tinica alternati-
varazonable. Segiin Stratenwerth, es posible afirmar que tales casos
serian situaciones excepcionales, que dificilmente se dieran en la
préctica, yaque presuponen, por ejemplo, un autor violentoy peligro-
so respecto del cual se pudiera afirmar con seguridad que no es posi-
ble ejercer ninguna influencia, que no requiere ninguna atencién 60,
y ademés, que la tinica alternativa es la privacion de la libertad. Se
trata, realmente, de un caso limite, casi construido, y en tanto exista
siquiera alguna posibilidad de tratamiento y actuacién sobre los dé-
ficit personales que conducen a la delincuencia, la intervencion esta-
tal deberia estar dirigida en este sentido.

Sobre la base del reconocimiento de la facultad estatal para inter-
venir preventivamente frente a sujetos respecto de los cuales se pue-
de predicar que constituyen un “peligro parasio para terceros” es po-
sible admitir, al menos en teoria, la imposicién de medidas no sélo
respecto de inimputables, sino también respecto de aquellos autores
imputables que, a pesar de ser juridicamente responsables, revelan
un déficit social o de conducta tal que la intervencién estatal apare-
ce como imprescindible. Es el caso de ciertos multirreincidentes gra-
ves, respecto de los cuales, dentro de ciertos limites, podria resultar
razonable la posibilidad de una medida de aseguramiento —si bien,
en todo caso, bajo la condicién de que el Estado no renuncie definiti-

59 Kinzig, Sicherungsverwahrung ..., op. cit., p. 38.
60 Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ...,en “schwZStR”, 105, p. 110.
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vamente a realizar intentos serios de posibilitar al afectado una vida
en sociedad 81—, Lo que debe quedar fuera de discusion es la idea de
“aseguramientode incorregibles” como una categoria estética. Cuan-
do se esta discutiendo la implementacién de medidas dirigidas a in-
fluir sobre la personalidad del afectado, la calificacién de “incorregi-
ble”,enel mejorde los casos, sdlo podria indicar que las reacciones es-
tatales adoptadas hasta el momento han fracasado en el intento de
apartar al individuo de la comisién de delitos, pero de ningtin modo
que esta situacién habra de permancer inmodificable para siempre.
Este aspecto, sin embargo, es también uno de los puntos que dificulta
la legitimacién de la finalidad de aseguramiento, en tanto la medida
en cuestion puede aparecer como necesaria sélocomo consecuenciade
que hasta el momento nadie estuvo dispuesto o en condiciones de ocu-
parse suficientemente del autor. Pero aun prescindiendo de este
punto, la intervencién de una medida de seguridad sélo podria en-
trar en consideracion con relacién a una situacion particular del su-
jeto, eventualmente susceptible de ser modificada, y no como la refe-
rencia a una caracteristica inalterable.

A su vez, tampoco en el caso de los enfermos mentales incurables
se trata de puro aseguramiento, en la medida en que a su respecto in-
terviene la finalidad asistencial %3, a través de la atencién de aque-
llos que no pueden valerse por si mismos dentro de la sociedad. En el
examen de este punto no se debe perder de vista que algunos de los
problemas de legitimacion de las medidas de privacién de libertad se
plantean en forma incluso mas aguda con relacién a los internados
en hospitales psiquiétricos, en tanto respecto de ellos no se constata
ninguna conducta culpable, y en el caso de las internaciones civiles
coactivas, ni siquiera se exige como requisito un hecho previo que
apoye el juicio de peligrosidad (arg. art. 482, Céd. Civil). En este sen-
tido, los requisitos formales para la imposicién de tales medidas, en
parte, son menores que los exigidos respecto de medidas aplicadas a
sujetos imputables®, y la funcién tutelar asignada a la internacién

61
G2
63

La cuestion serd examinada infra.

Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ..., en “schwZStR”, 103, p. 108.
Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ..., en “schwZStR”, 105, p. 110.
Streng, Legitimations-Dilemmna ..., o0p. cil., p. 624.




90 Patricia S. Ziffer

no la convierte automaticamente en una injerencia menor sobre la li-
bertad individual. De todos modos, lo que interesa destacar es quela
finalidad de aseguramiento no puede excluir, bajo ningtn concepto,
que la internacion esté dirigida y adecuada a las necesidades de tra-
tamiento del afectado, pero al mismo tiempo, que la finalidad curati-
va tampoco basta por si para legitimar una intervencién coactiva en
lalibertad. “Aseguramiento y tutela no constituyen alternativas”5:
ambos objetivos deben ser colocados en un equilibrio aceptable.

Enel casode lasmedidas terapéuticas—ya sea lainternaciénen un
hospital psiquidtrico o en un establecimiento de desintoxicacion—,
asi como también en las educativas, se invoca como argumento justi-
ficante el aspecto tuitivo de la medida, su carécter curativo o de “me-
joramiento”. Sin embargo, esta perspectiva noes sincera sienellano
se incluye la circunstancia de que el tratamiento es impuesto en for-
ma coactiva, y que la terapia, en muchos contextos, sélo es el instru-
mento para el logro de la proteccion de la generalidad frente a nue-
vos delitos8. En cualquiera de las medidas curativas o educativas
del ordenamiento juridico argentino, y con prescindencia de que in-
tervenga el derecho penal o el derecho civil, no sera el afectado quien
defina su propio interés, sino que la curacién le serd impuesta por
vias de hecho y de acuerdo con los pardmetros de normalidad impe-
rantes en el 6rgano estatal de ejecucion. El ejemplo mas claro es el de
la curacion de drogadependientes, o bien, la asuncién por parte del
Estado de los derechos propios de la patria potestad en el tratamien-
to de menores.

En efecto, aun cuando se ponga el acento en los aspectos tuitivos
que cumplen las medidas, buena parte de los problemas de legitima-
cién subsisten, quizd en forma mas disimulada, y aparecen otros. El
posible cuestionamiento de las facultades estatales de producir inje-
rencias “preventivas” pasa a segundo plano, y reaparece la necesi-
dad de justificar las facultades piblicas de “educar a adultos”, o como
se ha dicho, graficamente, del “poder de civilizar” 7.

5  Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ...,en “schwZStR”, 105, p. 111.
66 Streng, Legitimations-Dilemma ..., op. ¢it., p. 621.

67  La expresi6n es utilizada por Kaiser, Befinden sich die kriminalrechtlichen ...,
op.cit., p.47.

.
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Esto no significa que la orientacién de la medida a un objetivo so-
cialmente valioso, sea que se lo defina como “salud”, “readaptacion”
ocomo elintento poraumentarla capacidad de autodeterminacion 58
del afectado, resulte irrelevante para la legitimacién de la injeren-
cia, sinounicamente sefialarla necesidad de establecer los limites de
una justificacion “tutelar” de la privacién de libertad. Dicha justifi-
cacion no se puede convertif en la via para calmar las conciencias con
el pretexto de que, en definitiva, la medida es impuesta “por el bien”
del afectado, sino que no se debe perder de vista que lo que interesa,
en rigor, es satisfacer una funcién social mas amplia, que no se con-
forme con el mero encierro, sino que tienda a lograr unarecuperacién
de la libertad-en condiciones aceptables. Si se respeta el derecho del
individuo de apartarse de la sociedad, s6lo puede entrar en conside-
racién la internacion con fines tutelares o de proteceién en los su-
puestos en los que el afectado literalmente no est4 en condiciones de
satisfacer sus necesidades elementales®, y el conflicto no puede ser
solucionado por una via menos lesiva. Por otro lado, también se tra-
ta de no disimular los aspectos de aseguramiento implicitos en las
medidas tutelares. Aun cuando tutela y aseguramiento no deberian
constituir alternativas opuestas, en la ejecucién de la medida ellas
pueden entrar en conflicto, y segtin el acento esté puesto en las nece-
sidades de reinsertar socialmente o, en cambio, en los requerimientos
de seguridad, la disposicién a asumir los riesgos propios de la atenua-
cién de la ejecucién sera diferente. De este modo, subsiste la necesi-
dad de encontrar algiin pardmetro para solucionar esos conflictos y
definir cual es el interés preponderante.

816 —

LIMITES DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD COMO OBJECION
EN CONTRA DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

C_uando se examina la legitimidad del sistema de medidas de se-
guridad en el marco del derecho penal, la referencia a los limites im-

88 Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ..., en “schwZStR”, 105, p. 121.
%9 Stratenwerth, Zur Rechifertigung ...,en“schwZStR", 105, p. 122.
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puestos por la “culpabilidad por el hecho” y a la prohibicién de “cul-
pabilidad de autor” o por “conduccion de vida” resulta obligatoria.

Ademasde constituirel fundamento parala aplicacién de una pe-
na, el principio de culpabilidad cumple la funcién fudamental de fi-
jar un limite, segtin el cual un hecho no puede conducir a una reac-
cién penal estatal que no tenga relacién con su gravedad, y séloen la
medida en que dicha reaccion sea reflejo de la culpabilidad, el pri-
varlo de su libertad podra ser considerado justo y compatible con la
dignidad del hombre. Es posible que bajo el punto de vista de la uti-
lidad politico-criminal sea necesaria una injerencia mas intensa en
la libertad. Pero en honor a la justicia, cualesquiera que fueran las
necesidades de politica criminal, la persecucién de objetivos preven-
tivos deberia producirse de tal manera que la culpabilidad no se vie-
ra superada’?.

Sin embargo, si esta afirmacién se llevara al extremo, a partir de
ella se deberia extraer no sélo la consecuencia de que el derecho pe-
nal de culpabilidad no podria ser reemplazado por un derecho penal
preventivo, sino, ademds, que junto a la pena adecuada a la medida
de la culpabilidad no podria aparecer ninguna otra reaccién dirigida
a la resocializacién o al aseguramiento de la sociedad /1.

Desde esta perspectiva, es posible afirmar que un derecho penal
que contiene elementos de prevencién especial no se diferencia, en lo
fundamental, de un derecho penal de doble via. Tantoen unocomoen
otro sistema, el autor peligroso o necesitado de resocializacion es pri-
vado de su libertad con independencia de la medida de su culpabili-
dad, al menos en algin grado. En un derecho preventivo puro esto
sucede sin formular juicio ético alguno; en un sistemade doble via, se
agrega la pretensién de la comunidad juridica de formular un juicio
acerca del disvalor del hecho y del autor, de tal manera que una par-
te de la pena es entendida y ejecutada como retribucién 2, con apoyo
en la culpabilidad como principal titulo legitimante.

En verdad, apenas se reflexiona acerca de las tesis que constitu-
yen la base del principio de culpabilidad y sus consecuencias, el jui-

™ Griinwald, Sicherungsverwahrung ..., en “ZStW”, 76 (1964), pp. 636 y s.
1 Griinwald, Sicherungsverwahrung ..., en “ZStW?*, 76 (1964), pp. 637.
2 Griinwald, Sicherungsverwahrung ..., en “ZStW”, 76 (1964), pp. 637 y ss.
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cio acerca de un “derecho de las medidas” deberia resultar demole-
dor. Sin embargo, esta tesis no puede ser tomada ilimitadamente y
sin ninguna precision. Es insostenible afirmar que cualquier medi-
da preventiva que no esté cubierta por la medida de la culpabilidad
resulta intolerable bajo cualquier circunstancia. Pero aun cuando
seriainaceptable prohibirle alasociedad todainjerencia preventiva,
en cualquier circunstancia y respecto de cualquier persona, también
es cierto que una injerencia en la libertad sélo puede estar justifica-
da cuando es necesaria para evitar un sufrimiento grave a otros .

Segun esto, cuando se plantea la alternativa en términos de “dere-
cho penal de culpabilidad vs. necesidades de politica eriminal”, los
contextos no son percibidos correctamente. Pues la cuestion de has-
ta donde se llevara la exigencia de que el ordenamiento juridico re-
nuncie a una punicién en los casos en los que esto aparece como du-
doso desde el punto de vista de la politica criminal puede ser diferen-
ciada de la de la medida de la legitimacion del ordenamiento juridico
para imponer restricciones a la libertad con independencia de la cul-
pabilidad para la proteccién de la comunidad .

Sin embargo, si el autor que ya ha cumplido la pena adecuada a su
culpabilidad puede continuar privado de su libertad —por ejemplo,
bajo el régimen de la reclusion por tiempo indeterminado (art. 52,
Cod. Penal)— sobre la base de que sus condenas anteriores “hacen
suponer verosimilmente que constituye un peligro para la sociedad”,
el principio de culpabilidad pareciera fracasar allidonde mas selo ne-
cesita, al abandonar en un supuesto decisivo su mision de limitar la
potestad penal estatal de perseguir finalidades de prevencion espe-
cial. Idénticas consideraciones resultan aplicables, en rigor, con res-
pecto a los inimputables; si, por definicién, tales sujetos carecen de
culpabilidad, jcudl podria ser el fundamento para que el derecho pe-
nallos prive de su libertad, en condiciones que, en la practica, pueden
llegar a ser alin mas gravosas que las que debe tolerar un culpable?

El contraargumento, segiin el cual existe un derecho de la socie-
dad a defenderse frente a autores especialmente peligrosos en los li-
mites de lo necesario, o para preservar intereses preponderantes, por

8 Griinwald, Sicherungsverwahrung ....en “2StW”, 76 (1964), pp. 639.
™ Exner,op.cil., p. 176.
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cierto, tiene su peso’®. Ese interés social de proteccion era expresado
por Jiménez de Astia en términos duros’®, con palabras que chocan
frontalmente con la nocién de culpabilidad por el hecho, pero que, a
la vez, expresan con claridad meridiana una visién del problema de
la reincidencia, o en general, de la “peligrosidad”, que coincide con la
del “hombre de la calle”. Este aspecto del problema tiene importan-
cia, en tanto permite percibir la existencia de un elemento “factico”
en la justificaciéon de las medidas: a través de una u otra via todas las
sociedades siempre han tendido a encontrar alguna forma de reac-
cién juridica frente a aquellos sujetos definidos como “peligrosos”, sea
que se trate de reincidentes, de enfermos mentales o de otras situacio-
nes de socializacion deficiente. Evidentemente, el mero hecho de que
“siempre y en todos lados se ha hecho asi” no puede constituir argu-
mento legitimante alguno. Pero la existencia de equivalentes funcio-
nales alas medidas de seguridad de derecho penal, sea a travésde la
asuncién de las necesidades de prevencion disimuladas en la propia
pena, o por medio de las herramientas que ofrecen el derecho civil o
el derecho administrativo—en los que el limite de la culpabilidad, en
principio, no rige’"— constituye un aspecté que no puede ser dejado
delado en la discusién en torno de la legitimidad de las medidas. En
este sentido, restringir la perspectiva de anélisis al derecho penal y
a los limites que dentro de él impone el principio de culpabilidad dis-
torsiona la mirada acerca del alcance real de las conclusiones a que
se arribe. Rechazar las medidas de seguridad con sustento en el prin-
cipio de culpabilidad pierde de vista que no se trata de un problema
especifico de derecho penal, sino de derecho publico: los limites del
Estado para imponer injerencias sobre la base de pronésticos de pe-
ligrosidad. El derecho argentino vigente ofrece, en este sentido, un

5 Streng, Legitimations-Dilemma ..., 0p. cit., p. 634.
% Cf.JiménezdeAsia, op. cit., pp. 541ys.

7 Enverdad, el principio de culpabilidad es reconocido, por via de analogia, res-
pecto de toda “sancién” equiparable a una pena. Pero si se calificara de “sancién”, enes-

tesentido, atodaintervencion preventivasobre lalibertad, sellegariaal extremo de s0s-
tener que incluso todas las internaciones civiles coactivas de enfermos mentales “peli-

grosos” son inadmisibles por violar el principio de culpabilidad. Una solucién dificil de

sostener en la prictica.
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ejemplo claroen el art. 34, inc. 1° del Céd. Penal, cuyos presupuestos
(“peligro parasio paraterceros”) son basicamente idénticos a las exi-
gencias materiales establecidas por el ordenamiento civil 78,

=R 10
CONCLUSION PRELIMINAR; LA DISCUSION EN TORNO
DE LA LEGITIMIDAD DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
RESTRINGIDA A LOS PRESUPUESTOS Y LIMITES
DE SU APLICACION

Todas las construcciones tendentes a responder los interrogantes
que plantea la legitimacién de las medidas preventivas parten, de
uno u otro modo, de una situacién en la que el interés de la comuni-
dad en la prevencién de delitos colide con el interés de libertad del po-
tencial autor, y al mismo tiempo, insisten en exigir como presupues-
to ineludible para el ordenamiento de medidas preventivas la exis-
tencia de una amenaza grave para la generalidad 79,

De todos modos, una perspectiva orientada a la definicién del in-
te_ré&j, preponderante de la generalidad, aun cuando resulte mas res-
trictiva que un criterio puramente utilitario, sélo puede adquirir un
contenido concreto mas especifico si incluye como elemento decisivo
de la ponderacién a la persona del afectado. Desde este punto de vis-
ta, es mas sencillo encontrar una justificacién de la intervencién pre-
ventivo-especial en los supuestos en los que es el interés del propio
afectado el que puede invocarse como sustento de la medida coacti-
Va, como en el caso de una enfermedad psiquica aguda. Frente a es-
tas sﬁuacianes existe un consenso amplio en cuanto a que la inter-
Vencion estaria justificada. En cambio, la imposicién de una medida

" Laidentidad de fines a que se hace referencia se vincula con la asuncion ya en el
xtodel Qédigo Penalde una finalidad tuitiva. A diferencia de lo que sucede en los siste-
mas aleman o sui_zo, en los que las finalidades tutelares “puras”, esto es, los casosen los

£10 secircunscribe a los riesgos de autolesion, quedan fuerade la competencia
enal (cf. Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ..., en “schwZStR", 105, p. 111), en

del juez p
clderecho argentino la funcién de las internaciones psiguidtricas civiles y penales se su-

Berpone en sus aspectos esenciales. Esta cuestién volverd a ser tratada mas adelante.

49 Miiller, op. cit., p. 76.
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de seguridad a un sujeto imputable, fundada en la sospecha de que
habra de continuar cometiendo delitos es considerada muy discuti-
ble. En general, la internacién y el tratamiento coactivode enfermos
mentales se suele aceptar sin mayores cuestionamientos, y a lo su-
mo, se discuten las condiciones y limites de la internacién, mas nola
legitimidad misma de la intervencion “curativa” estatal. No obstan-
te,lalegitimidad de la injerencia estatal en estos supuestos tampoco
es evidente, en tanto no constituye un objetivo legitimo del Estadoel
imponer medidas coactivas tendientes a lograr la “normalidad” de los.
ciudadanos, si es que este concepto puede ser definido de algiin mo-
do80. En efecto, en la discusién juridico-penal en materia de legitimi-
dad de las medidas, la atencién se desplaza con excesiva rapidez al
cuestionamiento de la reclusién de los multirreincidentes, y de esta
forma, se pierde de vista que muchos de los problemas de legitimacion
se presentan ya con respecto a las medidas aplicadas a inimputables.
Unode los puntos criticos para la justificacién de las medidasesel -
de la “identidad de ejecucién”. Una buena parte de las dificultades:
para legitimar la imposicién de medidas, sean éstas curativas o de
seguridad, se relaciona con las dificultades para distinguirlas exte-
riormente, y en la percepci6n del afectado, de una verdadera pena.
Como ya se sefial6, la orientacién de la pena a una finalidad idéntica
a la de las medidas impide que en este aspecto se puedan concretar
diferencias significativas. En este sentido, 1a [egitimidad “factica”de
una medida no dependerd tanto de la mayor o menor oferta terapéu-
tica o de resocializacién —que nunca podria apartarse demasiadode
la que se le brinda al penado— sino, fundamentalmente, de la exis-
tencia de un sistema que prevea oportunidades diversas y efectivas
para la recuperacién de la libertad !, a través de medidas de libera-
lizacién y de control permanente de la subsistencia de las condicio-
nes queoriginaron laimposicién de lamedida. Sialgodiferenciaalas
medidas apoyadas en la “peligrosidad” de las penas aplicadas a “cul-
pables” es el caracter transitorio del juicio sobre el que aquéllas se
sustentan: nadie puede ser declarado “peligroso” para siempre.

medidas preventivas necesariamente son ordenadas segtneel prinel-
N

80 Stratenwerth, Zur Rechtfertigung ...,en “schwZStR”, 103, p. 109.
81 Sireng, Legitimations-Dilemma ..., op. cit., p. 636.
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pioimplicito derebus sic stantibus®2. En consecuencia, cualquier mo-
dificacién en la situacién que originé la imposicién debe poder ser
considerada de inmediato, y no pueden existir plazos fijos que limi-
ten la posibilidad de recuperar la libertad; de otra manera, reapare-
ce la objecién de la estafa de etiquetas de manera irremediable. Del
mismo modo, el reconocimiento de la imposibilidad de aleanzar el ob-
jetivo declarado hace desaparecer la justificacién de la medida, o
bien, altera las bases del juicio de ponderacion de intereses: si se de-
termina que al menos por el momento no se est4 en condiciones de lo-
grar la curacién o la resocializacién, y que sélo entra en considera-
cién la finalidad de “aseguramiento de la generalidad”, la invocacién
de la peligrosidad quedar4 sometida a un juicio de necesidad mucho
mds estricto.

En este sentido, la legitimidad de una privacién de libertad “pre-
ventiva” no sélo depende de c6mo ella se ejecute en concreto, sino de
como puede ser dejada sin efecto, y de que ella pueda ser mantenida
dentro del marco autorizado por el principio de proporcionalidad, en
tanto limite general de toda injerencia estatal sobre derechos indivi-
duales.

En estamaterialoque entra en discusion es el alcance de un deber
elemental del Estadoy de suinterpretacién constitucional en el mar-
co del principio de proporcionalidad 3%: para la proteccién de la gene-
rahdz_ad frente a los peligros que derivan de una persona es posible
restringir su libertad, cuando esto aparece como necesario, es decir,
cuando el peligro no puede ser evitado de otra manera, y cuando la
restriccién de la libertad mantiene una relacién adecuada con la me-
dida de la lesién que amenaza producirse. En otras palabras, una mi-
r:'.id_a sobre el derecho pablico demuestra rapidamente que la culpa-
btl_zdad no es el tnico titulo que autoriza legitimamente al Estado a
Privar a un individuo de su libertad.

En este sentido, la cuestién de la justificacién de las medidas pre-
ventivas se superpone con la de las medidas policiales en general,

5 Henkel, op. cit., p. 742.

83 .r JTrT L
- BCon relacién a este principio basico en un Estado de derecho, cf. Richter - Schup-
; -_dum-ke, Casebook Verfassungsrecht, Beck, Miinchen, 4.2 ed., 2001, pp. 22 y s5.;
Schmidt, Rolf, Grundrechte, Schmidt, Grasberg bei Bremen, 34 ed.. 2001. 0. 73.
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pues se trata, en lo esencial, del mismo objetivo: proteccién de la so-
ciedad frente a posibles peligros®*. Este punto de vista, por cierto, no
tiene nada de novedoso®. Como se sabe, las funciones del derecho de
medidas eran atribuidas originariamente al derecho administrafi-
vo®®, y buena parte de la oposicién al sistema de doble via se limita-
ba, en realidad, a rechazar que fuera el derecho penal quien asumie-
ra dicha funcién, pero no a cuestionar la facultad estatal misma de
perseguir tales objetivos de aseguramiento.

Porlo demas, si bien las dificultades para una estructuracion de la
imposicién y ejecucion de las medidas que no las desnaturalice y las
convierta, de hecho, en penas sin culpabilidad, son muy significati-
vas, no es ése el principal problema para su legitimacién. Antes bien,
al igual que toda medida “preventiva”, ella depende de una defini-
cién eficiente de sus presupuestos, es decir, de la determinacién de un
“peligro amenazante” que deba ser prevenido por su intermedio. Si
ese peligro pudiera ser determinado en forma convincente, buena
parte de las objeciones perderian peso, y la cuestion quedaria reduci-
da, en todo caso, a fijar la medida aceptable de la injerencia dentro de
un Estadode derecho, lo cual, a suvez, quedaria resuelto pormediode
la aplicacién del principio de proporcionalidad. Un aspecto que, como
se verd mas adelante, ofrece numerosos flancos de discusion.

84 Lagodny, Otto, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte,J. C.B. Mohr, Tii-
bingen, 1996, pp. 278 y ss.

85  Cf. Exner,op. cit., pp. 45 y ss.

8 Cf,, por ejemplo, Jansing, Jan-David, Nachtragliche Sicherungsverwahrung,
LIT, Miinster, 2004, p. 425.

Capitulo IV
Principio de proporcionalidad y medidas
preventivas privativas de libertad




ACERCA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN DERECHO PENAL

El principio de proporcionalidad en el &mbito del derecho penal es
consideradouna delas consecuencias necesarias del principio de cul-
pabilidad. Dicho principio se sustenta en la nocién de que la pena
presupone la reprochabilidad personal del autor por el hecho come-
tido, y segtin el prineipio de proporcionalidad, la reaccion punitiva es-
tatal debe conservar una cierta relaciéon con el hecho, de tal manera
que la penarefleje su gravedad. Como consecuencia, toda pena se apo-
ya en la culpabilidad por el hecho, y su medida depende, fundamen-
talmente, de la medida de la culpabilidad (la llamada proporcionali-
dad cardinal). A su vez, el legislador penal prevé reacciones diferen-
ciadas segun la significacién de los diferentes bienes juridicos dentro
del ordenamiento juridico respectivo, siguiendo un esquema de pro-
porcionalidad ordinal. A partir de las diferentes penas previstas en
abstractoel intérprete puede reconocer dentrodel sistema penaluna
determinada escala de valores, lo cual permite orientar la decisién
en favor de una cierta interpretacién de los tipos penales, siguiendo
un procedimiento caracteristicode los sistemas penales que se orien-
tan a formular juicios de censura acerca de los hechos cometidos por
el autor.

En un derecho penal de medidas, orientado a la prevencién de pe-
ligros, 1a necesidad de formular un juicio de censura ya no juega un
papel significativo, y lasideas de culpabilidad y reprochabilidad per-
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sonal, en principio, carecen de toda relevancial. Qué es lo que haya
sucedido en el pasado interesa sélo limitadamente, pues no se trata
de juzgar los hechos ya cometidos, sino de evitar los que pueden lle-
gar a cometerse en el futuro: 1a perspectiva retrospectiva, caracteris-
tica del derecho penal de culpabilidad, es reemplazada por un enfo-
que prospectivo, determinado por la necesidad de evitar futuros he-
chos delictivos.

Sin embargo, la nocién de proporcionalidad no es privativa del de-
recho penal de culpabilidad, y la exigencia de reaccionar en forma
proporcionada al hecho no tiene una vinculacion necesaria con la
idea de culpabilidad. Asi, la forma mas bésica de proporcionalidad es
la respuesta talional, que no se vincula de modo necesario con una
concepcién de reprochabilidad personal —aunque puede también li-
garse a ésta—. En otras palabras, el principio de culpabilidad presu-
pone la proporcionalidad de la reaccién, pero una reaceion proporcio-
nal no necesariamente es adecuada a la culpabilidad.

Desde el punto de vista del derecho ptiblico, el principio de propor-
cionalidad, en sentido amplio, puede ser relacionado en forma direc-
ta con la nocién de Estado de derecho en su aspecto material. En este
contexto, 61 cumple la funcién de establecer ciertas reglas basicas en
la relacién entre el Estado y el individuo, al que tiende a proteger de
intervenciones estatales excesivas en sus derechos fundamentales.
Desde una perspectiva constitucional, la regla de la proporcionalidad
de la actividad estatal expresa un limite general a las injerencias so-
bre el ciudadano, segtin el cual sélo pueden ser legitimas aquellas in-
jerencias que sean necesarias y adecuadas para la consecucion del fin
perseguido, y en tanto ellas no resulten excesivas (proporcionalidad
en sentido estricto o prohibicién de exceso). Se trata de un limite gené-
rico, que alcanza a toda la actividad estatal, y en este sentido, también
al derecho penal, tanto en su funcién retributiva “tradicional”, conre-
lacién a la legitimidad de la pena, como en su funcién “preventiva”.

En sentido positivo, el principio de proporcionalidad expresa un
mandato de ponderacién, es decir, la exigencia de someter previa-

1 Gribbohm, Giinter, Der Grundsatz der Verhaltnismapigkeit bei den mit Freiheit-
sentziehung verbundenen Mapregeln der Sicherung und Besserung, “J uS", 1967, pp.
349y ss., esp. p. 350.
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mente a toda mjergncia estatal sobre el individuo a la consideracién
de sus consecuencias, positivas y negativas. En sentido negativo, se
lo suele sintetizar en la doctrina de derecho publico bajo la férmula
de la “prohibicién de exceso”?: toda injerencia que no guarde una re-
lacién de proporcionalidad con el objetivo que con ella se persigue es
constitucionalmente inadmisible3.

Sibien en su origen el principio de proporcionalidad se desarrollé
en el derecho policial, estrictamente preventivo, paulatinamente la
idea de “prohibicién de exceso” se fue trasladando a toda medida es-
tatal que produzca injerencias sobre los derechos del individuo*.

En rigor, la prohibicién de exceso no se deriva claramente de nin-
guna regla constitucional especifica, sino que ella es considerada in-
manentea lanocién de Estado de derecho, comouno de sus rasgos de-
ﬁr}itorios, y con la funcién de limitar las injerencias estatales a lo es-
tn'ctellmente necesario y adecuado para la consecucién de aquellos
objetives que resultan admisibles en un Estado de derecho?.

—§19—
LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN EL AMBITO DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

a— La legitimidad del objetivo
de prevencion del delito

Lq jngencia del principio de proporcionalidad en materia de pre-
vencion dgl delito es reconocidda en forma general®, y se considera
fuera de discusion que también las medidas estn alcanzadas por di-
cho_ li‘nute, en tanto éste tiende a restringir, en forma general, toda
actividad estatal que afecte derechos individuales”.

2 Miiller, op. cit., p.97.

® Bae, Jong-Dae, Der Grundsatz der Verhaltnismapigheit i
] ) er Verhaltn k
StGB, Peter Lang, Frankfurt, 1985, p. 58. ismafigkeit im Mafiregelrecht des

4 Miiller, op. cit., p. 101.
®  Miiller, op. cit., pp. 100y s.
®  Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit .. .,0p. cil., p. 105.

" Miiller-Dietz, Heinz, Unterbri ' IR
; ' ngung im psychiatrischen K .
fassung, “JR”, 1987, pp. 45y ss. ng im psychiatrischen Krankenhaus und Ver
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La necesidad de restringir razonablemente la persecucién de ob-
jetivos de prevencién del delito a través de injerencias sobre la perso-
na es reconocida ya en las primeras construcciones tedricas sobre de-
recho de medidas preventivas: “toda forma de profilaxis debe preser-
var la proporcionalidad entre instrumentos y fines, de otro modo se
convierte en el 0so que golpea a su amo para espantar una mosca de
su cara”®.

En este sentido, en el marco del tema de este trabajo, el principio
de proporcionalidad cumple la funcién bésica de asegurar que laim-
posicién y ejecucién de las medidas se mantengan dentro de lo cons-
titucionalmente tolerable. La Constitucion presupone, por un lado,
que el Estado ha de poder contar con herramientas efectivas para
proteger a la sociedad frente a posibles amenazas, pero también que
esa proteccién de la sociedad se habra de llevara cabo de tal manera
que el individuo se vea preservado frente a injerencias intolerables

en sus derechos individuales®.

La evitacién de hechos delictivos constituye un objetivo legitimo
dentro de una sociedad, pero que no puede convertirse en un valor
absoluto. Los derechos de la persona, la pretension de respeto de su
libertad y su dignidad son puestos en la balanza, y cuanto maés sean
valorados por el ordenamiento juridico, tanto menor serd el ambito
de peligros respectode los cuales resultara aplicable una medida pre-
ventiva, y con tanto mayor cuidado se habra de prestar atenciéon ano

avanzar sobre el niicleo de la personalidad '°.

El problema central de unainjerenciabasadaenla peligrosidad es
que el sujeto deja de ser considerado como persona para pasar a ser
visto como una “fuente de peligro” que se debe neutralizar, con locual
se plantea un fuerte conflicto con la nocién de“di gnidad del hombre”,
pues, en definitiva, el sujetoes instrumentalizado en aras del interés
de la comunidad.

Sin embargo, laobjecion de la “instrumentalizacion de la persona”
alcanza a toda privacién de libertad ordenada con fines preventivos,
y de ningtin modo puede ser circunscripta a las medidas de seguri-

& Nagler, op. cit., p. 81.
9 Kinzig, Sicherungsverwahrung ..., 0p. cit., p. 39.
10 Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ..., 0p. cit., p. 105.
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dad dg carécter penal, ni tampoco restringida a las impuestas a au-
tores imputables. Quien argumenta en contra de la reclusién por
tiempo indeterminado sobre la base de la lesién a la “dignidad de la
per_sona” deberia estar dispuesto a aceptar que idéntica objecién se
aplica a cualquier internacién de enfermos mentales, drogadepen-

dientes o menores que se apoye en el peligro que tales sujetos repre-
sentan para la comunidad.

. E_l argumento de la “instrumentalizacién” tiene una fuerza de con-
viceion muy particular, especialmente cuando es invocado en el mar-
co de un sistema que pretende poner a la persona humana como va-
lor supremo. En el trasfondo se encuentra la comparacién formulada
por Hegel entre el amo que amenaza a su perro con un palo y el Esta-
do que utiliza a la pena para que los hombres no delincan. Una ima-
gen que aun hoy continia provocando ciertos escripulos de concien-
cia, no siempre reconocidos, entre los sostenedores —ampliamente
may_ontarios- de las teorias relativas de la pena.
_ Sin embargo, a pesar de la fuerza cultural, histérica e incluso emo-
gonal de la metafora, afirmar que con la pena —o con cualquier otra
intervencién estatal—el hombre “es tratado como un objeto”, en abs-
tracto, no basta para descalificar autométicamente a la injerencia de
que se trate. Se refiere a un argumento parcial, en el que se absoluti-
zaa la_persona, y se dejan fuera de consideracién los limites sociales
de la libertad. Existen numerosas situaciones en las que la vida en
comunidad reclama determinadas conductas del individuo, y en las
que el de;echo autoriza su sometimiento por via de la coaccién esta-
tal. En diversos ambitos juridicos, el derecho exige prestaciones en
contra de la voluntad del individuo sin que ello por si solo permita
aﬁrmar que de este modo queda convertido en mero objeto. Lo deci-
s1vo es, en todo caso, que no se imponga ni se exija mas que aquello
que lo que resulta valorativamente adecuado, y esto s6lo puede ser fi-
jado dentro de los valores propios de un ordenamiento juridico y con
las pautas que fija la propia Constitucién'!. En este sentido, en tan-
toen !a eJe?ucién de las medidas se logre mantener el equilibrio en-
%re elinterésdela comur}idfzd y la pretensién del individuo de que se
orespete como tal, la objecién relativa a la “instrumentalizacién” de

' Nowakowski, Zur Rechtsstaatlichkeit ...,op. cit., pp. 105y s.
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la persona puede ser descartada, tal como sucede en otros casos de
ponderacion de intereses.

No obstants, aun cuando se admita la legitimidad del interés so-
cial en la prevencién de delitos y las medidas de seguridad no estén
sujetas al limite de la culpabilidad, ello no significa que el legislador
pueda llevar adelante sus esfuerzos preventivos sin ninguna restric-
cién. La admisibilidad de las medidas est4 sujeta a los limites de la
necesidad de proteccién de la generalidad frente a la peligrosidad del
autor, pero bajo la condicién de que se conserve una cierta relacién
entre el peligro quederiva del autor y lainjerencia que la medida pro-
duce sobre sus derechos fundamentales!?. En este sentido, el respe-
to por la dignidad del hombre constituye, sin duda, una pauta basica
paraladeterminacién delas medidas admisibles, tanto en su calidad
como en su duracién. Asi, con prescindencia del limite de la propor-
cionalidad, ciertas injerencias resultanintolerables por simismas, al
no resultar compatibles con decisiones valorativas fundamentales
que la Constitucion fija como linea interpretativa obligatoria para el
actuar estatal!3. De alli que resulten inadmisibles no sélo aquellas
medidas que consistan en la eliminacién fisica, sino también todas
aquellas que resultan inaceptables desde la perspectiva de ciertas
nociones culturales basicas, histéricamente condicionadas, con rela-
cién a los alcances concretos del concepto de “dignidad del hombre”.
Es lo que sucede, por ejemplo, con la castracién o la lobotomia, o bien,
con el recurso a ciertos tratamientos psiquitricos extremos o actual-
mente considerados “crueles”.

Porotrolado, cuando se examina la cuestién de la admisibilidad de
unainjerenciadesdela perspectiva de sunecesidad (o bien, de su ade-
cuacién) no se debe perder de vista cudles son los objetivos para laim-
plementacién de la medida. Dicho objetivo es, en principio, la evita-
cién de futuros delitos por parte del afectado, pero su consecucién no
podria ser perseguida en forma irrestricta o excesivamente global.
En este sentido también constituyen objetivos razonables y legitima-
mente perseguibles una reduccién significativa del riesgo de comi-
sién de nuevos delitos, o bien, la disminucién de la velocidad de rein-

12 Lenckner, op. cit., p. 186.
13 Lenckner,op. cit., pp. 185 y ss.
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cidencia, o incluso, la reduccién de la gravedad de los delitos espera-
bles'®. La razonabilidad de un objetivo més modesto que la evitacién
cpmpleta de (lielit.os futuros deriva de que, en muchos casos, un obje-
tivo “de méxima” resulta totalmente irrealizable. Esto puede suce-
der, con frecuencia, respecto de tratamientos terapéuticos o intentos
de resocializacién, los cuales, frente a un caso concreto, pueden pro-
meter, a lo sumo, una mejoria. Pero también el objetivo de puro ase-
guramiento puede ser alcanzable sélo limitadamente, ya que, frente
a ciertos supuestos, no es de descartar la posibilidad de comisién de
delitos luego de una fuga, o bien, dentro del establecimiento 15,

b — Aspectos particulares de la aplicacién
del principio de proporcionalidad en el dmbito
de las medidas de seguridad

_De_ cpnformidad con el alcance precedentemente atribuido al
principio de proporcionalidad, y en tanto éste limita toda actividad
estatal que produzca injerencias sobre el individuo, es posible afir-
mar que estd fuera de discusién que las medidas privativas de liber-
tad se encuentran regidas por el principio constitucional de propor-
cionalidad 16,

A pesar del acuerdo existente en este punto, no es infrecuente que
los c6digos penales incluyan una regla especifica en la que se esta-
blezca explicitamente la vigencia del principio de proporcionalidad
parael dmbito de las medidas de seguridad 7. Ello no sucede en el de-
recho penal argentino, pero también en é11a vigencia del principio de

] 7 . - -
198:; Is';rlsch, Wolfgang, Prognoseentscheidungen im Strafrecht, Decker, Heidelberg,
,p. 95.

B p . .
E_(‘nsch, Prognoseentscheidungen ...,op. cit., p.96. Ello demuestra, al mismo tiem-
po, lasdificultades para fundamentar una medida sélo en una finalidad de seguridad.

6 Cf., al respecto, Miiller-Dietz, Unterbringung ..., op. cit., p. 47. Se trata de un co-
ment:_mg auna decision del Tribunal Constitucional alemén en la que se compendian
los principios generales sobre internacién de incapaces, en un caso en el que se resolvid
que resultaba desproporcionado mantener la internacién por més de once afios de un

autor que habia hurtado un tapado de piel (decisién del BVerfG del 8/10/85, “NJW*
1986, pp. 767 v ss.). ’ |

T i
_ 7" Tal el caso, por ejemplo, del § 62 del StGB alemén, el art. 56, parr. 2°, del StGB
Swizo, y con un sentido parcialmente diferente, también el art. 103 del Cd. Penal espa-
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proporcionalidad como limite no podria ser puesta seriamente en du-
da. Del mismo modo, tampoco el Cédigo Civil argentino incluye una
regla expresa de proporcionalidad, a pesar de lo cual ella podria ser
construida sin mayores esfuerzos a partir dela consagracién de la ul-
tima ratio de la privacién de libertad consagrada en el art. 482, parr.
3° del Céd. Civil, que establece que la designacién de un defensor es-
pecial tendera a asegurar que “la internacion no se prolongue mds de
lo indispensable y aun evitarla, si pueden prestarle debida asistencia
las personas obligadas a la prestacion de alimentos”.

Aun cuando la inclusién expresa de la regla podria parecer inne-
cesaria, toda vez que el principio tiene rango constitucional y ningu-
na decisién judicial podria pasar por encima de él, se ha entendido,
en general, que la presencia de unanorma de nivel legal tiene el efec-
to de exigir la expresién de los fundamentos de la decisién también
desde la perspectiva de la proporcionalidad: el juez no sélo debe exa-
minar los presupuestos formales y materiales de la imposicién de la
medida, sino también examinar en particular el aspecto relativoala
proporcionalidad de la injerencia que ella representa como un punto
especifico de la decisién®.

Esta exigencia interpretativa se relaciona con los limites para la
concrecién practica de la nocién de proporcionalidad. Aun cuando
exista acuerdo con relacién a la vigencia del principio, lo cierto es que,
conceptualmente, la proporcionalidad es una férmula vacia. Si bien
es cierto que ella permite excluir, ex ante, ciertas injerencias, ello su-
cede, en realidad, como derivacién de puntos de vista vinculados con
otras reglas constitucionales, fundamentalmente, con el respeto a la
dignidad del hombre o la prohibicién de tratos crueles. En este senti-
do, los efectos de la aplicacién de la proporcionalidad s6lo pueden ser
evaluados frente a una injerencia especifica. En abstracto, sélo es
factible enumerar algunos de los puntos de vista que pueden entrar
en consideracién a fin de asegurar su aplicabilidad .

fiol:“... El internamiento no podra exceder el tiempo que habria durado la pena privati-
va de libertad si el sujeto hubiera sido declarado responsable ...”.

18 Bae,op. cit., p. 94.
19 Stratenwerth, AT II, op. cit., p. 265.
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__§20.__

LOS CRITERIOS RELEVANTES PARA LA APLICACION
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

a— La intensidad del peligro a ser evitado

La s'igniﬁcacién que cabe asignar al interés publico en evitar futu-
ros dehf:os como fundamento para restringirla libertad del individuo
se relaciona con el grado de peligrosidad del afectado, esto es, con el
grado de probabilidad de que cometa otros delitos, y con la gTE;vedad
de los‘hechos esperados. En este sentido, en principio, es posible dis-
tinguir dos aspectos a ser tomados en consideracién: 1a probabilidad
dg delitos, por un lado, y la gravedad de dichos delitos, por el ptro, si
bien, frente al caso concreto, ambos elementos pueden ser diﬁciles,de
separar.

En rigor, la ley —tanto penal como civil— no incluye ninguna re-
ferencia concreta a la gravedad de los hechos que son de esperar por
pm:te de% afgctado. Unicamente se hace mencién al peligro de que “se
darne a st maslm.o”o alos demds, o bien, a la posibilidad de que se afec-
te“la tranquilidad piiblica”(art. 482, pérr. 2°, Céd. Civil), dejando li-
brado al juez o a la autoridad policial, en su caso, la ponderacién de
las caracteristicas de los hechos que serfan de temer.

Sin embargo, y a pesar del silencio legal, 1a necesidad de que se
trate de hechos significativos deriva ya de la propia naturaleza de la
injerencia: una privacién de libertad basada en una probabilidad re-
p’resenta una intervencién extrema en los derechos individuales que
s0lo podria entrar en consideracién cuando el mal amenazado fuera
d_e una gravedad tal que justifique la privacién de un derecho tan b4-
sico como la libertad. Esto se relaciona con el concepto de proporcio-
nal!dgq en sentido estricto: una medida resulta excesiva cuando el

perjunjlo‘p.ara elindividuo, alimponérsele la injerencia, es mayor que
los perjuicios para la seguridad piblica en caso de no hacerlo0,

Por cierto, la comparacién de ambos perjuicios no es sencilla, pues
se trata de poner en equilibrio un menoscabo efectivo a la libertad en
relacién con hechos presuntos, respecto de los cuales no es posible es-

20 Bae,op. cit., p. 189.
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tablecer sus caracteristicas concretas, ni siquiera saber con certeza

si se llegaran a producir efectivamente. En este sentido, desde la

perspectiva del principio de proporcionalidad, unode los problemas

mas complejos que se plantean para asegurar su vigencia efectivase

relaciona con la inseguridad acerca de la necesidad del sacrificio que

se le exige al afectado. Desde cierto punto de vista, cuando un sujeto

presenta una estructura de personalidad como consecuencia de la

cual en ciertas situaciones ha quedado demostrado que comete he-

chos antijuridicos relevantes, que es posible que tales situaciones

vuelvan a repetirse y que para la evitacion de los hechos no entra en
discusién seriamente ningiin otro instrumento que no sea la priva-
cién de la libertad, la renuncia a dicho instrumento constituiria una
decisién muy dificil de sostener frente a los amenazados por los he-
chos eventuales?!. Frente a casos de esa configuracién, una decision
juridica irreversible en contra de la pretensién de proteccién de las
victimas potenciales no podria ser sostenida a largo plazo. Sin em-
bargo, aun cuando a la comunidad no podriaestarle vedada constitu-
cionalmente la posibilidad de protegerse frente a situaciones de ta-
les caracteristicas, lo cierto es que en fodos los casos el juicio de peli-
grosidad —esto es, sea que recaiga sobre imputables o inimputables,
sobre sanos o dementes— habra de ser un juicio incierto, y el factor
“posibilidad de error” no podria dejar de ser ponderado al momento
de establecer la proporcionalidad de la injerencia.

Al parecer, se podria sostener el criterio contrario y, a parfir dela
inseguridad inmanente a todo juicio de peligrosidad, afirmar que las
dudas acerca de la efectiva necesidad de la injerencia deben ser re-
sueltas siempre en favor de la proteccién de los derechos individua-
les. Una solucién que equivaldria a 1a derogacién de cualquier medi-
daquerepresentara unainjerenciaen lalibertad basada en criterios
de peligrosidad, y que, llevada adelante en todas sus consecuencias,
resultaria socialmente inaceptable. La contracara de esta opeion se-
ria considerar suficiente cualquier riesgo como para justificar la pro-
teccion de la comunidad, o bien, admitir cualquier herramienta que
prometa efectiva proteccién. Ambas decisiones significarian tanto
como derogar el principio de proporcionalidad.

21 Frisch, Prognoseentscheidungen ..., op. cit., p. 158.
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Puesto el problema en términos de una alternativa inconciliable
entre “lrec_hazu de la peligrosidad vs. proteccion ‘eficiente’de la socie:
dad” dificilmente se podria llegar a una solucién juridica aceptable
En un caso, el derecho apareceria como impotente, y en el otro com(;
totalitario. Si se admite como premisa que se trata de una m;ateria
que no puede quedar sujeta al azar de las reacciones sociales infor-
males, sino que debe ser reglada por el derecho, la cuestién serd en-
contrar una via de ponderacién equilibrada de los intereses en juego
o, formulado en otros términos, establecer una distribucién acepta-
blle de los riesgos. Pues el problema que se plantea desde el punto de
\r}sta constitucional es el de quién ha de cargar con los costos de los po-
sibles errores en el prondstico de peligrosidad, si la sociedad o aquel
que en realidad es posible que no represente ningtin peligro, a pesar
de lo cual es privado de su libertad %2, ,

Como se puede ver, buena parte de la efectividad del principio de
proporcionalidad para actuar como un limite real a las injerencias
sobre los derechos individuales se relaciona con la posibilidad de de-
#-ermir‘lar en forma convincente la carga del individuode tolerarlain-
Jerencia, esto es, con la posibilidad de formularun pronéstico de peli-
grosidad convincente.

b —La intensidad de la injerencia
en los derechos del afectado

_ Parapoder establecer sielinterés piblico en evitar posibles delitos
tiene peso suficiente como para justificar una medida privativa de li-
bertaq es decisivo determinar, ademas, el grado de afectacién que di-
cha privacién habra de provocar. Desde este punto de vista, noséloin-
teresz'i.la duracién y la forma concreta de ejecucién de la medida, sino
también hasta qué punto ella estard en condiciones de producir efec-
toszgosmvos, que puedan ser invocados en interés del propio afecta-
dt? ! Lg efeci%lva intensidad de la medida sélo puede ser evaluada se-
gun la situacién del caso especifico, es decir, segiin las caracteristicas
de personalidad del afectado, los distintos métodos de tratamiento,

*  Kinzig, Sicherungsverwahrung ... op. cit., p.97.
2 Stratenwerth, AT I1, op. cit., p. 268.
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los diferentes establecimientos posibles, pero también teniendo en
cuenta los efectos concretos que son de esperar sobre su persona®?,

A fin de determinar el grado de afectacién de los intereses indivi-
duales, en primer lugar, serd decisivaladuracion de la privacién de li-
bertad. En el caso de los diversos supuestos de internacién psiquiatri-
ca coactiva, el derecho vigente no prevé ninguna limitacién temporal
para la duracién de la privacién de libertad, posiblemente, sobre la
base de la idea de que la peligrosidad de la enfermedad puede llegar
a prolongarse, bajo ciertas circunstancias, de por vida. La ausencia
de un limite temporal de derecho positivo, por cierto, no impide tomar
en cuenta la circunstancia de que, con el transcurso del tiempo, lain-
jerencia se vuelve mas intensa, lo cual ha de reflejarse en las exigen-
cias relativas a la fundamentacion de la subsistencia de la necesidad
de la medida. En este sentido, por aplicacién del principio de propor-
cionalidad, al prolongarse en el tiempo la duracién de la internacion,
aumentan los requisitos del pronéstico de peligrosidad, hasta llegar a
un punto en que la libertad deberia ser concedida “a ojos cerrados” »,

Con relacién a la duracién indeterminada de la injerencia, las po-
sibilidades de establecer limites méximos plantean diferentes difi-
cultades. Pero, en todo caso, mas que intentar poner un limite que la
realidad puede demostrar como inadecuado, lo que si corresponde es
que se tome en consideracién que una privacién de libertad cuya du-
racién no se puede establecer de antemano produce una afectacion
adicional a los derechos del internado, mayor que layjue implica una
de duracién prefijada. En efecto, a la privacién de libertad se le agre-
ga el peso que significa la falta de certeza acerca de cémo habra dede-
sarrollarse el futuro, cudndo se recuperar la libertad y si esto ocurri-
r4 alguna vez. En principio, y aun cuando se fijara legislativamente
un tope de duracién maxima, es muy dificil que frente a una medida
orientada a contrarrestar la peligrosidad el tribunal pueda estar en
condiciones de prefijar de antemano su duracion; en el mejor de los
casos, s6lo sera posible contar con estimaciones basadas en la expe-
riencia con supuestos similares. Desde otro punto de vista, en princi-

24 Bae,op. cit., p. 145.

2%  Laexpresién, sumamente grafica, es utilizada por Kaiser, Befinden sich die kri-

minalrechtlichen ..., op. cit., p. 20.
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pio, no puede sostenerse que una privacién de libertad indetermina-
da sea, necesariamente, por su caracter de tal, cruel, inhumana o de-
gradante. En todo caso, lo que s corresponde es que la circunstancia
de la indeterminacién de la duracién de la privacién de libertad sea
puesta en la balanza al ponderar la intensidad de la injerencia. Del
mismo }Inodo, se c.:lebe exigir que la falta de certeza se mantenga den-
trode ciertos limites, y que esto se manifieste en la disposicién del or-
denamientojuridico a ponerfinala internacién en cuantoel grado de
peligrosidad del autor lo permita?26.

Asxmzsgng, no se discute que para la determinacién de la intensi-
dad de la injerencia resultan decisivas las condiciones en las que se
ejecuta la medida. Aun cuando la privacién de libertad como tal sea
idéntica es evidente que existen diferencias entre unainternacién en
una celda de aislamiento y una en un establecimiento abierto.

; Desd_e otro punto de vista, las medidas orientadas a la pura reso-
c;alxz'acui_n oala“curacién” del afectado tienen el efecto de agregar a
!a privacién de libertad una intervencién sobre la personalidad y 1a
intimidad del sujeto que no est4 presente en la pena de prisién, al
menos no con el cardcter coactivo, o de “sustitucién de la voluntad”
conque estas intervenciones se producen en el &mbitode las medidas?
enlparthu}ar, respecto de las aplicadas a inimputables. Por otro lado,
la Imposicién de una medida viene acompanada de un efecto de-estig:
matizacién social muy intenso, en ocasiones mayor que el que produ-
ceuna pena. Dealli que se haya hablado de “doble estigmatizacién”?’.
En este sentido, una medida puede ser considerada tanto mas grave
cuanto menos ella pueda ser utilizada para un tratamiento efectivo
y, de este modo, witil para la vida futura del afectado. Del mismo mo-
do, }a posnbilidad de que, en definitiva, la medida fracase y termine
perjudicando al interesado también es un factor que no puede que-
dar fuera de consideracién?®. Ala inversa, una medida que puede ser
invocada en favor de los intereses del propio afectado, por regla gene-
ral, serd més sencilla dejustificar. En el caso de una enfermedad men-

tal aguda, que impide al afectado su propia subsistencia, esto no ne-

*  Griinwald, Sicherungsverwahrung..., op. cit., p.639.
¥ Bae,op. cit., p. 112.
%8 Kinzig, Sicherungsverwahrung...,op. cit., p. 38.
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cesita mayores aclaraciones, y la finalidad tuitiva que acompana a la
medida asegurativa permite una justificacion, en principio, mas sen-
cilla. Sin embargo, la determinacion del “interés presunto del propio
afectado” puede no ser de ficil determinacién. En una sociedad plu-
ralista dificilmente se pueda llegar a un consenso sobre este punto2?,
Los supuestos en los que existe el consentimiento del afectado son re-
lativamente féciles de resolver, pues el “Interés presunto” coincide
con el interés factico, como puede suceder en algunos casos de inter-
naciones con fines de desintoxicacién. Sin embargo, el criterio del con-
sentimiento como atenuante de la gravedad de la injerencia no puede
ser aplicado sin distinciones. En efecto, en la gran mayoria de los su-
puestos que entran en consideracion se trata de aquellos en los que el
afectado no esta en condiciones de ponderar su propia situacion, o
bien, se trata de casos en los que la propia ley establece la imposicién
de una pena como alternativa (asi, las medidas previstas por la ley
23.737), con lo cual, ya no es posible hablar de “consentimiento”.
Cuadl es el valor que puede asignarse a una medida terapéutica
para elinterés del afectado, en la gran mayoria de los casos, hade es-
tablecerse siguiendo criterios objetivos. Una posibilidad en esta di-
reccion seria tomar una pauta de “razonabilidad”, esto es, examinar
la situacién del afectado y resolverla como lo haria una persona razo-
nable si se encontrara en una posicién semejante, siguiendo un ra-
zonamiento similar al del “consentimiento hipotético” construido por
la jurisprudencia alemana para casos de consentimiento médico?.
Tal eriterio, por cierto, necesariamente habra de estar orientado aun
determinadomodelode ciudadano, fijado por los patrones valorativos
del juzgador. Otra alternativa es poner el acento en la consideracién
de la autonomia individual del afectado, y orientar la interpretacién
de su interés no tanto hacia el logro de un cierto modelo de conducta
a ser alcanzado, sino, antes bien, a la superacién de un estado de fal-

23 Stratenwerth, AT II, 0p. cit., p. 270.

30 Cf.“NJW", 2000, pp. 885 y ss.; “StV”, 2004, p. 371. El “consentimiento hipotéti-
co”, a diferencia del “presunto” —destinado a la justificacién de intervenciones urgen-
tes en las que el afectado no estd en condiciones de manifestarse—, hace referencia al
grupo de casos en los que se torna dudosa la imputacién de una infraccién al deber mé-
dicode informacién, debido a que es razonable pensar que el paciente, si hubiera sido co-
rrectamente informado, habria consentido la intervencién.
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ta de libertad de decisién. Desde este segundo punto de vista, prefe-
rible en un Estado democrético, la concepcién general de las medidas
ha de tener caracter emancipatorio, y dirigirse, basicamente, a posi-
bilitar al afectado un mayor grado de autodeterminacién®?.

¢ — La necesidad de la medida y su vinculacién
con la finalidad perseguida

Lainjerencia en los derechos individuales que representa una me-
dida de seguridad sélo puede estar justificada en tanto y en cuanto
ella resulte adecuada para la consecucién del fin perseguido con su
imposicién, y sélo mientras esta situacion no se modifique.

En consecuencia, una medida dirigida a fines de prevencién espe-
cial sélo puede ser impuesta cuando atin subsiste la necesidad que
ella tiende a satisfacer®?, Desde este punto de vista, laimposicién au-
tomatica de una medida dirigida a contrarrestarla peligrosidad, aser
ejecutada, por ejemplo, luego del cumplimiento de una pena, resulta-
ra inaceptable, en tanto no permita examinar si luego de ejecutada
la pena atn persisten las necesidades que dieron fundamento al or-
denamiento de la medida®3. Del mismo modo, si durante la ejecucion
de la privacién de libertad el logro de la finalidad perseguida se tor-
naimposible, la medida pierde sus presupuestos de legitimidad y de-
be ser dejada sin efecto3. Idéntica solucién se impone frente a cual-
quier situacién en la que, por diferentes circunstancias, la medida
haya dejado de ser necesaria al haberse alcanzado el objetivo perse-
guido con independencia de 1a ejecucién efectiva de la medida, como,
por ejemplo, en el caso de un drogadependiente que se hubiera some-
tido por si mismo a un tratamiento exitoso, o el de un multirreinci-
dente que hubiera quedado invalido.

31 Talla propuesta de Stratenwerth, en Strafrecht und Sozialtherapie, en FS Boc-
kelmann, Beck, Miinchen, 1979, pp. 901 y ss. Por cierto, mas alladela admisibilidad teé-
rica de este objetivo, esindudable que su concrecién efectiva, en la practica, puede no ser
sencilla. ;

32 Stratenwerth, AT I, 0p. cit., p. 273.

33 Estaesunadelas principales razones que tornan inadmisible una regla como la
establecida por el art. 52 del Cédigo Penal.

34 En el mismo sentido, Stratenwerth, AT IT, op. cit., p. 275.
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Desde el puntode vista del principio de proporcionalidad, yen par-
ticular, teniendo en cuenta el requisito de la necesidad de la injeren-
cia, una medida que no promete resultados, esto es, que se prevé ex
ante como carente de perspectivas de éxito, carece de justificacién.
De alli que sea correcto que un tribunal renuncie a una medida deter-
minada, si ella no es realizable®, sea que ello se deba al caracter in-
superable del déficit del afectado o, incluso, a laimposibilidad de im-
plementacién practica de la medida.

Conrelacién ala necesidad es posible aplicar reglas andlogas a las
que rigen respecto de la legitima defensa: la posibilidad de alcanzar
el resultado por medio de un instrumento menos lesivo no siempre
excluye la necesidad del medio empleado siéste aparece como mas se-
guro para el logro del fin®%. Pero, a 1a inversa, la imposibilidad de al-
canzar el objetivo la convierte en excesiva, y su justificacion quedara
sujeta a la posibilidad de invocar otro objetivo legitimo y a la revisién
de sus presupuestos desde ese diferente punto de partida.

d — La adecuacién de la medida

Resulta evidente que una medida sélo puede alcanzar su objetivo
cuando la injerencia que ella conlleva es, ademas de necesaria, ade-
cuada para el logro de la finalidad perseguida. Visto de este modo, el
requisito de la “adecuacién” parece casi trivial. Sin embargo, en la
practica, la cuestién relativa a la efectividad de la medida, esto es, si
ella es adecuada al fin propuesto puede ser dudosa, lo cual exigir4,
frente al caso concreto, el examen de las perspectivas de éxito de una
cierta injerencia, y a menudo, la respuesta no serd conclusiva.

De acuerdo con este principio, una medida es adecuada cuandoella
constituye un instrumento idéneo para el logro del resultado que se
persigue. Esto presupone que el objetivo de la medida ya haya que-
dado establecido. Una concrecién razonable de este criterioexige que
el juicio de adecuacién al fin sea realizado ex ante y desde la perspec-
tiva del juzgador. Las dudas acerca de la efectividad de la medida
atin no fundamentan una lesién al principio de adecuacién.

3 Dreher, Eduard, Die Vereinheitlichung von Strafen und sichernden Mafiregeln,
“ZStW™, 65 (1953), pp. 481y ss., esp. p. 487.

36 Frisch, Prognoseentscheidungen ..., 0p. cit., p. 105.
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En el examen de la adecuacion de la medida no puede dejar de en-
trar en consideracién, ademas de la gravedad de los hechos delicti-
vos a ser evitados, las “chances” de lograr ese resultado a travésde la
aplicacién de la medida. Cuanto mayores sean estas posibilidades,
tanto més estar4 justificado el menoscabo del interés del afectado.
Una medida resultaréa adecuada para la producecion de un resultado
normativamente relevante cuando, segin experiencias fundadas, su
implementacion suele colaborar a la produccién de ese resultado o,
por lo menos, cuando, también seguin criterios empiricos, existe una
chance realista de alcanzar ese resultado en el caso concreto3”.

La capacidad de rendimiento de la formula de la adecuacién suele
ser definida en la doctrina constitucional alemana como una “red de
malla gruesa”, cuya principal funcién es la de excluir una seleccién de
medios extremadamente equivocada en laimplementacién de lasme-
didas?8, Desde este punto de vista, la nocién sélo adquiere su signifi-
caci6n especifica cuando se la combina con el principio de subsidiarie-
dad, que presupone la existencia de varios instrumentos posibles.

e — El principio de subsidiariedad
v la prohibicion de exceso

Con arreglo al principio de subsidiariedad, cuando varias medi-
das aparecen prima facie como adecuadas para alcanzar la finalidad
perseguida, ha de aplicarse aquella que produzca la menor injeren-
cia sobre los derechos del afectado. Desde este punto de vista, suele
expresarse también que sélo es necesaria la medida menos lesiva o,
dichoen otras palabras, que una medida es necesaria sélo en tanto no
existe otro medio, menos lesivo para los derechos del individuo, que
permita alcanzar el fin perseguido con la misma eficiencia. En este
punto, las expresiones “necesidad” y “subsidiariedad” suelen ser uti-
lizadas indistintamente, y un instrumento es presentado como no
necesario cuando el resultado pretendido también puede ser logrado
mediante la aplicacién de un medio menos lesivo. Aidéntica adecua-
ci6n al logro del resultado, la injerencia mds grave es subsidiaria

37 Frisch, Prognoseentscheidungen ..., op. cit., p. 104.
98 Cf. citas en Bae, op. cit., p. 135.
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frente a la injerencia menos grave. De acuerdo con esta formulacién,
el requisito de necesidad de la injerencia es equivalente al principio
de subsidiariedad o de minima intervencién??, La utilizacién de una
u otra expresién, sin embargo, no responde a una cuestién de fondo.
Lo decisivoes la consecuencia: frente a la existencia de varios instru-
mentos igualmente idéneos, la eleccién debe recaer sobre aquel que
produzea una injerencia menor en la esfera de derechos del afectado.

Del mismo modo, se afirma que una medida penal sélo es admisi-
ble cuando no existe otro medio adecuado®’ disponible que tenga efec-
tos menos injerentes, lo cual constituye una consecuencia inmediata
del reconocimiento de los derechos de libertad del individuo. En este
sentido, el principio de subsidiariedad expresa un lineamiento gene-
ral de reticencia en la disposicién de medidas privativas de liber-
tad 4!, que han de constituir la ultima ratio. Se trata de una restric-
cién basica en materia de derecho de las medidas, que ya apareciaen
los primeros trabajos tedricos sobre el tema. Asi, ya Exner sehalaba
que entre varios instrumentos de aseguramiento posibles, por medio
de los cuales se pudiera contrarrestrar el peligro, se debia elegir
aquel que menos limite la libertad del sujeto contra quien debe ser
utilizado, siguiendo la regla: “A igualdad de resultados se debe dar
preferencia al menor sufrimiento” 4.

Formulado en términos algo més modernos, es posible afirmar
que, segtn el principio de subsidiariedad, entre varias medidas que
prometen resultados se debe dar preferencia a aquella que produzca
una injerencia menor en la esfera juridica del afectado. Ello supone
que deben entrar en consideracién también aquellos instrumentos
que no son propios del derecho penal —como disposiciones tutelares,
la puesta al cuidado de un familiar, tratamientos ambulatorios, etcé-
tera—, en tanto aparezcan como menos lesivos que la internacién o
la privacién de libertad en general. En este punto, se debe tener en

39 Miiller, op. cit., pp. 97 y ss.

40 Bn este punto, cabe aclarar que la referencia a la adecuacién también recoge la
prohibicién de exceso: no entran en consideracién como adecuadas aquellas medidas
que fueran desproporcionadas o contrarias a la dignidad del hombre.

41 Albrecht, op. cit., p. 35.
42 Exner,op. cit.,pp. 142ys.

Medidas de seguridad 119

cuenta que la imposicién de la injerencia menos lesiva deriva de un
imperativo constitucional, por lo cual, mas allé de que por razonesde
conveniencia el legislador establezca que sea uno u otro juez quien
tenga a su cargo clerta clase de herramientas juridicas con exclusivi-
dad, talesreglas de competencia no podrian serinvocadas a fin de per-
judicar el derecho del afectado a la minima injerencia posible. Este
aspecto no siempre aparece con suficiente claridad en la jurispru-
dencia y la doctrina argentinas, cuando se afirma que el “régimen ci-
vil es menos lesivo” que el penal %3, como un argumento vital en con-
tra de las medidas de seguridad penales. Frente a situaciones en las
que el régimen civil puede ser presentado como “menos lesivo”, en
realidad, lo que se estaria discutiendo es la jurisdiccién del juez pe-
nal para aplicar por si dicho régimen en el marco de una medida dic-
tada dentro de un proceso penal, o bien, para interpretar que el régi-
men penal de medidas no es taxativoy autorizar, por ejemplo, un tra-
tamiento ambulatorio no previsto explicitamente en la ley. Pero, en
todo caso, se trata de un argumento con alcance exclusivamente res-
tringido al caso concreto y no de una objecién general en contra de
cualquier injerencia significativa que se apoye en la peligrosidad.

Por otro lado, aun cuando resulte aconsejable que el juez cuente
con cierta flexibilidad para la determinacién de las medidas alterna-
tivas posibles, se debe tener en cuenta que pueden existir medios me-
nos lesivos, o incluso mds efectivos que la privacién de libertad, que,
de todos modos, no resulten juridicamente admisibles, por quedar
fuera del 4mbito de recursos econémicos o juridicos de que el Estado
dispone para la resolucién de conflictos de esa naturaleza. Tal el ca-
s0 de medidas menos lesivas, pero cuyo costo econémico no pudiera
ser asumido con recursos piblicos, sea por razones financieras o de
igualdad, como, por ejemplo, el pago de servicios psiquidtricos priva-
dos de un alto costo o la concesién de pensiones més altas o por fuera
del régimen previsional general en los casosen los que el déficit se re-
lacione directamente con dificultades socioeconémicas4.

3 Cf. casos supra citados. Asimismo, véase Hegglin, Florencia, Los enfermos men-
tales en el derecho penal, Del Puerto, Buenos Aires, 2006, pp- 346y ss.

“ Albrecht, op. cit., p. 71, cita un interesante caso ocurrido en Suiza, en el que un
psiquiatra planted como alternativa a la custodia de un autor que habia matado a su je-
fe, el pago de una jubilacién anticipada y una renta por invalidez, con fundamento en
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El ordenamiento de una medida sélo puede ser considerado como
una afectacién excesiva de los derechos del autor cuando existe un me-
dio menos lesivo que protege ala generalidad conidéntica efectividad.
Desde este punto de vista, el principio de la necesidad de la injerencia
prohibe la implementacién de la medida mas intensa sélo en tanto el
medio menos lesivo también asegure el logro del fin perseguido.

La prohibicién de exceso no se deriva explicitamente de ninguna
regla constitucional especifica, pero ella es considerada inmanente a
la nocién misma de Estado de derecho, como uno de sus componentes
especificos. En el &mbito del derecho de las medidas, ella cumple la
funcién de limitar las injerencias a lo necesario y adecuado para la
prevencion dentro delo que resulta admisible en un ordenamiento ju-
ridico que, por principio, no admite la instrumentalizacién de la per-
sona®’, esto es, su sacrificio en beneficio de la comunidad.

La decisién acerca de cudl es el instrumento menos lesivo, en mu-
chos supuestos, no ofrece dificultad alguna. Asi, en el caso de un en-
fermo mental, cuando la alternativa se plantea entre un tratamien-
to ambulatorio o una internacién, y ambas opciones resultan igual-
mente efectivas, es evidente que la privacién de libertad no podria
ser justificada.

Sin embargo, la situacién no siempre se presenta con tanta senci-
llez. No sélo debido a las dificultades para establecer pronésticos de
efectividad medianamente certeros respecto de las diversas medi-
das que pueden entrar en consideracién en el caso, sino, ademas, por-
que la gravedad de la injerencia sobre los derechos del afectado no es
el iinico criterio a ser considerado. En efecto, dicho criterio no puede
ser valorado aisladamente, sino que también entrara en el analisis
la mayor o menor eficiencia de la medida desde el punto de vista pre-
ventivo. Como principio general, es posible afirmar que la finalidad
curativa ha de tener preponderancia sobre la finalidad de puro ase-
guramiento, pues, a largo plazo, una medida curativa brinda una so-
lucién de fondo, a diferencia de lo que sucede con las alternativas de

que esto lo haria superar sus momentos de emocién violenta en el medio ambiente. To-
dos los tribunales rechazaron la propuesta del perito con el argumento de que regular
las condiciones financieras del condenado quedaba fuera de las tareas del tribunal.

45 Miiller, op. cit., pp. 100 ys.
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puro aseguramiento. El problema se plantea frente a aquellos su-
puestos, de decision mas compleja, en los que la medida curativa con-
lleva la asuncién de ciertos riesgos desde el punto de vista del asegu-
ramiento a corto plazo. En estos supuestos, la ponderacién se vuelve
mas dificil; asi, en el ejemplo precedente, cuando la alternativa se
plantea entre un tratamiento ambulatorio que promete ser exitoso,
pero que supone el riesgo de alguna recaida, frente a unainternaciéon
menos efectiva desde el punto de vista de la curacién, pero que ase-
gura que no se producirdn incidentes extramuros. Ahora bien, sila
comunidad debe asumir el riesgo de una medida menos segura, pero
menos injerente, o si se debe recurrir a la més intensa, que promete
mejores resultados, es una cuestién que no se puede decidir (sélo) a
partir del principio de proporcionalidad, sino que halla su respuesta
en la problemética previa relativa a cudndo son los intereses dela co-
munidad los que adquieren predominio sobre los derechos indivi-
duales del afectado. Se trata de casos en los que yano es posible esta-
blecer un criterio esquematico, sino que serd necesario introducir
otros elementos que permitan la ponderacién deintereses. Como pri-
mera aproximacién hacia una solucién, es posible afirmar que la evi-
tacion de delitos contra el patrimonio sin consecuencias demasiado
graves, o los que tengan una gravedad relativa equiparable, no po-
drian justificar la imposicién de medidas de seguridad o curacion
privativas de libertad cuando las posibilidades de éxito no son cla-
ras*6. Mas compleja es la situacién en que los delitos esperables ca-
recen de gravedad sélo si se los toma aisladamente (por ejemplo, pe-
quefios hurtos o dafios), pero la cantidad de hechos esperados es tal
que, considerados globalmente, podrian llegar a alcanzar una grave-
dad intermedia. Aun en esos supuestos, la privacién de libertad sin
perspectiva de curacion alguna se convertiria en un recurso excesivo
y en el sucedaneo de la busqueda de una solucién més razonable pa-
ra situaciones de sujetos no peligrosos sino “molestos”. Del mismo
modo, la duracién de la internacién y las posibilidades reales de tra-
tamiento durante su transcurso también marcan una pauta orienta-
dora para la decisién acerca de cudl es el interés preponderante.

46 Estoes,jen lagran mayoriade loscasos! Cf. Frisch, Prognoseentscheidungen ...,
ap.cit.,p. 149.
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LA GRAVEDAD DEL HECHO COMO CRITERIO
DE PROPORCIONALIDAD Y LA DESIGUALDAD
DE TRATAMIENTO ENTRE CULPABLES Y « PELIGROSOS»

Si bien el derecho de las medidas se orienta fundamentalmente a
alcanzar una finalidad preventiva, su aplicacién también debe orien-
tarse a ciertos criterios de justicia. En este sentido, la vigencia del
principio de proporcionalidad como principal limite en la imposicién
de las medidas tiende a asegurar una aplicacién igualitaria y razo-
nable de las injerencias estatales, y con frecuencia suele ser conside-
rado como la expresion de ideas suprapositivas de justicia®’. Sin em-
bargo, cuando se compara objetivamente la intensidad de las reaccio-
nes estatales frente a quien comete un delito culpablemente y frente
a quien lo hace “sin culpabilidad”, en muchos casos, se presentan di-
ferencias de tratamiento juridico tan marcadas que, a primeravista,
resultan dificiles de explicar desde una perspectiva de justicia.

Uno de los problemas particulares que se plantea conrelaciénala
vigencia del principio de proporcionalidad en el &mbito de las medi-
dasessies “justo” que, aigualdad de hechos, el autor imputable cuen-
te con el limite estricto del principio de culpabilidad, mientras que
el inimputable puede llegar a sufrir una injerencia de duracién mu-
cho més prolongada *® y, ademés, mucho mas invasiva sobre su fue-
ro interno.

Teniendo en cuenta su finalidad preventiva, la necesidad y la ade-
cuacién de las medidas de internacién son fundamentadas sin tener
en cuenta la pena que se habria impuesto por ilicitos comparables,
pues la medida no constituye una respuesta a la gravedad del hecho
previo, sino la via para evitar hechos futuros. Yala diferencia de pers-
pectiva, predominantemente retrospectiva en la pena y puramente
prospectiva en las medidas, indica que la valoracion del hecho que da

41 Gribbohm, op ci., p. 353,

48 Acerca de este problema véase Bernsmann, Klaus, Mafregelvollzug und Grund-
geselz - Einige Anmerkungen zum Verhéltnis von Verfassung und strafrechtlicher Unter-
bringungin einem psychiatrischen Krankenhaus, en Blau - Kammeier (comps.), Straftd-
ter in der Psychiatrie, Ferdinand Enke Verlag, Stuttgart, 1984, pp. 142 y ss., esp. p. 142.
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origen a la injerencia habra de desempefar un papel fundamental-
mente diferente en la argumentacién.

Sin embargo, aun cuando esta distincion permita explicar que se
llegue a soluciones diversas en uno y otro caso, la pregunta acerca de
la justificacién de un tratamiento (en algunos supuestos) notable-
mente diferente entre imputables e inimputables no parece quedar
respondida en forma totalmente satisfactoria.

Por otro lado, no se puede perder de vista que, en la practica, se
suele presentar una dificultad adicional, originada en las particula-
ridades que puede presentar una declaracién de inimputabilidad.
Asi, especialmente cuando se trata de hechos muy graves o de delitos
sexuales, sujetos de caracteristicas muy similares pueden ser decla-
rados imputables o inimputables, segiin cuél sea el criterio del peri-
tointerviniente, y muchas veces, sin que el criterio de la peligrosidad
sea realmente el decisivo. En esos casos, sin embargo, la declaracién
de inimputabilidad puede llegar a tener la consecuencia de producir
un encierro mucho mayor que el que acarrea una pena, y ademas,
prolongarse indefinidamente 9. '

Teniendo en cuenta estas diferencias, se discute si para la imposi-
cion de injerencias basadas en la peligrosidad el hecho cometido sé-
lo ha de tener valor como “sintoma”, o si su gravedad también ha de
jugar algtn papel en ladeterminacién de la entidad de la medida. El
examen del problema gira en torno de la pregunta relativa a siel prin-
cipio de proporcionalidad no deberfa cumplir una funcién realmente
equivalente ala que tiende a cumplir el principio de culpabilidad res-
pecto a las penas, asignindole a la gravedad del hecho motivante
una funcién anéloga a la que cumple respecto de las penas®®. En es-
ta direccién, se ha dicho que cuando el legislador incluyé las medidas
en el derecho penal, lo hizo dentro de sus limites®!, de lo cual se dedu-
ciria que toda medida de seguridad, por estar prevista dentro del de-

49 Streng, Strafrechiliche Sank tionen, op. cit., p. 283.
50 Véase, por ejemplo, Gribbohm, op. cit., passim.

51 Hepplin, Florencia, Principios constitucionales para todos: un avance judicial
enlosderechosde los enfermos mentales declaradosinimputables, JA, 2003-11-630y ss.,
esp. p. 634.
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recho penal, nunca podria exceder la duracién méxima prevista pa- 1

ra la pena correspondiente al delito de que se trate.

La concepei6n que se encuentra en el trasfondo de esta propuesta

es la de que no parece justo que el inimputable, por su calidad detal,

quede en una situacion més desventajosa que la que le corresponde

aunimputable, y que reciba un trato, en definitiva, muchomas seve-.

roque quien cometié un delito reprochablemente. Laidea central po-

dria ser resumida en la formula siguiente: “resulta injusto que aquel

que es inimputable sea tratado peor que quien es imputable”. Por =
consiguiente, “resulta irrazonable que un individuo al que el Estado.

no pretende castigar se vea afectado en sus derechos en una medida

mayor que lo que hubiese correspondido en caso de ser condenadoco-

mo autor responsable”52.

En el supuesto de las medidas de seguridad de derecho penal, Vine_.
culadas a la comprobacién de un hecho delictivo previo, la gravedad

del mismo puede no guardar una relacién directa con la gravedad de |
los sucesos esperados, que podrian ser, en teoria, mas o menos graves
que el hecho que motiva la medida. No obstante, el hecho previo po-

dria ser considerado una pauta orientativa concreta para examinar

cual seria una duracién razonable de la internacién, sobre la base de

una comparacién hipotética con 1a posible duracién de una pena fren-
te a casos de comisién por sujetos imputables. Siguiendo estalineade

razonamiento, en principio, una medida sera tanto mas sostenible,

cuanto menor sea la diferencia entre la duracién de la medida y la de
la pena hipotética que le habria correspondido al autor®?.

La propuesta de impedir que se trate peor a quien infringié el dere-
cho sin poder evitarlo, que a aquel a quien dicha infraccién le puede

ser reprochada, asi presentada, parece inobjetable. Pues, jquién se "

atreveria a intentar justificar que es justo tratar peor a un enfermo

mental que a un delincuente que actiia con “libertad de voluntad™
Sin embargo, el planteo de la cuestién en estos términos presupo-

ne una peticién de principio, pues la relacién entre gravedad del he-

52 Asi fue afirmado por la SalaI de la Cimara de Apelaciones en lo Criminaly Co-

rreccional Federal de Capital Federal, encausa “C., M.G.", publicadoen LL,2002-E-492.

53 Stratenwerth, AT II, op. cit., p. 268. El criterio es adoptado en forma categérica

por el Cédigo Penal espariol, art. 103.
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choy gravedad de la reaccién es consecuencia de la existencia de cul-
pabilidad, que en el caso de los inimputables, por definicién, no esta
presente. Por lo demas, mas alld de sus buenas intenciones, la argu-
mentacién parte de una visién de las medidas de seguridad excesiva-
mente fijada a la perspectiva del derecho penal, en la que se pierden
de vista las caracteristicas particulares de esta clase de injerencias
estatales. Por eso mismo, ella resulta de alcance muy corto side con-
solidar limites se trata.

Asi, si se parte de la base de que penas y medidas cumplen objeti-
vos respectivamente distintos, pero ambos legitimos, una identifica-
cién completa de la reaccién frente a uno y otro caso no puede ser ra-
zonable. Si se acepta como legitima, por ejemplo, la internacién psi-
quidtrica de un enfermomental del que son de esperar delitos graves,
sujetar el limite méximo de la duracién de la internacién a la pena
méxima, que le podria haber correspondido en caso de haber sido de-
clarado culpable, puede tener el efecto de hacer fracasar completa-
mente la finalidad perseguida por la medida preventiva. Se trata, en
definitiva, de una manifestacién de la conocida antinomia entre pre-
vencion especial y retribucién. En el &mbito de las medidas, a la in-
versa de lo que sucede respecto de la pena, es la finalidad de preven-
cién especial la que domina y justifica, y el limite no podria buscarse
en una culpabilidad inexistente (o declarada irrelevante, en el caso
de la custodia de seguridad).

Existe ademés otro aspecto a ser considerado. Cuando un jurista
penal afirma que “es desproporcionado(oinjusto) que uninimputable
reciba un trato mas severo que un imputable”, y propone establecer
como limite de duracién de las medidas de seguridad privativas de li-
bertad el méximo de la pena prevista para el delito motivante de la
n}edida, no necesariamente esta proponiendo la libertad del afectado
ni un tratamiento efectivamente mas beneficioso para el interesado.
Por un lado, es posible que ya el hecho motivante sea muy grave, o
ma4s precisamente, que é] tenga prevista una pena muy grave. En ese
caso—mas que frecuente en el derecho penal argentino—, establecer
como garantia para el afectado el limite del méaximo de la pena no
constituye proteccion alguna de su derecho a lalibertad; en ocasiones,
todo lo contrario. Piénsese, por ejemplo, en los supuestos de transpor-
te de estupefacientes, en los que el autor es drogadependiente: el limi-
te méximo de la medida seria nada més que jde quince anos!
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Endefinitiva, la afirmacion segtin la cualno se puede tratar “peor”
alinimputable que al imputable es relativa, y no necesariamente sig-
nifica una ventaja para el afectado por una medida. Todo depende de
cudl sea el trato que el respectivo ordenamiento juridico reserva pa-
ra los imputables, y desde este punto de vista, al menos en el derecho
argentino, establecer una relacién de proporcionalidad directa entre
“gravedad de la pena del hecho motivante” y “duracién de la medida”
no constituye ningan limite efectivo, ni sustituye eficientemente al
principio de proporcionalidad en sentido constitucional genérico.

Porcierto, se podria afirmar que existen muchos otros casos en los
que el limite maximo de la pena si constituye una restriccion razona-
ble para las medidas de seguridad. Si se piensa en internaciones psi-
quidtricas ordenadas a raiz de declaraciones de inimputabilidad co-
mo consecuencia de pequenos hurtos, amenazas o danos, prolongar
la privacion de libertad durante tanto tiempo que yano tenga ningu-
narelacion con la causa de la internacion tampoco parece aceptable,
sies quelaideade la privacién de libertad como utima ratio ha de te-
ner alguna capacidad de rendimiento. Sin embargo, aun en estos su-
puestos no se debe perder de vista la finalidad preventiva de la medi-
da, nisuorientacién a la peligrosidad del afectado. Cuandola interna-
cién es ordenada, por ejemplo, por un hecho de amenazas, en ocasién
del cual un peritaje psiquiatrico estableciera un diagnaéstico del que
se deriva la posibilidad de que el afectado cometa hechos mucho més
graves que los que motivaron la medida (como ser, la posibilidad cier-
ta de que las amenazas pudieran ser concretadas), no pareceria
aceptable que la duracion de la internacién tuviera ex ante el limite
temporal de la escala penal del delito originario —esto es, dos afios
(art. 149 bus, Cod. Penal)—.

Por otro lado, en ocasiones se insiste en esta propuesta, pero sin
llegar a una solucidon de fondo, partiendo de una cierta simplifica-
cién de los problemas en juego, o bien, de cierta parcialidad en la
perspectiva con la que se analiza el “maltrato” al inimputable. En
efecto, la formula suele ser utilizada con el objeto de limitar la apli-
cabilidad de las medidas de derecho penal, y no para limitar la tota-
lidad de la injerencia estatal posible sobre el inimputable o el de-
mente. Cuando el punto de vista se restringe a las medidas penales,
se olvida que una regla de proporcionalidad apoyada en la pena hi-
potética careceria de aplicacién en el &mbito del derecho civil vigen-
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te, en el cual la internaciéon —coactiva— puede ser decretada sin ne-
cesidad de ningun hecho previo con el que se pueda establecer una
comparacion. Con esto, una formula de proporcionalidad destinada
agarantizar laigualdad de trato entre imputables e inimputables, en
tanto su fuerza restrictiva no se extienda a la fotalidad de la injeren-
cia estatal sobre la libertad del individuo, tendr4, necesariamente, un
alcance muy limitado. En efecto, tal como suele ser presentada la
cuestion, la regla se convierte, en definitiva, en un mero problema de
distribucion de competencias, en tanto el limite sélo se predica res-
pecto del “juez penal”>*. El transcurso del tiempo previsto para una
pena hipotética, en este sentido, sélo tiene el efecto de hacer cesar la
legitimidad de la detencién en jurisdiccién “penal”, con lo cual su
aplicacion s6lo se refleja en un cambio del tribunal competente. Pues,
en caso de que el prondstico de peligrosidad se mantenga inalterado,
el afectado continuaré privado de su libertad en condiciones idénti-
cas, bajo una internacién “civil”. En otras palabras, la privacién de

Iibertad 1implicada por la internacién “penal” es reemplazada por

una privacién de libertad “civil”®®. La invocacién de una relacion de
proporcionalidad de ]a medida de seguridad penal y la pena previs-
ta para el delito cometido se convierte, en esta interpretacion, no en
el limite de la injerencia sobre la libertad del enfermo, sino en el mo-
mento en que el juez penal puede traspasar su competencia sobre el
caso al juez civil °6.

Cuando el legislador fija las escalas penales de los respectivos de-
litos, utiliza criterios politico-criminales que no necesariamente se

¥ Esunasolucion frecuente en la jurisprudencia de los tribunales de ejecucion.
* Elfallocitado precedentemente es, en este sentido, paradigmatico. En élse con-
c‘luye que “no es posible imponer una medida de seguridad cuando existe solamente pe-
ligrosidad para el propio enfermo y no para terceros. La sola posibilidad de que el inim-
putahle se danie a si mismo no es un caso de peligrosidad delictual y por ende, lo que co-
rresponde es recurrira los medios de proteccion menos lesivos previstos en el derecho ci-
V}l"; La aseveracion seria correcta si el tribunal aplicara el derecho alemén, pero en el
régimen del art. 34, inc. 1°del Céd. Penal, que expresamente incluye la posibilidad de
que el inimputable constituya un peligro para si mismo, una interpretacion semejante
violenta el texto expreso de la ley.

% Véase, por ejemplo, la decision de primera instancia en causa “R., V. N.”, revoca-
da, con razon, por la Salal de la Camara Nacional de Casacion Penal. Ambas decisiones
Seencuentran publicadas en LL, 1997-C-364.
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relacionan con las necesidades de prevencién especial, ni en particu-
lar, con la peligrosidad como valoracién predominante. Las escalas
penales estdn pensadas fundamentalmente para permitir una reac-
cién proporcionada a la gravedad relativa del hecho y la culpabili-
dad, y sefialar, al mismo tiempo, el limite para actuar sobre el conde-
nado. Los casos en los que nada hay que decir sobre la gravedad del
hecho, y en los que lo tnico que interesa es la prevencién especial,
han de regularse, necesariamente, con otros criterios.

Desde otro punto de vista, la invocacién de la supuesta menor gra-
vosidad del régimen civil tampoco constituye un argumento material,
sino nicamente de distribucién de funciones jurisdiccionales. En di-
cha afirmacion estd implicitala idea de que el juez penal no esta habi-
litado para aplicar un régimen menos lesivo, que quedaria reservado
a los jueces civiles®’, cuya potestad jurisdiccional seria mas amplia,
flexible, y permitiria la concrecién efectiva del principio de subsidia-
riedad. En esta direccion apunta la circunstancia de que la ley penal
noestablece un régimen diferenciado de medidas, sino que —dejando
de lado los regimenes particulares de la ley de estupefacientes y del
procedimiento de menores—sélo prevé comomedidas de privaciénde
libertad la internacion del art. 34 del Céd. Penal. Desde este puntode
vista, es posible interpretar que la medida de internacién tiene caréc-
ter taxativo, y que el juez penal no estaria habilitado para “crear” me-
didas alternativas menos lesivas, las cuales caerian en la competen-
ciadel juezcivil. Pero en todo caso una interpretacién restrictivade la
aplicacién de las medidas penales, en modo alguno, es constitucional-
mente obligatoria. Desde el punto de vista constitucional sélo intere-

samantener la injerencia sobre la libertad del individuo dentrodelos
limites de la proporcionalidad. Cual sea el juez que esté autorizado 1

para aplicar la medida menos lesiva es indiferente, en tanto y en
cuanto ella sea efectivamente aplicada. De este modo, la utilizacién

57 Véase, nuevamente, el caso “C., M. G.” supra citado, en que se rechazé la facul-

tad de los jueces penales para autorizar un tratamiento ambulatorio, como alternativa
alainternacién psiquiatrica prevista por el art. 34, inc. 1°del Céd. Penal, lo cual sélo po-
dria ser llevado adelante por jueces civiles: “De acuerdo a la letra de la ley, el juez no tie-
ne distintas opciones de mayor o menor gravedad, sino que la tinica medida prevista es
lainternacién del inimputable”,

5— Memoas v seaunionn
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d_e lgs esca]gs penales como regla de proporcionalidad no podria cons-
tituir el unico pardmetro para la aplicacion del principio, a riesgo de
establecer un limite vacio o puramente forma] 58

Ahora bien, lo dicho precedentemente no significa que el hecho
que da motivo a la imposicién de la medida carezca de toda significa-
c16n, 0 que sélo cumpla una funcién procesal relativamente banal pa-
ra este contexto, como la de excitarla competencia del juez penal o del
avil. La gravedad de los hechos cometidos no puede ser totalmente
irrelevante, aun cuando sy papel no podria ser tan extremo como pa-
ra constituir la base definitiva para la mensuracién de la medida®®.
Como se verd mas adelante, la exigencia de un hecho previo, moti-
vante de las medidas de derecho penal, cumple una funcién r:astric-
\iva importante, y en este sentido, cuando se ponen en el tapete las
1115._egun‘dades propias de las decisiones basadas en pronosticos de
pehgmmd'ad, el hecho previo, asi como también su gravedad, apare-
cen, practicamente, como el tinico puntode apoyo concreto con que se
cuenta al momento de establecer la necesidad de una medida®?,

1 -
CONCLUSION PRELIMINAR: LA VALORACION

DE LA PELIGROSIDAD COMO LIMITE A 1A EFECTIVIDAD
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

A pesar del amplio acuerdo que existe con relacion al principio de
proporcionalidad y su vincvlacion con normas constitucionales bési-
cas —como el principio de culpabilidad, la dignidad del hombre y los
limites a las injerencias estatales sobre derechos fundamentales del

°"f La relac:én_existenbe entre esta reglay la mayor o menor gravedad de las penas
Previstas por los distintos ordenamientos juridicos es evidente: si las escalas penales
g;i:'en penf‘s muy altas, para la gran mayoria de los delitos, pocoeslo que segana fijin-
: as como ,,”mte.' antesbien, l§ existencia de tales penas permitiria admitir como “pro-
borcion ales” medidas Lerapéuticas carentes de toda razonabilidad en cuanto a su dura-
cion. Mas adelante se habra de volver sobre este punto. :

5 Enel mismo sentido, ya Exner, op. cit., p, 141.

& o infra, Cap. VII.
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in'élividuo——, su vigencia efectiva para la solucién de casos concretos
no debe ser sobreestimada, al menos, hasta tanto no hayan quedado

establecidas ciertas decisiones valorativas previas, de las cuales de-
pende, en gran medida, la capacidad de rendimiento del principio.

En general, en todos los supuestos en los que se encuentra en juego :
la cuestién de hasta qué punto ha de darse prioridad a los interesesde
la comunidad en perjuicio de los derechos del individuo, el principio

de proporcionalidad sélo puede constituir una pauta de orientacién
de la decision.
Las limitaciones del principio de proporcionalidad se pueden ver

con claridad en el &mbito de las medidas de seguridad. Aun cuandoél
es mencionado en este tema, practicamente, como el unico limite
constitucional, seria un error creer que, por si solo, puede asegurar

una aplicacién intachable de las medidas. La funcién basica que pue-
de cumplir es la de evitar excesos, pero dificilmente pueda estar en

condiciones de dar una solucién completa a los problemas especificos
de legitimacién que pueden llegar a presentarse frente a la imposi- -

cién de medidas de seguridad concretas.

Alas dificultades propias para la aplicacién del principio, se agre-
ga en el ambito de las medidas la circunstancia de que la necesidad
de la afectacién de derechos individuales depende de la ponderacién
de peligros que son de esperar en el futuro. De este modo, la efectivi-
dad real del principio se torna ain més dudosa, toda vez que la valo-
racién de la gravedad de la injerencia se realiza con relacion a un pe-
ligro incierto, que llena de imprecisién toda afirmacién relativa a la
proporcionalidad de la afectacién de los derechos del individuoS™.

El problema relativo a la inseguridad de los pronésticos de peli-
grosidad constituye el nicleo mas problemético dentro de la temati-
ca de las medidas. No obstante, a pesar de lo inseguro de las predic-
ciones en que se apoyan, las medidas preventivas son admitidas y
aplicadas, y frente a ello, el principio de proporcionalidad continua
cumpliendo la funcién decisiva de colocar en el primer plano los de-
rechos constitucionales en conflicto, y también contribuye a que que-

61 De alli la importancia que puede asignérsele a la exigencia legal de un hecho
previo, en el que se “revele” la peligrosidad del autor. Streng, Strafrechtliche Sanktio-
nen,op. cit., p. 284.
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den expresamente de manifiesto la inseguridad y la provisionalidad
que acompaifia a un juicio de peligrosidad, abierto a posibles exage-
raciones con relacién a las necesidades de seguridad, y permeable a
los temores de quien tiene a su cargo tomar la decisién%. Asimismo,
ofrece un parametro relativamente flexible que permite incluiren la
ponderacién qué riesgos son los que entran en consideracién, y segiin
esto, modificar parcialmente las exigencias de fundamentacion. Asi,
por ejemplo, cuanto mayor sea la intensidad de la injerencia, tanto
mayores han de ser las exigencias con relacién al pronéstico, o bien,
cuando el peligro se mantiene en el nivel de la criminalidad media,
las exigencias van disminuyendo a medida que la internacién se pro-
longa; del mismo modo, con el transcurso del tiempo, la pretension de
libertad puede ir haciéndose tan intensa, hasta llegar a un punto en
que toda prolongacién de la detencién resulte imposible de justificar
a la luz del principio de proporcionalidad 3.

Aun cuando una medida no podria convertirse en pura concesién a
los sentimientos de seguridad de la poblacién, seria ingenuo negar
que losjuicios de peligrosidad tienen buena parte de susraices en esos
sentimientos. Pero, en todo caso, se debe establecer cudndo la sensa-
cién de temor tiene un fundamento razonable, y cudndo no, y actuar
en la forma més cuidadosa y reticente posible al momento de la impo-
sicién preventiva de la privacién de libertad%¢. La misma regla de
prudencia también ha de estar presente al momento de examinar la
necesidad de su mantenimiento o la posibilidad de su reemplazo por
una medida menos lesiva, quiz4 menos efectiva desde la perspectiva
de. la seguridad, pero més prometedora desde el punto de vista de la
reinsercion social o la curacién, o bien, simplemente, mucho mas facil
de legitimar frente al afectado.

82 Streng, Legitimations-Dilemma ..., 0p. Cit,, p. 624,

8 Horstkotte, H_a.rtmuth. Strafrechtliche Fragen zur Entlassungspraxis nach § 67
d Abs. 2 SFGB , en Frisch - Vogt (comps.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtli-
chen Praxis, Baden-Baden, 1994, pp. 253 y ss., esp. p. 263.

& Streng, Legitimations-Dilemma ..., op. cit., p. 623.
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