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Abstract™

El trabajo profudiza en el sistema de medidas de sequridad y correccion en Derecho penal, abarcando desde
su desarrollo historico hasta los presupuestos de su legitima imposicion en un estado de derecho, pasando
por las implicaciones conceptuales y sistemdticas con los conceptos de pena y delito.

This paper makes an in-depth analysis of the nature and role of the measures that follow an acquital by
reason of insufficient mental capability, tracking their historical evolution and scrutinizing the question of
their legitimacy and limits in democratic states. The conceptual and systematic implications of these
measure for the concepts of punishment and crime are also studied.

Dieser Beitrag geht auf den Grund der Massregeln der Besserung und Sicherung im Strafrecht und
umfasst dabei sowohl ihre geschichtliche Entwicklung und die Voraussetzungen ihrer legitimen
Auferlegung in einem Rechtsstaat sowohl die begrifflichen und systematischen Implikationen mit den
Begriffen der Strafe und des Verbrechens.

Title: Restrictive measures that follow an acquital by reason of insufficient mental capability in the system of
criminal law legal consequences. Their place in punishment theories, substantive configuration and
requirements in a democratic state
Die Mafiregeln der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem

Keywords: Restrictive Measures; Punishment; Special Prevention

* Die MafSregeln der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem, publ. en ZStW, t. 102 (1990), pp.
343 ss., traduccion de Patricia S. Ziffer (Universidad de Buenos Aires).

Nota del original: El texto del articulo reproduce el contenido de una conferencia dada por el autor el 14 de
septiembre de 1989, en las Jornadas de la Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung (Asociacién de Derecho
Comparado) en la ciudad de Wiirzburg. El estilo propio de una conferencia fue mantenido conscientemente en
interés de una reproduccién inalterada de la ponencia; por ello, diferentes problemas de detalle e ideas
marginales relacionados con el tema, asi como las respuestas a algunas de las preguntas surgidas en la discusion,
han sido incorporados sintéticamente en las notas.

* Profesor de Derecho Penal y Teoria del Derecho de la Universidad de Freiburg i.Br., Reptublica Federal de
Alemania (al momento de la publicacién del original: Profesor de Derecho Penal de la Universidad de

Mannheim).
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Quien debe tratar el extenso tema de las “medidas de corrrecién y seguridad” en una exposicion
de apenas una hora se enfrenta a una tarea que dificilmente pueda cumplir sin defraudar
expectativas. Las cuestiones y problemas bésicos y de detalle que se discuten desde hace mucho
bajo este titulo son demasiado numerosos y demasiado complejos, comenzando con sutiles
reflexiones de ética juridica, pasando por los més diversos programas de politica criminal, hasta
innumerables problemas dogmaticos!. En las altimas décadas la discusiéon ha adquirido nuevas
dimensiones por la concreciéon de postulados constitucionales? asi como por los resultados de
investigaciones empiricas®. La presentaciéon general del tema bajo las expresiones que lo
concretan en el subtitulo -“clasificaciéon en las teorias de la pena, configuracion material y
exigencias en el Estado de Derecho”- conlleva, por cierto, alguna limitacién de la materia,
especialmente en el sentido de una exclusion de los problemas de detalle mencionados. Al mismo
tiempo, indica que la exposicién no pone el acento en ninguna cuestiéon empirica, sino que se
concentra en fundamentales cuestiones teéricas juridico-penales, constitucionales y de politica
criminal. Sin embargo, aun considerando el tema bajo estos aspectos, sigue siendo un campo muy
amplio: sin ningtn esfuerzo se podria realizar una exposiciéon completa Gnicamente sobre la
relaciéon entre pena y medidas, asi como sobre la sustentabilidad ético-juridica de este instituto o

sobre cada uno de los presupuestos materiales centrales de las medidas.

Se entiende que, en esta situacion, el expositor debe volver a sentar radicalmente los puntos mas
importantes -necesariamente en forma subjetiva- incluso dentro de los puntos indicados en el
subtitulo. Principalmente la configuracién material del Derecho de medidas no puede ser
delineada en forma completa, sino que debe limitarse a algunos presupuestos y principios
centrales. En esa medida, los “faltantes” han de ser introducidos en la discusiéon. En estos puntos,

antes que pretender un inalcanzable tratamiento completo, tiene mucho mas sentido dar

1 Un panorama detallado sobre los problemas fundamentales mdas importantes del Derecho de medidas
aleman contienen las observaciones preliminares al § 61, de HANACK, en el Leipziger Kommentar zum StGB, 10°.
ed., 1985; la multiplicidad de problemas de detalle se refleja en las mas de ochocientas péaginas del amplio
tratamiento de los §§ 61 a 72, StGB, hecho por HANACK y HORSTKOTTE, en el mismo comentario. La extension de
los problemas del Derecho de medidas suizo se ve en el tratamiento de mas de doscientas paginas en el manual
de STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg. Teil II, 1989. Para el Derecho austriaco, remitese -
primeramente- al tratamiento de los §§ 21 a 26, 6StGB, de PALLIN, en el Wiener Kommentar, 1984.

2 En el Derecho de medidas resultan de importancia especialmente el deber del Estado de respetar la dignidad
del hombre, el principio del Estado de Derecho, la prohibicién de exceso y el principio de proporcionalidad en
sus diferentes aspectos, asi como el principio del estado social. Acerca de la significacién de estos principios para
el Derecho de medidas, con mas detalle, NOWAKOWSKI, Festschrift fiir von Weber, 1962, p. 98, y STREE, Deliktsfolgen
und Grundgesetz, 1960, esp. pp. 217 ss.

3 Han adquirido gran importancia para el desarrollo del Derecho de medidas sobre todo los resultados de las
investigaciones sobre la poblacion en custodia de seguridad (véase, asi, HELLMER, Der Gewohnheitsverbrecher und
die Sicherungsverwahrung, 1961, SCHACHERT, Kriminologische Untersuchungen an entlassenen Sicherungsverwahrten,
1963, y - como muestra de la derrota - el Erster Schriftlicher Bericht des Sonderasuschusses fiir die Strafrechtsreform,
BT-Drucks. V/4094, pp. 18 s.), asi como los informes sobre los resultados de medidas orientadas
terapéuticamente en la (entonces) ejecucién de concepciones de medidas y penas extranjeras y nacionales (tal
como el establecimiento danés en Herstedtvester, la clinica Van-der-Hoeven en Utrecht, la clinica Maxwell Jones
en Londres, etc.); al respecto, véase la resefia en H.KAUFMANN, Kriminologie 1II, 1977, pp. 134 ss., 152 ss. Con
respecto a la significacién al momento mas bien contraria de los resultados de la investigaciéon penitenciaria, cfr.
KAISER, Kriminologie, Lehrbuch, 2° ed., 1988, § 115, n.° m. 30, § 120, n.° m. 16 ss., con otras referencias.
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prioridad a la exposicion de los temas centrales del Derecho de medidas en una breve muestra
del trasfondo y del desarrollo de la concepcién sobre medidas, principalmente en el ambito de
habla alemana*. Ello no sélo permite conocer mejor que una definicién vacia las ideas
fundamentales y los aspectos mdas importantes de la concepcién sobre medidas. Resulta
recomendable, ademads, porque pone de manifiesto la relevancia préctica que tiene nuestro tema.
Pues el punto final de este desarrollo que constituye la crisis actual de la concepcion sobre
medidas no surge de la nada. Tiene su motivo esencialmente en objeciones relacionadas con la
clasificacién tedrica de las medidas y que se refieren a su sustentabilidad ético-juridica y a su
configuracion en el Estado de Derecho.

L

1. El desarrollo del -més reciente>- derecho de las medidas estd estrechamente vinculado, al
menos en el &mbito de habla alemana, a Franz VON LISZT y a Carl STOOsS®. El aporte de Franz
VON LISZT consiste en la indudable designaciéon del objetivo. El Derecho penal -asi VON LISZT ya
en el Programa de Marburgo”- no tiene la misién de ejercer retribucién, sino de prevenir otros
hechos del condenado. Para este objetivo, la pena puede resultar fructifera en tres formas: como
medio de intimidacién, como medio de correcciéon de los delincuentes no intimidables por ella,
pero susceptibles de ser corregidos, y finalmente, como medio de aseguramiento de la
comunidad frente a los incorregibles. Ciertamente, la concepcién de Franz VON LISZT de orientar
completamente ya la pena misma a este objetivo fracasé frente a la resistencia de la Escuela
Clasica, para la cual la pena estaba ineludiblemente sujeta a la idea de retribucion y a la
compensacion de la culpabilidad®. Pero dado que la exigencia de esforzarse por evitar la

4 Una exposicion detallada acerca del desarrollo de la concepcion sobre medidas aun mas alla del &mbito de
habla alemana estad contenida en los tres tomos de la obra publicada por JESCHECK, Die Freiheitsstrafe und ihre
Surrogate im deutschen und asulindischen Recht, 1983 /84, especialmente bajo los puntos mantenidos en todo el
trabajo: “Panorama histérico” (I) y “Doble via” (en general, bajo punto VIII). Véase, ademas, LANG-HINRICHSEN,
Das Strafensystem im auslindischen Strafrecht, 1955, asi como, préximamente, FRISCH, Gegenwartsprobleme des
MafSregelrechts, Primera Parte.

5 Acerca de puntos de partida més antiguos de la concepcién sobre medidas (en el sentido, més espe-
cificamente, de sanciones ubicadas fuera de la pena), expone HENKEL, ZStW, t. 57 (1937/38), pp. 702 ss.

6 Acerca de las particularidades del Derecho de medidas italiano, con raices en el pensamiento positivista de
GAROFALO Y FERRY, cfr. BOoscH, «Landesbericht Italien», en JESCHECK (comp.), Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate,
t. 1, 1983, pp. 349 s. El desarrollo en Portugal, Espafia y los paises latinoamericanos esté influido sobre todo por el
positivismo italiano, y no tanto por VON LiSzT; cfr. asi HUNERFELD, Die Entwicklung der Kriminalpolitik in Portugal,
1971, pp. 139 ss., 154 ss., 185 ss.; BLAU, Gefihrlichkeitsbegriff und sichernde Mafregeln im iberoamerikanischen
Strafrecht, 1951, pp. 31 ss., 73 ss.; MAURER, «Landesbericht Spanien», en JESCHECK (comp.), Die Freiheitsstrafe und
ihre Surrogate, t. I, 1983, pp. 937 s., asi como BACIGALUPO, en «Liittger» (comp.), Strafrechtsreform und
Rechtsvergleichung, 1979, pp. 115 ss., 118 s.

7 Cfr., p. €j., VON LiszT, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, t. I, 1905, pp. 126 ss., especialemente, pp. 132, 144
s., 148 ss., 163 ss. (primera publicacién en ZStW, t. [1883], p. 1); véase, ademads, IDEM, Strafrechtliche Aufsitze und
Vortrige, t. 11, 1905, pp. 174 ss., mas tarde, p. €j., pp. 309, 393 s.

8  Cfr, p. €., la critica de VON BURI, ZStW, t. 4 (1884), pp. 169 ss., BINDING, Grundrif§ des Gemeinen Deutschen
Strafrechts 1, 5% ed., 1897, pp. 145 ss., BIRKMEYER, GA, 1901, pp. 72 y ss; R. SCHMIDT, Die Aufgaben der
Strafrechtspflege, 1895, pp. 6 y ss, 124 ss. Véase complementariamente FRISCH, ZStW, t. 94 (1982), pp. 566 ss.
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reincidencia, frente a su creciente y constante aumento?, a la mayoria le parecia justificada, en lo
fundamental, s6lo era necesario mencionar un camino aceptable para realizar el objetivo
definido. Le corresponde al penalista zuriqués Carl STOOSS el mérito de haber indicado ese
camino. Su Anteproyecto para un Cédigo Penal Suizo de 1893 no sé6lo prevé como reaccién al
hecho la pena adecuada al hecho y a la culpabilidad, sino que contiene asimismo la novedad de
las asi llamadas medidas de seguridad: segun ello, los autores inimputables o seminimputables
debian poder ser internados, cuando la seguridad publica lo exigiera; los reincidentes multiples
debian ser colocados en custodia -en lugar de ser penados-, cuando el tribunal estuviera
convencido de que volverian a reincidir; los delincuentes cuyos delitos se debieran a falta de
afeccion al trabajo o a ebriedad deberian poder ser enviados a una casa de trabajo o a un
establecimiento para cura de ebrios!0. STOOSS veia la caracteristica en comtun de estas medidas de
seguridad, en su decidida orientacion a evitar nuevos hechos de la persona individualmente
afectada por la medida, y ello por medio de su educacién, correcciéon o -en caso necesario- por
medio de la custodia que lo tornara inofensivoll. A diferencia de una pena pensada como mal
que retribuye el hecho y orientada a la medida de la culpabilidad’?, en las medidas de seguridad
lo que esta en el centro no es el hecho, sino el estado del autor, su peligrosidad o necesidad de
tratamiento; para ello, “el hecho es” -segtin STOOSS- “s6lo uno de varios sintomas”13. Conforme a
ello, para la duraciéon de la medida tampoco resulta decisiva la culpabilidad del autor, sino
alcanzar el éxito del tratamiento o la desaparicién de la peligrosidad.

El curso del tiempo comprueba en forma notable el atractivo y la capacidad de compromiso’4 de
esta resolucion pragmatica de la lucha de escuelas. No sélo los siguientes proyectos suizos, sino
también los proyectos para un cédigo alemdn y austriaco se apoyan sin lugar a duda
especificamente en el terreno de una concepcién de medidas preventivas complementarias de la
pena’®. En el afo 1933, no justamente el mas feliz desde el punto de vista temporal, la concepcién

9 Cfr. sé6lo las referencias de ese tiempo en FRANZ VON LISzt Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, t. I, p. 167; t. 11,
pp- 241 s., 324, 360 s.; acerca del creciente indice de criminalidad en los menores, t. II, p. 331 ss., 335 s.

10 Cfr. St008S, Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, Allgemeiner Teil (ausgearbeitet im Auftrage des
Bundesrates), 1893, arts. 8 a 11, art. 23 y 40, arts. 24 y 26. Ademas, preveia algunas otras medidas de seguridad no
privativas de libertad (p. €j., prohibicion de trabajo y caucién), asi como medidas de seguridad sobre objetos.

11 Asi, la caracterizacion teérica en la leccion inaugural pronunciada por STOOSS en Viena, en 1896, SchwZStR, t.
9 (1896), pp. 269, 270 s.

12 La vinculacién de la pena a la culpabilidad, que no estaba expresamente prevista en el Anteproyecto de
Codigo Penal de 1893, ya se encuentra en el proyecto unificado de 1894 (art. 35); sobre la propia opinién de
STOO0SS, cfr. SchwZStR, t. 9 (1896), pp. 270 s.; SchwZStR, t. 18 (1905), pp. 2s., 5 5.

13 Cfr. STOOSS, SchwZStR, t. 18 (1905), p. 3.

14 Ciertamente, STOOSs niega que las medidas contuvieran un compromiso, SchwZStR, t.18 (1905), p. 5. Sin
embargo, dificilmente se pueda discutir que la inclinacién a la solucion de las medidas obligé6 a los
representantes de la llamada escuela moderna a renunciar a la imposicién de sus concepciones sobre el
contenido de la pena (cfr. VON LiszT Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, t. II, pp. 101, 122, 129); entre los llamados
clasicos, hicieron concesiones al menos aquellos que pretendian erradicar la idea de aseguramiento no sélo de la
pena, sino del Derecho penal mismo, tales como R. SCHMIDT Die Aufgaben der Strafrechtspflege, 1895, pp. 6 ss., 124
s., 294 s.; WEINZIERL, ZStW, t. 17 (1897), p. 863.

15 Véase al respecto para Alemania con mas detalle, EB. SCHMIDT, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, 3°. ed., 1965, pp. 394 ss., 405 ss.; para Suiza, SCHULTZ, ZStW, t. 81 (1969), pp. 788 y ss; para
Austria, EDER-RIEDER, Die freiheitsentziehenden vorbeugenden Mafinahmen, 1985, pp. 2 ss.
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halla su concrecion en Alemania en la “Ley contra delincuentes habituales peligrosos y sobre
medidas de seguridad y correccion”1¢; en 1942, en Suiza, al adoptarse el proyecto de ley de
193717; y en 1975, finalmente, en Austria. Correspondientemente, se encuentra hoy por igual en
Alemania, Austria y Suiza un Derecho de medidas complementario de la pena, que también
coincide en el sentido de que en los tres paises se prevén, en el catdlogo de medidas, tres medidas
privativas de libertad comparables: como medida contra los autores peligrosos inimputables y
seminimputables (en Austria, contra los anormales mentales), la internaciéon en un hospital
psiquidtrico’8, contra los autores peligrosos alcohélicos o drogadictos, la internacién en un
establecimiento de desintoxicacién!?, y frente a los reincidentes multiples, llamados delincuentes
habituales o con tendencia al delito, la internaciéon en custodia de seguridad?. Naturalmente
existen también notorias diferencias en la comparacion de los derechos actuales sobre medidas de
estos paises entre si, al igual que en la perspectiva histérica. Asi, en el dmbito de las diversas
concepciones sobre prevenciéon de delitos, los acentos se desplazaron desde “Seguridad y
correcciéon” hacia “Correccién y seguridad”, es decir, en el sentido de un reforzamiento del
predominio de la curacién y la correccién?!. En lo que se refiere al catadlogo de medidas
preventivas, éste se agota hoy en Austria en las tres medidas privativas de libertad mencionadas,
mientras que la Republica Federal de Alemania y Suiza conocen otras medidas preventivas, tal
como en Suiza la remisién a un establecimiento de educacion laboral?2. Finalmente, existen
diferencias -en la perspectiva historica, asi como en la comparacién entre los paises- en lo que se
refiere a la forma de ver la relacién entre pena y medida: la acumulacién de pena y medida,
prevista originariamente en Alemania respecto de autores penados y tachada una y otra vez de

16 A pesar de la irritante coincidencia temporal con el comienzo del régimen nacionalsocialista, la Ley de
delincuentes habituales del 24/11/1933 (RGBL. I, p. 995), con la introduccién de las diversas medidas penales, no
concreta el pensamiento nacionalsocialista; esto lo comprueban las raices mas antiguas de la concepcién sobre
medidas (esto, en contra de la critica puramente teérica de FROMMEL, Priventionsmodelle in der deutschen
Strafzweck-Diskussion, 1987, p. 85), al igual que su recepcién internacional. El hecho de que alguna configuracion
particular de la concepcién (p. ej., la incorporacién de la castracion obligatoria en el catadlogo de medidas, § 42k) y
que la concepcién sobre medidas le haya resultado conveniente a los detentadores del poder en el Tercer Reich
(asi, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg.Teil I, § 9, n.° m. 18) no altera la correccién fundamental de
esta afirmacion.

17 Acerca del trasfondo del retraso de la entrada en vigencia en Suiza, SCHULTZ, Einfiihrung in den Allgemeinen
Teil des Strafrechts, 3°. ed., 1977, pp. 62 s.

18§63, StGB; § 21, 6StGB; art. 10, oracion 2, y 11, oracion 2, en relacién con el art. 43, schwStGB.

9 §64, StGB; § 22, 6StGB; art. 44, schwStGB.

20§66, StGB; § 23, 6StGB; art. 42, schwStGB.

21 En la reforma alemana esto deberia quedar claramente expuesto por el adelantamiento de la idea de

J

correccion en el titulo (cfr. la Fundamentacién del P. de 1962, p. 207); pero sobre todo la introducciéon de la
“internacién en un establecimiento de terapia social” en el § 65, StGB (si bien en el interin ha sido nuevamente
suprimido), estaba concebida como el reconocimiento del predominio de la correccién (cfr. Zweiter Schriftlicher
Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, BT-Drucks. V/4095, p. 2). Aun mas claramente se
expresaba este predominio en el § 70, Alternativ-Entwurf eines StGB (Allg. Teil, 2°. ed., 1969), segtn el cual la
remisién a un establecimiento de seguridad, en principio, debia ser precedida por la internacién en un
establecimiento de terapia social.

2 Cfr. art. 100 bis, SchwStGB (al respecto, en detalle, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg. Teil II, §
13); en STRATENWERTH, loc. cit., § 14, se encuentra también un panorama sobre otras medidas del Derecho penal

suizo.



InDret 3/2007 Wolfgang Frisch

irracional e injusta, y segtn la cual la medida era ejecutada a continuacion de la pena?3, ha sido
reemplazada tanto en Alemania como en Austria por un punto de vista vicarial, segtin el cual la
medida es ejecutada antes de la pena y la ejecuciéon de la medida es computada a los fines del
cumplimiento de la pena (o puede serlo)?4. Sin embargo, esta posibilidad de suplir y sustituir -a
diferencia de lo que sucede en Suiza, y que, en parte, genera fuertes criticas-, no se extiende a la
custodia de seguridad?>.

El desarrollo fuera del ambito de lengua alemana, que por razones de tiempo sélo puedo delinear
brevemente, en una serie de estados fue muy similar?. Desde fines del siglo pasado, en la
mayoria de los paises europeos, pero también en varios paises extranjeros fuera del ambito
europeo, especialmente en estados de América Latina?, en interés de una lucha mas efectiva
contra el delito, con mayor o menor amplitud, aparecieron junto a la pena diversas medidas
preventivas. Ademads de las ideas de VON LISZT y del Anteproyecto Suizo, ello se vio impulsado
en gran medida por el patrimonio del pensamiento positivista italiano, sobre todo por el proyecto
de Enrico FERRI?. Ciertamente, aqui se ven ain mas diferencias que en la comparaciéon del
Derecho penal de los tres paises de habla alemana en la extension del catalogo de medidas y en la
realizacion de la concepcién?®. Mas alla de las medidas para inimputables o adictos al alcohol o
las drogas, y frente a los grupos de autores reincidentes peligrosos, varios paises recurren en
lugar de a medidas preventivas (especialmente la custodia de seguridad) a penas determinadas

2 Asiel § 456b, StPO, redaccién anterior (derogado por el EGStGB).

24 Los modelos de regulacién han oscilado especialmente en este punto: el Proyecto de 1962 contenia s6lo una
facultad para adelantar la ejecucién de la medida y para su computo (acerca del trasfondo, cfr. P. de 1962,
Begriindung, pp. 216 s.); el Proyecto Alternativo -con excepciéon de la remisién a un establecimiento de
seguridad- preveia la ejecucién anticipada y el computo obligatorios (§ 77, AE); finalmente se convirti6 en ley
una regulacion que declara la ejecucién anticipada como regla (§ 67, parr. 1, StGB), pero que admite la ejecucion
anticipada de la pena “cuando de este modo la finalidad de la medida pueda ser alcanzada con mayor facilidad”
(§ 67, parr. 2, StGB). En la propia ley se ha dilatado nuevamente la toma de posicién con respecto a la cuestiéon
del cémputo en el sentido de prescindir del computo completo previsto originariamente, en favor de un
computo de “hasta los dos tercios de la pena” (§ 67, parr. 4, 1°. oracién, StGB) y el rechazo completo del cémputo
bajo determinados presupuestos (§ 67, parr. 4, 2°. oracion, en relacién con el § 67d, parr. 5, 1% oracién, StGB).
Acerca de la problemética de estas modificaciones, véase también infra, 111, 4, especialmente, notas 166 a 169.

% En contra de esta limitacion -prevista, por lo demds, también en el § 77 del AE-, p. ej., MANNHEIM, Deutsche
Strafrechtsreform in englischer Sicht, 1960, p. 28; JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil, 4°. ed., 1988, p. 78;
JESCHECK (comp.), Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate, t. 111, 1984, p. 2160; para Austria, p. ej., MOOSs, 0Jz, 1980,
pp- 170 ss.; KUNST, 0Jz, 1980, p. 317; PALLIN, Die Strafzumessung in rechtlicher Sicht, 1982, n.° m. 165; DEARING,
«Landesbericht Osterreich», en: JESCHECK (comp), Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate, t. I, pp. 663 s.

2% Cfr. al respecto el muy instructivo panorama comparativo presentado por JESCHECK, en JESCHECK (comp.),
Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate, t. I1I, 1984, pp. 2062 ss. con otras amplias referencias e indicaciones acerca de
otras exposiciones en los informes ampliatorios de los paises en particular, en el t. I (Europa) y en el t. II (Paises
no europeos) de la misma obra.

27 Al respecto, especialmente, BLAU (nota 6); BACIGALUPO (nota 6), pp. 125 ss.

2 Acerca de la influencia del positivismo italiano, véase especialmente BLAU (nota 6), pp. 31 ss., 46 ss. (respecto
de los paises iberoamericanos); HUHNERFELD (nota 6), pp. 139 ss. (Portugal).

2 Ello, también prescindiendo de algunos catdlogos de medidas que en parte resultan exéticos, como, p. €j., en
el Coédigo Penal peruano de 1924 (entre otras, la colonia agraria para salvajes, para semi-civilizados, etc.); cfr. el
panorama en BLAU (nota 6), p. 103.
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en forma correspondientemente prolongada3?, o -como en el caso de Grecia y Portugal3!- a penas
temporalmente indeterminadas. Ademas, la relaciéon entre pena y medida de seguridad esta
configurada de manera diferente: en parte, las medidas son ejecutadas luego de la pena
(acumulacién)??, en parte se reconoce sélo o bien una pena o bien una medida (monismo de
disposicién)33; en parte, se reconoce la pena y la medida, pero ésta, ejecutada antes y computada
su ejecucion al tiempo de pena, practicamente la reemplaza (principio vicarial)34.

2. Si se mira retrospectivamente el desarrollo y la ampliaciéon de la idea de las medidas
preventivas, se tiene la impresion del triunfo imponente de una idea. Y dado que las medidas
preventivas atn hoy estan reconocidas en el Derecho penal de una serie de estados, pareciera que
esta idea en el interin también ha pasado la prueba y ha dado muestras de ser imprescindible. Sin
embargo, uno no deberia dejarse engafiar por esta primera impresiéon. El hecho de que varios
estados desde el comienzo se hayan cerrado a la concepcién de ciertas medidas ya deberia
generar dudas con respecto al caracter imprescindible del instituto3. Una segunda comprobacion
resulta mas significativa aun, a saber: el hecho de que el Derecho de medidas preventivas resulte
indudablemente perturbador también en los paises que han admitido este concepto, hasta el
punto de que en el interin se habla de una crisis de la doble via3 y se pregunta con preocupacién
si es posible rescatar el sistema de medidas del Derecho penal3”.

30  Esto rige hoy especialmente respecto de una serie de paises socialistas, como, p. €j., el Cédigo Penal polaco
de 1969 (cfr. al respecto, EWA WEIGEND, «Landesbericht Polen», en JESCHECK (comp.), Die Freiheitsstrafe und ihre
Surrogate, t. 1, 1983, pp. 730 ss., 740 ss., 744 ss.), el Coédigo Penal rumano y el yugoslavo (ZLATARIC, ZStW, t. 82
[1970], pp. 199, 211 ss.), el Derecho penal soviético (cfr. KUDRJAVCEY, ia., «Das sowjetische Strafrecht», en
MEZGER/SCHONKE/ JESCHECK [comp.], Das auslindische Strafrecht der Gegenwart, t. 6, 1982, pp. 174 ss., 212 ss., 218
s.); diferente, en cambio, p. ej., el Cédigo Penal hiingaro, cfr. al respecto NAGY, ZStW, t. 97 (1985), pp. 425 ss..
Véase ademds a continuacion el apartado 2, esp. notas 42 a 45.

31 Cfr. arts. 83 a 85 (Autor por inclinacién) y arts. 86 a 88 (Alcoholicos y drogadictos) del Cédigo Penal
portugués de 1983 (al respecto, HUHNERFELD, JZ, 1983, pp. 673 s.), asi como el art. 90 del Cédigo Penal de 1950.

32 Aligual que en el Derecho penal aleméan anterior (§ 456b, StPO, anterior redaccién); también hoy todavia en
esta direccién, p. ej., el Derecho penal italiano (art. 211, del Cédigo Penal italiano; hasta ahora no se ha
concretado la posibilidad del principio vicarial prevista en parte en un proyecto de 1973, cfr. al respecto, BOscH,
«Landesbericht Italien», en JESCHECK [nota 30], p. 354), y el Derecho penal espariol (art. 25, Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social; el proyecto de 1980 -al respecto, MIR PUIG, ZStW, t. 93 [1981], pp. 1293 ss., y MUNOZ
CONDE, GA, 1984, pp. 218 ss.- abandona esta acumulacién). Otros ejemplos en JESCHECK (nota 26), pp. 2068 ss.

3 Asi, p. ej. hasta 1981, el Cédigo Penal sueco (y ello tanto en relacién con la internacién como respecto del
encierro de alcohdlicos y enfermos psiquicos; cfr. al respecto SIMSON, Das schwedische Strafgesetzbuch von 1962,
1976, pp. 51 s., 71, 76 ss., 79 ss.), asi como en el lapso entre 1948 y la Criminal Justice Act de 1967, el Derecho
penal inglés (también con relacion a la custodia de seguridad; véase al respecto con mas detalle HUBER,
«Landesbericht England», en JESCHECK [nota 30], p. 202 en relacién con p. 192).

3 Asi, p. ¢j., el Cédigo Penal suizo (ello también en relacion con la custodia de seguridad; cfr. arts. 42 a 44,
schwStGB; la remisién a establecimiento de educacién laboral, por cierto, ocurre en lugar de la condena a una
pena; art. 100 bis, schwStGB).

% P. ¢j., los Estados Unidos de América (véase al respecto PLAGEMANN, «Landesbericht USA», en JESCHECK
[comp.], Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate, t. II, pp. 1683 ss.), Canadé (véase LUBBE-GOTSCHOL, «Landesbericht
Kanada», en JESCHECK, op. cit., pp. 1215 ss.), la Unién Soviética (véase al respecto, KUDRJAVCEV [nota 30]; otros
ejemplos en JESCHECK (nota 26), pp. 2074 s.

3 Cfr., p. j., JESCHECK, Allg. Teil, pp. 77 s., y HANACK, en LK, observacion preliminar al § 61, n.° m. 13 ss.

37 Tal el titulo de la contribucién de KAISER al Festschrift fiir Pallin, 1989, p. 183.
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El primer indicio que da motivo a tal preocupacion lo constituye la practica de la aplicaciéon de
las medidas. Aqui se observa, mds alla de las fronteras del pais, un retroceso continuo, en parte
drastico, en la cantidad de disposiciones sobre medidas3. Esto ha alcanzado especialmente a la
pieza central de la lucha contra la criminalidad reincidente: la custodia de seguridad o las
medidas de custodia o internaciéon equivalentes a ella. Asi, p. €j., en Austria, la cantidad anual de
remisiones bajé de 67 en el afio 1976, a 6 en el afio 19833%; en la Republica Federal, de 230 en el
afo 1959, a 39 en 198740; y en Suiza se produjo un desarrollo similar4!.

No menos preocupante es una segunda sefial: la eliminacion del concepto de medida que se
observa internacionalmente. Al respecto, resulta sintomatica la derogaciéon de la custodia de
seguridad en Inglaterra, en el afio 196742, el abandono de la relegacién y de la “tutelle pénale”, en
Francia, en los afios 1970 y 198143, asi como -en cierta medida el punto maximo pero en modo
alguno el final- la de la internacién en Suecia, también en el afio 198144. Paralelamente a la
derogacion de estas medidas, llama la atencién la creacion de posibilidades de imposicion de
penas correspondientemente altas para los reincidentes multiples4>, con lo cual en estos paises
parece haberse impuesto la pena adecuada a la finalidad de VON LISZT, si bien con casi cien afios

3  S6lo resulta diferente el desarrollo (ante el creciente nimero de drogadependientes) en lo que hace a la
internacién en establecimientos de desintoxicaciéon. Véase al respecto, para los paises de habla alemana, el
instructivo panorama de KAISER, Festschrift fiir Pallin, pp. 194 ss. (con acento en Austria); IDEM, Kriminologie.
Einfiihrung, 8°. ed., 1989, pp. 549 ss. con otras referencia (Alemania); para Suiza, STRATENWERTH, Schweizerisches
Strafrecht, Allg. Teil II, § 10, n.° m. 72, § 11, n.° m. 68, § 12, n.° m. 36; un resumen de los tres paises, en KAISER (nota
3), §116, n.° m. 62 ss.

39 Cfr. las referencias estadisticas en PALLIN, en Wiener Kommentar, § 23, n.° m. 40; material estadistico
parcialmente divergente (nivel maximo en 1977 con 47 remisiones) en BURGSTALLER, O]Z, 1983, pp. 624 ss.

40 Cfr. la Rechtspflege-Statistik 1959, p. 67 (comp. por Statistischen Bundesamt, serie especial A, serie 9) y la
Strafvelfogungsstatistik 1987, p. 72 (comp. por Statistischen Bundesamt, serie especial 10 [Administracién de
justicia], serie 3); acerca del desarrollo en el &mbito de la internacién en hospitales psiquiatricos y en
establecimientos de desintoxicacién, cfr. BAUR, «Anmerkungen zum gegenwdrtigen Zustand des
Mafiregelvollzuges - Grofienordnungen, Zustandigkeiten, Organisation, Defizite», en BLAU/ KAMMEIER (comp.),
Straftiter in der Psychiatrie, 1984, pp. 17, 21 s.; KAISER, Kriminologie, Einfiihrung, 8°. ed., 1989, p. 553; IDEM (nota 3), §
116, n.° m. 62 ss.

4 Cfr. HOFMANN, Die Verwahrung nach Art. 42 StGB, insesondere in der Praxis der Ostschweizer Konkordats-
Kantone, tesis doctoral en. Ziirich, 1985, pp. 4 ss.; STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg. Teil II, § 10, n.° m.
72 (de un promedio de 80 remisiones en los afios sesenta, a 12 en el afio 1987).

4 Criminal Justice Act 1967; cfr. al respecto HUBER, «Landesbericht England», en JESCHECK (nota 30), p. 192;
acerca de la anterior practica en materia de custodia de seguridad en Inglaterra, véase GEISLER, Die
Sicherungsverwahrung im englischen und deutschen Strafrecht, 1967, pp. 116 ss.

4 Acerca de la relegacion y la “tutelle pénale”, mas detalladamente, SESSAR, Die Entwicklung der Freiheitsstrafe
im Strafrecht Frankreichs, 1973, pp. 89 ss., 150 ss.; BERNARDS, «Landesbericht Frankreich», en JESCHECK (nota 30),
pp- 270, 290 s.; alli también con relacion a la derogacion por ley del 2/2/1981.

4 Cfr. CORNILS, «Landesbericht Schweden», en JESCHECK, (nota 30), pp. 813 ss. (alli también respecto de que la
internacién ya antes habia perdido importancia considerablemente).

4 Véase, p. €., para Inglaterra, HUBER, «Landesbericht England», en JESCHECK, (nota 30), pp. 191 s., 204 s.;
respecto de Suecia, CORNILS, «Landesbericht Schweden», en JESCHECK, op. cit., p. 815, en relacién con pp. 808 ss.;
con respecto a la agravacion por reincidencia en Francia, BERNARDS, «Landesbericht Frankreich», en JESCHECK, op.
cit.,, pp. 278 s.
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de retraso.

El desarrollo precedentemente delineado no viene de la nada. Es la consecuencia de una serie de
objeciones a las que el instituto de las medidas estaba expuesto desde sus comienzos y que nunca
fue realmente elaborado del todo en forma convincente. Dicho en pocas palabras: el instituto de
las medidas fue primeramente elaborado desde un punto de vista puramente utilitarista y con
ese fundamento fue incorporado a la ley#6. Practicamente no se buscé una justificacién ético-
juridica, y otros problemas relativos al Estado de Derecho casi no fueron discutidos#’. No menos
pasados por alto fueron los problemas empiricos, especialmente la cuestién de si los prondsticos
exigidos por las medidas pueden ser formulados en forma tal que puedan ser legitimados dentro
de un Estado de Derecho%. Unicamente encontré cierta consideracion la cuestion relativa a la
clasificacion tedrica de las medidas y su distincion de la pena®. Es evidente que el instituto de las
medidas, frente a esta débil fundamentacién, tenfa que entrar en dificultades cuanto mas se
preguntara acerca de la fundamentacion ético-juridica, la relacion tedrica con la pena y en general
sobre la posibilidad de formular pronésticos; y, sobre todo, en tanto aquello que se habia
propuesto, los éxitos en el &mbito del tratamiento, apareciera como dificilmente alcanzable.

46 Ni en la fundamentacién del Anteproyecto de 1893 ni en las demés manifestaciones de STOOSS se encuentra
con relacién a los fundamentos mas que la referencia a la necesidad del instituto para la evitacién de delitos (cfr.
al respecto, p. €j., STOOSS, SchwZStR, t. 18 [1905], pp. 1 ss.). Un cuadro similar en los proyectos alemanes, en la
fundamentacién oficial de la Ley de delincuentes habituales de 1933 (Staatsanzeiger 1933, n°® 277) y los
comentarios introductorios en SCHAFER/ WAGNER/SCHAFHEUTLE, Gesetz Qegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher
und tiber MafSregeln der Sicherung und Besserung, 1934 (cfr. p. €j. pp. 111 ss., 129). Incluso en su amplia elaboracién
monografica del instituto, EXNER, Die Theorie der Sicherungsmittel, 1914, cree poder fundar las medidas “de una
forma totalmente analoga al principio de la economia” (p. 6): “Los principios que se alejan de este fin” no
deberian “desempefiar un papel rector”. “Especialmente, no puede pretender vigencia un principio de justicia
‘superior’, en la medida en que no se subordine a la idea de la proteccién de bienes” (p. 7). Aun menos
fundamentaciéon es posible hallar en la por lo demas detallada monografia de FLANDRAK, Die persdnlichen
Sicherungsmittel im Strafrecht und im Strafverfahren, 1932.

47 Este déficit -a fin de evitar malentendidos- no necesariamente significa que un concepto de medida de
seguridad elaborado sobre la base del “beneficio general” deba ser diferente, en los resultados, del que resulte de
una justificacién ético-juridica (véase al respecto también nota 125). Pero aun cuando la delimitacién resultara
similar: la ausencia de una comprobacién definitiva de la compatibilidad con principios de justicia dificulta la
aceptacion del instituto, y de este modo, jconstituye una razén de la crisis actual!

48 Las monograffas de EXNER (nota 46) y FLANDRAK (nota 46), p. €]., se limitan a la exposicion del presupuesto
central de la “peligrosidad” a partir de consideraciones puramente conceptuales (grado del peligro; peligro
agudo o crénico; véase EXNER, op. cit., pp. 59 ss.); no se pregunta acerca de las posibilidades de comprobacién de
este requisito, ni siquiera en la investigacién de FLANDRAK, dedicada principalmente a las cuestiones procesales.
49 Cfr. ya la discusion entre HAFTER, SchwZStR, t. 17 (1904), p. 211, y STOOSS, SchwZStR, t. 18 (1905), p. 1; de la
doctrina surgida de la “lucha de escuelas”, cfr. especialmente BIRKMEYER, Strafe und sichernde MafSnahmen, 1906;
BELING, Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht, 1908, pp. 114 ss.; NAGLER, Verbrechensprophylaxe
und Strafrecht, 1911, pp. 216 ss., 226 ss.; de la doctrina sobre Derecho de medidas (méas antigua), especificamente,
EXNER (nota 46), pp. 203 ss., 226 ss.; FLANDRAK (nota 46), pp. 12 ss.; desde la perspectiva de los proyectos, p. €j., la
fundamentacion del Vorentwurf zu einem deutschen Strafgesetzbuch, 1909, pp. 147 s., 359 ss.; la fundamentacion del
Proyecto de 1922 (en DEHLER/EB.SCHMIDT [comp.], Gustav Radbruch Entwurf eines Allgemeinen Deutschen
Strafgesetzbuches, 1952, p. 59) y al Proyecto de 1927 (en Materialien zur Strafrechtsreform, t. IV, p. 43).

5  Resulta sintomético que el retroceso de las medidas orientadas a la prevencién especial en Suecia haya ido
de la mano con el enfriamiento de la euforia del tratamiento de los afios cincuenta y sesenta (cfr. las referencias
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En esa situacion, puede parecer conveniente abandonar el bote zozobrante de las medidas, para
subirse al barco, listo a zarpar, de la pena adecuada a la finalidad; sin embargo, eso resultaria
apresurado. Ello, no sélo porque la eliminacién de una u otra objecion habria sido lograda al
precio de nuevos puntos débiles. Abandonar la concepciéon sobre medidas en favor de una pena
adecuada a la finalidad resultaria apresurado, sobre todo porque las principales objeciones
esgrimidas contra el concepto de medida en verdad no se refieren sélo a él, sino también a toda
pena adecuada a una finalidad preventivo-especial. Esto vale para la cuestiéon de si resulta
sostenible, desde el punto de vista ético-juridico, privar de la libertad a algunas personas en
interés de otras, asi como para los problemas de pronéstico o las dificultades para determinar, en
el proceso, los datos necesarios para los diagnésticos y pronésticos!. La crisis de la doble via, en
esta medida, es también la crisis de la prevencién especial; sélo que ella alcanza con mayor fuerza
al instituto de las medidas preventivas, porque éstas constituyen las representantes mds
expuestas de la prevencion especial>2. Ya por esta afectacion de la prevencion individual, el sélo
paso a una pena adecuada a la finalidad no resultaria una solucién realmente convincente. Lo
que hace falta en la situacion actual es, antes bien, la elaboracién exacta de aquellos problemas de
la concepcion sobre medidas, tal como la prevencién especial, y a los cuales durante décadas se le
ha dedicado muy poca atencion. Al hacerlo, por cierto, se deben marcar los aspectos principales,
separar argumentos aparentes de objeciones serias y desenmascarar falsos planteos irritantes.

I1.

1. Entre las objeciones que menos deben preocupar se ubican aquellas que han recibido mayor
tratamiento en la discusién en torno a las medidas: las cuestiones relativas a la relacién tedrica y
la diferenciabilidad entre pena y medida®. Las dudas que a este respecto plantean las medidas
son conocidas; se discute que ellas resulten distinguibles de la pena®*: las medidas se vinculan a

en CORNILS, «Landesbericht Schweden», en JESCHECK [nota 30], pp. 794 s.); acerca de la correspondiente tendencia
general en Escandinavia, en detalle, ANTTILA, ZStWV, t. 95 (1983), pp. 739 ss.

51 La respuesta a todas estas cuestiones no resulta mas sencilla por la modificacién de la forma de realizacion
de la prevencién especial (en lugar de a través de la medida, a través de la pena), por lo menos, en lo que hace a
las injerencias juridicas que van mas alla de la medida de la pena ya merecida en razén de la culpabilidad; véase,
p- €j., H. MAYER, Strafrecht, Allg.Teil, 1967, p. 21 (sub 1 b).

52 En similar sentido, KAISER, Festschrift fiir Pallin, p. 204.

5 Ellas ocuparon fuertemente la discusién, como un “campo de batalla paralelo” de la lucha de escuelas,
principalmente a fines de siglo y en las primeras décadas de este siglo; cfr. p. €j. R. SCHMIDT (nota 8), esp. pp. 290
ss.; BIRKMEYER (nota 49); BELING (nota 49), pp. 114 ss.; NAGLER, (nota 49), pp. 216 ss., 226 ss. Acerca de la cuestion
de la diferenciabilidad desde un punto de vista actual, con mas detalle, p. €j., JESCHECK, Allg. Teil, pp. 74 ss.;
HANACK, LK, observacion preliminar al § 61, n.° m. 10, 27; MAURACH/ ZIPF, Strafrecht, Allg. Teil, vol. I, 7°. ed., 1987, §§
6, 7, MULLER-DIETZ, Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems, 1979, pp. 71 ss.; NOWAKOWSKI, «Vom
Schuld- zum Mafsnahmenrecht?», en Kriminologische Gegenwartsfragen, cuaderno 10, 1972, pp. 1, 4 ss.; IDEM,
Festschrift fiir Broda, 1976, pp 193, 197 ss.; SCHMIDHAUSER, Strafrecht Allg. Teil, Lehrbuch, 2°., ed. 1975,2/6 ss., 16 ss.;
STRATENWERTH, Strafrecht, Allg. Teil I, 3a. ed., 1981, n.° m. 7 ss., 32 ss.; WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11°, ed.,
1969, pp. 238 ss.

54 Con decisién ya VON LISzT (nota 7), t. I, pp. 122 ss. (valoracién del Proyecto de STOOsS), también p. 227;
asimismo, HAFTER, SchwZStR, t. 17 (1904), pp. 211 ss., 231. Mas recientemente, p. €j.,, DREHER, ZStW, t. 65 (1953),
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un delito igual que las penas, se sirven de los mismos instrumentos que la pena y acttian sobre el
autor como un mal, igual que la pena, y, no en dltimo lugar, porque en parte son ejecutadas en
establecimientos muy similares5>. Con una tendencia también en la ejecucioén de la pena cada vez
mas orientada a la socializacién y al tratamiento, incluso las diferencias reclamadas en esa

medida entre pena y medida preventiva habrian quedado suprimidas>®.

Sobre la base de esta comprobacién comparativa se siguen entonces, alternativa o
acumulativamente, dos argumentos, a saber: Primero, dado que pena y medida realmente no
pueden ser distinguidas, no es necesario el instituto de las medidas; los fines perseguidos a través
de ellas pueden ser alcanzados por medio de la pena, y ello constituiria, ademas, el camino mas
sencillo y sistematicamente mas correcto®’. Si los defensores de la idea de las medidas, frente a
esta argumentacion, replicaran, por su parte, que los fines perseguidos por las medidas no
pueden ser alcanzados en forma completa por medio de la pena debido al principio de
culpabilidad®, entonces, surgiria el peligro de un contrataque por medio del segundo
argumento, a saber: que tal vinculacién material no podria ser eludida simplemente realizando
aquello que no se puede por medio de la pena, por medio de una consecuencia juridica que no

pp. 484 ss.; H. MAYER, Allg. Teil, 1967, p. 30; IDEM, Strafrechtsreform fiir heute und morgen, 1962, pp. 153 ss.; EB.
SCHMIDT, ZStW, t. 64 (1952), pp. 13 s.; IDEM, en la 1. Arbeitstagung der Grofien Strafrechtskomission, cfr. el informe de
DREHER, ZStW, t. 66 (1954), pp. 572 s., Respecto de opiniones extranjeras cfr., p. €j., las decisiones de 6.° Congreso
Internacional de Derecho Penal en Roma, 1953, ZStW, t. 66 (1954), p. 31 y el informe de HEINITZ, ZStW, t. 66
(1954), pp. 25 s.; MUELLER, ZStW, t. 73 (1961), pp. 302 s.

%  Los primeros puntos de vista (vinculacién a un delito; identidad material) fueron destacados especialmente
por FRANZ VON Liszt, Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 3 (1909/1910), pp. 617 ss., y por DELAQUIS,
ZStW, t. 32 (1911), pp. 681 ss., que de este modo, si bien adjudicaban a la pena la prevencion contra imputables,
reconocian ilimitadamente las medidas de seguridad (frente a inimputables; acerca de su tratamiento fuera del
Derecho penal, VON LiszT [nota 7], t. II, pp. 499 ss.); al respecto, criticamente, EXNER (nota 46), pp. 233 ss. El
segundo punto de vista es destacado por KOHLRAUSCH, ZStW, t. 44 (1924), p. 33; EB. SCHMIDT (nota 54) y
NOWAKOWSKI, Festschrift fiir Broda, pp. 199 s.

5% En detalle, NOWAKOWSKI, Festschrift fiir Broda, pp. 200 s.; véase también ya EB. SCHMIDT, Niederschriften tiber
Sitzungen der GrofSen Strafrechtskomission, t. I, 1956, pp. 52 s.; LANGE, loc. cit., p. 60; JESCHECK, loc. cit., p. 61.

57 En este sentido, ya VON LISZT (nota 7), t. II, pp. 122 ss., 129, en la valoracién del Anteproyecto suizo; HAFTER,
SchwZStR, t. 17 (1904), p. 211; en tiempos mas recientes, p. €]., EB. SCHMIDT, Niederschriften (nota 56), pp. 52, 66; H.
MAVYER, Strafrecht Allg. Teil, 1953, pp. 39 s.; MUELLER, ZStW, t. 73 (1961), p. 305. Naturalmente, la ausencia de
diferencias es sélo un segmento de la fundamentacién. Otra parte central de la fundamentacién es la identidad
en el ambito de los fines desde la perspectiva de la finalidad por lo menos también preventivo-especial de la
pena; con la acentuacion cada vez mas fuerte de la vinculacién a la culpabilidad, también se introducen, para la
exclusién de supuestas objeciones a partir del principio de culpabilidad, con efecto estabilizante, reflexiones
relativas a un concepto de culpabilidad material (culpabilidad por conduccién de vida; peligrosidad como factor
de la culpabilidad, etc.); cfr. p. ej., EB. SCHMIDT, Niederschriften (nota 56), p. 52.

5  Asi, ya en el punto de partida, STOOSs, SchwZStR, t. 18 (1905), p. 1, en la discusién con HAFTER; BIRKMEYER
(nota 49), pp. 14, 24 ss.; IDEM, GS, t. 67 (1906), p. 402. En la discusién mds antigua, sin embargo, se argumenta
mucho menos que hoy a partir de la vinculacion de la pena a la culpabilidad (al respecto, con més detalle, infra,
IV), sino més bien a partir de la contradicciéon con el concepto de la pena en el sentido de una retribucién justa
del hecho (del quebrantamiento del Derecho). BIRKMEYER (nota 49), p. 38; e IDEM, GS, t. 67 (1906), p. 402, remite
incluso a la paulatina formacién de la opinién de que la pena, como retribucion justa, debe ser equivalente a la
culpabilidad del autor.
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puede ser distinguida de ella, s6lo que con otro nombre®. El intento de eludir la vinculacién de
la pena por medio de un cambio de etiqueta seria una evidente “estafa de etiquetas” 0.

Una toma de posicién convincente frente a esta argumentacion presupone la aclaracién de dos
ambitos de cuestiones. En primer lugar, es necesario aclarar si no existe acaso una distincion
nitida, desde el punto de vista de la teoria de las sanciones, entre pena y medida. Y, en segundo
lugar, se debe examinar la coherencia interna de la argumentacion, es decir, establecer si con la
coincidencia entre pena y medida efectivamente los dados caen en favor de la pena, y en su caso,

si las restricciones que rigen a su respecto también cierran el acceso a las llamadas medidas.

2. Con relacién a la primera cuestion, ya por medio de un argumentum ad absurdum puede verse
que la mayoria de las identidades esgrimidas en contra de la diferenciabilidad carecen de fuerza
convictiva. Naturalmente la pena y las medidas en forma de injerencia sobre la libertad se sirven,
en ese punto, de los mismos medios, pero eso también sucede con las medidas de cuarentena o
con la prisiéon coactiva, sin que por ello se pretenda seriamente que ellas no pueden ser
distinguidas de la pena. Lo mismo ocurre con el efecto de mal®': también la detencién con fines
coactivos produce el efecto de un mal, e incluso aqui, a diferencia de lo que sucede en las
medidas, dicho efecto estd concebido en funcién del objetivo que se pretende alcanzar, y a pesar
de ello, no se trata de una pena y la diferencia esta fuera de discusién®2.

No por nada las mencionadas argumentaciones carecen de fuerza convictiva. Ello se debe a que
se recurre aqui eclécticamente a puntos de vista que resultan irrelevantes para una distincion
racional entre institutos juridicos®, mientras que los criterios que deben orientar diferenciaciones
racionales no aparecen siquiera mencionados. En efecto, en un ordenamiento juridico concebido
con cardcter instrumental un delineamiento y una distincién racionales de los institutos juridicos
s6lo son posibles, preguntdndose tanto por la finalidad de esos institutos como por los
instrumentos especificos a los que se recurre para alcanzar la finalidad propuesta®. La relevancia
de estos criterios se deriva, al mismo tiempo, del hecho de que ellos también interesan bajo el
aspecto de la justificacion del instituto respectivo, y ello tanto en los fundamentos como en la

%  En este sentido, la fundamentacion del Anteproyecto de Cédigo Penal alemén de 1909, pp. 361 ss.; asimismo,
H. MAYER, Allg. Teil, 1967, p. 185; véase ademas KOHLER, Der Begriff der Strafe, 1985, p. 81 y las referencias infra
nota 92.

60 La expresion proviene de SCHWANDER, y fue citada por primera vez por KOHLRAUSCH, ZStW, t. 44 (1924), p.
33; desde un punto de vista actual, HANACK, LK, observacion preliminar al § 61, n.° m. 17.

61 Que tal efecto es propio de las medidas de seguridad, por lo demas, tampoco fue cuestionado nunca por los
sostenedores de una separacion (cfr. p. ej. STOOSS, SchwZ5tR, t. 18 [1905], p. 6; BIRKMEYER [nota 49], p. 15); el mero
efecto de mal -jcon razén!-, nunca fue visto por ellos como un criterio decisivo respecto de la pena.

62 Lo cual significa, al mismo tiempo, que la produccién intencionada de un mal atn no alcanza para
caracterizar la esencia de la pena, sino que, en todo caso, hace a un aspecto parcial de la delimitacién completa;
cfr. el texto siguiente. Tampoco la vinculacién de una injerencia juridica a un delito es suficiente para caracterizar
la esencia de la pena; cfr. ya EXNER (nota 46), p. 236.

6 Similar, en parte, ya EXNER (nota 46), pp. 234 ss.; especialmente con relacién a la vinculacién de pena y
medida a los mismos presupuestos (véase supra, nota 55).

64 En este punto, los “instrumentos” en modo alguno deben ser entendidos s6lo en un sentido externo
naturalista (ej., injerencia en la libertad), sino incorporando los contenidos materiales especificos vinculados con
ciertas disposiciones.
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medida. Si a partir de estos aspectos decisivos surgen diferencias, las demas coincidencias son
irrelevantes, porque ellas resultan contingentes desde el punto de vista normativo.

Si se examina el instituto de las medidas con este parametro, rapidamente se advierte que sus
criterios decisivos no dejan nada que desear en claridad. La finalidad del instituto es la de evitar
delitos que amenazan ser cometidos por una persona en el futuro -comprobado esto, entre otras
cosas, por el hecho cometido-; no se persiguen otras finalidades, como, p. €j., el efecto sobre la
generalidad, la recomposiciéon de la paz juridica o la compensacion de la culpabilidad®. Ese
objetivo ha de ser alcanzado quitdndole al autor la base de accion para la comision de delitos, por
medio de la privaciéon u otra restriccion de la libertad®, o -nuevamente en el marco de una
privacion o restriccién de la libertad- curando la enfermedad que origina la peligrosidad del
autor, o superando sus déficit®”. La privaciéon de libertad, por lo tanto, s6lo resulta funcional
como eliminacién de la base de accién o como base para la realizaciéon de la curacién, no como un
mal intencionado®. Del mismo modo, con el ordenamiento de la medida, totalmente dirigida
hacia el futuro, un reproche o censura -lo cual, bajo ciertas circunstancias, no seria posible ya por
razones personales®-, tampoco se formula”0.

Resulta dificil negar que, con esta concepcion, las medidas desde siempre se han diferenciado
claramente de la pena, y contindan haciéndolo hoy. Por cierto, actualmente, en el nivel de los
fines perseguidos por la pena ya no es posible, si es que lo fue alguna vez, limitarse simplemente

65  Opinién totalmente dominante; cfr. p. €j., HANACK, LK, observacion preliminar al § 61, n.° m. 20, 27;
probablemente sélo sostiene una opinién divergente, mas recientemente, ALBRECHT, Die allgemeinen Vor-
aussetzungen zur Anordnung freiheitsentziehender Mafinahmen gegeniiber erwachsenen Delinquenten, 1981, p. 25; en
contra de él, con razén, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg.Teil II, § 9, n.° m. 14 s.
Correspondientemente, estos puntos de vista no juegan ningtn papel tampoco en la mensuracion de las
medidas, p. ej., respecto de su duracién. Una cuestién totalmente distinta es la de si el ordenamiento y la
ejecucién de medidas no pueden también tener esos efectos.; ya el concepto mismo del principio vicarial entre
pena y medida se apoya en tales efectos (en parte ya en la ordenacién, en parte en la ejecucion), y que fueron
aceptados, o incluso, resaltados, desde un comienzo, por los distintos sostenedores de la idea de las medidas (cfr.
p. €., STOOsS, SchwZStR, t. 18 [1905], p. 6; EXNER [nota 46], pp. 210 ss.). Por cierto, en tales razonamientos se
incurre en una simplificacién: en realidad, lo que tiene ciertos efectos no es la medida (como un instituto definido
por su finalidad e instrumentos), sino la privacion de libertad a la que también recurre como instrumento la
medida.

6 Tal como el control de conducta, la privacion de ciertos segmentos de libertad, etc.

67 Acerca de estas vias de la prevencién especial, con mas detalle, ya EXNER (nota 46), pp. 68 ss.; desde el punto
de vista actual, MAURACH/GOSSEL/ ZIPF, Allg. Teil, vol. II, 7°. ed., 1989, § 67, n.° m. 11.

68 Asi, en el contenido, ya STOOSS (cfr. s6lo las contraposiciones en SchwZStR, t. 9 [1896] y SchwZStR, t. 18
[1905], p. 6); muy claro BIRKMEYER (nota 49), pp. 15, 39, con otras referencias; EXNER (nota 46), p. 229; de la
doctrina actual, p. ej., SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, Lehrbuch, 2/19; NOWAKOWSKI, Festschrift fiir Broda, pp. 199 s.

69 Tal el caso de los inimputables (respecto de los cuales también los sostenedores de la pena adecuada a la
finalidad y los estados que renuncian a las medidas respecto de autores punibles reconocen la necesidad de
medidas de seguridad, si bien en parte ubicadas fuera de la competencia de la justicia penal).

70 Cfr. ya EXNER (nota 46), p. 229; actualmente, p. €j.,, SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, Lehrbuch 2/19. Por cierto, serfa ir
demasiado lejos hablar en este contexto de medidas “éticamente incoloras” (asi EXNER, op. cit.; también, p. €j.,
RITTLER, Lehrbuch des dsterreichischen Strafrechts, t. I, 2°. ed., 1954, pp. 4 s.). Pues la medida presupone tanto en el
pasado como en el futuro conducta socialmente disvaliosa, y s6lo puede ser justificada como medida dirigida
contra conducta socialmente disvaliosa (grave) (correcto NOWAKOWSKI, Festschrift fiir Broda, pp. 197 s.).
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a las ideas de retribucién, de expiacién, de compensacion de culpabilidad o de prevencion
general, y de este modo afirmar que aqui se trata de objetivos totalmente diferentes a los de las
medidas, solamente dirigidas a la prevencion especial”’. Hoy los objetivos de prevencién especial
también son perseguidos con la pena, al menos dentro de ciertos limites y en determinados
planos?2; esto también lo demuestran las reglas de determinacion de la pena, que también
recogen aspectos de prevencion especial’3, asi como la orientacién de la ejecucion de la pena, al
igual que ciertos sucedaneos ambulantes de la pena, dirigidos a la socializacion y tratamiento del
autor’4. De todos modos, también después de esta relativizaciéon de la ley quedan diferencias
significativas: mientras que las medidas tinicamente persiguen fines de prevencién especial y
toman este concepto en forma irrestricta’, respecto de la pena la prevencién especial constituye
s6lo uno de varios objetivos, y por cierto, uno que ni siquiera es siempre significativo”®.

Mas alla del plano de la finalidad, también existen diferencias en el &mbito de aquello que son las
penas y las medidas desde el punto de vista de su naturaleza”’, aun cuando en ambos casos se
trata de una injerencia, p. €j., en la libertad. Ciertamente, la antigua caracterizaciéon de la pena

7L En realidad, la supresiéon de la prevencion especial de la pena ha estado lejos, probablemente, incluso de la
mayoria de los llamados clésicos, y ello ya en vista de la larga tradicion que han tenido las ideas de prevencion
especial en la historia del desarrollo de la pena (cfr. al respecto s6lo VON BAR, Geschichte des deutschen Strafrechts,
1882, p. 202 ss.; BINDING, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 8% ed., 1913, pp. 219 ss.; EB. SCHMIDT, Einfiihrung in die
Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3°. ed., 1965, pp. 225 ss., véase también ya pp. 166 ss.). Asi, p. €j.,
BIRKMEYER (nota 49), pp. 18 ss., también ve claramente a la pena como un instrumento para la prevenciéon
especial racional del delito. S6lo que tales objetivos de prevencion especial no debian reprimir la retribucién a ser
concretada con la pena: no ellos, sino la idea de retribucién deberia influir sobre la medida de la pena. La opinién
de muchos otros es muy similar.

72 Acerca de la necesidad de discutir sobre los fines a perseguir con la pena no en forma global, sino con
referencia a los distintos niveles de realizacién de la pena, cfr., p. j., ROXIN, JuS, 1966, pp. 377, 381 ss.

73 Cfr. para Alemania, p. €j., el § 46, parr. 1, 2°. oracion, StGB: “Deberan considerarse los efectos de la pena para
la vida futura del autor en la sociedad”. Véase también los preceptos que acenttian los aspectos de prevencion
especial en la decisién sobre la eleccion de la clase de pena (§ 47, StGB). En detalle, acerca de la importancia de la
prevencién especial en el &mbito de la determinacién de la pena (respecto de Alemania), BRUNS, Das Recht der
Strafzumessung, 2°.ed., 1985, pp. 94 ss.; FRISCH, ZStW, t. 99 (1987), pp. 369 ss.; MULLER-DIETZ, Grundfragen des
strafrechtlichen Sanktionensystems, pp. 71 ss.; PALLIN, Die Strafzumessung in rechtlicher Sicht, 1982, n.° m. 92 ss.
(respecto de Austria); STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg.Teil II, § 7, n.° m. 59 ss. (respecto de Suiza).

74 Destacado con razén por NOWAKOWSKI, Festschrift fiir Broda, pp. 200 s., como una relativizacién de la
contraposicién entre pena y medida.

75 Por cierto, dentro de los limites de la posible legitimacion de la idea de medida; cfr. también infra, IIL.

76 Asi, cuando no existen particulares necesidades de prevencion especial y no se advierte tampoco que una
pena adecuada a la medida de la culpabilidad pudiera resultar dafiina. (Naturalmente, se podria decir que aqui
la finalidad de prevencién especial de la pena ha sido considerada, sélo que, en concreto, no ha conducido a
ninguna modificacién.)

77 La distincién entre la esencia y la finalidad se corresponde especialmente con la pena en su consideracién
tradicional; cfr. p. ej. BIRKMEYER (nota 49), p. 9, con referencias detalladas acerca de la tradicién mas antigua de
esta diferenciacion; mas recientemente, JESCHECK, Allg.Teil, p. 57 ss.; JAKOBS, Strafrecht Allg.Teil, 1983,1/1 ss., 4 ss.,
17 ss. Por cierto, se encuentran ademas también inclusiones de la finalidad en la esencia (cfr., p. ej. SPENDEL, Zur
Lehre vom Strafmafi, 1954, pp. 81 ss.), y tampoco existe coincidencia alguna acerca de si algo caracteriza la esencia
o ha de ser ubicado en el plano de la finalidad. En este sentido, es caracteristica la retribucion, adjudicada en
parte a la esencia y, en parte, a la finalidad de pena.
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como un mal intencionado parece haberse tornado fragil actualmente, y ello, debido no en taltimo
término a la pretension pertinaz de socializar al autor, y ya no parece servir como delimitacion
frente a las medidas, entendidas como un mal no intencionado, que lo es, a lo sumo, por reflejo’s.
Pues si la ejecucion de la pena es puesta al servicio del tratamiento del autor: ;puede entonces
esta etapa de la realizacion de la pena, al mismo tiempo, continuar siendo designada como un mal
intencionado”? Y si se responde negativamente: ;no queda fuera, entonces, también la
imposicién intencionada de aquello que permite esta calificacion?

Sin embargo, con independencia de la fuerza de esta objecién®? todavia hoy es posible continuar
sosteniendo una diferencia esencial entre pena y medida de seguridad. Al menos en el ambito de
habla alemana, la pena es considerada expresion de un juicio de disvalor frente al autor a causa
de su hecho®! (por ello su imposicién presupone reprochabilidad -es decir, culpabilidad- y su
medida se orienta a la medida de la culpabilidad). No es posible examinar aqui si esta
caracterizacion resulta adecuadas$?, ni la problematica de su dependencia o independencia del
libre albedrio del individuo®3. Desde el punto de vista analitico, tnico posible aqui, es suficiente
comprobar de que pena y medidas también se diferencian mas alld del plano de la finalidad, en la
medida en que se mantenga esta calificaciéon de la pena84. Pues aun cuando la medida pueda

78 Cfr. p. j. la critica de NOLL, Die ethische Begriindung der Strafe, 1962, pp. 17 s.; SCHULTZ, ZStW, t. 67 (1955), p.
305. Por cierto, por algunos también se dice que ella nunca ha estado en situacion de describir la esencia, porque
en realidad contiene un ataque a la “totalidad de la teoria de la pena”; cfr. p. ej., MULLER-DIETZ, Strafbegriff und
Strafrechtspflege, 1968, pp. 79 s. Esto no puede ser tratado aqui.

7 Cfr. también NOWAKOWSKI, Festschrift fiir Broda, p. 200, quien habla, en este contexto, de una “estafa de
etiquetas al revés”; atenuado pero similar, R. SCHMITT, Festschrift fiir Wiirtemberger, 1977, pp. 279 s.

80 En realidad, las objeciones indicadas en el texto y en la nota 78 en contra de la caracterizacion de la pena,
segln su esencia, como un mal intencionado, carecen de fuerza. La finalidad perseguida, de demostrar la
vigencia real de la norma luego de producido su quebrantamiento, ya de antemano, s6lo puede ser cumplida por
una consecuencia juridica expresada con relaciéon al autor, si ella no constituye un acto de bondad o neutral, sino
la devolucién de un mal: sé6lo ello, sin considerar la disposicién que se produce sobre el autor, como
consecuencia juridica del hecho, puede demostrar la real vigencia de la norma, no un acto de bondad o carente
de significacién. Por ello, tienen razén al mantener este criterio, p. ej., JESCHECK, Allg.Teil, p. 58, y SCHMIDHAUSER,
Allg. Teil, Lehrbuch, 2/7; asimismo, recientemente, KINDHAUSER, GA, 1989, p. 493; desde la perspectiva de la
reaccion por medio del mal como elemento procesal en la realizacién del bien, KOHLER (nota 59), pp. 15 ss., 26 ss.,
38 s. Al respecto, en breve, FRISCH, Gegenwartsprobleme des MafSregelrechts, 3°. parte.

81 Cfr. la jurisprudencia -en esa medida, uniforme-, p. ej., en BGHSt, t. 5, p. 32; t. 11, pp. 263, 266 (GSSt);
BVerfGE, t. 22, p. 79; t. 25, p. 286; t. 27, p. 29; t. 43, p. 105. En la doctrina, p. ej.,, BOCKELMANN/VOLK, Strafrecht,
Allg. Teil, 4" ed., 1987, p. 2; GERMANN, SchwZStR, t. 73 (1958), p. 72; JESCHECK, Allg.Teil, p. 58;
KOHLRAUSCH/LANGE, StGB, 43a. ed., 1961, observacién preliminar II 2 ¢, al § 13; MULLER-DIETZ, Strafe und Staat,
1973, p. 33; NOLL (nota 78), pp. 18 s., con otras referencias; respecto de Austria, p. ej., GRARBERGER, Osterreichische
Zeitschrift fiir Offentliches Recht, 1956, pp. 285 s.; IDEM, O]Z, 1961, pp. 169 ss.; RITTLER (nota 70), pp. 4 s. Ya en VON
BAR, Geschichte des deutschen Strafrechts, 1882, pp. 311 ss., se encuentra la calificaciéon de la pena como
desaprobacién ético-social; véase también LAMMASCH, ZStW, t. 9 (1989), p. 424; R. Schmidt (nota 8), p. 50.

82 Es puesta en duda, p. ej., por ROXIN, ZStW, t. 81 (1969), pp. 636 s., y por ELLSCHEID/ HASSEMER, «Strafe ohne
Vorwurf», en CIVITAS, Jahrbuch fiir Sozialwissenschaften, t. I1X, 1970, pp. 27 ss., 39, 48.

8 Al respecto véase NOWAKOWSKI, Festschrift fiir Broda, pp. 198 s.

8¢ En cambio, me parece dudoso que sea posible mencionar diferencias mas alla del plano de la finalidad, si se
renuncia tanto al factor del mal como al reproche ético-social. La caracterizacion sélo segun el principio limitante

(la pena, como sancién preventiva caracterizada por el principio de culpabilidad; la medida, como caracterizada
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contener juicios de disvalor -sobre las caracteristicas del autor, el disvalor del hecho®-, en ella no
se formula un reproche por el hecho cometido, sino que se toma en cuenta un estado de
peligrosidad.

La presentacion esquematica del concepto de pena y de medida deja en claro que las diferencias
entre ambos institutos han disminuido. Pero esto no se relaciona con deficiencias conceptuales de
las medidas, sino con una constante modificacién de la pena en direccion a un acogimiento
(limitado) de las ideas de la prevenciéon especial y al empalidecimiento de un elemento
tradicionalmente vinculado a la definicién de la pena®. El concepto de medida sigue siendo tan
claro como siempre y puede diferenciarse del de la pena tanto en el nivel de la finalidad como en
el de su naturaleza. Esto valdria incluso si la pena se abriera en forma irrestricta a la prevencion
especial; pues aun en ese caso la diferencia seguiria estando en que los demas objetivos decisivos
para la pena carecen de significacién para la medida de seguridad, y éstos, por lo tanto, tampoco
podrian llegar a actuar®”. Si es correcto en todo caso que, en esta situaciéon, quiza ya no se
necesitaria mas de las medidas.

3. Por cierto, ya esto deja en claro que el planteo de la cuestion relativa a la diferenciabilidad entre
pena y medida con el objetivo de desacreditarlas es un planteo errado. La tinica pregunta correcta
es la de si el concepto de prevencion especial, que hasta ahora se le atribuye a la pena sélo en
parte, no deberia ser incluido en forma irrestricta en el instituto de la pena. Esto no tiene nada que
ver con la clasificacién teérica y la diferenciabilidad de los institutos, sino que se refiere a un
problema completamente diferente: la cuestion de la forma de concrecion adecuada de la
prevencion especial —en forma irrestricta-. Practicamente hasta el momento no se ha advertido
que aqui surge un problema independiente, cuya solucién exige una serie de consideraciones

cuidadosas. Sobre todo, es especialmente superficial aquella argumentacion que cree poder

por el principio de proporcionalidad; asi ROXIN, ZStW, t. 81 [1969], p. 637), por ello, resulta poco satisfactoria
como afirmacién acerca de la esencia de la sancién, pues por razones légico-materiales ya menciona sélo un
fenémeno secundario: que la pena (por lo demads, jmés alla del principio de proporcionalidad!) esté vinculada al
principio de culpabilidad no viene de la nada, sino que ello debe tener un fundamento que reside en la esencia
de la pena (tal el caracter de reproche, que presupone reprochabilidad, etc.). Entonces, éste caracteriza la esencia
de la pena, jy no el principio limitante que rige por esa razon!

8 Esto es destacado con razén por NOWAKOWSKI, Festschrift fiir Broda, pp. 197 s. (con lo cual, también es
incorrecta la calificaciéon de las medidas como “éticamente incoloras”; cfr. supra, nota 70).

8 Esto es, el elemento “mal”: éste se hacia visible en forma de penas corporales, pero también en la
configuacién de la privacién de la libertad en los antiguos derechos penales, y evidentemente también en la
relacién con una mera privacién de libertad (como la que se encuentra en las medidas). En cambio, si el mal de la
pena es visto inicamente en la privacion de la libertad (ver referencias infra, nota 161), entonces, desaparece la
diferencia en la configuraciéon externa (y resulta ocioso, y en cierta medida, irrazonable, por estar ya
programado, quejarse entonces de la falta de diferencias). Si bien aun en esa situacién subsiste una diferencia,
porque la privacién de libertad (u otra restriccion de derechos), es impuesta conceptualmente, funcionalmente,
como un mal (demostraciéon de la vigencia del ordenamiento juridico por medio de un acto simbélico que se
produce a costa del autor, y comprueba la inquebrantabilidad del ordenamiento juridico; similar, JAKOBS,
Allg.Teil, 1/2), véase ya supra, nota 80. Al respecto, en breve, con mas detalle, FRISCH, Gegenwartsprobleme des
MafSregelrechts, Tercera Parte.

87 Acerca del abandono de estos aspectos en la discusién en torno a la apertura preventivo-especial de la pena
y la diferenciabilidad de penas y medidas ya resulta convincente Exner (nota 46), p. 233.
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deducir, a partir de los contenidos de prevencién especial que ya tiene la pena sin maés, la
capacidad total del concepto de prevencion especial®®. En cambio, una solucién convincente del
problema debe preguntarse, primeramente, si el traslado de toda la carga de la prevencion
especial a la pena no fracasa ya por determinadas caracteristicas esenciales de este instituto, de lo
cual derivan los limites de lo que él puede abarcar®. Con independencia de esto, queda por
reflexionar acerca de si la realizacion en el marco de las medidas no tiene ventajas que se
perderian con la solucion a través de la pena®.

De este modo, en forma sintética, han quedado planteadas las cuestiones verdaderamente
decisivas. En contra de su exposicién tampoco puede decirse, p. ej., que si la prevencién especial
no puede ser alcanzada en forma completa debido a ciertos limites derivados de la pena, ellos
tampoco podrian ser eludidos recurriendo a una medida®. Quien argumenta de ese modo,
incurre en una falacia. Tal argumentacion sé6lo seria correcta si la completa realizacién de los fines
de prevencion especial resultara objetable, con fundamento en la imposibilidad de legitimar el
concepto. Si desde esta perspectiva no hubiera objeciones, si la ausencia de la posibilidad de
realizacion en la pena, antes bien, sélo se relacionara con caracteristicas esenciales y limites
especificos de la pena, entonces, a partir de alli no se deriva en forma clara ninguna objecién en

contra de medidas auténomas que vayan mas alla de ella®2.

Sobre el final volveremos a la cuestion de la adecuacién, ya sefialada como decisiva®. Antes de
tratar la forma adecuada de realizacién del concepto de prevencién especial resulta aconsejable
echar una mirada a la posibilidad de legitimar este concepto desde el punto de vista ético-juridico
y del Estado de Derecho, y ello, por cierto, ya porque carece de sentido discutir sobre cuestiones
de forma si ya el concepto material no fuera sostenible.

I11.

1. En el ambito de lengua alemana puede ser considerada una opinién firme que la injerencia
sobre potenciales autores para evitar hechos que amenacen de ellos requiere una justificacion
ético-juridica y constitucional, que no queda satisfecha con la sola invocacién de la utilidad®.

8 Lo mismo rige en relacién con las argumentaciones que remiten -si bien con razén- a la completa indi-
ferenciabilidad en la ejecucién de la pena (tal como EB. SCHMIDT, Niederschriften [nota 56], pp. 52 s.).

89  Como, p. €], el cardcter de reproche de la pena, la vinculaciéon a la culpabilidad, etc.; al respecto, mas
detalladamente, infra, IV.

% P.ej., mayores garantias propias del Estado de Derecho, etc.; véase infra, IV.

9% Cfr., p. €., la argumentacion en la fundamentacion del Anteproyecto de Cédigo Penal alemén, 1909, pp. 360
ss.

92 Para este caso, entonces, también resulta problemética la forma atenuada del argumento criticado: las
medidas “eluden” la vinculacién o la proteccién del principio de culpabilidad (asi, p. ej. HANACK, en LK,
observacion preliminar al § 61, n.° m. 14; véase también JESCHECK, Allg. Teil, p. 78; STRATENWERTH, Allg. Teil I, n.° m.
32 s.). Pues mal se puede decir que se elude esa sujecion, si la sujecion sélo se funda en particularidades del otro
instituto.

% Véase infra, IV.

9 En tiempos recientes han hecho referencia a la necesidad de una fundamentacién no puramente basada en la
utilidad, sino de una fundada sobre la base de principios éticos y juridicos -siguiendo la linea de las
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Correspondientemente, se han realizado numerosos intentos por presentar los fundamentos de
las medidas preventivas. Esfuerzos de esta clase son bienvenidos e imprescindibles. Pero no se
debe perder de vista que los intentos de justificacion que se encuentran, en parte, estan afectados
por las mismas falencias, o bien resultan altamente problematicos, con lo cual existe el peligro de
que el esfuerzo de fundamentacion, en lugar de ser alcanzado, quede puesto en duda.

a) En primer lugar, no pueden dejar de advertirse ciertas falencias metodoldgicas y de
perspectiva. La discusién sobre la justificacién se limita casi exclusivamente a la cuestién de la
legitimacion de las medidas, cuando en realidad lo que estd en tela de juicio es el concepto de
prevencion especial; para la justificacion resulta totalmente irrelevante la cuestiéon de si los
recortes a la libertad motivados en la prevencion especial se realizan bajo el manto de la pena o
de las medidas diferentes de la pena%. Pero también dentro de las medidas, el interés se
concentra demasiado répido en la custodia de seguridad, quiza porque se cree que las medidas
curativas y de proteccién pueden ser justificadas ya por la finalidad perseguida o por su
tendencia®. De este modo, teniendo en cuenta los modestos resultados de la investigacién de los
tratamientos, no solo se programan flancos de ataque®, sino que, fundamentalmente, se pierde
de vista que el concepto bésico y la columna vertebral a ser justificada aqui es tnicamente la
prevencion, y que la curacién y la correcciéon coactivas en modo alguno pueden ser justificadas
por si mismas?8.

Pero también desde una perspectiva material, la mayoria de los puntos de partida no resultan

convincentes. Asi, la tan citada frase segtin la cual aquel que -como persona sometida a la

observaciones ya de R. SCHMIDT, Die Strafrechtsreform in ihrer staatsrechtlichen und politischen Bedeutung, 1912, pp.
152 ss.-, fundamentalmente H. MAYER, Allg. Teil, 1953, pp. 37 ss., y WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 3°. ed., 1954,
pp. 175 s. (véase también, IDEM, Niederschriften [nota 56], p. 60). De la docrina alemana actual, cfr., p. €j., FRisCH,
ZStW, t. 94 (1982), pp. 591 ss; HANACK, en LK, observacion preliminar al § 61, n.° m. 28 ss.; HEINITZ, Die
Individualisierung von Strafen und Mafinahmen, 1960, pp. 22 ss.; JAKOBS, Allg.Teil, 2/54 ss.; JESCHECK, Allg. Teil, p. 77;
IDEM, Festschrift fiir Heinitz, 1972, pp. 733 ss; LECKNER, «Strafe, Schuld und Schuldfdhigkeit», en
GOPPINGER/ WITTER (comp.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, t. I, 1972, pp. 26 s.; NOWAKOWSKI, Festschrift fiir
von Weber, 1963, pp. 98 ss.; SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, Lehrbuch, 21/8; STREE, Deliktsfolgen und Grundgesetz, 1960, pp.
217 ss.; respecto de Suiza, STRATENWERTH, SchwZStR, t. 105 (1988), pp. 105 ss., e IDEM, Schweizerisches Strafrecht,
Allg. Teil I, § 9, n.° m. 2 ss.

%  STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg.Teil II, § 9, n.° m. 3 ss. (en relacién con el § 1, n.° m. 69 ss.) ve
con claridad que en realidad se trata de la justificacion de la actividad estatal en general, adecuada a fines, por lo
tanto, aqui, de la actividad preventivo-especial en particular.

% En esta medida, resulta sintomatica la argumentacién de H. MAYER, Allg. Teil, 1953, pp. 37, 39, 40, 389; IDEM,
Allg. Teil, 1967, pp. 29 s.; también HALL, ZStW, t. 70 (1958), p. 54; similar, probablemente, también JESCHECK, Allg.
Teil, p. 77. Aparentemente, también esta argumentacion subyace a la afirmacion de medidas sélo tutelares en una
serie de paises socialistas; cfr. p. ej., SOLNAF, en Stato di diritto e misure di sicurezza, Padua, 1962, p. 130.

97 Al menos, en en tanto se trate de medidas curativas o de correccién; es diferente en el caso de la custodia
tutelar, respecto de la cual desde la perspectiva de su justificacién aparecen los mismos problemas que en la
custodia de seguridad.

% Correcto HANACK, en LK, observacion preliminar al § 61, n.° m. 25; STREE (nota 94), p. 224;
complementariamente, nota 116. Con mayor razén, tampoco se trataria de una funcién del Derecho penal
cuando esa curacién o correccion coactivas se producen con independencia de delitos que amenazan cometerse o
de hechos antijuridicos en el sentido del Derecho penal.
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medida- no posee libertad interna, no puede pretender libertad externa®, resulta de escasa
ayuda ya porque con ella dificilmente se puedan justificar medidas (pero tampoco penas
fundadas sélo en la prevencion especial) frente a personas plenamente responsables, en tanto -en
el marco de la pena- al mismo tiempo se parte de la responsabilidad de estas personas!0.
Tampoco aqui resulta una justificacién suficiente de las concepciones de prevencién especial la
tan mentada vinculacién a la comunidad de la libertad9l. De ella sélo se sigue que el autor, con
ese delito que lesiona la vinculacién a la comunidad, ya no se mueve en el ambito de la libertad
que le corresponde; para fundamentar que, en caso de la amenaza de tales lesiones, también debe
tolerar la pérdida de la libertad indudablemente vinculada a la comunidad, se requeriria un
principio normativo que posibilitara estol02. La pérdida citada aqui hasta ahoral0?, si bien seria
un tal principio, la idea de que el delincuente y los autores potenciales en cierta medida ya han
perdido sus libertades antes de la injerencial®* no resulta convincentel®. Ya desde el punto de
partida, antes bien, sélo resulta adecuado el esfuerzo de constatar una facultad de injerencia
estatal partiendo de un derecho del autor a la libertad, que sigue existiendo, como lo hacen, sobre
todo, los intentos de justificar el Derecho de medidas que recurren a los derechos tradicionales a
producir injerencias, por medio de las nociones de la legitima defensal® y del estado de
necesidad1?’. Sin embargo, ellas tampoco resultan totalmente convincentes: invocar la legitima

defensa resulta problematico ya por el hecho de que un delito que se espera que alguna vez se

%  En este sentido, especialmente BOCKELMANN, Niederschriften (nota 56), p. 56; WELZEL, Niederschriften (nota 56),
p- 60 e IDEM, Das deutsche Strafrecht, 11°. ed., 1969, p. 245.

100 Ello es correctamente destacado por JAKOBS, Allg. Teil, 1/54; STRATENWERTH, Allg.Teil I, 1°. ed., 1970, n.° m. 39
y HANACK, en LK, observacion preliminar al § 61, n.° m. 31. Por ello, KOHLER (nota 59), p. 81, califica a la doble via
como el “colmo de la contradiccién”. Con razén destaca STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg. Teil 11, § 9,
n.° m. 13, que, por lo demas, también falta toda posibilidad de determinar si alguien, “como consecuencia de
falencias congénitas, vicios y habitos ya no estd en poder” de su libertad interna. Teniendo en cuenta la
vinculaciéon de los derechos a la libertad ya con el ser humano (por eso, con razén, NOWAKOWSKI, Festschrift fiir
von Weber, pp. 107 ss., con otras referencias), esta tesis ni siquiera es correcta respecto de enfermos mentales
(jpiénsese, p. €j., en los enfermos mentales no peligrosos!).

101 A ella remite en este contexto STREE (nota 94), p. 222; concordantemente, JESCHECK, Allg.Teil, p. 77.

102 Para tal fundamentacién normativa, a este respecto, no basta afirmar que es “necesario” adelantarse al
pertubador (asi STREE [nota 94], p. 222) (aun cuando la necesidad sea un presupuesto minimo de la justificacién).
108 Asi, p. €j., en relacion con la justificacién del decomiso (ya también como medida de seguridad), ESER, Die
strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum, 1969, pp. 170 ss., 186 s., 249 s.; véase también, mas general,
JESCHECK, Allg. Teil, p. 77.

104 Asi, ESER (nota 103), pp. 187 s.: “libre de injerencia”.

105 Ello, no s6lo porque la Constitucién autoriza una verdadera pérdida de ciertos derechos fundamentales sélo
en marcos muy estrechos (cfr. art. 18, GG) y la libertad general ambulatoria no es presentada como un derecho
que pueda perderse. La idea de la pérdida, ademas, es incompleta y va demasiado lejos, porque no dice nada
acerca de los limites de la justificacién.

106 Asi, SAX, «Grundsdtze der Strafrechtspflege», en BETTERMANN/NIPPERDEY/SCHEUNER (comp.), Die
Grundrechte, t. I11/2, 2°. ed., 1972, pp. 960 ss., 963, 965; aparentemente en el mismo sentido, HANACK, en LK,
observacion preliminar al § 61, n.° m. 29; similar KAISER (nota 3), § 116, n.° m. 54.

107 Sobre la base de la justificacién por estado de necesidad se mueve el intento de fundamentacion, hasta el
momento practicamente no tomado en cuenta, de EB. SCHMIDT, ZStW, t. 69 (1957), pp. 359, 357 s., segtn el cual
las medidas se justifican con la teoria de la finalidad reclamada en parte como trasfondo del estado de necesidad;
véase también KOHLER (nota 59), p. 81.

20



InDret 3/2007 Wolfgang Frisch

produzca y una agresion actual son cosas bien diferentes!8; a ambos intentos de fundamentacion
se le puede formular por igual la objeciéon metodolégica de que resulta inadecuado e incompleto
pretender extraer la legitimacion y los limites de la legitimacién del actuar estatal a partir de
derechos de necesidad privados, en lugar de hacerlo a partir de los principios que legitiman el
actuar de la autoridad®. El principio del interés preponderante!l?, mencionado también en parte
en este contexto, por cierto, también constituye un principio semejante, pero, como se
demostrara, él constituye sélo un segmento de la justificacion!1?.

b) En efecto, el punto de partida para justificar restricciones a la libertad motivadas en razones de
prevencion especial -s6lo!12- lo constituye el deber de proteccién elemental del Estado!!3, en
parte expresamente reconocido constitucionalmente como funcién estatal de protecciéon. La
acentuacion de este punto de partida, que quizd pueda parecer obvio, es importante por dos
razones. En primer lugar, porque para el Estado, al menos cuando se presenta con el ejercicio del
poder soberano, no resulta suficiente que su actividad sélo esté al servicio de intereses percibidos
como valiosos o preponderantes; ademés, debe moverse, en caso necesario, con el ejercicio de la
fuerza soberana, dentro del ambito de sus funciones correspondientes!!4, y este es el caso de la

108 Correcto NOWAKOWSKI, Festschrift fiir von Weber, pp. 108 s. y JAKOBS, Allg. Teil, 1/54.

109 En principio, en este sentido, también JAKOBS, Allg. Teil, 1/54. La objecién decae, por cierto, si como base de
justificacion no se toma la causa de justificacion delineada para los particulares, sino que se hace referencia al
principio que le subyace (y que dado el caso, también resulta relevante para el actuar estatal; asi, posiblemente,
EB. SCHMIDT). Entonces rige lo que se dira enseguida respecto del principio del interés preponderante.

110 Cfr., p. €j., § 2, parr. 2, AE; en detalle, en este sentido, especialmente NOWAKOWSKI, Festschrift fiir von Weber;
p- 103 ss.; STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg. Teil I, 1982, § 2, n.° m. 32; IDEM, Schweizerisches Strafrecht,
Allg. Teil II, § 9, n.° m. 20.

111 En especial, en €l esta ausente la percepcién de que el Estado tiene deberes ineludibles frente a los intereses
en conflicto.

112 E] aprovechamiento preventivo-especial de privaciones de libertad que no deben ser fundamentadas
exclusivamente desde la perspectiva preventivo-especial, sino que estdn legitimadas en otro fundamento
juridico, en particular, como penas adecuadas al hecho culpable, no ofrece dificultades especiales; esto rige por lo
menos para las ofertas de prevenciéon especial. Cfr., al respecto, ya FRISCH, Prognoseentscheidungen im Strafrecht,
1983, p. 81 s., 102 s.; ampliamente coincidente, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg. Teil II, § 9, n.° m. 16
ss., 41 s.

113 Acerca de este deber basicamente desde la perspectiva del Derecho politico (con referencias al desarrollo
histérico), G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 3°. ed., 1921, pp. 256 ss.; E. VON HIPPEL, Allgemeine Staatslehre, 2°. ed.,
1967, p. 243; HERZOG, Allgemeine Staatslehre, 1971, pp. 110 ss. Acerca del deber estatal de proteccién segun el
Derecho constitucional vigente, p. ej., B. BARSCHEL, Theoretische Mdglichkeiten und Grenzen der Strafrechtspolitik
einer politischen Partei, tesis doctoral en Kiel, 1970, pp. 74 ss., 78 ss., 86 ss.; BRUGGER, NJW, 1989, pp. 2433 s.; BULL,
Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2°. ed., 1977, p. 326 s.; BUSCHLINGER, DOV, 1965, pp. 376 s.; DURIG, en
MANZz/DURIG, Grundgesetz, 1987, art. 2, parr. 2, n.° m. 22; HAMANN/LENZ, Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 3°. ed., 1970, art. 1, nota 5B; HENKE, DVBI, 1964, pp. 654 s.; HERZOG, |R, 1969, pp. 441, 444 s.;
KRATZSCH, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, 1985, pp. 119 s.; KRUGER, NJW, 1973, pp. 1, 3 s.;
MULLER-DIETZ, Ferstschrift fiir Dreher, 1977, pp. 97, 107 ss.; SCHUSSLER, NJW, 1965, pp. 1898 s. De la jurisprudencia,
cfr., especialmente, la sentencia sobre aborto en BVerfGE, t. 39, p. 1, esp. pp. 44 ss. En algunas constituciones
regionales la correspondiente funcion de proteccién incluso estd prevista expresamente, cfr. p. ej. art. 99 de la
Constitucion bavara del 2 de diciembre de 1946 y art. 1, parr. 2, 2% oraciéon de la Constitucion de Baden-
Wiirtemberg del 19/11/1953.

114 Cfr. especialmente BULL (nota 113), pdssim; ademas, especialmente G. JELLINEK (nota 113), pp. 230 ss., 239 y ss,
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proteccion frente a dafios en los bienes!1, y no el de la proteccién y la curacion por si mismas?16.
Por otro lado, también es importante destacar este deber, porque ello deja en claro que el Estado
no estaria cumpliendo con su funcién si renunciara completamente a concepciones de prevencion
especiall1?.

Por cierto, el Estado no tiene sélo la funcién de proteger frente a futuros menoscabos a bienes
juridicos. A él también le corresponde el deber de respetar los derechos del individuo, también
los del potencial autor!’8. Ambos deberes, por principio, deben ser satisfechos por igual. La
injerencia sobre los derechos del potencial autor, motivada en la prevencion especial, en tanto
significa dejar de lado parcialmente la pretensiéon de respeto, de antemano sélo puede ser
justificada en tanto ella resulte imprescindible!®. En tanto y en cuanto los deberes de proteccion
también puedan ser satisfechos sin restricciones a la libertad motivadas en razones de prevencion
especial, ellas no pueden ser legitimadas; asi, cuando ya es suficiente con determinadas ofertas
estatales'?, cuando la prevencion del delito puede ser lograda sin la pérdida adicional de la
libertad en el marco de restricciones de derechos con otro fundamento!?! o cuando, en todo caso,
resultan suficientes restricciones menores!?2.

El hecho de que los deberes mencionados estén en conflicto, que no sea posible renunciar a
injerencias juridicas motivadas en la prevencion especial, es, por cierto, una condicién necesaria

246 ss., 250 ss.; HERZOG (nota 113), p. 105 ss.; correspondientemente, desde la perspectiva de los fines del Estado,
BRUGGER, NJW, 1989, pp. 2429 s.

115 F] corporiza justamente el nicleo del deber de proteccién estatal (al respecto, supra, nota 113).

116 Cfr., p. €j., BVerfGE, t. 22, p. 180, pp. 218 s.: “El Estado, sin embargo, no tiene la funcién de ‘corregir” a sus
ciudadanos, y por ello, tampoco tiene el derecho de privarlos de su libertad s6lo para ‘corregirlos’, sin que ellos
constituyan un peligro para si mismos (o para los demas) si permanecen en libertad”. En el mismo sentido,
BVerfGE, t. 30, p. 47, pp. 53 ss.; t. 58, p. 208, pp. 224 ss.; véase también BULL (nota 113), p. 320 s.; GRUNAU, DRiZ,
1971, p. 220; HAFFKE, MschrKrim., 1975, p. 246, VON MUNCH, en VON MUNCH (comp.), Grundgesetz-Kommentar, t. I,
3% ed., 1985, art. 2, n.° m. 56; PREISER, ZStWV, t. 80 (1968), pp. 586 y ss, y, en el sentido de una valoracién para la
justificacion de las medidas, HANACK, LK, observacién preliminar al § 61, n.° m. 25. Con prescindencia de esto, cabe
sefialar s6lo complementariamente aqui que la mera curacién también cae fuera del estricto &mbito de funciones
del Derecho penal.

117 Justamente este aspecto no aparece suficientemente considerado en casi ninguno de los puntos de partida
para la fundamentacién: generan la impresién de que querer actuar quedara sujeto al libre arbitrio del Estado.

118 Este deber es s6lo la contracara légico-juridica de la pretension de la persona; acerca del deber
correspondiente del Estado, cfr., p. €j., DURIG, en MAUNZ/DURIG, Grundgesetz, 1958, art. 1, n.° m. 100 ss., 107;
Mauz, loc. cit., 1980, art. 6, n.° m. 17.

119 En el mismo sentido, el tema de la necesidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal con
relacion a la admisibilidad de restricciones a derechos fundamentales; cfr., p. ej., BVerfGE, t. 7, pp. 377 5., 406 s.; t.
13, pp. 97 ss.; t. 106, p. 113; t. 30, pp. 292, 316 s.; t. 32, pp. 1, 34. Con relacion a la justificacion de la pena, p. €j.,
ROXIN, JuS, 1966, p. 382.

120 Tal como la oferta terapéutica junto a una pena ejecutada condicionalmente o incluso, iniciativas propias que
prometen resultados. (Ellas obligan, por lo menos, desde el punto de vista de la prevencién especial, a renunciar
a la ejecucion de la medida; otra cuestion -relevante, p. €j., en el marco del § 35 de la Ley de Estupefacientes- es
en qué medida, teniendo en cuenta que tales actividades de prevencién especial aparecen como suficientes, es
también posible renunciar a necesidades de prevencion general.)

121 Especialmente de la pena; acerca de las concreciones, infra, 4.

122 En el sentido de una concrecién, infra, 4.
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pero no suficiente para la legitimacion. Se debe poder demostrar que resolver la colisién en
perjuicio de la libertad es una solucién adecuada del conflicto. Segtn principios ético-valorativos
generales y reglas consagradas constitucional y legalmente, ello sélo serd asi, basicamente, si el
cumplimiento del deber de protecciéon al costo de la libertad constituye la decisiéon en favor del
interés o del valor preponderantel?.

Con estas consideraciones han quedado establecidos los lineamientos basicos de una justificacion
para las restricciones de derechos motivadas en razones de prevencion especial. Por cierto, los
esfuerzos en pos de la legitimacion y fijacion de los limites de la posibilidad de legitimar las
injerencias de prevencién especial no pueden terminar aqui. Las condiciones mencionadas
requieren ser concretadas!?*. Ademads, ciertos presupuestos de la concepcién, tales como,
especialmente, los “hechos que se esperan del autor”, decididamente deben ser concebidos de tal
forma que ellos puedan constituir una base para sostener injerencias a la libertad, conforme al
Estado de Derecho. En este punto reside una de las falencias decisivas de la teoria y dogmatica
actuales de las medidas, y quiza una de las razones mds importantes para la limitada aceptacion
del concepto de medidas preventivas: su legitimacién ético-juridica y desde el punto de vista del
Estado de Derecho tiene el cardcter de un predmbulo cuyos lineamientos se terminan de repente.
En las opiniones particulares sobre los presupuestos para su ordenamiento y su duracién se
siguen encontrando los mismos contenidos que formulé EXNER en 1914, para una teoria de las
medidas elaborada desde una perspectiva utilitaristal2>.

2. Un ejemplo de esto es la conformacion del nicleo general de toda concepcion de prevencion
especial: el presupuesto de que son de esperar delitos de aquel a quien se le restringe la
libertad26. Generalmente, esto es interpretado en el sentido de la probabilidad de delitos

futuros!?’. En la fundamentacion se hace referencia a los limites del conocimiento humano: nadie

123 Acerca de la coincidencia con principios ético-valorativos generales, cfr., p. ej., N. HARTMANN, Ethik, 2°. ed.,
1935, pp. 267 ss., 349 ss., 353, 512 ss., 524; SCHELER, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, 4°. ed.,
1954, pp. 107 ss., 125 y ss; H. REINER, Der Grund der sittlichen Bindung und das sittlich Gute, 1932, pdssim; acerca de
la garantia y control constitucionales, véase BVerfGE, t. 16, pp. 194, 202; t. 17, pp. 108, 117; t. 70, pp. 297, 311 ss.; t.
76, pp- 1, 51; como ejemplo més claro del reconocimiento legal simple, § 34, StGB.

124 Véase al respecto especialmente puntos 4 y 5.

125 ;Compadrese los conceptos angulares de EXNER, elaborados en la linea de un anélisis de costo-beneficio, con
los sistemas actuales de medidas, a los que se les antepone decididamente un intento de justificacién! Por cierto,
una razén para ciertas similitudes también reside en que un concepto de utilidad elaborado sobre la base de
ciertos datos valorativos se aproxima mucho en algunas cuestiones particulares, en las consecuencias practicas, a
lo que resulta de una concrecién del punto de partida de justificacién decisivo (p. €j., por la proximidad entre el
“mayor beneficio” y el “mayor valor”, etc.). De todos modos, sigue habiendo diferencias; asi, en la cuestién ya
tratada del presupuesto personal para la injerencia.

126 Las formulaciones oscilan; en el sentido del texto, p. €j., § 63, StGB. En parte se habla también del “peligro”
de que el autor -como consecuencia de una determinada tendencia- cometa delitos o hechos antijuridicos graves
(8§ 64, 66, StGB; art. 43, 44, schwStGB); en Derecho penal austriaco depende de si “es de temer que (el autor)...
cometa... una accién conminada con pena” (8§ 21, 22, 56StGB).

127 Cfr. ya EXNER (nota 46), pp. 59 ss; mds modernamente, p. ej., BRUNS, JZ, 1958, pp. 647, 652;
DREHER/ TRONDLE, StGB, 44°. ed., 1988, § 63, n.° m. 7, § 64, n.° m. 6, § 66, n.° m.15; HANACK, en LK, observacion
preliminar al § 61, n.° m. 45; LACKNER, StGB, 18°. ed., 1989, § 61, nota 4% § 63, nota 2 c aa; STREE, en
SCHONKE/SCHRODER, StGB, 23°. ed., 1988, observaciéon preliminar al § 61, n.° m. 9, § 63, n.° m.14, § 66, n.° m. 35 s.;
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puede hacer afirmaciones seguras sobre la conducta humana futura; por lo tanto, si es que las
injerencias de prevencion especial no deben ser totalmente imposibles, deberia ser suficiente -se
dice- una cierta probabilidad!?. Cudl es la probabilidad que se exige, a pesar de que
permanentemente se habla de grados de probabilidad, no queda expresado mdas que con
conceptos como “cierta”, “determinada” o, dado el caso, una probabilidad “alta”1??; en lugar de
ello, se aclara que el grado de probabilidad exigido es diferente segtin la clase de medida o la
calidad de los hechos amenazantes'®. Como instrumento para determinar el sustrato asi
descripto se recomienda la intuicién judicial, asi como también los resultados de la investigacion

sobre prondsticos, sobre todo, los resultados de las tablas estadisticas de prondstico3!.

No es de sorprender que un instituto respecto del cual los presupuestos centrales para su
ordenacién estan definidos de este modo no cuente con el aprecio del aplicador del derecho
consciente de su responsabilidad. Las afirmaciones mencionadas, por su excesiva vaguedad,
resultan insoportables ya desde el aspecto formal de la determinacién y el aseguramiento de una
aplicaciéon uniforme del derecho32. Ellas resultan aun mads objetables desde el punto de vista
material. Con relacién a esto, es irrelevante si se entienden las probabilidades y el grado de
probabilidad en el sentido de una definicién estadistical® o si, para afirmar la probabilidad sin

en la jurisprudencia, p. ej.,, BGHSt, t. 34, pp. 28 s.; BGH, en el comentario de HoLTz, MDR, 1981, p. 265; BGH,
NStZ, 1986, p. 572.

128 En este sentido ya EXNER (nota 46), pp. 59 s.; asimismo, STREE, In dubio pro reo, 1962, pp. 94 s.; a pesar del
decidido esfuerzo de justificacién, sustancialmente no es diferente, en este punto, NOWAKOWSKI, Festschrift fiir
von Weber, pp. 113 s.; desde una perspectiva criminoldgica, p. ej., GOPPINGER, Kriminologie, 4°. ed., 1980, pp. 333 ss.
Por cierto, también existe el punto de vista contrario, el cual, a partir de la imposibilidad de un pronéstico seguro
sobre la delincuencia futura, deriva la inadmisibilidad de las medidas apoyadas tnicamente en la idea de la
prevencién del delito; cfr., p. ej., H. MAYER, Allg.Teil, 1953, pp. 24, 380 s.; LANGE, Der Rechtstaat als Zentralbegriff
der neuesten Strafrechtsentwicklung, 1952, pp. 353 s.; GEERDS, MschKrim., 1960, pp. 111, 115.

129 La exigencia de una “determinada” probabilidad es mencionada, p. €j., en RGSt, t. 73, p. 304; BGH, NJW,
1952, p. 836, y BGHSt, t. 34, pp. 28 s., asi como por LACKNER, StGB, § 63, nota 2 ¢ aa; en el comentario de
SCHONKE/SCHRODER se hablaba, hasta la 19% ed. (1978), de “cierto grado” de probabilidad (observacién
preliminar al § 61) o bien de “cierta probabilidad” (§ 64, n.° m. 9), como asi también ahora en BGH, NStZ, 1986,
p- 572; de una “alta” probabilidad habla el BGH, GA, 1965, p. 28 (véase al respecto mas detalladamente, con un
panorama sobre otras posiciones, HANACK, LK, § 66, n.° m. 145 s.); HANACK, LK, observacion preliminar al § 61, n.°
m. 44, se apoya en una “posibilidad preponderante” (en el § 66, StGB dice “probabilidad preponderante”) (véase
al respecto criticamente, FRISCH [nota 112], pp. 8 s.).

130 En este sentido, p. ej., BLEL JA, 1971, pp. 235, 237; LANG-HINRICHSEN, LK, 9% ed., 1972, § 42e, n.° m. 78;
STRATENWERTH, SchwZStR, t. 82 (1966), pp. 348 s.; correspondientemente en el contexto de la problematica
paralela de la liberacion de la medida, HORSTKOTTE, LK, 10 ed., § 67d, n.° m. 72 con muchas otras referencias.

131 Cfr. p. €j., DREHER/ TRONDLE, LK, observacion preliminar al § 61, n.° m. 3; HANACK, LK, observacion preliminar al §
61, n.° m. 102 ss., 112 ss. (con clara critica al legislador); HORSTKOTTE, LK, § 67c, n.° m. 48 ss.; STREE, en
SCHONKE/SCHRODER, § 56, n.° m. 15a, § 66, n.° m. 22 ss.

132 Teniendo en cuenta la amplia gama de grados de probabilidad concebibles y la falta de alguna
precomprensién concreta, es dificil pensar en un concepto mas indefinido que el de “cierta probabilidad”. Véase
también FRISCH (nota 112), pp. 14 ss.

133 Tales determinaciones estdn ausentes en general en el dmbito normativo (y, por cierto, incluso en los
sostenedores de puntos de vista estadisticos; véase HAAG, Rationale Strafzumessung, 1970, pp. 159 ss.), debido a la
aprehensién a determinarlas, y a las dificultades de la fundamentacién de tal determinacién, asi como a partir de
la comprensién (correcta) de que determinaciones vinculantes con respecto a si estd dada una determinada
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ese caracter definitorio, son considerados suficientes datos de los que deriva una cierta
probabilidad estadistica, pero nada mas!34. Pues en uno u otro caso ello no significa otra cosa
que: se considera suficiente como presupuesto para medidas fuertemente injerentes algo que,
considerado en la mayor cantidad de casos correspondientes, conduce en forma programada a
una privacion de libertad no necesaria; pues, p. €j., si se considera suficiente una probabilidad del
70% (o datos, que no dicen nada diferente ni més que esto), ello significa, al mismo tiempo, que
de 100 autores con esos o correspondientes datos, también se priva de la libertad a 30 que ya no
delinquen. No veo como se puede legitimar este procedimiento justamente frente al individuo%®.
Concretamente, y llevado a la situacién del aplicador del derecho: ;qué argumento realmente
convincente se habra de esgrimir frente al delincuente, cuando pregunte por qué a él se lo incluye
en el grupo de futuros autores y no, como también seria igualmente posible, en el de los no
autores? La referencia a los limites de la vision humana hacia el futuro no constituye una
fundamentacién suficiente. Esto rige con mayor razoén, en la medida en que, en caso de dudas
respecto de la comisiéon de un hecho en el pasado, resolvemos los limites insuperables del
conocimiento por medio del principio “in dubio pro reo”136.

En este punto, si se quiere avanzar, es necesario abandonar la construccion del grado de
probabilidad. En este nivel de pensamiento, desde la “Theorie der Sicherungsmittel” de Exner, no
se ha avanzado nada, y ello porque los problemas no son solucionables en este plano!37. Con esto
no se quiere discutir que las afirmaciones sobre el futuro siempre son inseguras!3$. Ello sélo
quiere decir que se debe mencionar otro dato, suficientemente preciso y que pueda llevarse a la
préctica; un dato que sea suficiente para legitimar la aplicaciéon de las medidas, porque con él, a

probabilidad, en concreto, practicamente no resultan posibles en el estado actual de nuestros conocimientos
empiricos. Véase, con mas detalle, FRISCH (nota 112), pp. 37 ss., 66 ss., y (si bien s6lo parcialmente coincidente),
KUHL/SCHUMANN, Recht und Psychiatrie, 1989, pp. 140 ss.

134 Esto es lo que sucede con el procedimiento aplicado en la practica, cuando se considera satisfecho el
requisito de “cierta” probabilidad con la presencia de determinadas circunstancias de los antecedentes vitales
cronolégicos y actuales, que a la luz del conocimiento empirico de la criminologia (tales como el pardmetro de
tablas de pronéstico o reglas de la experiencia de quienes realizan peritajes con pronésticos clinicos) brindan
alguna probabilidad de delincuencia futura, si bien también mayor.

135 En detalle, al respecto, ya FRISCH (nota 112), pp. 69 ss., con otras referencias.

136 E] argumento sefialado maés arriba, en las consecuencias, tampoco pierde peso si se es de la opinién de que
ciertas dudas acerca del pasado desde siempre se han solucionado en perjuicio del autor, cuando existe un
fundamento normativo adecuado para ello (asi, FREUND, Normative Probleme der , Tatsachenfeststellung”, 1987, pp.
56 ss.). Lo decisivo seria, en ese caso, que la mera inseguridad no es suficiente, antes bien, siempre deben existir
especiales fundamentos normativos sélidos para la elaboracién de esta inseguridad en perjuicio del autor y que,
para el caso concreto, ellos no derivan ya de datos estadisticos. Acerca de la cuestién -también desde esa
perspectiva- de los datos normativamente necesarios, cfr. el texto siguiente.

137 Las razones de esto las he tratado ampliamente en FRISCH «Prognoseentscheidungen im Strafrecht» (nota
112), pp. 66 ss. (alli también otras referencias).

138 La correccion de esto ha quedado comprobada claramente por nuevas investigaciones justamente para el
ambito de las medidas, en el cual, en cierta medida, méas se tenderia a tener por seguras las predicciones, como es
el caso de las medidas aplicadas a autores enfermos. Cfr. al respecto sélo RASCH, Festschrift fiir Blau, 1985, p. 309;
IDEM, Forensische Psychiatrie, 1986, pp. 72-85; HINZ, Recht und Psychiatrie, 1985, pp. 122 ss.; PROBST, «Geistig
abnorme Rechtsbrecher - Probleme der Rechtsprechung», en Osterreichisches Bundesministerium der Justiz
(comp.), Bezauer Tage, 1986 - Chancen und Grenzen der vorbeugenden MafSnahmen, 1987, pp. 149, 185 ss.
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diferencia de lo que sucede con los datos estadisticos, es posible argumentar frente al delincuente
particular’¥®, y al mismo tiempo, reducir el peligro de injerencias innecesarias a un riesgo
residual igualmente sostenible argumentalmente. El camino para ello s6lo puede ser sefalado
aqui en forma esquemaétical40.

En el caso de los plenamente responsables, corresponde representarse hacia dénde apunta la
injerencia preventiva: se comunica frente a aquel sobre el que se produce la injerencia que ya no
es posible hacer valer como garantia suficiente de conducta conforme a derecho, en el futuro,
aquello que resulta suficiente en general entre personas responsables, esto es, la capacidad para
actuar correctamente que se vincula a la responsabilidad. En correspondencia con esto, para
justificar la injerencia es necesario poder presentar un dato que nos coloque en situacion de poder
decirle convincentemente a la persona por qué, en su caso, ya no nos parece suficiente aquello
que nos lo parece en los demas. Para una argumentacién de esas caracteristicas, precisamente
respecto de una persona determinada, no sirven ni los datos estadisticos ni ya la comision de un
hecho, pues en relacion con otros igualmente delincuentes a los que no sometemos a ninguna
medida preventiva también podriamos explicar este tratamiento diferente sélo a partir de
material estadistico. Esto tampoco es esencialmente diferente en el caso de dos o tres hechos!4l.
En lo fundamental, es posible rechazar la referencia a la capacidad, que le sigue siendo atribuida,
de conducirse conforme a la norma, como garantia normativa suficiente, de tal forma que
también la persona afectada deba aceptarlo, alli donde la conduccién de vida hasta el momento
pone de manifiesto que, en determinadas situaciones, ella no hace uso de esa capacidad, sino que
acttia en forma contraria al ordenamiento juridico. Para ello no bastan uno, dos o tres hechos.
Antes bien, resulta necesaria una serie de delitos comparables, que, en lo fundamental, sélo
puede ser explicada por una actitud de decisiéon desde cierta perspectiva existente o por una
dificultad manifiesta y creciente para la conducta conforme a la norma en determinadas
situaciones’2. En mi opinion, el derecho suizo, que -desde STOOSS- exige para la custodia de

139 Y ello en el sentido de que el delincuente, al reunir en si los presupuestos a ser examinados, deberia
reconocer la legitimacién del procedimiento en el marco de un diadlogo justo, en el que también se tomen
igualmente en consideracion los intereses contrapuestos de las victimas potenciales (un presupuesto que un dato
puramente estadistico, segiin lo que ya se dijo, claramente no satisface).

140 Con maés detalle en FRISCH (nota 112), pp. 72 ss., 75 ss., 146 ss.; en breve, IDEM, Gegenwartsprobleme des
MafSregelrechts, Segunda Parte.

141 Pues, en esa medida, la aplicacién de medidas frente a plenamente responsables en relacién con autores que
también han cometido dos o tres hechos, pero que no son sometidos a ninguna medida, tampoco puede
fundamentarse de otro modo que con un indice estadistico de reincidencia mas alto. El dato personal mas
importante para la injerencia, a ser mencionado en lo que sigue, en todo caso, (atin) no estaria disponible.

142 Véase al respecto ya FRISCH (nota 112), pp. 72 s., 79 s., 118 ss. Alli hablé de una estructura de personalidad,
derivada de determinada conducta previa. Para el esclarecimiento de posibles objeciones (cfr., p. ej., HORSTKOTTE,
MschKrim., 1986, pp. 339 s.), cabe aclarar que esto no debe ser entendido sélo en el sentido de una determinada
caracteristica biolégica o psicolégica de la persona, sino que también incluye aquellos casos en los cuales la
persona —como lo demuestran las formas de conducta previas- tiene dificultades para superar ciertas situaciones
y conducirse conforme a la norma. Aqui resulta totalmente indiferente si estas dificultades son congénitas o si
han surgido por influencia del medio. Pues aun en este tltimo caso: si otras personas no tienen estas dificultades,
entonces, se trata de dificultades especificas de la persona; entonces, a lo sumo, es posible discutir acerca de si
resulta adecuado desde el punto de vista terminolégico utilizar el concepto “estructura de personalidad” para
designar este dato. La posible superacién de tales dificultades (p. €j., durante la ejecucién) tampoco me parece
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delincuentes habituales numerosos hechos!43, ha descripto esto, al menos desde el aspecto
cuantitativo, en forma totalmente correcta. Si se pretende claridad formal, y al mismo tiempo,
una base de argumentaciéon formalizadamente mejorada, entonces, resulta recomendable, mas
alla de ello, luego de una cierta cantidad de hechos, realizar un anuncio formalizado de la
medida a ser aplicada en el caso de la comisién de otros hechos correspondientes!44. Me queda
claro que medidas preventivas que exijan numerosos hechos que expresen una cierta posiciéon o
actitud de decisiéon puede resultar tardia. Desde una perspectiva utilitarista, resultaria deseable
una intervencién temprana. Pero no veo cémo se pretende legitimarla frente a aquellos que son
plenamente responsables. La legitimacion tiene su precio, ella es algo més que la hoja de parra de
una concepcion utilitarista.

Naturalmente, el dato personal para la injerencia delineado precedentemente no resulta
suficiente para legitimar la injerencia; también debe ser relevante a futuro. Pues tampoco esta
relevancia a futuro estd descripta en forma adecuada y practicable por medio del grado de
probabilidad. Se trata, antes bien, de cuestiones que pueden ser concretamente desglosadas: la de
si la repeticion de situaciones en las que el autor hasta el momento ha actuado incorrectamente
representa una posibilidad realistal4, la de si -a falta de puntos de apoyo comprobados para
afirmar la continuacion- se puede partir de la subsistencia de la respectiva actitud de decisién u
otra disposicion a la conducta contraria a la norma, asi como la de si el autor conserva la
capacidad para ejecutar el hecho o si la ha perdido?4.

La legitimacion de medidas preventivas frente a personas no responsables ofrece dificultades
sensiblemente menores que frente a las plenamente responsables. Por cierto, tampoco a su
respecto bastan los meros datos sobre la enfermedad y las afirmaciones estadisticas acerca de la
delincuencia de tales enfermos, en tanto no se haya llegado a hechos antijuridicos!4’. Pero a

una objecion de peso en contra de la utilizacién del concepto; también las estructuras se pueden modificar. Una
cuestion completamente diferente, que debe ser distinguida de esto, es la de cémo deben tratarse en forma nor-
mativamente adecuada, p. ej., los casos de duda con relacién a la repeticién de tales situaciones problematicas
para las personas.

143 Cfr. el art. 42, parr. 1, SchwStGB; en el Anteproyecto de 1893 se exigian “por lo menos 10 penas privativas de
libertad” (por distintos delitos).

144 En la practica de los tribunales de primera instancia suelen aparecer no pocas veces tales anuncios, p. €j., con
base en que se quiere dar al autor “una tdltima oportunidad”. EI hecho de que esta préctica sea objetada por la
jurisprudencia de los tribunales superiores, sobre la base de que ella desconoce que la imposicion de la custodia
de seguridad es obligatoria frente a la presencia de ciertos presupuestos (BGH, JR, 1962, p. 25; BGH, NJW, 1968,
p- 997 con comentario de HELLMER, JZ, 1969, p. 197), s6lo es convincente en parte, en el sentido del rechazo de la
discrecionalidad sobre la consecuencia juridica. Pero resulta limitado en tanto se trate de lograr claridad -con la
ayuda de la ultima prueba- acerca del fundamento personal para la injerencia y mejorar de este modo la base de
legitimacion para la injerencia. Por cierto, un anuncio de esta clase también deberia ser formalizado procesal y
registralmente.

145 Cfr. al respecto, con mas detalle, FRISCH (nota 112), pp. 75 ss.; 120 s.

146 Cfr. al respecto FRISCH (nota 112), pp. 74 s., 119 s.

147 En contra de una consideracién puramente estadistica hablarian las mismas objeciones realizadas més arriba,
y ello con prescindencia, ademas, de que la tendencia de enfermos psiquicos a hechos antijuridicos,
especialmente a hechos violentos, es ampliamente sobreestimada: no aparecen representados en las diferentes
formas de criminalidad en mayor medida que la poblacién promedio (cfr. BOKER/HAFNER, Gewalttaten
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diferencia de lo que sucede respecto de las personas responsables aqui, en principio, debe
resultar suficiente que se haya cometido un hecho que constituya la expresién de ciertos rasgos y
disposiciones condicionados por la enfermedad, y que se deba contar nuevamente en forma
realista con la produccién de la situaciéon que condujo a su desencadenamiento. Pues aqui falta de
antemano aquella garantia normativa que nos dificulta tanto la intervencién preventiva sobre

personas responsables: la responsabilidad y la capacidad de actuar conforme a la norma4.

3. A partir de la determinacién, en el sentido de su legitimacién, del asi llamado peligro de
delitos, se deriva, al mismo tiempo, la necesidad de otro presupuesto para la imposicién, al que
aqui sélo puedo referirme brevemente: un hecho cometido. Se lo encuentra, con razén, en casi
todos los derechos de medidas. Por cierto, la razén de su irrenunciabilidad no reside en que sin él
dificilmente se podria fundamentar la competencia del juez penal, como se supuso muchas veces
en la antigua discusion, fuertemente orientada en torno a argumentos relativos a la division de
poderes¥. El hecho cometido no es s6lo un requisito relativo a la competencia, sino material
central de la concepcion de la prevencion especial: sin él -mas precisamente, sin un hecho con un
valor significativo particular- la intervenciéon de prevenciéon especial sobre una persona de
antemano no es legitimable!50. Esto rige tanto con respecto a la persona no responsable como con
respecto a la responsable®l. De alli que deban ser enfaticamente rechazadas, por resultar
insostenibles en un Estado de Derecho, las asi llamadas medidas predelictuales conocidas atin en

Geistesgestorter, 1973, pp. 20, 234 ss.; otras referencias en HORSTKOTTE, en LK, § 67d, n.° m. 39 s.). Por ello, desde la
perspectiva actual ya no resulta sostenible la afirmacién de EXNER (nota 46), p. 120, que autoriza medidas
respecto de perturbados mentales “peligrosos” ya antes de la comisién de un hecho antijuridico. Pues ;c6mo ha
de ser establecida realmente esa peligrosidad?

148 Correspondientemente, lo dicho en el texto rige, en principio, sélo para los no responsables, o bien, los
responsables en forma muy disminuida, por motivos habituales (permanentes) (en la medida en que su hecho se
explique justamente a partir de estos déficit de responsabilidad). Esto sélo es excepcionalmente trasladable a
personas en si totalmente responsables que en el momento del hecho fueran inimputables (p. ej., por ebriedad), si
la responsabilidad no puede ser vista como garantia normativa suficiente frente a la produccién del estado
respectivo. Este es el caso cuando se llega al estado como consecuencia de sucesos condicionados por la
enfermedad, y que no son totalmente manejables por el autor. Esto es importante sobre todo para autores
respecto de los cuales, como consecuencia de una adiccién manifiesta, existe el peligro de produccion de un
estado de inimputabilidad: aqui basta -como en los casos mencionados en el texto- la comisién de un hecho. En
cambio, es completamente diferente el caso, p. €]., cuando falta esa adiccién y la produccién del estado sélo es la
consecuencia de una falencia corporal cuyos efectos el autor puede manejar omitiendo ciertas acciones (ej.,
intolerancia al alcohol de un enfermo hepatico que no es adicto); en esa medida rigen los principios de los
plenamente responsables. Véase, acerca de estos casos, especialmente también respecto de la cuestion de su
inclusién en el § 63, StGB, més detalladamente, HANACK, en LK, § 63, n.° m. 63 ss., 67 ss., con un detallado
panorama jurisprudencial.

149 Véase, p. €]., STOOSS, SchwZStR, t. 18 (1905), p. 4; SchwZStR, t. 44 (1930), p. 263; similar ya la fundamentacién
del Anteproyecto suizo de 1893, p. 35, y del Proyecto de 1927 (nota 49), p. 43. También en EXNER (nota 46), p. 120,
alin se encuentra este punto de vista bajo la expresién “importancia organizativa” del requisito del hecho; desde
una perspectiva actual, p. ej., SCHMIDHAUSER, Allg.Teil, Lehrbuch, 10/13.

150 Llamativamente en este contexto, eran de otra opinién algunos clasicos; cfr., p. ej., BELING (nota 49), pp. 98
ss.; VON BURI, ZStW, t. 4 (1884), p. 171; BIRKMEYER, GA, 1901, p. 74; MERKEL, Vergeltungsidee und Zweckgedanke,
1892, p. 36.

151 Con relacién a la intervencién sobre personas no responsables, de otra opinién, EXNER (nota 46), p. 120: en
esa medida el hecho sélo es exigido por razones organizativas.
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algunos paises52.

Si el hecho cometido ha de cumplir la funcién material que se le atribuye, entonces,
necesariamente ha de ser algo mds que un mero hecho motivante. La denominacién de hecho
motivante!53, que adn hoy sigue siendo usual, es el resabio de una fundamentacién del requisito
meramente competencial, actualmente superada; ella resulta inadecuada, porque oculta la
verdadera funcién material del hecho cometido, y al mismo tiempo, no estd exenta de peligros,
porque abre las puertas al abuso de una concepcién preventivistal>*. Su significacién material se
corresponde con la del hecho cometido justamente cuando resulta una constatacion de los hechos
futuros cuya evitacion autoriza, en principio, la intervenciéon sobre el autor. De ello se derivan
requisitos —-que por razones de tiempo no pueden ser tratados aqui mas ampliamente- tanto con
relacién a la clase de hecho, como con relacién a la gravedad?55.

4. Como presupuesto ulterior de la adecuacion al Estado de Derecho de las medidas preventivas
ya se mencioné su necesidad!®. Ella tiene importancia para la cuestiéon de la imposicién en
general, asi como para la de la duracién de medidas motivadas en prevencion especial. Desde el
punto de vista del contenido, ella no solo exige la adecuacion del instrumento utilizado -pues la
utilizacién de instrumentos inadecuados nunca es necesarial®’-, sino, sobre todo, también que el

152 Tal como las medidas segun la Ley de peligrosidad y rehabilitacién social espafiola; cfr. al respecto,
GIMBERNAT ORDEIG, «Das spanische Strafrecht», en MEZGER/SCHONKE/JESCHECK (comp.), Das auslindische
Strafrecht der Gegenwart, t. VI, 1982, pp. 414 ss.; MAURER, «Landesbericht Spanien», en JESCHECK (nota 30), pp. 947,
949 s., 962 s. Ellas son consideradas objetables desde la perspectiva del Estado de Derecho por la mayoria de los
profesores de Derecho penal espafioles, cfr., p. ej., JORGE BARREIRO, Las medidas de seguridad en el derecho espaiiol,
1976, pp. 91 s., 148, 149.

15 Cfr., p. €j., EDER-RIEDER (nota 15), pp. 28, 112, 153; MAURACH/ GOSSEL/ ZIPF, Allg.Teil, vol. II, § 68, n.° m. 4, 16;
PALLIN, en Wiener Kommentar, § 21, n.° m. 7, § 22, n.° m. 3, § 23, n.° m. 16; STRATENWERTH, Schweizerisches
Strafrecht, Allg.Teil II, § 10, n.° m. 17 ss.

154 Asi, cuando, a la letra, existe un hecho antijuridico, pero no refleja la peligrosidad normativamente exigida
por su clase o gravedad, por no ser sintomatico, y la peligrosidad simplemente es deducida a partir de otros
datos. La jurisprudencia, que renuncia a un hecho sintomatico de estas caracteristicas, especialmente respecto de
la internacién de enfermos mentales (cfr. BGHS, t. 5, p. 143; BGH, con comentario de DALLINGER, MDR, 1972, p.
196; BGH, NJW, 1977, p. 2127, BGHSt, t. 27, p. 246, con nota de VON HIPPEL, R, 1978, p. 387), no estd exenta de
objeciones, y se basaria en una sobreestimacién de las posibilidades de pronosticar delitos de cierta clase o
gravedad a partir de una enfermedad, y que han sido fuertemente puestas en cuestién por investigaciones
cientificas mas modernas.

155 Al respecto, en detalle, en breve, FRISCH, Gegenwartsprobleme des MafSregelrechts, Segunda Parte.

156 Véase supra, 1.b. En detalle con relacién al examen de la necesidad en relacién con la utilizacién de
instrumentos estatales en general, FRISCH (nota 112), pp. 104 ss., en el contexto del Derecho de medidas, pp. 149
ss., asi como HANACK, en LK, observacion preliminar al § 61, n.° m. 58 ss.; § 69, n.° m. 82 ss. (alli y en B. MULLER,
Anordnung und Aussetzung freiheitsentziehender MafSregeln der Besserung und Sicherung, 1981, especialmentte, pp. 87
ss., también con relacion a la cuestién de la compatibilidad entre las regulaciones para la imposicién y libertad,
del Derecho vigente, con este principio); HORSTKOTTE, en LK, § 67d, n.° m. 57, respectivamente con otras
referencias, también, en especial, de la jurisprudencia y doctrina de Derecho ptblico.

157 Con maés detalle acerca del postulado de la adcuacién como presupuesto de legitimacion de las sanciones
penales, especialmente también en el &mbito de las medidas, FRISCH (nota 112), pp. 97 ss.; HORSTKOTTE, LK, § 67d,
n.° m. 53 (quien al mismo tiempo destaca el trasfondo de orientacién a la finalidad del principio), con otras
referencias.
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fin perseguido con medios de prevencion especial no sea logrado ya por efecto de otros
instrumentos estatales que entran en consideracién; ademas de ello, sélo puede ser utilizado para
alcanzar la finalidad el medio adecuado menos lesivo?58.

En el marco de esta exposicién no es posible presentar y tratar ni siquiera en forma indicativa las
numerosas cuestiones que se presentan en la concreciéon de esta exigencia de justificacion!®?.
Debo limitarme a presentar la fuerza configurativa de este requisito de justificacion a partir de
dos grupos de importantes cuestiones: a partir del ejemplo de la relacién con la pena adecuada a
la culpabilidad que corresponde de todos modos y de la cuestiéon de la adecuada configuracién
interna de la concepcién preventivo-especial.

En primer lugar, en lo que concierne a la relacion entre la pena legitimada por razones de
compensacion de la culpabilidad o de prevencién general, cuyo cumplimiento corresponde de
todos modos!®, y las medidas motivadas en la pura prevencion especial, algo deberia ser
realmente obvio: que no hay lugar para una privacién de libertad fundamentada en la prevencion
especial alli donde los fines perseguidos por ella ya son alcanzables al aprovechar la ejecucién de
la pena adecuada a la culpabilidad para fines de prevencion especial. Esto se sigue
necesariamente del hecho de que el Estado, para el logro de fines, s6lo puede utilizar el medio
adecuado menos lesivo. En concreto: dado que la finalidad de la pena -y también del caracter de
mal, que reside dnicamente en la privaciéon de libertad!¢!- no se perjudica por la ejecucion
orientada especificamente a la superacion de determinados déficit y perturbaciones!¢?, ya este
tiempo debe ser utilizado 6ptimamente también para el logro del objetivo de prevencién especial.
En lugar de ello, organizar la ejecucion de la pena en forma improductiva desde el punto de vista
de la prevencion especial y hacerse cargo de las necesidades de prevencion especial en forma
separada resulta un abuso formal insostenible en un estado de derecho'¢. Esta objecion relativa a
la lesiéon del principio de necesidad afecta especialmente a la concepcioén de la acumulacion de la
pena y la medida, en tanto obliga a ejecutar la medida de correcciéon o curaciéon adecuada a la
prevencion especial luego del cumplimiento de la penal®t. Pero, desde este punto de vista,

158 FRISCH (nota 112), pp. 135 s., 159 s.; B. MULLER (nota 156), pp. 98 ss., con otras referencias.

159 El trabajo de B. MULLER (nota 156) ofrece un panorama de una parte de los problemas que resultan de este
requisito del Derecho de medidas; véase ademdas HANACK, en LK, observacion preliminar al § 61, n.° m. 58 ss., § 63,
n.° m. 82 ss., asi como, en breve, FRISCH, Gegenwartsprobleme des Mafiregelrechts, Segunda Parte.

160 Mas detalladamente al respecto FRISCH, ZStW, t. 99 (1987), pp. 367 ss., 386 ss.

161 Corrrectamente, H. MAYER, Allg.Teil, 1967, p. 184; también las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
el Tratamiento de Detenidos prevén en el n° 58 la limitacién del mal de la pena a la privacion de libertad; cfr. al
respecto PETERS, Grundprobleme der Kriminalpidagogik, 1960, pp. 202 s.; véase ademds SCHULER-SPRINGORUM,
Strafoollzug im Ubergang, 1969, pp. 137 ss.

162 En esto se apoya —en el sentido de una premisa técita- la totalidad de la ejecucion de la pena orientada
terapéuticamente; véase solo § 9, StVollzG.

163 Con prescindencia de que el Estado, al organizar la ejecucion de ese modo, tampoco estaria cumpliendo con
la finalidad de la Ley de ejecuciéon penal (§ 2, StVollzG) y con sus deberes de estado social (con relacién al
fundamento constitucional de la “pretensién de resocializaciéon”, véase BVerfGE, t. 35, pp. 202, 235 s.; t. 40, pp.
276, 284; t. 45, pp. 187, 238 s.; CALLIES/ MULLER-DIETZ, Strafvollzugsgesetz, 4°. ed., 1986, § 2, n.° m. 5).

164 En contra de esta concepcién -considerada insuperable sobre todo por los clasicos “puros” (cfr., p. €j., R.
SCHMIDT [nota 8], p. 294; BELING [nota 49], pp. 114 ss.; NAGLER [nota 49], pp. 202 ss.) y establecida también

30



InDret 3/2007 Wolfgang Frisch

también la concepcién del principio vicarial estd expuesta a objeciones, en la medida en que -
como, p. €j., en el caso de la internaciéon en un establecimiento de desintoxicacién- exige imponer
la medida también en los casos en que el tiempo de pena se corresponde con la tnica duracién
posible de la medida, con lo cual, con una correspondiente ejecucion especial de la pena pueden
ser tomadas en cuenta las necesidades de prevencion especiall®>. En contra de esto, el sistema de
ejecucion previa de las medidas, previsto en una serie de estados -también la Republica Federal
de Alemania- que son computadas a los fines de la pena, resulta, en estos casos, una salida
constructivista, que produce problemas innecesariamentel® y que en Alemania, en el interin, se
revela, cada vez mads, bajo la forma de cémputos limitados!®’, o incluso, bajo determinados
presupuestos, de rechazo del computol®®, como la puerta de ingreso para “estrategias de
prolongacién” problematicas desde el punto de vista del Estado de Derecho. En los resultados,
esto significa que la imposicion de medidas correspondientes sélo parece adecuada cuando el
autor no puede ser penado, o la pena, por su duracion, queda claramente por debajo de la
duracion prevista legalmente para la medida; tnicamente en esta situacion es posible solucionar
el problema de la coexistencia entre pena y medida en el sentido de un adelantamiento de la
ejecucion de la medida y del computol.

Pero, del principio de necesidad, también se derivan consecuencias significativas para la
configuracion interna de la concepcién preventivo-especial. Sobre todo, se deriva de él que toda
la concepcién de prevencion especial debe prever medidas que estén orientadas a la superacion
de aquellos defectos que configuran la razén de los hechos que amenazan, y que: estas medidas

legalmente en Alemania (cfr. el derogado § 456b, StPO)- ya, convincentemente, EXNER (nota 46), pp. 220 ss. (cuyo
alegato en favor del principio vicarial, por cierto, tampoco resulta vinculante; cfr. el texto siguiente), y PETERS
(nota 161), pp. 94 ss.

165 La esencia de la pena, esto es, su calificacién como mal producido intencionadamente, no se opone a ello, ya
por el hecho de que el mal se agota en la privacién de libertad (véase supra, nota 161) -la existencia y
fundamentabilidad de este mal consistente en la privacion de libertad con vista al hecho cometido, sin embargo,
no se modifica por el cumplimiento de la privacién de libertad indicada terapéuticamente; similar, PETERS (nota
161), pp. 94 ss. Al respecto, detalladamente, en breve, FRISCH, Gegenwartsprobleme des Mafiregelrechts, Tercera
Parte.

166 Como, p. €j., la cuestion de qué es lo que debe suceder en casos de penas largas luego de un éxito de
resocializacién alcanzado relativamente pronto; acerca de la muy discutida cuestién de un supuesto beneficio
respecto de autores peligrosos, véase, p. ej., MARQUARDT, Dogmatische und kriminologische Aspekte des Vikariierens
von Strafe und MafSregel, 1972, pp. 43 ss., 57 ss., 129 ss, 135 ss., 153 s.

167 Segun el § 67, parr. 4, StGB, la ejecucion de la medida es computada sélo hasta dos tercios respecto de la
pena, con lo cual, por ejemplo, a pesar de la ejecuciéon de una medida que se corresponde temporalmente en
forma completa con la pena, bajo ciertas circunstancias puede suceder que atin reste por ejecutar un tercio del
tiempo de pena, una acumulacién parcial recortada; diferente, en este punto, Suiza y Austria.

168 Acerca del rechazo del computo conforme al § 67, parr. 4, 2°. oracién, StGB, en caso de interrupcién de la
medida “por razones derivadas de la persona del internado”, y con relacién a la problematica constitucional de
esta regulacién, correctamente, VOLCKART, MafSregelvollzug, 2°. ed., 1986, pp. 238 s.; concordantemente,
UNGEWITTER, MDR, 1989, pp. 685 ss. Mas detalladamente acerca de todo esto, en breve, FRISCH,
Gegenwartsprobleme des MafSregelrechts, Tercera Parte.

169 A esto se agrega que, por cierto, incluso frente a esta situacion, la solucién correcta seria, en primer lugar,
apoyar la privacién de libertad bien configurada (unitariamente) desde la perspectiva de la prevencién especial
sobre el fundamento juridico de la pena (con lo cual ésta se “consumiria”) y fundamentar las restantes
necesidades a partir del fundamento juridico (por cierto, a ser demostrado) de la medida; véase, en breve, con
mas detalle, FRISCH, Gegenwartsprobleme des MafSregelrechts, Tercera Parte.
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tienen prioridad. Pues aun con prescindencia del deber de socializaciéon que también se orienta
en este sentido!”Y, de ese modo se puede evitar una privacién de libertad superflua en los casos
de un tratamiento con perspectivas de éxito. Esta es la idea que constituye el fundamento de la
division que se encuentra en muchos estados en internacién en un hospital psiquidtrico,
internacion en un establecimiento de desintoxicacién y, en dltima instancia, la custodia de
seguridad”! de los reincidentes multiples. En todo caso, se puede preguntar si en este esquema
no falta una internacién orientada a las necesidades de personas no realmente enfermas, pero
socialmente perturbadas, p. €j., como consecuencia de ciertos impulsos o neurosis?’2. El Cédigo
penal aleman, como se sabe, preveia para cerrar esta laguna la internacion en un establecimiento
socioterapéutico, que en el interin ha sido nuevamente derogadal”. Sin que esto pueda ser
profundizado demasiado aqui, creo que el legislador, en definitiva, ha tomado la direccién
correcta con la derogaciéon!’4. Pues una medida preventiva frente a autores responsables sélo
podria ser legitimada luego de una serie de delitos -relevantes-175. De este modo, sin embargo, a
la injerencia preventiva legitimable le preceden tiempos de pena ya considerables. Lo que se debe
exigir enfdticamente es su aprovechamiento socioterapéutico; la medida comienza demasiado
tardel76.

5. Llego ahora al altimo postulado del punto de vista justificante: el aseguramiento del interés
preponderante. La concrecion de este requisito deja especialmente que desear, aun mas que el
principio de necesidad. Esto puede sonar sorprendente en un primer momento, especialmente
para el derecho penal aleman, en el cual la ley no s6lo exige expresamente delitos amenzantes de
relevancia en las medidas en particular, sino que, ademads, prohibe en un precepto general

170 Véase al respecto BVerfGE, t. 35, pp. 202, 235 s.; t. 40, pp. 276, 284; t. 45, pp. 187, 238 s.

171 Claro en el sentido de ubicacion en tltima instancia, el § 70, AE.

172 Acerca de este grupo de personas, mas detalladamente, CALLIES/ MULLER-DIETZ, Strafvollzugsgesetz, § 9, n.°
m. 3 ss. y HANACK, en LK, § 65, n.° m. 3 ss., 14 ss., respectivamente con otras referencias.

173§ 65, StGB (que fue derogado en 1984 antes de su entrada en vigencia prevista para el 1/1/1985) en relacién
con el § 69, AE. Austria no adopté esta medida (si bien el dmbito de aplicacién del § 21, parr. 2, 6StGB -
establecimiento para delincuentes psiquicamente anormales- se superpone parcialmente con el establecimiento
socioterapéutico, cfr. PALLIN, en Wiener Kommentar, § 21, n.° m. 1y 16). En Suiza, se reclama desde hace mucho el
intento de un modelo de terapia social (cfr. Noll, SchwZStR, t. 86 [1970], pp. 31 ss.; STRATENWERTH, Schweizerisches
Strafrecht, Allg. Teil I, § 1, n.° m. 52); con esto se corresponde el art. 65 del Anteproyecto de 1985 (cfr. SCHULTZ,
Bericht und Vorentwurf zur Revision des Allgemeinen Teils des Schweizerischen Strafgesetzbuches, 1987, pp. 180 ss.;
véase al respecto, KAISER, ZStW, t. 100 [1988], pp. 242 ss.).

174 Con respecto a los motivos del legislador, cfr. BT-Drucks. 10/309 y 10/2213; acerca de la ley misma y el
cambio de las corrientes en el tiempo, BOHM, NJW, 1985, 1813; SCHULER-SPRINGORUM, Gedichtnisschrift fiir H.
Kaufmann, 1986, pp. 167 ss. Acerca de la discusién en torno a la “solucion de la ejecuciéon” o “soluciéon de la
medida”, por todos -en favor de la primera- KAISER/ DUNKEL/ ORTMANN, ZRP, 1982, pp. 198 ss., y -en favor de la
segunda- SCHOCH y los “profesores alternativos”, ZSP, 1982, pp. 207 ss.; una sintesis, en KAISER (nota 3), § 115,
n.°m. 13,28 ss., § 116, n.° m. 56 s.; § 119, n.° m. 15.

175 Véase supra, 2.

176 - Coincidentemente, KAISER/ DUNKEL/ORTMANN, ZRP, 1982, pp. 198 ss., quienes, al mismo tiempo, abogan -
con razén- por un mejor aseguramiento institucional y en cuanto a extension del tratamiento socio-terapéutico
en la Ley de ejecuciéon penal. No resulta convincente, en cambio, exigir la medida por el hecho de que con ella (a
través de las correspondientes érdenes judiciales) se puede ejercer presién en direccién a una configuracién
socioterapéutica de la privaciéon de libertad (asi, MschrKrim., 1979, p. 320; SCHOCH i.a., ZRP, 1982, 209 s.); cfr.
también en breve, FRISCH, Gegenwartsprobleme des Mafiregelrechts, Segunda Parte.
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precedente medidas que no estén en relacion con los hechos amenazantes y cometidos!”7. Y sin
embargo, esta tesis sigue siendo correcta; y tampoco el hecho de que en el interin los retofios mas
fuertes del pensamiento preventivista utilitario han sido eliminados!’® es adecuado para
refutarla. Mas alla de ello, a pesar de la falta de fundamentacién y de lineamientos aptos de tales
casos evidentes, un pantallazo de la jurisprudencia y la doctrina muestra que en ellas
actualmente no se trata la divergencia entre el interés preponderante y la ausencia de
proporcionalidad!”?, ni existe unidad acerca de la extensién y valor de posicién de los factores a
ser ponderados!0.

No puedo tratar aqui en detalle la multiplicidad de estas cuestiones, sino que debo limitarme a
algunas consideraciones acerca de un punto especialmente importante: la cuestion de por dénde
corren los limites trazados por el postulado de la proporcionalidad. En tanto no se llegue aqui a
afirmaciones claras, en definitiva no sera posible llegar a un esclarecimiento productivo de las
cuestiones precedentes!®l. Por el momento, se carece de tales afirmaciones. En general, para la
delimitacion del problema se utiliza la orientacion a partir de conceptos como criminalidad de
bagatela, criminalidad leve, media y grave: la criminalidad de bagatela queda totalmente
excluidal®2; por lo demds, en general, se alega en favor de una perspectiva diferenciadora. En

esto, p. €j., la llamada criminalidad media, por lo regular, ya no puede justificar la internacién de

177 § 62, StGB; los c6digos penales austriaco y suizo no contienen un precepto equivalente, pero también alli el
principio de proporcionalidad es considerado limite para la admisibilidad de la aplicacién de las medidas; cfr.
respecto de Austria, EDER-RIEDER (nota 15), pp. 18 ss.; NOWAKOWSKI, Festschrift fiir Broda, p. 203; PALLIN, en
Wiener Kommentar, § 21, n.° m. 15; § 23, n.° m. 33; respecto de Suiza, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht,
Allg. Teil, § 9, n.° m. 20, § 10, n.° m. 28 ss., sin embargo, también § 11, n.° m. 23 ss.

178~ Asi, la casa de trabajo, reconocida tanto como ineficiente como por ser constitucionalmente problematica (cfr.
al respecto s6lo la toma de posiciéon del AE, 2°. ed., 1969, p. 129, asi como GRUNWALD, ZStW, t. 76 [1964], pp. 648
ss.), la ampliacion completamente inadecuada de la custodia de seguridad (por medio de la introduccién de
presupuestos formales correspondientemente agravados), la imposicién de medidas respecto de los meramente
molestos (por medio de la supresion de la criminalidad de bagatela del Derecho de medidas), etc.

179 Con frecuencia ambos conceptos son equiparados expresamente, cfr., p.ej., EDER-RIEDER (nota 15), p. 19;
NOWAKOWSKI, Festschrift fiir von Weber, pp. 104 s.; IDEM, Festschrift fiir Broda, pp. 202 s.; STRATENWERTH,
Schweizerisches Strafrecht, Allg. Teil II, § 9, n.° m. 20; también la fundamentacién del § 2, parr. 2, AE (cfr. p. 31) y
también BVerfGE, t. 70, pp. 297, 316. En cambio, percibe correctamente la diferencia GRUNWALD, ZStW, t. 82
(1970), p. 274, con nota 113; con relacién a los conceptos, béasicamente, HIRSCHBERG, Der Grundsatz der
Verhiltnismdfigkeit, 1981, pp. 83 ss.

180 Asi, p. €j., acerca de la importancia del éxito de la correcciéon pretendida y acaso alcanzada o de la curacion
(cfr. al respecto el panorama sobre el estado de las opiniones en HANACK, en LK, § 62, n.° m. 17 ss.; HORSTKOTTE,
en LK, § 67d, n.° m. 53 s., 58; FRISCH [nota 112], pp. 148 s.); acerca del significado exacto de los hechos cometidos
(cfr. HANACK, en LK, § 62, n.° m. 15); acerca de si, en caso de varios hechos, es adecuada una consideracién total o
una individual (cfr. HANACK, en LK, § 66, n.° m. 110 ss.).

181 Las cuestiones no son diferentes a lo que sucede en el dmbito de la determinaciéon de la pena, en el que
también muchas delimitaciones conceptuales (tales como las relativas a las circunstancias relevantes para la
determinacion de la pena, al sentido de la valoracion, etc.) pierden gran parte de su valor en tanto se carece en
gran medida de pardmetros controlables, aptos para la orientaciéon en la fase final de la determinacién de la pena
(la ponderacién y la expresién en un monto concreto); véase FRISCH, ZStW, t. 99 (1987), pp. 788 ss. Puntos de
partida para una solucion orientada de esta fase, ahora, en MONTENBRUCK, Abwigung und Umwertung, 1989.

182 Cfr. s6lo BGHSt,, t. 20, p. 232; HANACK, en LK, § 62, n.° m. 11; DREHER/ TRONDLE, § 63, n.° m. 8; STREE, en
SCHONKE/SCHRODER, § 63, n.° m. 15, § 64, n.° m. 9, con otras referencias.
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custodia de seguridad’®3, pero si -al menos, en principio- la internaciéon en un hospital
psiquidtrico84; respecto de la internacién en un establecimiento de desintoxicacién ya resultan
suficientes hechos mas leves, en atencién a la finalidad de curacion y a la menor duracién, que
respecto en la internacién en un hospital psiquiatricol®5, si bien, sin que se sepa exactamente
donde se hallan los limites.

La situacién esquematizada es similar, en lo insatisfactoria, a lo que ya hemos dicho con respecto
al peligro de delitos. También aqui las directrices indicadas son en gran medida imprecisas;
también aqui ellas son materialmente insatisfactorias!s¢. Esto, no sélo en la medida en que, p. €j.,
no resulta convincente que para la internacién en custodia de enfermos mentales en un hospital
psiquidtrico se consideran suficientes hechos amenazantes de una dimensién que de antemano
no alcanza para la custodia de otras personas!®’. Falta, sobre todo, una fundamentacién
convincente de por qué, en el dmbito de una medida determinada, los requisitos de la
proporcionalidad han de quedar satisfechos, p. €j., con la criminalidad media’®8. Si se quiere
avanzar a ese respecto, es necesario transitar nuevos caminos; pues con la ayuda de los conceptos
descriptos ello no es posible. Aqui s6lo puedo tratar esto esquematicamente.

En efecto, mucho mas que antes, corresponde tener en cuenta que, en el dmbito de la
determinacion de la pena, contamos desde hace tiempo con un amplio repertorio de
consideraciones acerca de la gravedad de la afectacion a los bienes y de las injerencias estatales en
los derechos del autor proporcionales a aquéllal®®. Se debe utilizar este repertorio!®. La objecién

183 Cfr. BGHSt., t. 24, p. 262; t. 27, p. 248; segtin BGHSt., t. 24, p. 154; BGH, GA, 1980, p. 423; GA, 1984, p. 331,
todavia deberian ser suficientes hechos con un “alto grado de gravedad” dentro del ambito de la criminalidad
media; otras referencias y un panorama del estado de la discusion en DREHER/TRONDLE, § 66, n.° m. 14 ss.;
HANACK, en LK, § 66, n.° m. 106 ss.; STREE, en SCHONKE/SCHRODER, § 66, n.° m. 39.

184 BGH, con comentario de DALLINGER, en MDR, 1975, 724; BGH, NJW, 1976, p. 1949, con nota; HANACK, JR,
1977, p. 170; BGHS, t. 27, p. 248; BGH, con comentario de HOLTZ, MDR, 1989, 857; DREHER/ TRONDLE, § 63, nota 2
C aa; STREE, en SCHONKE/SCHRODER, § 63, n.° m. 15; criticamente, en sentido negativo, HANACK, en LK, § 63, n.° m.
49 ss.; HORSTKOTTE, en LK, § 67d, n.° m. 53, 58; MULLER-DIETZ, NStZ, 1983, p. 149.

185 Asi, OLG Karlsruhe Justiz, 1979, p. 301; DREHER/ TRONDLE, § 64, n.° m. 6; LACKNER, StGB, § 64, nota 2 d;
criticamente HANACK, en LK, § 64, n.° m. 73 ss.; HORN, en SK StGB, § 64, n.° m. 13; HORSTKOTTE, en LK, § 67d, n.®
m. 53, 58.

186 Con razén, HANACK, en LK, § 66, n.° m. 106, acenttia que las “diferenciaciones abstractas” de los ambitos de
criminalidad sefialadas en el texto no resultan “particularmente productivas”.

187 Coincidentemente, HORSTKOTTE, en LK, § 67d, n.° m. 53 y 58; MULLER-DIETZ, NStZ, 1983, p. 149. La
justificacion de la diferencia (i.a.) con la fundamentacién de que frente a tales personas no se dispone del
instrumento de la pena (asi BGH, NJW, 1976, p. 1949), constituye una evidente reduccién del valor de la funcion
de delimitacién del principio de culpabilidad, y ademas, una lesiéon del principio de igualdad: hechos que en el
caso de personas responsables (luego de finalizado el tiempo de la pena) no podrian justificar una privacién de
libertad, conducen aqui a la privacién de libertad. Criticamente, en contra de la argumentacién del BGH, y con
otras objeciones, HANACK, JR, 1977, p. 170, y LK, § 63 n.° m. 49 s.

188 La vinculacién a determinados dmbitos de la criminalidad, con prescindencia de los argumentos de dife-
renciacién inconducentes (supra, nota 187), tiene el caracter de afirmaciones puramente decisionistas.

189 Acerca de la importancia del principio de proporcionalidad también respecto de la determinacién de la pena
y para la calificacién de la pena como una reaccién proporcional en vista del ilicito y la culpabilidad del autor,
cfr., p. €j., BVerfGE, t. 6, p. 439; t. 34, p. 267; BayVerfGHE, t. 311, p. 109; BGHSt., t. 13, p. 192; WARDA, Dogmatische
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que surge a primera vista, segtin la cual la medida de la pena no se orienta inicamente segtn la
medida del ilicito como lo hace la concepcién preventivo especial, sino que también esté influida,
atenudndola o agravandola, por factores propios de la culpabilidad®!, queda superada por el
hecho de que se prescinde de tales distorsiones. Y la objecién de que la pena estd orientada al
pasado, mientras que en la medida preventiva de lo que se trata es de la perspectiva hacia el
futuro, desaparece en la medida en que la pena adecuada a la culpabilidad, en definitiva, también
puede ser justificada s6lo a partir de las necesidades de aseguramiento del derecho en el
futuro®?. En esta situacion, se puede partir de la medida que le corresponde al hecho, segtin su
ilicito, como pena, esto es, que aparece como proporcionada bajo este aspecto, no resulta
desproporcionada al ser utilizada por una medida preventiva. En concreto: si un determinado
hecho, normalmente’?, es sancionado con una pena de dos a tres afios, entonces, al evaluar la
imposiciéon de la medida dificilmente pueda aparecer como desproporcionado que para evitar
tales afectaciones se produzca una injerencia temporalmente comparable. Pena y medida
preventiva, en este aspecto, frente a una orientacién comun a la proporcionalidad, se diferencian
en que el autor debe tolerar, respecto de la medida, la injerencia sobre la libertad, en la extension
que hubiera correspondido frente a la comisién de los hechos esperados, teniendo en cuenta su
gravedad!®. La diferencia reside en la injerencia previa -legitimable-1%. Llevado este punto de
partida hasta el final conduce, en definitiva, a una delimitaciéon de privaciones de libertad
fundadas sélo en la prevencién especial respecto de hechos (a producirse), que en el &mbito de la

pena, debido a su gravedad objetiva, necesariamente exigirian pena privativa de libertad®, pues

Grundlagen des richterlichen Ermessens im Strafrecht, 1962, pp. 145 s.; véase, ademas (si bien en el contexto de una
critica a la idea de la culpabilidad), ELLSCHEID/ HASSEMER (nota 82), pp. 41 ss.

19 En principio, similar, HANACK, en LK, § 66, n.° m. 109; STREE, en SCHONKE/SCHRODER, § 66, n.° m. 39.

191 Asi, p. ej., LANG/HINRICHSEN, en LK, 9°. ed., § 42e, n.° m. 67; GREISER, NJW, 1971, pp. 789, 790.

192 Correctamente, BGHSt., t. 24, p. 42; en detalle, FRISCH, ZStW, t. 99 (1987), pp. 367 ss., 386 ss.

19 Esto es, jsin que se haya llegado a esta medida de la pena fundamentalmente debido a circunstancias
especialmente graves relativas a la culpabilidad!

194 Por lo tanto, en los hechos respecto de los que interesa su hipotética medida de la pena propia del ilicito, no
se trata de los hechos pasados, sino de los que son de esperar, en lo cual, por cierto, teniendo en cuenta los
limites de nuestras posibilidades de pronéstico, dificilmente pudiera resultar posible un pronéstico fundado sin
hechos ya cometidos, correspondientemente graves.

195 Veéase supra, 1y 2.

19 Concretamente: hechos que bajo el aspecto del ilicito resultarian castigados con penas menores a seis meses
quedan excluidos de antemano, pero también hechos que lo serian hasta un afio (coincidentemente para la
custodia de seguridad, HANACK, en LK, § 66, n.° m. 109; al respecto, con relacién a que esto no es diferente
respecto de otras medidas privativas de libertad, supra, nota 187). Si su gravedad no es suficiente como para
ejecutar una pena de prisién adecuada desde la perspectiva de la culpabilidad por razones generales de
prevencion general (cfr. § 56, parr. 1 y 3, StGB), entonces, tampoco sirve para fundar una injerencia de
prevencién especial respecto de la cual la gravedad de los hechos a ser evitados aun deba asumir aquella funcion
de legitimacién que en la pena es cumplida por la culpabilidad. Por ello, es correcto avanzar un paso mas y
exigir hechos que desde la perspectiva del ilicito llevarian a una pena de dos afios; pues ese es el umbral a partir
del cual la ley considera irrenunciable la ejecuciéon también desde el punto de vista de la prevenciéon general. (La
posibilidad de condicionalidad prevista en el § 56, parr. 2, StGB, incluso en aquellos casos de intensa
disminucién de la culpabilidad -especialmente, en casos de conflicto- no se le opone, pues, por regla general, no
cumple ninguna funcién en los casos de medidas.) En el sentido del limite de los dos afios, p. €j., también PALLIN,
en Wiener Kommentar, § 23, n.° m. 35. En el trasfondo delineado, la sentencia de BVerfGE, t. 70, p. 297 (véase al
respecto MULLER-DIETZ, R, 1987, p. 45 y TEYSSEN, Festschrift fiir Trondle, 1989, p. 407), en la que se califica de
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s6lo en ese caso resulta inobjetable la privacién puramente preventiva.

Naturalmente, la directriz delineada es s6lo una férmula auxiliar. A largo plazo, y a fin de no
permitir que las inseguridades de la determinacion de la pena se trasladen a las medidas, se debe
exigir del legislador: que, por fin -mediante la mencién en la Parte Especial o por enumeracién-,
diga qué delitos (o grupos valorativos de tales delitos??) resultan lo suficientemente
significativos como para justificar la aplicacion de precauciones tan graves y extraordinarias
como las medidas preventivas. En mi opinién, resulta insoportable que, p. ej., respecto de
medidas preventivas esencialmente menores desde el punto de vista temporal, como la prisién
preventiva por peligro de reincidencia, los delitos respectivos se mencionen expresamente!®s, y
que ello no ocurra, en cambio, con relacioén a la custodia de seguridad e internaciones de varios

anos!®.
IV.

El objetivo de lo sefialado hasta el momento fue el de delinear los fundamentos materiales de una
concepcién de prevencion especial fundada en el Estado de Derecho. Las afirmaciones realizadas
resultan validas independientemente de si la intervencién fundada en la prevencién especial se
realiza sobre el autor en forma de pena o de una medida diferente de la pena. Queda la cuestion
final relativa a la forma adecuada: la realizacién del programa en la pena o en medidas
especiales.

desproporcionada la continuacién de una internacién de un imputable disminuido que se prolongara ya once
afios, en relacién con el hurto de un tapado de piel castigado con prisién de nueve meses, por cierto, constituye
un paso en la direccién correcta. No obstante, no se debe perder de vista, que respecto de hechos del mencionado
orden de medida, la internacién no se torné desproporcionada recién en el momento posterior en el que debié
resolver el Tribunal Constitucional Federal. Aqui, en realidad, lo problematico era, a la luz de los pardmetros
mencionados mas arriba, ya la imposicién -por lo menos si para la internacién en custodia de imputables
disminuidos se exige similares umbrales de valor a los exigidos respecto de la custodia de seguridad-.

197 La divisién de los delitos, desarrollada cada vez con mas fuerza en la Parte Especial, en grupos valorativos
(p- €j. delitos calificados, casos especialmente graves o especialmente leves, etc.) y su adecuada concrecién (cfr. al
respecto MONTENBRUCK, Strafrahmen und Strafzumessung, 1983, especialmente pp. 93 y ss.) ofrecen un punto de
conexion excelente para una regulacion mas determinada del Derecho de medidas, p. €j., en tanto en el &mbito de
los delitos contra la propiedad, el hurto simple (pero también la apropiacién indebida) es excluida de antemano
del dmbito de las medidas privativas de libertad, y se las limita a los casos de hurtos especialmentes graves (con
lo cual, entonces, dentro de esta clase nuevamente se deberian especificar los puntos de vista concretos
delineados mas arriba).

198 Cfr. § 112a, StPO (jaqui falta, por lo demas, el § 242, StGB!). Incluso los delitos que pueden dar motivo al
control de conducta -a diferencia de los que entran en consideracién para las medidas de seguridad privativas
de libertad mas grave- estan destacados legalmente en particular (cfr. § 129a, parr. 7; § 181b; § 218, parr. 2, 3°.
oracion; § 228; § 239c¢; § 245; § 256; § 262; § 263, parr. 5; § 263a, parr. 2; § 321, StGB).

199 Naturalmente, esto presupone que uno sea de la opinién de que ciertos delitos quedan fuera del &mbito de
las medidas privativas de libertad, o bien, de determinadas medidas privativas de libertad (véase al respecto,
también, HANACK, en LK, § 63, n.° m. 55). La existencia de tales delitos (y, por cierto, més alld de la medida
asumida por HANACK) se deriva del § 113, StPO (jpara determinados delitos no hay prision preventiva!) y de la
falta mencién de determinados delitos en el control de conducta, asi como del lineamiento mencionado supra,
nota 196 (p. €j., delitos con pena maxima inferior a dos afos).
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1. Ya anteriormente se puso de manifiesto que esta cuestion no puede ser respondida
simplemente haciendo referencia a los puntos de partida a ser elaborados y ya existentes en la
pena o a las similitudes entre pena y medida?. Se trata de un problema de adecuacién
independiente. Su solucién depende ante todo de si la pena, segin las caracteristicas esenciales y
limites que se le atribuyen, puede asumir en forma irrestricta la concepciéon de prevencion
especial. Si aqui surgieran obstaculos quedaria por reflexionar acerca de la posibilidad y
conveniencia de una disposiciéon mas alld de las caracteristicas esenciales y restricciones
obstaculizantes. Por cierto, la consideracion de la conveniencia no se agota en una discusién
acerca de caracteristicas esenciales y restricciones insuperables. También queda por pensar acerca
de qué forma de realizacién ofrece las mejores garantias para un manejo correcto, especialmente
adecuado al Estado de Derecho, de la concepcion de prevencion especial.

Desde el punto de vista de la extension, esta cuestién, en lo fundamental, sélo alcanza a un
determinado segmento de la prevencion especial. De antemano, la cuestion no se plantea
respecto de personas a las que por razones médicas —en sentido amplio- no les resulta aplicable
una pena, es decir, para el grupo de los inimputables (al momento del hecho). Aqui s6lo entran
en consideracién medidas preventivas diferentes de la pena2l. Lo mismo rige probablemente
para los casos en los cuales por razones médicas en sentido amplio la capacidad de culpabilidad
estd fuertemente reducida?”2. La discusion “;pena o medida?”, de este modo, se concentra -para
el &mbito de las medidas privativas de libertad2%3- en los autores normalmente punibles, frente a
los cuales parece necesaria la prevencién especial dirigida, es decir, los autores reincidentes
(multiples o reiterantes) peligrosos204. Y esto significa: con relaciéon a la justificacion de la

200 Cfr. supra, 11.2, AE.

201 Unicamente se podra discutir acerca de si ellas deben ser ordenadas por el juez penal; cfr. ya VON LISZT (nota
7), t. 2, pp. 499 ss. Por cierto, hay buenas razones en este sentido, por lo menos en los casos en los que el juez
penal ya se ocup6é de los hechos por su posible punibilidad; véase al respecto, en breve, FRISCH,
Gegenwartsprobleme des MafSregelrechts, Tercera Parte.

22 En relacién con éstos, también en la mayoria de los estados se prevén medidas -orientadas a la curacién o a
la tutela-. Soélo existen diferencias en el sentido de que estas medidas disefiadas especificamente para la
prevencion especial, en parte, se aplican junto a la pena y son ejecutadas luego de ésta, en parte, sustituyen la
ejecucion de la pena (principio vicarial), pero en parte también son impuestas solas. Una excepcién es Grecia,
que en el art. 38, parr. 1, StGB, prevé, para autores de imputabilidad disminuida, la “pena” de encierro
(relativamente indeterminado) en un establecimiento psiquidtrico, cuando son “peligrosos para la seguridad
publica”. Hablan en contra de la calificacién de estas medidas de seguridad recortadas como penas las objeciones
sefialadas bajo el punto 2.

23 Para el ambito de las medidas no privativas de libertad (p. ej. la pérdida del permiso de conducir, la
prohibiciéon de ejercer la profesion) la cuestion de una renuncia a la medida preventiva directamente no se
plantea. En todo caso, inicamente se podra discutir acerca de su realizacion en el Derecho penal, asi como si no
seria razonable, teniendo en cuenta el peso de esas medidas y sus efectos andlogos a una pena (y, en parte,
incluso a la produccién intencionada de un mal; cfr. GEPPERT, Die Bemessung der Sperrfrist bei der strafgerichtlichen
Entziehung der Fahrerlaubnis, 1968, pp. 84 ss.), bajo determinados presupuestos, renunciar a una punicién
adicional

204 E] conjunto afectado es muy limitado. Pues para los autores (responsables), respecto de los cuales la medida
entra mas claramente en consideracién por la gravedad de los hechos amenazantes, en muchos casos ya sera
suficiente con la pena prolongada, y, mas alld de ello (jpor la extensién de la pena!), no existe la menor
posibilidad de que se dé el fundamento personal de la injerencia (supra, 2.). Pero en los casos en los que el
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existencia de la custodia de seguridad, o bien, del establecimiento para autores reincidentes
peligrosos, de lo que se trata es de si la prevencion que se ejerce en estas medidas no puede ser
mejor lograda tnicamente por medio de penas determinadas o indeterminadas, respectivamente
mensuradas en mas tiempo.

2. Si el problema nuevamente precisado de este modo es abordado con el parametro de los
criterios de adecuacién precedentemente mencionados, la primera cuestion decisiva reza de este
modo: segln sus caracteristicas esenciales y teniendo en cuenta las restricciones que se le
imponen, ;se halla la pena, normativamente, en condiciones de asumir la totalidad de la
concepcion de prevencion especial?

Es evidente que esta pregunta no puede ser respondida en forma igualmente valida para todos
los tiempos y para todos los estados posibles. La comprensién de la esencia de la pena, las ideas
acerca de su justicia y acerca de los objetivos que se persiguen con ella oscilan en el espejo de la
historia, asi como en la comparacién de los diversos ambitos juridicos20>. Consecuentemente,
aqui solo es posible dar una respuesta con relacién a la situacién actual, y en esa medida, ademas,
tnicamente para el ambito de la Reptublica Federal de Alemania, Austria y Suiza. Referida al
estrecho ambito de estos estados, en el punto de partida, la respuesta no deja dudas: la
vinculacion de la pena a la medida de la culpabilidad estd establecida legalmente en los tres
estados20°. Ademas de ello, ella es reconocida como un principio elemental no sélo por aquellos
que -como yo- ven la esencia de la pena en un reproche ético-social?’7; la vinculacién a la
culpailidad tampoco es puesta en duda por quienes niegan esta caracterizacion?. El Tribunal
Constitucional Federal, incluso, atribuye rango constitucional al principio de culpabilidad?®. Con

esto, queda claro: en el ambito juridico respecto al que me estoy refiriendo, una prevencion

fundamento personal de la injerencia mas claramente se da, bajo el aspecto de numerosos hechos previos, con
fecuencia, el principio de proporcionalidad se opondra a la imposicién de una intervenciéon preventiva. Con esto,
condicionado por las circunstancias, queda un conjunto relativamente limitado de hechos, graves desde la
perspectiva del ilicito (segtin lo dicho antes: en la medida en que justifiquen penas a partir de dos afios), pero que
regularmente no se corresponden con los delitos mas graves (totalmente correcto, PALLIN, en Wiener Kommentar,
§ 23, n.° m. 35, e IDEM, Die Strafzumessung in rechtlicher Sicht, n.° m. 166). Por lo tanto, no deberia sorprender que
este cuadro normativamente programado se refleje en la realidad de la custodia de seguridad.

25 Correcto, STRATENWERTH, Strafrecht, Allg. Teil I, n.° m. 7 ss.; compdérese, como constatacién, sélo los amplios
estudios de Historia del Derecho de VON BAR (nota 71), pp. 202 ss., y NAGLER, Die Strafe, 1918, asi como -bajo el
aspecto del Derecho comparado- la obra en tres tomos, compilada por JESCHECK, Die Freiheitsstrafe und ihre
Surrogate (nota 4), especialmente en los capitulos Iy II de los informes de los respectivos paises.

206 Cfr. § 46, parr. 1, StGB; § 32, parr. 1, 6StGB; art. 63, schwStGB.

207 Asi, p. €j., BOCKELMANN/VOLK, Allg.Teil, pp. 2, 10; JESCHECK, Allg.Teil, pp. 18 s., 58, con otras detalladas
referencias del casi (véase, p. €j., KARGL, Kritik des Schuldprinzips, 1982) indiscutido reconocimiento del principio;
STRATENWERTH, Allg. Teil I, n.° m. 190 ss., 11 ss., 29. En la jurisprudencia, p. ej., BGHSt,, t. 2, pp. 194, 200; t. 10, pp.
259, 262 s. Respecto de Austria, cfr. las referencias de PALLIN, Strafzumessung in rechtlicher Sicht, n.° m. 2 s.;
respecto de Suiza, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg.Teil 1I, § 7, n.° m. 6 ss.; SCHWANDER, Das
schweizerische Strafrecht, 2°. ed., 1964, pp. 20, 89.

208 Asi, p. ej., ROXIN, ZStW, t. 81 (1969), p. 637 (véase supra, nota 84).

209 Cfr. BVerfGE, t. 6, pp. 389, 439; t. 9, pp. 167, 169; t. 20, pp. 323, 331; t. 28, pp. 386, 391; t. 45, pp. 187, 228; t. 50,
pp- 125, 133. En Austria y Suiza, el contenido constitucional del principio aparece menos acentuado; cfr. p. ej.,
TRIFFTERER, Osterreichisches Strafrecht, Allg. Teil, 1985, p. 248; EDER-RIEDER (nota 15), pp. 10's.
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especial que exige penas que van mas alld de la medida de la culpabilidad constituye una
solucién incompatible con un principio totalmente aceptado. O formulado de otro modo: sélo si
la pena adecuada a la culpabilidad fuera siempre tan extensa como durase la peligrosidad del
autor, la pena estaria en situaciéon de asumir el programa de prevencién especial en forma

irrestricta.

Justamente esto ha sido afirmado por algunos una y otra vez?219, pero sin fuerza de conviccién: si
se entiende a la culpabilidad en el sentido de culpabilidad por el hecho, esto es, como la
capacidad del autor para evitar el hecho en el momento de su accién o (segin otro punto de
vista) la actitud juridicamente censurable que se pone de manifiesto en el hecho particular?!l,
entonces, resulta evidente que esa culpabilidad puede ser bien pequefa, y perdurar la
peligrosidad?'2. Pero aqui tampoco resulta de ayuda apoyarse en la culpabilidad por conduccién
de vida o por la decisién de vida23: si bien ellas modifican la medida de la culpabilidad, porque
al autor se le cargan también aspectos de la conduccion de vida o se le recorta la posibilidad de
invocar la ausencia de capacidades al momento del hecho, a pesar de ello, no es posible afirmar
seriamente que la culpabilidad asi resumida retrospectivamente deba correesponderse
exactamente con el tiempo durante el cual el autor es peligroso?14.

210 Asi, ya VON LISzT (nota 7), t. I, p. 174 ss.; seguido, p. €j., por EB.SCHMIDT, ZStW, t. 45 (1931), p. 227; IDEM,
Niederschriften (nota 56), p. 52: el delincuente habitual peligroso, por la situacién de su valor social, se halla en
una culpabilidad calificada, que hace aparecer como justificada, también desde la situacién de la justicia, una
pena de aseguramiento indeterminada. Similar, H. MAYER, Allg. Teil, 1953, pp. 40, 380, e IDEM, Allg. Teil, 1967, p.
185. Otros autores, si bien ven a la peligrosidad del autor como elemento de la culpabilidad (cfr. p. ej. PALLIN,
Strafzumessung in rechtlicher Sicht, n.° m. 17; GERMANN, Das Verbrechen im neuen Strafrecht, 1942, p. 58), no niegan
totalmente, aun sobre esa base, la admisibilidad de las medidas.

211 Tampoco entre los sostenedores de la opinién dominante, que rechazan en forma coincidente la culpabilidad
de autor y que se apoyan en la llamada culpabilidad por el hecho, se halla univocamente determinado qué se
entiende exactamente por dicha culpabilidad; en el sentido de la primera descripcién, p. ej., STRATENWERTH,
Tatschuld und Strafzumessung, 1972, especialmente, pp. 28 ss. (con la correcta indicacién de que sélo se trata de la
presencia o la ausencia de condiciones previas de tal capacidad), similar, HORN, en SK StGB, § 46, n.° m. 37 ss.;
MAURACH/ GOSSEL/ ZIPF, Allg. Teil, vol. II, § 63, n.° m. 7 ss.; en el sentido de la segunda descripcién, p. ej.,
JEsCHECK, Allg. Teil, pp. 380, 794; SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, Lehrbuch, 6/16 ss., 10/5, 20/59; BRUNS,
Strafzumessungsrecht, 2°. ed., 1974, pp. 393 ss. Para la propia opinién, cfr. FRISCH, ZStW, t. 99 (1987), pp. 381 ss.

212 Cfr. por todos, BRUNS (nota 211), pp. 215 ss. (en el marco de la discusién sobre las antinomias);
MAURACH/ ZIPF, Allg. Teil, vol. I, § 5, n.° m. 4 ss.; STRATENWERTH (nota 211), pp. 22 ss.

213U otras teorias de la culpabilidad de autor (culpabilidad de caracter; culpabilidad de disposicién); en detalle
con relaciéon a las diferentes clases y su problemdtica, BRUNS (nota 211), pp. 538 ss.; ARTH. KAUFMANN, Das
Schuldprinzip, 2°. ed., 1976, pp. 187 ss., respectivamente con otras referencias; acerca de la discusiéon en Suiza,
STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg. Teil II, § 7, n.° m. 7 ss.; para Austria, p. €j., NOWAKOWSKI, Festschrift
fiir Rittler, 1957, pp. 69 s., y BURGSTALLER, ZStW, t. 94 (1982), pp. 135 s.

214 Mas aun teniendo en cuenta que esta duraciéon de la peligrosidad es totalmente indeterminada, y, p. ej.,
puede ser modificada por circunstancias externas (un accidente, p. ej.), mientras que una culpabilidad de autor
retrospectiva, al igual que la culpabilidad por el hecho, debe estar fija; correctamente, JAKOBS, Allg. Teil, 1/54. En
verdad, se trata en todo caso de la cuestién del tener que responder por la peligrosidad (en el sentido de un
deber de tolerancia frente a las injerencias). Pero este deber, como lo muestra ya el ejemplo de los enfermos
mentales, no tiene absolutamente nada que ver con la cuestién de una culpabilidad (correctamente, BRUNS [nota
211], p. 547).
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Si la medida de la culpabilidad y las necesidades de prevenciéon especial, segin lo dicho,
divergen -y, en algunos casos, por cierto, considerablemente-, entonces, quedaria como tnico
camino para realizar la prevencion especial en la pena, renunciar a la vinculacién de ésta a la
culpabilidad. No creo que valga la pena discutir demasiado esta cuestién para el ambiro juridico
alemén. En la medida en que se vea en la vinculacién a la culpabilidad un principio de rango
constitucional, la alternativa, de todos modos, es bastante irreal. Pero aun con independencia de
ello, en mi opinion, el abandono de ese principio resulta totalmente desaconsejable. El precio del
abandono de la vinculacién a la culpabilidad?!3, en pos de la inclusién de una clase limitada de
casos, serfa demasiado alto, porque, de este modo, la pena ya no podria cumplir una importante
funcién para la preservacion general del derecho, justamente en casos de criminalidad grave, a
saber: expresar el valor del hecho segin los pardmetros del ordenamiento juridico, cudn
significativo es el fracaso personal que él pone de manifiesto segtin los parametros del

ordenamiento juridico?16.

Ya estas reflexiones muestran que la pena no puede ser sobrecargada con la totalidad de la carga
de prevenciéon especial. La adecucién de esta conclusion queda subrayada adicionalmente por
reflexiones que, a primera vista, podrian parecer pragmadticas, pero que, vistas en profundidad,
derivan nuevamente del Estado de Derecho. La presentacion de los limites de la concepcién de
prevencion especial legitimables desde la perspectiva del Estado de Derecho ha demostrado que
su concrecion exhibe una cantidad de dificiles cuestiones dudosas, resueltas, en parte, en forma
poco satisfactoria?l?. Convertir la totalidad de las cuestiones dudos en cuestiones de
determinacién de la pena, lo cual seria la consecuencia necesaria de la incorporacién de la
prevencion especial en la pena, teniendo en cuenta la situacion actual de desolaciéon de la
dogmatica de la determinacion de la pena preventivo-especial?!8, el restringido interés de la

ciencia en esta materia y el limitado control que ejercen los tribunales superiores?!?, me parece la

215 Ello, por cierto, en nada modificaria el hecho de que la pena, en muchos de aquellos casos en los cuales no
existen necesidades preventivo-especiales manifiestas, en el sentido de ciertas exigencias expresables
temporalmente, seguiria siendo mensurada -ya por la ausencia de otros parametros- segtin la culpabilidad. En
este sentido, ya VON LiszT (nota 7), t. I, pp. 172 s., y como ejemplo actual, Inglaterra, con su separacién entre la
pena “tarifada”, pensada para el caso normal, y la “pena de prisién prolongada”, correspondiente en buena
medida a las necesidades de prevencion especial; cfr. HUBER, Landesbericht England, en JESCHECK (nota 30), pp.
192, 202 ss.

216 Este es el nucleo, valido hasta hoy, de la resistencia de los clédsicos a la orientacién de la pena tGnicamente
segtn necesidades de prevencién especial (cfr. ya R. SCHMIDT [nota 8], pp. 284 s.): dos funciones diferentes
(calificacién de la medida del fracaso; satisfaccién de las necesidades de aseguramiento) sélo pueden ser
satisfechas por dos instrumentos diferentes.

27 Cfr. especialmente II1.2 a 4, si bien las cuestiones delineadas no constituyen més que una seleccién
ejemplificativa.

218 La dogmatica de la determinacion de la pena en casacién esta orientada en la actualidad casi totalmente a la
culpabilidad, y existe en este &mbito una falta casi completa de una dogmatica de la prevencion elaborada que se
apoye en las necesidades preventivas. Correctamente ya STRATENWERTH (nota 211), p. 31; al respecto, con mas
detalle, FRISCH, ZStW, t. 99 (1987), pp. 377 ss.

219 Gj bien en los dltimos afios la revisibilidad de la determinacién de la pena ha avanzado (con més detalle,
BRUNS [nota 211], pp. 645 ss.; IDEM, Das Recht der Strafzumessung, 2°. ed., 1985, pp. 296 ss.; FRISCH,
Revisionsrechtliche Probleme der Strafzumessung, 1971; ZIPF, Die StrafmafSrevision, 1969), los tribunales de revision
contindan siendo reticentes a controlar, justamente, la cuestiéon de la medida, que resulta relevante desde el
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peor solucién en la que se puede pensar, y esto, tanto desde el punto de vista de la justicia
material como desde el de la formal. Si bien agravaciones legales por reincidencia?? producirian
una cierta estabilizacion, ellas no aseguran -como lo muestra la historia-, sin duda, la medida de
garantia para la libertad del ciudadano que puede ofrecer un sistema de medidas regulado con
una orientacion detallada??l. Y, ademas, ellas hacen desaparecer de la concepcién de intervencion
preventiva la presion de legitimacion frente a lo excepcional, presién a la cual si continuaria
expuesto para la fundamentacion de sus injerencias en el marco del Estado de Derecho, en forma
irrenunciable -jafortunadamente!-, un sistema de medidas que formule sin tapujos la idea de

prevencion?22.

aspecto de “adicionales” motivados en prevenciéon especial (cfr. BRUNS, Recht der Strafzumessung, pp. 304 ss., y
FRrISCH, ZStW, t. 99 [1987], pp. 802 s.).

220 Con ellas operan algunos estados extranjeros que renuncian a las medidas frente a autores reincidentes (cfr.
supra, notas 30, 31 y 42 a 45).

21 Las malas experiencias con estos preceptos, que condujeron a la derogacién de las diversas agravaciones por
reincidencia (p. ej., del § 244, pero también del § 48, StGB, anterior redaccién), deberian servir aqui de
advertencia suficiente.

222 Destacado con razoén por KAISER, Festschrift fiir Pallin, p. 204, y STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allg.
Teil II, § 1, n.° m. 76.
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