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1. Todos los trabajos que, para el Derecho comparado nos han
servido de base, estin de acuerdo en diferenciar doctrinalmente a
la medida de seguridad con respecto a la pena; aplicables, aquélla,
para corregir un “estado” de amenaza, de probabilidad de cometer

(*) Estas lineas forman parte de un libro, al que pienso titular “El pro-
ceso por peligrosidad sin delito”, que tengo en muy avanzada preparacidn.

Ha sido precedido por dos trabajos mios que serdn citados reiteradamente;
uno, titulado “Prevencién y represién desde el punto de vista procesal”, es
vna Comunicacién que presenté a las Jornadas sobre peligrosidad organiza-
das por la Facultad de Derecho de Valencia y la de Oviedo en junio de 1970;
el otro, titulado “Algunos aspectos procesales de la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 19707, es el texto de una conferencia
que pronuncié en la Facultad de Derecho de Salamanca en marzo de 1971,
publicado por ella misma, en el cursillo sobre “Problemas procesales y pe-
nales de la actualidad”.

Concurrié con esta labor, y la de preparacién del libro que cito como
de préxima terminacidn, la de que fui encargado por la Comisién Organiza-
dora del V Congreso Internacional de Derecho procesal, que se ha de celebrar
en México en breve, de elaborar la ponencia general sobre el tema “El en-
juiciamiento de los sujetos peligrosos sin delito”.

De esta Ponencia, ya elaborada, he tomado los datos de Derecho extran-
jero y de la correspondiente doctrina. Las Ponencias nacionales —ilustradas
a su vez con copiosa bibliografia, por parte de sus autores—- recibidas v es-
tudiadas fueron las de Alemania (profesor Habscheid), Argentina (dos ponen-
cias: profesor Vélez Mariconde y Clarid Olmedo), Chile (profesor Vergara),
Es-afia (profesor Morén Palomino), Guatemala (profesor Navarro Batres),
Italia (profesor Bricola), Uruguay (profesor Gelsi Bidart) y Venezuela (pro-
fesor Chiossone). Si la discusién de estas ponencias y de la mia queda para
el citado Congreso, no obstante, en notas, he incluido, intercalando o si-
guiendo el desarrollo de las figuras legales espafiolas o de la doctrina corres-
pondiente, noticia de los ordenamientos correspondientes a los paises citadc .
que estimo, dada la 6rbita de esta revista, aleccionadores para los que leyzran.
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un delito; ésta, para castigar un “acto” o “serie de actos” —el de-
lito, la falta. Mds ampliamente, el profesor Vergara, de Chile, nos ha-
bla de la aplicabilidad de las primeras “a la amenaza de dafio o de
perjuicio”, destino de concepcién quizd demasiado amplio.

También se distinguen por todos, la peligrosidad pre-delictual y
post-delictual, aprecidndose en los ordenamientos iberoamericanos
—con excepcidn del argentinO' inexistente en general, y sélo estudiado
como un “posible futuro” por los profesores Vélez Mariconde y Cla-
rid Olmedo— una determinada influencia de la Ley-madre de Peligro-
sidad, la llamada de “Vagos y Maleantes", espaiiola de 1933, reciente-
mente derogada, la cual distinguifa asi los dos supuestos por pluma de
uno de sus autores —el profesor y Magistrado Ruiz de Funes; el
otro coautor fue el profesor Jiménez de Asua, que tanta influencia
tuvo, a través de su obra, en Iberoamérica.

Decfa Ruiz de Funes en predmbulo al dictamen que se d1r1g10 al
Parlamento en defensa del proyecto de la Ley citada:

“El concepto de estado peligroso significa la vehemente pre-
suncién de que una determinada persona quebrantard la ley penal.
Valora el delito como sintoma de una personalidad antisocial. Unas
veces, producido el sintoma, es decir, el delito, se reacciona, no sélo
contra él, sino contra la actividad que revela y que sirve de base para
creer fundadamente que el delito cometido no es un episodio aislado,
y que si no se toman ciertas medidas asegurativas habrd de repetirse
sistemdticamente (peligrosidad delictual)”.

Segufa diciendo:

“En otros casos, se trata de corregir una actividad antisocial inmo-
ral o dafiosa, que es indice seguro de una conducta reveladora de in-
clinacién al delito (peligrosidad pre-delictual o sin delito).”

“En el primer caso de estado peligroso posterior al delito, se san-
ciona el delito con la medida penal; pero es preciso corregir la
actividad antisocial que revela o poner al peligroso incorregible en
condiciones de no dafar; es decir, adaptarlo o innocuizarlo.”

“En el segundo caso de estado peligroso sir delito, es preciso em-
plear, para corregir el indice de peligrosidad y para prevenir los de-
litos futuros, iguales medidas de cura, adaptacién e innocuizacién” (1).

Aparecida asf la nocién —traducida a una Ley espafiola, la primera
en su género— de “peligrosidad pre-delictual, el profesor Bricola (Ita-
lia), la matiza, a consecuencia de! doble tipo de normas de correccidn
de la peligrosidad —de que después se tratardi—en cuanto a las me-
didas consecuentes, entre “medidas de prevencién” y “medidas de se-
guridad”.

(1) Este dictamen, incluido en el Apéndice 9.° al “Diario de sesiones de
las Cortes Constitnyentes”, nim. 361, lo reproduce JIMENEzZ DE AsUA en su
trabajo, fundamental para conocer la Ley espafiola de Vagos y Maleantes, por
ser uno de sus autores, Ley de Vagos y Maleantes. Un ensayo legislativo de
peligrosidad sin delito, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”,
Madrid, T. 163 (1933), pp. 603 y ss.
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El deslinde de unas y otras, sin embargo, no es tajante desde el
punto de vista legal, aunque se afirme * que no todas las medidas de
prevencién no suponen la precedente comisién de un delito; mas vale
—dice— precisar.

Asi, por ejemplo, la “diffida” (o represién administrativa) viene li-
gada en ocasiones a supuestos de hecho indiciarios de una conducta
criminosa que no se puede probar suﬁc1entemente como para conde-
narla como tal.

En el articulo 1.2 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, se declara
aplicable la represién (“diffida”), en resumen, a los siguientes casos:

1> "A quienes habitual y notoriamente se dedican a trificos ili-
citos. ’

2.° A quienes por su conducta o tenor de vida debe estimarse
que viven habitualmente, aunque sea en parte, con el producto de
delitos..., 0 que, por las manifestaciones que hayan dado lugar, den
motivo fundado para considerar que estdn inclinados a delinquir.

3.2 A quienes por su comportamiento sean considerados como
dedicados a favorecer o disfrutar de la prostitucién o de la trata de
mujeres, o la corrupcién de menores, a ejercer el contrabando, o el
trafico ilicito de sustancias téxicas o estupefacientes, o a facilitar abu-
sivamente su uso, o a dirigir habitualmente garitos clandesfinos, o a
hacer apuestas abusivas en las carreras” (2).

Todos estos hechos, segin Bricola, son actos delictivos, pero no
se castigan como tales, porque falta su prueba, que es sustituida por
la “notoriedad”, por la “opinién”, etc. En realidad se trata de sujetos
posibles cémplices, receptadores, proxenetas, contrabandistas, etc., o
en el caso de la Mafia, de posibles miembros de una asociacién para
delinquir.

Pero en algin otro caso (v. gr., la aplicacién de la reprensién
—*diffida”— a los “vagos y ociosos habituales vilidos para el traba-
jo”), no cabe pensar que en tal status subjetivo se presuma por el
legislador una peligrosidad, que, de otro lado, es especialmente reque-
rida para ordenar la medida de ‘“repatriacién forzosa” (a un determi-
nado lugar o lugares geograficos, con exclusién de otros, segiin su
intensidad).

Para la doctrina italiana —cfr. Caraccioli, cit., por Bricola—, cuan-
do se trate de medidas de seguridad, el “juicio de peligrosidad” debe
concretarse en la posibilidad de 1a comisién de un delito, en tanto que
la sumisién de medidas de prevencion se produce simplemente sobre
la base de comprobacién de que el sujeto lleva o es iddneo para llevar
un género de vida que, no concretandose en propios y reales actos
criminales, determina, sin embargo, una cierta situaciéon de peligro...

Asi, por ejemplo, la ‘ pehgr051dad en s{” como presupuesto para el
internamiento del drogadicto (o atdn mds claro, del enajenado mental),

(2) Coincide en una serie de extremos con el articulo 2.° de la Ley de Va-
gos y Maleantes espafiola de 1933 y con el 2.° de la nueva Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970, que, modificindola, la ha sus-
tituido.
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tiene su clave, mas que en una peligrosidad para las piiblicas seguri-
dado moralidad, en aquella mds lejana situacién de peligro.

Llegd Bricola a la conclusién de que la tnica nota caracteristica
de las medidas de prevencidn, es la de no presuponer necesariamente
la prueba de la comisién de un delito, aunque en rigor no falten algu-
nos casos excepcionales en que se apliquen a delincuentes; en resu-
men: todas las medidas de prevencidn, en cuanto ante-delictum o,
mejor dicho, extra-delictum, prescinden de la declaracién judicial de
la comisién de un delito; en tanto que las medidas de seguridad
s6lo puede aplicarse a personas que hayan cometido un delito, decla-
rada su existencia judicialmente (excepto en los casos de los articulos
49 y 115 del Cédigo penal italiano) (3).

Por ello, Bricola, estudia predominantemente los procesos preven-
tivos y no el de seguridad propiamente dicho; en tanto que en los
demaés paises representados, el estudio es mds amplio, por no distin-
guirse claramente ambas categorias legales desde el punto de vista
procesal —aunque si desde el sustancial; asi, p. ej., los articulos 2
y 4 de la Ley de Peligrosidad espariola, distinguiendo, como otras
americanas, la peligrosidad sin delito y con él—.

Con respecto a la Republica Federal Alemana, el profesor Hab-
scheid se fija predominantemente en la peligrosidad delictual: “la re-
presién penal —dice— se funda sobre el principio de la culpa, por lo
que, quienes se hallan en estado de irresponsabilidad, no pueden ser
penados; pero es preciso organizar la defensa contra tales personas,
visto que, en general, son recidivistas”; asi, es necesaria la “preven-
cion”.

3. Lo que s afirma expresamente en varios de los trabajos reci-
bidos, y que vamos a detallar —todo ello es aplicable a Espaiia—, es
la diferencia entre el “proceso penal represivo” con respecto al “pre-
ventivo”.

Ve clara esta diferencia Bricola, contemplando la Ley de 27 de
diciembre de 1956; no hay “un hecho concreto” sino un “estado an-
tisocial”, con lo que se llega en este proceso “a una resolucién, dificil
de concretar en el fallo y de ejecucién complicada” (Gelsi Bidart,
Uruguay). ‘

Este autor se formula cuatro fundamentales preguntas, que se
tratard de contestar a lo largo de este libro:

1) (Es el proceso el instrumento adecuado para tratar el estado
peligroso y acordar las medidas a aplicarle?

2) (Deben especializarse los tribunales, o deben conocer de ello
los ordinarios?

3) (Puede seguir el proceso declarativo de condena las mismas
pautas que el proceso penal?

4) (Pueden aplicarse las mismas normas en materia de ejecucién?

(3) Del mismo modo, seguimos hallando en el Cédigo penal espaiiol, la
posibilidad de que el propio tribunal penal imponga medidas de seguridad,
pero en casos de “no delito”, como lo son los del procesado enaienado (ar-
ticulo 9).
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Razones fundamentales para diferenciar ambos tipos de proceso,
las vemos, como Bricola y Gelsi, en cuanto a la prueba, ya que es mds
dificil “probar un estado” que “probar un hecho”, pues en el primer
supuesto, precisa hacerlo con los hechos sintomaticos de ese estado.
Lo cual supone, a su vez: a) una prueba indirecta, en cuanto que el
medio probatorio no revela el objeto a probar, sino solamente uno de
los hechos que, por su significacién, y unido a otros, permita recons-
truir el estado de que se trate; b) prueba miiltiple, dirigida a varios
hechos, y ¢) compleja o conjunta.

Esto es, una prueba indiciaria (la que se conseguiria, segun la ter-
minologia de Mufoz Sabaté, por medio del método de la semidtica
judicial, parte de la heuristica) (4).

De lo cual, induce Gelsi, la necesidad de que los jueces de peligro-
sidad tengan “una mayor latitud en la apreciacién de la prueba”; y
mas amplias facultades al juzgar. Desde Jiménez de Asida se viene
pretendiendo esa amplificacién del arbitrio judicial como presupues-
to necesario del proceso de peligrosidad extra-delictum; aunque no
dejaba de fijarse en la necesidad de poner diques a ese necesario ar-
bitrio (5).

La misma Constitucién uruguaya dice que las medidas que se han
de adoptar, s6lo han de servir (se refiere a las circeles) “para asegurar
a los procesados y penales, persiguiendo su reeducacién, la aptitud
para el trabajo y la profilaxis del delito” (art. 26-2), finalidades las
tres que evocan.un proceso preventivo.

Nosotros mismos hemos dicho, en cuanto a la diferencia entre el
proceso penal (represivo) y el preventivo:

“... no cabe que desconozcamos las fundamentales diferencias que
deben existir necesariamente entre un proceso ‘“penal represivo” y
otro “preventivo”, por la diferente finalidad-medio (6) que han de
cumplir —pena, medida de seguridad—. Si puede caber el poner parte
de la misma técnica procesal unitaria al servicio de dos objetivos di-
ferentes (podria hablarse aqui, metaféricamente, bien entendido, del
“quia peccatum est” en contraposicién al “ne peccetur”, pero sin
confundirlos en ninguna forma). Piénsese en el concepto de peligro-
sidad sin delito, consagrado ya por nuestra Ley de 1933. ;Cémo
aplicarlo seglin normas procesales pensadas y construidas para impo-
ner penas, por delitos ya cometidos? Es, sencillamente, absurdo.

“... las diferencias deben subsistir entre ambos procesos, habida
cuenta de su respectiva finalidad. Recordemos aqui, p. €j., lo relativo
a la lucha cautelar contra el supuesto peligroso, que debe ser diferen-

(4) Cfr. MuRoz SaBaTE, La prueba de la simulacion, Tesis doctoral, Bar-
celona, 1971, passim (en publicacién).

(5) Cfr. JIMENEz DE AsUa, Manual de Derecho penal, Madrid, 1934, I,
padginas 372 y s. y 392 y s.

(6) Para nosotros, la funcién material o causal de todo proceso estd en
la obtencién prictica de satisfacciones juridicas (Cfr. nuestro trabajo Ideas
generales para una teoria general del Derecho procesal, en “Temas del Orde-
namiento procesal”, Madrid, 1969, I, pp. 289 y ss.; El proceso como funcidn
de satisfaccion juridica, en la misma obra, I, pp. 353 y ss., passim.
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te de la que se dirige frente al supuesto delincuente (7), aunque la
clave de los dos tipos de proceso cautelar sea la misma; y lo relativo
a la ejecucion de las medidas de seguridad, que debe ser reformado
totalmente, alejandola de la idea de “penalidad” que las acompaia
actualmente (8).

Esta idea de aproximacidén, hasta su casi confusiéon (o sin casi),
entre penas y medidas de seguridad, la comenta Bricola —para Italia,
pero no es alli donde el fendmeno se da—asi:

No se trata (las medidas de prevencidn, equivalentes a las im-
puestas en Espafia por peligrosidad sin delito) de obtener una reedu-
cacién, sino que son “penas camufladas” y se las unen consecuencias
perjudiciales para el sujeto, de tipo explicitamente penal. Cita como
ejemplo el de la agravacién de las penas (Ley anti-Mafia, art. 6) a
supuestos delincuentes mafiosos que se hallen sometidos a medidas
de prevencién. Lo cual, ademds —subraya—, puede chocar con el ar-
ticulo 3 de la Constitucién (éste serd un tema del cual, con referen-
cia a Espafia, nos ocuparemos con intensidad; estd descuidado com-
pletamente. Cfr. infra, Cap. IV de este Libro). Ademds —sigue Brico-
la— ocurre a menudo, en las amnistias y en los indultos, que de ellos
quedan excluidos los “sometidos a medidas de prevencién’. '

Nosotros estamos convencidos de que, en el estado actual del pro-
ceso penal, el de peligrosidad debe apartarse del mismo lo suficiente
como para poder fijar algunos puntos diferenciadores esenciales.

Partiendo del Derecho material, como se ha dicho, que es diferente,
aqui se trata de probar la existencia de un “estado” y no de un ‘“he-
cho”, de un “acto”, lo cual, evidentemente, ocasiona mas comp.ica-
ciones probatorias, al poner, al frente de los medios de piueba, al
indiciario.

La reunién de indicios exige, a su vez, una inquisicién previa y
amplia del juez, sin que éste sea excesivamente asaeteado por el
ejercicio de las facultades de la defensa —ain no debe haber imputa-
cién—, que en el proceso penal es mas normal. Piénsese en que una de
las bases del funcionamiento de la idea de ‘“peligrosidad”, dado el
criterio basico de jurisdiccionalidad y no de legalidad de las catego-
rias, es el del amplio arbitrio concedido a los jueces. Pues bien, para
ejercitarlo acertadamente, su conocimiento debe ser muy amplio, lo
cual exige la citada inquisicién. Por la misma razdn, el ejercicio de al-
gunos de los poderes de la defensa durante dicho periodo preliminar,
y a salvo los que a la parte interesada ze le concedan expresamente

(7) Con esta advertencia —escrita en junio de 1970— desedbamos salir
al paso del error cometido en la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, articu-
lo 12, que aplicaba la medida de “prisién provisional”, incompatible con el
ordenamiento de seguridad, ya que... a un peligroso sin delito no se le
puede condenar a ‘‘prisién”.

Este error, reiterado en el Proyecto de Ley de 1970, ha sido corregido
en la Ley (Cfr. infra, Cap. IX); pero en el Reglamento para su aplicacién, desde
este punto de vista, no estd nada libre de pecado.

(8) Cfr. nuestro trabajo Prevencion y represion desde el punto de vista
procesal, en “Anuario de Derecho penal”, Madrid, 1971-I, § 1. Y el Cap. XI
de este libro.
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—los primarios, los constitucionales—, debe recaer sobre el propio
juez, segun los principios derivados del sistema inquisitivo. Asi apa-
recerdn en el proceso de peligrosidad fendémenos que en el penal se-
rian andmalos (y por ello, en aquél, deben estar delimitados y regula-
dos muy minuciosamente, para evitar extravios).

No es pensable, como también hemos dicho, dado que se trata, en
nuestro caso, de un estado “pre-delictual”, de probabilidad de cometer
un delito, que el supuesto peligroso quede, al amparo de sus garantias
procesales penales ordinarias, en una situacién de libertad incontro-
lada que haga mas ficil su “caida” o, al menos, su continuacién en el
estado de peligrosidad incontrolado; de ahi la necesidad de adoptar
medidas cautelares personales, en muchas ocasiones. Pero por tratarse
de no delincuentes, no pueden ser las mismas que en el proceso penal.

Si la tipicidad y legalidad bdsicas de que arranca un proceso penal,
admiten que su procedimiento sea relativamente holgado y eldstico,
en el de peligrosidad, la falta de aquélla (y sélo la existencia de cate-
gorias de pel1gr051dad incluidas en la ley, forzosamente amplias a su
vez), exige una rigurosisima regulacién del mismo, de modo que esta
severidad compense la mayor amplitud de arbitrio que necesaria-
mente se ha de conceder al juez para que declare la existencia del
estado de peligrosidad e imponga la correspondiente medida o medi-
das. Precisa, pues, un procedimiento a la véz mas amplio en cuanto a
posibilidades de su instruccién —hace falta hacerse cargo y compren-
der toda la personalidad del supuesto peligroso y de ahi la mayor
amplitud de aplicacién del sistema inquisitivo—, y de otro lado, mas
severo, dentro del necesario aligeramiento de formalismos para con-
seguir su aceleracién,

Ademds, en cuanto a la ejecucidén de las medidas de seguridad, el
juez, al haber dictado una sentencia relativamente indeterminada (o
totalmente indeterminada, cuando la medida impuesta no tiene limite
maximo), se halla en la posicién de haber de seguir desde muy cerca
tal ejecucién, para poder llegar durante ella, a una ‘‘determina-
cion” (9).

Asi, pues, estimamos que el tratamiento legal debe confiarse a
jueces especiales y especializados. Ello serd desarrollado en el capi-
tulo V de este libro.

La posibilidad que preveiamos de aprovechamiento de muchos
principios y normas en concreto del proceso penal espaifiol de la LE-
CRIM, hizo que, con ocasidon de informar sobre el “Anteproyecto de
Bases para el Cddigo procesal penal”, sugiriésemos que se crease un
Cédigo unitario (que se podria denominar “Cédigo procesal penal
y de las medidas de seguridad”), que constarfa de una “Parte Gene-
ral”, conteniendo principios y figuras de aplicacién a ambos tipos de
proceso; y sendas Partes Especiales, dedicadas, la una, al proceso
penal represivo, y la otra, al preventivo. Esta idea —que no ha sido

(9) Cfr. FAIREN, Algunas conclusiones sobre el proceso de la Ley de Pe-
ligrosidad y el Reglamento para su avlicacion, en “Revista de Derecho proce-
sal Iberoamericana, Madrid, 1971, fasc. II-III, p. 641.
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aceptada por los pre-legisladores— estimamos solucionaria la contro-
versia sobre el tema “proceso Gnico” o “doble proceso” (10 y 11).

4. Las soluciones que en el Derecho positivo correspondiente a
los paises que han enviado ponencias nacionales al V Congreso Inter-
nacional de Derecho procesal, y la respectiva doctrina, vemos plasma-
das para el problema de la peligrosidad sin delito (que casi siempre
va legalmente unida a la delictual, con excepcién de Alemania e Ita-
lia, desde el punto de vista procesal), son de tipo administrativo o
judicialista.

Ateniéndose a los datos legales de cada pafs, sin embargo, estima-
mos que es preferible la solucidén judicialista, y no sdlo por las razones
que se apuntan en este trabajo en su favor (Cfr. infra, Cap. II), sino
también porque en este proceso se trata de garantizar la observancia
de normas juridicas y de aplicarlas a los casos concretos; derecho
genérico a disfrutar de una sociedad pacifica que el “peligro” pertur-
ba; sociedad pacifica a la que expresa o ticitamente se refieren las
Constituciones en sus declaraciones.

Tanto por razén de los érganos judiciales que dirigen este proceso
de peligrosidad en Espafa, como por la finalidad que el mismo per-
sigue, como por el medio —regulado legalmente a modo de contra-
dictorio, con relativa igualdad de las partes—, como por el acto en
que se concreta el proceso —la sentencia, “verdad legal” con efectos
de cosa juzgada, de que carecen las resoluciones administrativas—,
deducimos que se trata de un conjunto de actos judiciales de natura-
leza jurisdiccional (12).

Mas, con referencia a Espafia, no debemos olvidar la idea prima-
ria de la independencia del juez, y frente a ella, de la dependencia del
funcionamiento administrativo. Y es jurisdiccional, a nuestro enten-
der, la actividad de ese juez independiente e inamovible, si la desarro-
lla sin discrecionalidades procesales previstas por la ley, con finalidad
en la elaboracién y cumplimiento de una resolucién, interpretando
medios de ataque y de defensa, reponiendo el derecho vulnerado
—aunque sea un derecho, no de “tipos”, sino de “categorias” lega-
les—; solucién de cumplimiento necesario, derivada del incumpli-

(10) Cfr. nuestro trabajo cit., Presente y futuro, pp. 14 y ss., y El Ante-
proyecto de Bases para el Cédigo procesal penal de 1967, en “Temas del
Ordenamiento procesal” cit., II, pp. 1.246 y ss.

(11) Ibamos mucho mds lejos en cuanto a la unificacién procesal. Cfr.
nuestro libro Sugerencias sobre el Anteproyecto de Bases para el Codigo
procesal civil de 1967, Valencia, 1966, pp. 11 y ss., y en Temas cit,, II, pé-
ginas 639 y ss.

(12) Con respecto a Italia, BricoLa habla de una “jurisdiccién subjetiva’
(en sentido diverso de la doctrina tradicional italiana, gue designaba como
“sub’etiva” a la jurisdiccién civil, en tanto la penal y administrativa serian
‘objetivas”). BRIcoLA se refiere, sin duda, al hecho de gue en el proceso de pre-
vencién italiano hay un comienzo administrativo y un desarrollo posterior
‘udicial, pero en el que la escasez de garantfas de la defensa le hace pensar
a su vez que, bajo jueces independientes, se desarrolle una actividad mds bien
administrativa, por su relativo discrecionalismo.

’
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miento por el peligroso de normas juridicas superiores (se trata en no
pocos casos de principios y normas de categoria constitucional) (13).

Entre las soluciones legales que las ponencias presentan, predomi-
nan las judiciales; y ademdas se percibe claramente, en cuanto a
paises como Venezuela —con vigente régimen administrativo—, una
tendencia hacia lo judicial (plasmada en el actual proyecto de Ley).

En cuanto a la especializacién de los jueces, en varios paises sud-
americanos —salvo Clarid, en Argentina— la proclaman como necesa-
ria unidnimemente, aunque no haya unanimidad con respecto a su
intensidad (cfr. Uruguay); y hallamos quejas que, provenientes de
Chiie —Vergara—, coinciden con las nuestras (14) sobre su falta, sea
total o parcial.

Allf en donde no existen en las leyes o en la practica, se preconiza
igualmente la creacién de cuerpos de especialistas médicos, socidlogos,
psicélogos, etc., que auxilien a dichos jueces. Y efectivamente, la for-
macién de comisiones formadas por estos individuos especialistas
—peritos— es una de las garantias exigibles en todo caso, para que
un régimen de “sentencias indeterminadas” relativamente, como son
las de declaracién positiva de la peligrosidad, funcione sin *peligro”
a su vez, para con los derechos individuales y sobre todo, con el de
libertad.

Se piensa —y pensamos nosotros— mejor en jueces individuales
que en colegiados —nosotros hacemos una excepcion para la segunda
instancia—; y en que aquéllos sean, a su vez, tanto jueces de cono-
cimiento como de la ejecucién, por la necesidad de que sea siempre
el mismo individuo quien “determine”, fije el “quantum” de la sen-
tencia. Identificindose en la misma persona que la elaboré y dictd,
la “determinacién” a efectuar a través de su observacion personal y
continua de la influencia de cada tratamiento sobre la conducta y
personalidad del sujeto peligroso.

5. Problema que ha traido la atencién de bastantes ponentes, y
la nuestra —se trata de un problema muy descuidado en Espana, des-
graciadamente—: el de la constitucionalidad, en nuestros respectivos
paises, de los normas sobre peligrosidad y su declaracién —proceso—;
tanto globalmente —leyes de peligrosidad; su admisién o no admi-
sién por las Constituciones— como cuanto con respecto a determina-
das normas de las mismas en particu.ar.

(13) Si es un tipo de tribunales como €l que describimos el que propugna
CLARIA OLMEDO (Argentina; cfr. infra. Cap. 1l y V), nuestra discrepancia con
é1 desapareceria. Pero cuando se rehere al “control judicial” ulterior de la
labor ce estos organismos que sugiere como posibles, a través de la accién
y pretensién contencioso-administrativas, nos hace dudar sobre si, segiin él,
es la primera actividad citada, jurisdiccional o no, Por el modo de cédmo descri-
be su manera de funcional —al procedimiento que él mismo imagina para el
futuro como posible en la legislacion de su pais— parece que lo sea; la duda
estd en si los encargados de aplicar ese procedimiento obedecerdn solamente
a la ley o también a la administracion superior —al poder politi¢o incluido—.

(14) Cfr. nuestros trabajos Prevencion y represion desae el punto de vista
procesal cit., y Algunos aspectos procesales de la Ley de Peligrosidad de 4 de
agosto de 1970, Facultad de Derecho de Salamanca, 1971, passim.
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Con referencia a Argentina, hallamos la posicién rotunda de Claria
Oimedo, para la cual una tal ley de peligrosidad sin delito no respon-
deria a la Constitucion federal; en toda otra serie de casos (también
Vélez Mariconde con respecto a Argentina; Habscheid con ref. a la
Republica Federal de Alemania; Bricola sobre Italia —este trabajo
estd centrado casi totalmente sobre la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad de leyes y normas de peligrosidad, con un enfoque que
al comparatista debe resultarle utilisimo—; Gelsi Bidart para la Re-
publica Oriental del Uruguay; Chiossone para Venezuela) encontra-
mos loabilisima preocupacién sobre la constitucionalidad de las leyes;
verbi gracia, el caso de Venezuela, en donde el conflicto reside en la
incompatibilidad de la Ley vigente con la propia Constitucién, que
es posterior a ella; solucién: elaborar una nueva Ley —en cuyo
Proyecto colabora el propio Chiossone—.

En los paises en donde el control de la constitucionalidad de las
leyes v sus normas estd deferido, de modo procesal constitucional, a
un Alto Tribunal, la solucién de estos gravisimos conflictos es mds
facil; pese a la actitud “neutralista” que en determinados casos atri-
buye Bricola a la Corte Constituzionale italiana —sobre todo, por no
entrar a calificar los procedimientos de prevencién, como administra-
tivos o jurisdiccionales, problema constitucional de gran trascenden-
cia—, dicho Alto Tribunal, en mdltiples ocasiones (15), ha declarado
la ilegitimidad constitucional de una serie de sus normas, sobre todo,
por no garantizar suficientemente los derechos de la defensa que la
propia Constitucién prevé (Cfr. infra, Cap. IV).

En Espafia, en donde el control de la constitucionalidad de las
normas estd deferido a un organismo politico —asi lo califica su
misma Ley, de 5 de abril de 1968—, integrado por el Jefe del Estado
y el Consejo del Reino, la solucién es mucho mis dificil, si pensa-
mos, ademads, en la muy angosta legitimacién activa para promover
el “recurso de contrafuero”, su caricter politico y el plazo para in-
terponerlo (s6lo de dos meses a partir de la publicacién de la norma
o acto en la Gaceta de Madrid); este recurso estd pensado y elabo-
rado para e! futuro (desde 1968), con lo que se da el caso de normas
anteriores (p. ej., algunas de la Ley de Orden Piiblico de 1959, y de
otras posteriores; de la misma Ley de Peligrosidad, publicada el
dfa 6 de agosto de 1970, y de su Reglamento, publicado el dia 3 de
junio de 1971, que de tratarse de un sistema amplio, podrian ser
atacadas por inconstitucionalidad —de modo andlogo a como lo fue-
ron en Italia diversas normas del Codice di procedura civile—y
que no pueden serlo; no quedando otro remedio que el de llegarse a
una derogacién normal de las mismas por el Legislativo.

Entiéndase desde este punto, adquirida por nosotros, la conclu-

(15) También ha declarado la inconstitucionalidad de varios articulos
del Cédigo de procedimiento penal.

Cfr. estas sentencias de la Corte Costituzionale, en nuestro trabajo La
situacion actual del Ministerio. Fiscal, en “Revista de Derecho procesal TIbe-
roamericana”, Madrid, 1970-1V, pp. 792 y s., nota, y en las colecciones y bibl.
que alli citamos.
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sibn —con los antecedentes que expondremos circunstanciadamente
en el Cap. 1V, infra—de que, a efectos de garantizar los derechos
del ciudadano en el mds alto grado, por razén de las normas de pe-
ligrosidad —materiales o procesales—, debe existir un control muy
amplio de su constitucionalidad (y de la de su aplicacién) a cargo de
un organismo juridico y jurisdiccional exclusivamente.

6. Con respecto a las partes, se admite, en general, el caricter
de tal, del sujeto a proceso de peligrosidad. Es de interés la interven-
cién del Ministerio Fiscal o Publico —salvo en Chiie, en donde su
mtervencién-no es obligatoria—.

Para que conste de aqui en adelante, debemos hacer notar que
los trabajos extranjeros hablan de la ‘“accién piblica”, pero que
esta expresién tiene diversa amplitud y significacién en Espafa, en
donde, como es sabido, y con analogia con el Derecho inglés, no
solamente ejercita la “accién publica” el Ministerio Fiscal, sino tam-
bién cualquier otro ciudadano en pleno ejercicio de sus derechos,
sea o no el ofendido o el perjudicado por el delito, siempre que éste

a ‘“perseguible de oficio” (el 95 por 100 o mds de los del Cédigo
penal) (por el contrario, por no existir este sistema en Italia, dice
Bricola, que no puede hablarse de interposicién de la “accién penal”
por el Ministerio Publico por la coincidencia de posibilidades del
mismo con las de otras personas —en cuanto a la Ley anti-Mafia—;
y.con respecto al procedimiento de prevencién de la Ley de 27 de
diciembre de 1956, la iniciativa corresponde al Questore —funciona-
rio administrativo—y.el Pubblico Ministero interviene solamente
como dictaminador, pero no como parte).

El querellante particular queda exciuido en ciertos regimenes
—entre los que se cuenta el espafiol—; y estimamos que acertada-
mente, pues su actuacién, en una materia tan sumamente complica-
da como lo es la de la prueba de la peligrosidad social —abundante-
mente indiciaria—, podia complicar equivocamente la labor del juez,
porque e! interés del querellante particular en la persecucién de la
peligrosidad es dificil probar que sea publico, con respecto a un
“estado” no tan nitido como el de un “acto” —delito— por el que
resulté ofendido o perjudicado, y ain menos por parte de terceros,
y podrl’a abrir, mucho mdis que en lo penal, un interés “‘en la vengan-

. (En cuanto a ofendidos y perjudicados —que puede haberlos,
contra lo que alguien dice, Vergara— sus pretensmnes deben deferir-
se a los tribunales civiles correspondientes). -

Volviendo al sujeto pasivo y a su situacién, se nota en las po-
nencias un natural anhelo de verlo convertido en “parte” lo antes
posible, desde la iniciacién de -las actuaciones (incluso en un pafs
con régimen penal general inquisitivo, como lo es Chile, en el proceso
de peligrosidad se introduce una excepcién al principio del secreto
de la inquisicién o investigacién, de tal modo que el supuesto peli-
groso pueda conocer todas las actuaciones). Hay que tener en cuenta
que, en tanto el supuesto peligroso no tenga derecho a intervenir,
se hallan en peligro incluso sus derechos constitucionales (p. ej., no
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poder recusar al juez, con perjuicio del principio o norma del “tri-
bunal competente”, en un momento procesal oportuno, esto es, ape-
nas conozca la existencia del motivo de recusacién) (Cfr. infra Ca-
pitulo VI, 5). '

Hemos planteado con respecto a nuestro pafs (Cir. infra Cap. VI)
el problema del automatismo en la declaracién de peligrosidad (el
“serdn” y no el anterior “podran ser” “declarados peligrosos” de la
Ley espafiola actual), lo cual puede incidir sobre la falta de temibi-
lidad de los sujetos —enmascarada en esta Ley bajo el nombre de
“peligrosidad social”—y, a su vez, suponer un intento de reintro-
ducir totalmente el principio de legalidad en el proceso de peligro-
sidad, lo cual no es posible hacer sin desvirtuarlo, al hacerlo con
sus categorfas bdsicas.

En cuanto al desarrollo del proceso en ausencia del supuesto
peligroso (la rebeldia espafiola, cfr. el Cap. VI, 7, infra), Vergara
—Chile— declara imposible la continuacién de aquél si el sujeto
no comparece ante la citacién que se le hace —no siendo habido—
para interrogarlo, por ser indispensable este acto. Con respecto a
Espafia, Morén indica que la.ausencia del supuesto peligroso no
debe obstar a la continuacién del procedimiento; pero en este sen-
tido, entendemos que el articulo 19 de la Ley, que admite como
medida cautelar la “declaracién en rebeldia” —al fijarla como tal
cautelar—, indica que el proceso va a continuar hasta que se dicte
sentencia —sentencia en rebeldfa; lo cual al igual que con respecto
a otras normas de otros procesos comentadas en algin otro trabajo
nuestro, y que prevén una condena “inaudita pars” en vez de fijar la
suspensién del proceso en tal caso, que es la solucién correcta, y ello,
hasta que el supuesto peligroso sea habido o comparezca) diputamos
inconstitucional por restringir los derechos de la defensa frente a
su no limitacién con respecto al caso, por obra del articulo 19 del
Fuero de los Espanoles (Cfr. infra, Cap. IX).

7. Predominan las legislaciones —y los pareceres— en favor de
que el procedimiento se rija, en cuanto a su primera parte, ante el
juez individual, por el principio inquisitivo (discordante, Vélez Ma-
riconde); los regimenes examinados —incluido el administrativo ac-
tual de Venezuela— son dos exdmenes del asunto —dos instancias—
al menos.

Entendemos, apartindonos de Vélez Mariconde, y en favor del
sistema espaiiol de dos instancias (tanto en la Ley de 1933 como en
la actual), que la apelacién, concebida de modo amplio y con posibi-
lidad de que en la misma se propongan y practiquen pruebas con di-
reccién y asistencia del interesado, no puede obstaculizarse a la
inmediacién, que en la misma debe ser exigible (cfr. el Cap. IV). Si
estamos de acuerdo en que la inmediacién del peligroso con el juzga-
dor es de todo punto indispensable, por tratarse de un procedimiento
en el que debe primar el contacto entre ambos, a efectos de que el
segundo conozca la personalidad del primero y, en su caso, ordene
el tratamiento mas adecuado; pero esto no obsta a que un segundo
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tribunal vea el asunto, abra nuevas posibilidades probatorias y llegue,
si procede, a enmendar o revocar la calificacién y tratamiento deter-
minados en la primera instancia.

Mostramos nuestro acuerdo —con Vélez Mariconde y Clarid Ol-
medo— sobre que la prueba sea apreciada no “seglin conciencia”,
sino “segun las reglas de la sana critica”, expresién de contenido y
de raigambre y actualidad espafiola (y no aplicadas por la Ley de
1970), que muestran un freno légico —el de la critica, fundada a su
vez en maximas de la ciencia, de la técnica, de la experiencia—, a
cualquier exceso que invocando simplemente su conciencia pudiere
cometer el juzgador (Cfr. infra, Cap. VIII, 4).

Los procedimientos examinados destacan el papel de los peritos;
as{, en todo caso, es necesaria esta prueba en la primera instancia y
en especial la audiencia de los referidos, en su fase preliminar, de
investigacion. Tritase de peritajes cientificos.

El recurso de casacién existe en Italia; lo estima posible, en Chile,
Vergara; lo sugieren para Argentina Vélez Mariconde y Clarid Ol-
medo —siempre para la hipétesis de que se llegase a elaborar una
legislacién de peligrosidad para su pais; y el dltimo, desde el punto
de vista administrativo—. En cuanto a Espafia, no existe este recurso
ni ningdn otro ante el Tribunal Supremo; y pedimos la creacién de
aquél, por quebrantamiento de las normas procesales de la Ley de
Peligrosidad, y otro, también ante el Tribunal Supremo, mds amplio
que la casacién propiamente dicha, que abra mejor la posibilidad
de controlar los errores cometidos en la apreciacién de las pruebas
en las instancias. Y naturalmente, diputamos necesario, como se dijo,
un recurso por inconstitucionalidad (que existe en Alemania, Italia,
Chile, Uruguay) dirigido contra las normas de peligrosidad atentato-
rias a la Carta Fundamental.

El “juicio de revisién” aparece en diversas legislaciones (Chile,
Uruguay) con las mismas caracteristicas del espariol de igual nombre,
de dirigirse contra la cosa juzgada (Cfr. infra, Cap. VIII, 4, b y X);
no ce trata de un recurso, sino, a nuestro entender, de una pretensién
nueva, impugnativa independiente, lo que tiene -unas consecuencias
de gran interés dado el tenor del articulo 34 de la Ley de Peligrosi-
dad vigente (Cfr. loc cit.).

En la primera fase de los procedimientos, rige, por lo general el
principio de la escritura, como corolario del inquisitivo, y el oral-
protocolario en cuanto a las actuaciones necesariamente tales —inte-
rrogatorios, declaraciones—; y en algunos regimenes —Espafia— du-
rante esta fase, el del secreto, ya que el sujeto pasivo adn no es parte
(Cfr. Cap. VD).

Mis adelante, los periodos probatorios se rigen por la oralidad,
pero protocolizada, ya que existe, también en general, el recurso de
apelacién. '

Se prevé en general, y es 16gico, que se “hagan cargos” al supuesto
peligroso, para que, a su vista, proponga prueba “de descargo”; pero
en Espafia, esto no estd previsto —grave error a reparar lo antes po-
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sible—, asi como tampoco la conformidad del sujeto con los cargos
(ello estd previsto en Venezuela). Es de desear que se regule pronto
esta figura de la conformidad en Espafia, ya que tradicionalmente
tiene entrada —aunque con limites, a la inversa del sistema brit4-
nico—y responde al principio .acusatorio, tambien tradicional en Es-
pafia, de aplicacién legal tan amplia, que admite al acusado penal a
“disponer” libérrimamente de su propia defensa y a renunciar a ella
parcialmente, siempre que la pena mayor solicitada por la acusacién
no exceda de seis afios de privacién de libertad —limite inexistente
en el sistema del “guilty or not guilty” inglés—. Este sistema, deberia
ser adecuado a la peligrosidad en cuanto al tiempo e intensidad de
cada medida. '

Reiteramos aquf la idea (ya expresada en nuestros trabajos “Pre-
vencién y represién” y “Algunos aspectos”, cits. supra) de la necesi-
dad de que los procedimientos —incluido el espafiol— se hallen re-
gulados exhaustiva y claramente, sin cldusulas generales ni trdmites
de forma o contenido borroso (Cfr., por ej., infra, en Italia, la “invita-
cién” al supuesto peligroso; en Espafia, las “vistas” en apelacién, de
cuyo contenido nada dice la Ley; la “rebeldfa”, sin que tampoco diga
nada sobre sus consecuencias). Y que la terminologia juridica se apli-
que correctamente por el legislador, habida cuenta de que las institu-
ciones deben aplicarse por su naturaleza, contenido y finalidad, y no
por el nombre con que arbitraria o erréneamente se las pueda bautizar
en el texto legal. Tal es el caso del “juicio de revisién” de la Ley de
Peligrosidad, frente al llamado “recurso de revisién” de la LECRIM,
que tiene la misma naturaleza y finalidad. El que en este caso, pese
al Iéxico legal defectuoso, se trate de un nuevo juicio y no de un re-
curso, tiene la importante consecuencia, A) de su probable admisibi-
lidad, pese al texto del articulo 34 de la Ley de Peligrosidad, y B), a)
de deducir que las sentencias espafiolas de condena por peligrosidad,
surten efectos de cosa juzgada material, ya que la “revisién” de dicha
ley se refiere, de un lado, a la simple “determinacién” -del “quantum”
de la sentencia, y de otro, versa sobre nuevos hechos, esto es, 10s que
determinan la modificacidn o el cese del estado de peligrosidad, o bien,
b) a “conductas” posteriores a la sentencia y anteriores a la determi-
nacién de su ejecucién; esto es, a hechos que la sentencia no recogio,
¥ que, por lo tanto, no pueden estar amparados por su fuerza de cosa
juzgada (Cfr. infra, Cap. VIII y X).

Con respecto a las medidas cautelares, manifestamos nuestra opi-
nién contra las de “encarcelamiento” o “prisién provisional”, por
entender que no se puede someter a tal régimen cautelar a quien no
puede ser condenado a una pena de “circel” o de “prisién”. Se trata
de una clara reminiscencia —entre otras que se verdn, Cap. XI— de
la idea de “penosidad” que debe desaparecer en absoluto con todas
las demais.

En cuanto a la ejecucién de las sentencias, que debe ser confiada
a los mismos jueces que condenaren, ahi estd una de las claves de
todo el problema, de fuerte matiz econémico. Hay quejas en cuanto
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a ello, en Chile, en Guatema'a, en Uruguay. Precisamos de medios, de
muchos medios especia’es, en personal y en material (Cfr. Cap. XI).

Esta ejecucién, totalmente distinta de la de las penas, se la con-
cibe —como se la debe concebir, y no a titulo de “pena”— como un
tratamiento determinador de! “quantum” de la sentencia relativa (o
absolutamente) indeterminada, en cuyo desarrollo, el Juez estad asis-
tido de consejeros técnicos, cuya importantisima labor nos hace su-
gerir que se les deba rodear de garantias de independencia semejantes
a las de los jueces (Cap. XII).

8.—Pese a todo, no podremos nunca prescindir de la “cercanfa”
de los cédigos o.leyes procesa'es penales propiamente dichos; aun
cuando dejisemos de tener en cuenta—lo cual serfa absurdo— el
“parentesco” entre peligrosidad y delito, la misma fuerza de inercia
de los potentes edificios juridicos construidos por obra de muchas
generaciones humanas, influiria sobre nosotros, forzindonos a no cor-
tar los cables que deben unirlos (17).

(17) Asi lo vemos reconocido en varias de las ponencias recibidas. En
cuanto a Chile, VERGARA nos dice que aun sin hallarse una remisién expresa
de la ley correspondiente (Cfr. infra, Cap. III), del texto de sus articulos 16,
27, y 29, se induce la.entrada en juego, como supletorio, del procedimiento
penal ordinario. Pero hay que tener en cuenta que, dentro del sistema pro-
cesal penal, las normas del juicio chileno para crimenes o simples delitos
de accién piiblica, se aplican a los procedimientos criminales especiales; es
importante este criterio, ya aue hace posible, que dentro de la regulacién del
procedimiento de peligrosidad no se hayan tenido en cuenta situaciones pro-
cesales de detalle que es preciso atender, “y que el juez debe aplicar en casos
determinados”.

En el supuesto —que no nos afecta directamente a nosotros, visto el tema
de que tratamos— de gue concurran delito y estado de peligrosidad, se acumu-
lan ambos procesos ante €l Juez que conozca del delito cuando haya “decla-
ratoria de reo” (art. 31 de la Ley); el procedimiento, en tal caso, es el de
delitos, el penal ordinario, pero ni el querellante ni el actor civil pueden
intervenir en lo relativo al estado antisocial.

Sigue diciendo VERGARA que se adoptd el proceso por razén de delitos
para la peligrosidad, por *“la naturaleza muy breve y concentrada” del mismo.
Existe acusacién formal, que se extiende al estado antisocial: la sentencia es,
naturalmente, compleja. Cuando se produce la doble condena, es facultativo
del juez el aplicar la medida de seguridad; puede dejarla sin efecto, previo
informe del Instituto de Criminologia o de su representante en el respectivo
establecimiento penal, informe en el que se establezca la falta de peligrosidad
delictual v el hecho de la readaptacién social (art. 37 de 1a Ley).

Si se cometiera un delito por el sujeto a una medida de seguridad, durante
el curso de la misma, se suspende el tratamiento desde el momento en cque el
sujeto se halle en prisién preventiva; si fuere condenado, el juez deberd
resolver sobre si deberd cumplirse el resto de la medida después de la pena
impuesta.

Caso especial es el de Alemania —problema debido en no poca parte a
su cardcter de Estado federal-—: es el de la concurrencia entre el Sicherungs-
verfahren v el Ereiheitsentziehungsverfahren (procedimiento de seguridad y
procedimiento de restriccién de la libertad), cuyo estado actual nos comunica
HAB<CHEID.

Hay que tener en cuenta que ambos procedimientos visan, ante todo, a
los suietos peligrosos que sufren de una enfermedad mental grave,

En el caso de que concurran las posibilidades de abrir ambos procesos
—cosa muy posible, dada la calidad de los sujetos— se produce el problema
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9. En Espana no existe distincién legal entre “medidas de pre-
vencion” y “medidas de seguridad”; y el proceso para los estados de
peligrosidad pre-delictual, delictual y post-delictual, se regula, en la
actualidad, como tnico, en la Ley de Peligrosidad de 1970, con dero-
gacién del anterior sistema, el de la Ley de Vagos y Maleantes de
1933, que acumulaba el tratamiento procesal de la peligrosidad
—cuando existiera a la del delito cometido por el peligroso, bajo
la competencia de los tribunales penales ordinarios—.

Asi pues, existe un proceso de peligrosidad dnico para las tres
especies de dicha figura (salvo lo que se dird, infra), sin diferenciar
el tratamiento procesal de los sujetos peligrosos sin delito, de los de-
lincuentes.

A) En el articulo 2.° de la Ley se recogen las categorfas de su-
jetos peligrosos sin delito; mas el articulo 4.° declara la aplicacién
de los preceptos de la misma a los “condenados por tres o mas deli-

entre ambos, de diversa naturaleza, como se verd (Cfr. Cap. VIII), y para
su resolucién, se formulan tres tesis en cuanto a su prioridad:

A) La primera tesis es la de PETERS; principio de prioridad; el con-
flicto se resuelve en favor del procedimiento que se inicié primero.

B) La segunda, la del Tribunal Federzl, el cual ha dicho que le clave
de la solucién la da el & 42 de la StPO; visto que la ley exige el interna-
miento “si la seguridad piiblica lo exige”, tal internamiento sélo puede exigirse
“cuando las medides de la legislacién de los paises (Ldnder) no son suficien-
tes”; esto es, cuando las normas del Derecho de los naises de la federacién
sobre el “procedimiento para la restriccion de la libertad” no bastan.

C) La tercera tesis es la de JURGEN BAUMANN; para este autor, como el
Sicherungsverfahren en federal y especial, predomina siempre sobre el Erei-
heitsentziehungsverfahren.

HABSCHEID se une a esta ultima tesis por hallarla conforme a las reglas
del predominio del Derecho federal sobre el de los Ldinder, y de la ley espe-
cial sobre la general.

La Ley de Peligrosidad espafiola de 1970 soluciona el problema de la
concurrencia de la delincuencia y de la peligrosidad, a la inversa de como
lo hacia la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 —en el régimen chileno de
acumulacién creemos hallar huella de aquélla—; esto es, separando totalmen-
te a ambos procesos.

“Cuando un Tribunal o Juzgado que entienda de un proceso penal —dice
su art. 13— conozca, por razén del mismo, de alguna conducta aue pueda
estar incursa en alguno de los estados de peligrosidad de la presente Ley
remitird testimonio de los antecedentes necesarios al Juzgado a quien competa
la tramitacién del expediente de peligrosidad. Los Juzgados encargados de
la aplicacién de esta Ley y las Salas especiales que establece el articulo 9.°
remitirdn asimismo a los Juzgados competentes testimonio de actuaciones de
las que puedan resultar la comisién de hechos delictivos o la participacién
de los encartados en ellos.”

En cuanto a la ejecucién de penas y medidas concurrentes por razén de
los dos procesos, el articulo 25 dice que “... Si concurriere con la medida de
seguridad impuesta alguna pena total o parcialmente pendiente de ejecutar,
y-aquéllas y éstas no fueren susceptibles de cumplimiento simultdneo, se
ejecutara preferentemente la pena”.

(Cfr. infra, Cap. XI). -

El Reglamento desarrolla esta cuestién de un modo andlogo, en cuanto
a la posibilidad final de no cumplimiento de !a medida de seguridad, al or-
denamiento chileno, pero a través del juicio de revisién (art. 97).
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tos, en quienes sea presumible la habitualidad criminal, previa decla-
racién expresa de su peligrosidad social”.

B) Ahora bien, en el Cédigo penal, y en su articulo 9.9, aparece
la posibilidad de los tribunales penales ordinarios de someter a una
medida de internamiento de duracién indefinida al enajenado irres-
ponsable que, como tal, y pese a haber ejecutado todos los actos con-
-ducentes a la consumacién del delito, por su propia figura patoldgica
no es imputable, y por lo tanto, no puede ser condenado como delin-
cuente. Este internamiento en establecimiento adecuado, tendria la
-duracién que el tribunal decida, puesto que no podra salir del mismo
sin su “autorizacién”.

Esto es, nos hallamos ante un supuesto de resolucién judicial que
no condena, pero que sujeta a una medida de privacién de libertad.

Cierto es que el sometido a ella no queda encuadrado en ninguna
de las categorfas de peligrosidad social previstas en la Ley de 1970,
'ya que no puede ser condenado como “delincuente” (peligrosidad de-
lictual o pos-delictual) ni como simple peligroso sin delito, puesto
que un demente, en el sentido a que se refiere el Cddigo penal, “no
puede tener inclinacién al delito”. Pero no es menos cierto que ese
‘sujeto es peligroso en sentido amplio para la sociedad y que el inter-
namiento a que se le somete es una medida que asegura a la misma, a
fin de evitar que contintie cometiendo desmanes, victima de su en-
fermedad.

Entendemos que la Ley de Peligrosidad —que ademads, no contiene
-disposicién derogatoria al efecto—no ha podido tocar la situacién
-de tales individuos, los cuales siguen sometidos a los tribunales pena-
les; pues no vemos como aplicable el articulo 13 de aquélla, segiin
-el cual, “cuando un tribunal o Juzgado que entienda de un proceso
penal, conozca, por razén del mismo, de alguna conducta que puede
estar incursa en alguno de los estados de peligrosidad que definen los
-articulos 2.°, 3° y 4.2 de la presente Ley, remitird testimonio de los
antecedentes necesarios al Juzgado a quien competa la tramitacién
del expediente de peligrosidad”. Inaplicable esta norma, ya que la
categoria de “demente que haya efectuado todos los actos conducen-
tes a la consumacién de un delito”, no est4 prevista en la Ley.

Nos encontramos, pues, con un supuesto —hay alguno mds en el
Cédigo penal— en el que un sujeto “socialmente pzligroso” en sentido
:amplio, ya que no en el técnico-juridico, no es condenado —no puede
serlo, por irresponsable—, pero si, como consecuencia del proceso
penal, es sometido a una “medida de seguridad” en sentido amplio
esta vez, y no técnico.

Para excluir la aplicabilidad de la Ley de Peligrosidad, con su
propio proceso, que serfa en estos casos, ulterior al penal, ademads del
argumento legalista esgrimido, hay que observar que ese proceso por
peligrosidad serfa inutil; en su parte de averiguacién de los articu-
los 15 a 17 de dicha Ley, puesto que tal averiguacién ya se efectud en
el “sumario” penal —instruccién—; en su parte probatoria, por igua-
les razones; y lo mismo en cuanto a la de alegaciones. Y en resumen,

4
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chocarfa con la cosa juzgada de la resolucién del tribunal penal decla-
rando la demencia del sujeto y ordenando su internamiento.

Ahora bien, ni el Cdédigo penal, ni otra norma que conozcamos,
regula el medio que debe utilizar el tribunal penal para conceder
“autorizacion” al sujeto a tal internamiento, a fin de que éste cese,
ni la duracién del mismo (con lo cual pasa a ser indeterminado, cosa
gravisima); esto es, nos hallamos de nuevo ante una sentencia inde-
terminada, sin que se prevean las normas para determinar el “quan-
tum” de la medida de internamiento acordado.

Nuestro sentido juridico nos indica que esta situacién debe tener
una regulacién legal, aunque los tribunales vayan proveyendo a ella
por caminos jurisprudenciales que no tienen por qué forzar ninguna
norma vigente.

Y esa solucién debe hallarse en que, si bien no ha lugar a aplicar
la Ley de Peligrosidad a tales sujetos en cuanto al desarrollo de un
proceso especifico por razén de la misma, por las razones expuestas,
sin embargo, no se ve dificultad en que pueda aplicarse, con las modi-
ficaciones del caso, lo referente a la “ejecucién de las medidas” pre-
visto en la misma; esto es, la de la direccién del internamiento por
el tribunal; la sumisién del sujeto a un verdadero tratamiento (¢ para
qué y por qué razones limitarse a dejarlo en su lamentable estado, o
bien que empeore en su curso, y no intentar sanarlo, recuperarlo en
lo que sea posible?) efectuado por técnicos —las Juntas de Trata-
miento previstas en la Ley y Reglamento de Peligrosidad, pueden ser
las llamadas a efectuar tal tratamiento—; imponer al tribunal la obli-
gacién de vigilar su marcha a intervalos regulares; abrir un “juicio
de revisién andlogo al previsto para los peligrosos propiamente di-
chos, esto es, los comprendidos en la Ley de Peligrosidad, ya que,
por no existir una condena penal, el “recurso de revisién” de la
LECRIM serfa demasiado angosto (aunque sin perjuicio de poder
abrirlo, en lo posible, a los repetidos sujetos).

Lo que los tribunales penales llevan a efecto hoy dia, guiados de
su sentido juridico simplemente, debe llegar a adquirir estado legal. Y
no dejar subsistir una situacién en la que un sujeto, claramente “peli-
groso” para la sociedad (como lo es ciertamente quien hubiera sido
condenado por cometer un delito, y no lo es en razén de su demen-
cia), no sea “peligroso” técnicamente a los efectos que le sean fa-
vorables, y especialmente, a los de la determinacién del tratamiento
y el plazo del mismo, si su enfermedad lo permite.

No trataremos més, aqui, de este punto; alguna alusién mis se
hard en el capitulo V.

C) Coexisten con estos dos tipos de enjuiciamiento de la peli-
grosidad —peligrosidad en general, para el segundo caso—el de la
Ley de Orden Pdblico desde 1959; si los dos primeros son de tipo
jurisdiccional, el dltimo lo es administrativo. De éste nos ocuparemos,
infra, en el capitulo V, y brevemente, por tratarse de un extrafiisimo
fenémeno (segin el cual, autoridades gubernativas pueden imponer
medidas de privacién de libertad a “peligrosos para el orden ptiblico
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0 que por su conducta supongan una amenaza notoria para la con-
vivencia social” (art. 23-2) “que careciesen de arraigo en el lugar o
de solvencia notoria”; esto es, a “peligrosos” no comprendidos en
la Ley de peligrosidad —y a salvo de ella— y sin delito) de trascen-
dencia constitucional inclusive, lo dejaremos aparte, sin perjuicio de
examinarlo en otro trabajo con la intensidad que merece. Y termino
esta explicaciéon por donde debia haber comenzado; mi libro, ya ter-
minado y a punto de ir a la imprenta, asi como este fragmento, estin
dedicados a la memoria de quien fue un gran maestro del Derecho
procesal y gran amigo: al Prof. Ord. de la Universidad de Florencia,
doctor Carlo Furno (*).

(*) Este trabajo se ha beneficiado de la Ayuda a la Investigacién a la
Universidad del Ministerio de Educacién y Ciencia.






