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Alegato contra las medidas de seguridad
en sentido estricto*

JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA

Catedratico de Derecho penal

Aunque agobiado por multiples requerimientos, no quiero que
falte mi modesta contribucién al homenaje a un eximio maestro
de la Universidad espafiola, ejemplar en la docencia y la investi-
gacién, de trato tan profundamente humano que conquista el
afecto de quienes le rodean. Me refiero al catedratico Dr. Leonardo
Prieto Castro, que para un penalista tiene el mérito particular de
prestar una atencién no usual a los problemas del proceso penal,
tan descuidades por lo comun en nuestras Facultades de Derecho
donde no gozan de la independencia en los planes de estudios a
que su importancia les hace acreedores. Las reflexiones que siguen
no pretenden otra cosa que intentar deducir las conclusiones que
se imponen de una serie de manifestaciones dispersas por las que
se viene a poner algo mas que en duda la bondad del difundido
sistema dualista, penas y medidas de seguridad, admitido en la
mayoria de las legislaciones y, también, en la nuestra.

Es de todos sabido que el principio de legalidad (1) se afirma
en el mundo moderno como reaccién a la arbitrariedad del llama-
do Antiguo Régimen, encarnado en un princeps legibus solutus.
Igualmente es de dominio comun que frente al predominio de las
penas corporales (azotes, mutilaciones, muerte, muerte agravada)
caracteristicas de otros tiempos, poco a poco, pero sin retrocesos,
las penas privativas de libertad han pasado, a partir del si-
glo XvI (2) a constituir la espina dorsal del sistema punitivo.

Con el principio de legalidad se trata de conseguir, ante todo,
una seguridad juridica, la de que nadie puede ser detenido ni

(*) Escrito para ser publicado en el libro que se prepara como Homenaje
al Profesor Dr. D. Leonardo PRriero CASTRO.

(1) Por todos: Cesare Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas
(1764), traducido del italiano por Juan Antonio de las Casas, Madrid, 1774
(§ ITI, «sélo las Leyes pueden decretar las penas de los delitos»).

(2) Véase: CurlLo CaL6N, La moderna Penologia (Represion del delito
y tratamiento de los delincuentes. Penas y medidas. Su ejecucidn), 1, 1958,
pags. 303 y ss. :
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condenado a no ser por alguno de los hechos que la ley describe
como delito, y la de que no se pueden imponer otras penas que
aquellas previstas en la ley para el delito de que se trate. El precio
que se ha pagado por esta seguridad ha sido la relativizacién del
concepto del delito, pues para determinarlo no es posible ya operar
con otros criterios que no sean los puramente legales: delito
es aquella conducta que la Ley castiga con una pena (3). La dog-
matica juridico-penal ha de atenerse, y trata de hacerlo desde
hace casi dos siglos, a esta nocién bdsica.

A fines del siglo xi1x, la escuela positiva pone de relieve la
insuficiencia de esta concepcién desde el punto de vista de la
lucha contra el delito (4). La delincuencia juvenil y las tasas de
reincidencia aumentan, la prisién no enmienda a los delincuen-
tes (5). Hay que cambiar, se dice, el centro de gravedad del De-
recho penal. El acento ha de ponerse, no en el delito, sino en el
delincuente (6); no en la retribucién y en la prevencién general,
sino en la prevencion especial (7). Las penas deben ser sustituidas
por medidas de defensa social. Las nuevas ideas se abren camino,
sin llegar a imponerse por completo, consiguiendo que los orde-
namientos juridicos acepten al lado de la pena, fundada, se dice,
en la «culpabilidad» (8), la medida de seguridad (9) basada en

(3) Lo cual no excluye la critica de la ley acudiendo a otras instancias
ético-sociales o pragmaticas, por no hablar del sefialamiento de los defectos
técnicos.

(4) Véase: BERISTAIN IPINA, Medidas penales en Derecho contempordneo
(Teoria, legislacion positiva y realizacion prdctiva), con Prél. de BARBERO
SanTOS, 1974, pag. 44; BARREIRO, Las medidas de seguridad en el Derecho
espariol (Estudio doctrinal y jurisprudencia de la Ley de Peligrosidad vy
Rehabilitacion Social de 4-8-1970), con Pro6l. de RobriGUEZ MOURULLO, 1976,
pdginas 31 y ss.

(5) Véase: GaARciA VALDES, Régimen penitenciario en Esparia (Investiga-
cion histérica y sistemdtica), con Pr6l. de GIMBeErRNAT ORDEIG, 1975, passim,
especialmente pags. 209 y ss.

(6) Enrique FERRI, Principios de Derecho criminal. Delincuente y delito
en la legislacion y en la jurisprudencia, trad. Ropricuez MuNoz, 1933, pag. 49:
El delincuente, «siendo el autor del hecho prohibido, al que debe aplicarse
la pena sancionada por la ley» es «el protagonista de la justicia penal prdc-
tica» y por ello «debe serlo también de la ciencia criminal».

(7) Véase: QOcaNa RoDRIGUEZ y GUTIERREZ CARBONELL, Las medidas de
seguridad en la doctrina, en Anuario de la Escuela Judicial, 1971, pags. 24 y ss.

(8) Cfr. CérnoBa Roba, Culpabilidad v pena, 1977, pag. 20.

(9) El nombre genérico de «medidas de seguridad», denominacién que se
atribuye a Carlos ST00S, cubre un contenido muy heterogéneo, incluyendo
medidas asistenciales de tipo curativo o pedagdgico, al lado de otras cuya
finalidad es la inocuizacién o scgregaciéon de aquellos delincuentes que
presentan una fuerte tendencia al deli.o. Sélo las tiltimas merecen en senti-
do estricto la denominacién de medidas de seguridad o asegurativas. Algunos
escritores que pertenecen a sistemas juridicos en los que las acciones pe-
nales y civiles estan radicalmente separadas, propugnan ahora como novedad
el que figure en el repertorio de medidas «penales» la indemnizacién a las
victimas del delito, la cual tiene una inequivoca naturaleza civil pese a que,
en nuestro Derecho, si no hay reserva expresa de acciones el pronuncia-
miento sobre la responsabilidad civil se haga en el procedimiento penal.
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la «peligrosidad» entendida como un alto grado de probabilidad
de delinquir en un futuro mas o menos préximo (10).

Ya los precedentes histéricos que se citan para las medidas
bastarian a hacerlas sospechosas (11). Sin embargo, se difunden
con el argumento, que parece poderoso, de su necesidad (12): si
la pena es insuficiente en la lucha contra la criminalidad, habra
que complementarla o sustituirla por una medida de seguridad.

Mas, a lo largo del tiempo, las medidas se han mostrado tam-
bién impotentes para contener el auge de la criminalidad, el au-
mento de la delincuencia juvenil, cada dia mas preocupante, y
la elevacion de las tasas de la reincidencia (13).

De modo paulatino vienen imponiéndose cada vez mas dos ver-
dades inconcusas. La de que el delito no es patrimonio de los
desheredados, de los que se encuentran marginados socialmen-
te (14). Y, en segundo lugar, que la criminalidad es un hecho que
no se puede hacer desaparecer, borrar de la faz de la tierra (15).
Los delitos de trafico, que en algunos paises alcanzan hasta el
50 por 100 del total de las infracciones criminales registradas (16)
produciendo embotellamientos en la Administracién de Justicia,
constituyen un buen ejemplo de lo primero, al que se podrian
afiadir otros muchos como ocurre con los delitos relativos al
trafico de drogas. Todos somos delincuentes en potencia. Mas aun,
parafraseando las palabras evangélicas, me atreveria a decir que
el que se halle libre de delito que tire la primera piedra. Hoy no
se puede sostener que el delincuente es el otro, el antisocial, el
inadaptado. Y en cuanto a la lucha contra la criminalidad, la
unica meta razonable es tratar de mantenerla dentro de limites
tolerables, que no perturben en exceso la vida de la colectividad.

Estos fenémenos son particularmente visibles alli donde se
ha perdido, o no existe, la conciencia de una reprobacién moral
unida a la comisién de los hechos que la ley califica como delic-
tivos, lo cual sucede no sélo en los delitos llamados politicos, sino,

(10) Sobre el concepto de peligrosidad: CoBo DEL RosaL, Prevencion y
peligrosidad social en la Ley de 4 de agosto de 1970, en Peligrosidad social
vy medidas de seguridad, Valencia, 1974, pags. 107 y ss.

(11) Pues nacen en tiempos del Antiguo Régimen y algunas antes, rodea-
das de los estigmas de arbitrariedad e inseguridad juridica a los que intent6
poner fin el principio de legalidad, por lo que deberian bastar estos turbios
origenes para calificarlas de regresivas cualquiera que sea el ropaje de que
se las haya revestido después. Véanse: ST00s en Revue Pénale Suisse, 1925,
paginas 147 y ss.; BERISTAIN, ob. cit., pags. 38 y s.

(12) Por todos: Beristain IPINa, ob. cit., pag. 94.

(13) Véase: RODRIGUEZ MOURULLO, Medidas de seguridad y Estado de
Derecho, en Peligrosidad y medidas de seguridad, Valencia, 1974, pag. 357.

(14) Tépico que se mantiene vivo, como sucede, por ejemplo, cuando
GIMBERNAT habla en el prélogo a la obra citada de Garcfa VaLpes, de «sacar
al delincuente de su marginacién» (0b. cit.,, pag. XIV).

(15) Robrfcuez MouruLLo, loc. cit.,, pag. 356: «un fenémeno social inex-
tirpable». .

(16) Cfr. KaISER, Verkehrsdelinquenz und Generalpriivention, Tubinga,
1970, pag. 2 (de préxima aparicién en castellano).
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y muy especialmente, en aquellos delitos «sin victima» (17) como
el fraude fiscal (en los paises en los que constituye delito) o en
la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas (18).

Por otra parte, las medidas privativas de libertad o pecunia-
rias no se diferencian en su ejecucién de las penas del mismo
género (19). Esto es evidente para las pecuniarias. Por lo que
respecta a la pena privativa de libertad, no hay que olvidar que
no puede reducirse de modo exclusivo a mantener al penado en
una prisién. La pena privativa de libertad es como una caja vacia
a la que hay que dar un contenido (20). En cuanto sea posible
hay que procurar la rehabilitacién, resocializacién o readaptacién
del penado a la sociedad, aunque en el V Congreso de las Naciones
Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento del delincuente,
celebrado en Ginebra el afio 1975, se puso de manifiesto que es
dificil conseguir estos fines sin una actitud positiva del penado,
que generalmente falta. Ello sin contar con la realidad de que
muchos penados son personas que no estan necesitadas de «tra-
tamiento» ‘alguno por encontrarse perfectamente adaptados a las
exigencias de una vida ordenada y al medio social (delincuentes
ocasionales, delincuentes de trifico, etc.). Desde esta perspectiva,
la pena privativa de libertad persigue fines de prevencién especial
o particular, se individualiza. Mientras que las medidas de segu-
ridad de inocuizacién o segregacién a base de un internamiento
ejercen unos efectos de prevencién general, a causa de su inde-
terminacién, mucho mayores que las genuinas penas, siendo mas
temidas que éstas por los delincuentes habituales y profesionales
a los que se aplican.

Esa es, en rasgos generales, la situacién actual. De ahi se
deduce, sin género alguno de duda, que las medidas de inocuiza-
cién, segregacidén o internamiento han defraudado las esperanzas
que suscitaron, y que, ademas, perforan, es preciso decirlo sin
equivocos de ninguna clase, todo el dispositivo de legalidad. Con
otras palabras: Las medidas de seguridad comportan la imposi-
cién de verdaderas penas, sumamente aflictivas por su indeter-
minacién, por delitos que no se han cometido e incluso por la
mera probabilidad, mayor o menor, de que se cometa un delito

(17) Véase: MIDDENDORFF, Esfudio criminoldgico de los delitos de trdnsito,
en Revista de Ciencias Sociales, Puerto Rico, 1970, pag. 114.

(18) Podrian mencionarse otras formas, como la polucién del medio am-
biente, la publicidad engafiosa, el abuso de informaciones, la conduccién
temeraria, etc.

(19) Véase: BERISTAIN, ob. cit, pag. 57; OcANA GUTIERREZ y GUTIERREZ
CARBONELL, loc. cit., pags. 32 y s.

(20) PeprAzzI, Rapport général de synthése du Centro Nazionaie di pre-
vencion e difesa soziale, en la Contribution au Cinquiéme Congrés des Na-
tions Unies pour la prevention du crime et le traitement des delinquants,
Geneve, 1-12 septembre 1975, Milan, pag. 88, editada por la Asociacién Inter-
nacional de Derecho Penal, Fundacién Internacional Penal y Penitenciaria,
Sociedad Internacional de Criminologia y Sociedad Iniernacional de Defensa
Social.
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en el futuro. Es una grosera burla del principio de legalidad el
afirmar que se respeta exigiendo para la imposicién de la medida
que la peligrosidad se muestre a raiz de la comisién de un delito,
seflalando en la ley los «indices» -de peligrosidad que han de
fundamentar la aplicacion de las medidas. Porque, en cualquier
caso, sean medidas predelictuales o posdelictuales, con o sin
indices de peligrosidad recogidos en la ley, la razén determinante
de que se imponga una medida es siempre la «futura» posibilidad
de comisién de un delito, no un delito real y efectivamente co-
metido.

Si los motivos que condujeron al reconocimiento del principio
de legalidad en el Derecho penal siguen siendo validos, y pienso
que lo son, hay que eliminar las medidas de seguridad. Hemos de
retornar a un sistema monista, en que la pena sea la tnica con-
secuencia del delito (21). Un sistema basado en la pretension,
dentro de las limitaciones humanas, de hacer justicia, castigando
al que comete un delito. Ur sistema de tal indole supone volver a
reconocer el caracter retributivo de la pena, que a un tiempo
es una nota esencial y limite infranqueable, implicando su pro-
porcionalidad con la gravedad del hecho (22). No es licito, en
nombre de un pseudocientifismo que viene tomando hipétesis
por verdades incontestables, imponer sanciones penales de dura-
cién desproporcionada a la fndole del delito cometido. Y menos
aun, de duracién indeterminada.

La vuelta a un sistema monista no significa, como es obvio,
prescindir de medidas de tipo curativo o pedagégico, con o sin
internamiento coactivo (23). El tratamiento de los enfermos men-
tales o de los drogadictos no precisa de la comisién de un delito,
porque el Estado tiene la obligacién de adoptar las medidas

(21) Claro es que la responsabilidad civil no es una consecuencia «penal»
del delito, como se advierte supra, nota 9.

(22) Debiera ser innecesario insistir en que la gravedad del hecho esta
en funcién de los elementos objetivos, subjetivos y normativos del delito,
y no solo de la culpabilidad. Frases como la de RoXIN: «el principio de la
pena no puede traspasar, ni en su gravedad ni en su duracién, el grado de
culpabilidad» (Reflexiones politico-criminales sobre el principio de culpabi-
lidad [trad. MuRoz Conbpe], en Cuadernos de Politica criminal, nam. 2 [1977],
pagina 146) constituyen una simplificacién inadmisible porque provocan la
idea de que la gravedad material de los elementos objetivos es una cantidad
despreciable. Cuando se habla de que la pena ha de ser proporcionada a la
gravedad de los hechos se entiende, insisto, que esta gravedad depende en
primer lugar de lo realmente sucedido y, en segundo término, de la cul-
pabilidad. Pues no es lo mismo un homicidio que un hurto de uso, ni la
pena ha de ser igual para el homicidio doloso que para el culposo.

(23) Aqui nos separamos de las propuestas radicales de una total supre-
sién de toda clase de medidas. La derogacién de la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social, repetidas veces propugnada .(Véase: «Informaciones»
del 22 julio 1977, «Ya» del 28 julio 1977, «El Pais» del 12 agosto 1977, y PEYDRO
CArRO, La Ley de Peligrosidad Social, en «Informaciones» del 12 septiembre
1977), no debe conllevar la supresién de las medidas de tipo asistencial, que
en realidad son de tipo administrativo. '
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asistenciales necesarias para velar por la salud publica. No hay,
por consiguiente, reparo alguno para que se apliquen las medidas
precisas cuando se comprueba oficialmente, dentro o fuera del
proceso penal, que el sujeto se halla necesitado de un tratamiento
curativo. Por lo que se refiere a los menores, no hay que olvidar
que la educacidén es una tarea inherente al Estado moderno en
el que, cuando menos, es obligatoria la instruccién general basica,
y, como es natural, hay que apelar en ocasiones a procedimientos
pedagédgicos adecuados cuando se trata de sujetos afectos de
alguna anormalidad que justifique, por su desvalidamiento o di-
ficultades psicolégicas, la intervencioén estatal. Caso asimismo de
los sordomudos que carecen en absoluto de instrucciéon. Ahora
bien, las finalidades curativas o pedagégicas son las unicas que
justifican la intervencién del Estado en tales supuestos, medie
0 no la comisién de un delito. Por consiguiente, si la curacién del
enfermo mental no requiere el internamiento, o éste se halla
contraindicado, no debe imponerse sin mas como hacen nuestros
textos legales (24).

Destacar que la pena ha ser la tnica consecuencia del delito,
no lleva consigo nt la consagracién del predominio de la pena carce-
laria, ni el propugnar penas de reclusiéon muy prolongadas o
perpetuas en los casos mas graves. No podemos hoy desconocer
lo que se sabe sobre los efectos nocivos de la prisiéon (25). Entre
ellos se cuenta la destruccién de la personalidad humana, la inca-
pacitacidon para volver a vivir en libertad (26). Las penas, por muy
duras que sean, han de respetar la dignidad del ser humano, hecho
a imagen y semejanza de Dios. El respeto a la dignidad humana
veta las penas privativas de libertad de duracién superior a diez
0 quince afios (27). Para eludir en lo posible los efectos nocivos
de la prisién hay que desplegar, y se esta desplegando, un gran
esfuerzo imaginativo, al objeto de encontrar nuevas penas que
no exijan privar a quien las sufre de la libertad de movimien-
tos (28). Pero, hoy por hoy, la pena de prisién no se puede

3\

(24) Cfr. RooricueEz Devesa, Valoracion de las deficiencias, invalideces y
perjuicios corporales desde el punto de vista juridico-penal, en Anales de
la R. A. N. de Medicina, 1976, pags. 697 y s.

(25) Cfr. VoN HEeNTIG, La pena, I (1968), trad. RODRIGUEZ DEVESA, pags. 231
y siguientes.

(26) Cfr. Vox HEenNTIG, 0b. cit.,, 1I, pags. 235 y ss.

(2D Sir David MaxweLL FYFE, La peine de mort, en Rev. Internationale
de Droit pénal, 1948, pag. 140: «después de diez o quince afios de prisién el
individuo estid mental y fisicamente degradado».

(28) Pier ALLEWIIN, Rapport général de la Fondation internationale penale
et penitentiaire, en Contribution, cit., pags. 36 y s.: «Es igualmente posible
no ver en la prision mas que una forma extrema y a menudo exagerada de
la privaciéon de libertad. Seria importante definir la privaciéon de liber-
tad como una medida que tiene por objeto retirar a una persona la facultad
de tomar sus propias decisiones. Podria tender a no privar a una persona
méas que de la fraccion de libertad que toca a sus actividades en el sector
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suprimir; ha de subsistir como retaguardia de esas otras penas que
descansan sobre la base de una colaboracién del penado, como
sucede, por ejemplo, con la privacién del permiso de conducir,
de tal modo que el quebrantamiento de la pena impuesta reconduce
al cumplimiento en su lugar de una pena privativa de libertad. Por
eso no es factible, ni deseable, la supresiéon de las penas cortas pri-
vativas de libertad pese a sus inconvenientes repetidas veces
senalados (29).

Claro es que un sistema basado en la retribucién no comporta
el abandono de los fines de prevencidon especial en tanto sean
compatibles con la proporcionalidad de las penas. Lo que no se
puede hacer es, aduciendo que el individuo no esta todavia «co-
rregido», prolongar mas alla de lo que se estima justo la dura-
cién de una pena de arresto mayor, pongamos por caso.

Como advierte con razén Rodriguez Mourullo, el destino del
Derecho penal se decide «en el marco de las consecuencias juri-
dicas del delito» (30). Con esta Optica ha de enfocarse la reforma
de nuestro ordenamiento juridico-penal, precisado de claros cri-
terios de politica criminal que estan, por desgracia, pendientes de
formular (31). :

de la infraccién cometida. En buena parte este principio se aplica a los
delitos de trafico, cuando, por ejemplo, se retira el permiso de conducir
por un periodo especifico o determinable». .

(29) Pebrazzi, loc. cit., pag. 90: «se asiste a una rehabilitacién inesperada
de las penas cortas privativas de libertad, en otro tiempo tan desacreditada.
Bien entendido que nadie recomienda... un empleo generalizado respecto a
los delincuentes primarios. Pero se ha hecho notar sobre la base de expe-
riencia recientes, que una corta privaciéon de libertad puede insertarse util-
mente en el marco del tratamiento, como una primera intervencién de
choque, a titulo de advertencia, seguida por formas de tratamiento en el
ambiente social.

(30) RobricuEz MouruLLo, Prélogo a la ob. cit. de BARREIRO, pag. 10.

31) Véase: LOPEZ-REY Y ARROJO, Seminario sobre presente y futuro de
la criminalidad y de la politica criminal. 10-21 de mayo 1976, en Revista de
la facultad de Derecho (Universidad Catdlica Andrés Bello), num. 22 (1976),
Caracas (Venezuela), pags. 263 y ss., y el folleto sobre Planificacion de la
Politica criminal dentro de los programas de desarrollo nacional en Latino-
américa, editado por el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas
para la prevencién del delito y el tratamiento del delincuente, San José de
Costa Rica. octubre 1976. :






