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CONSIDERACIONES SOBRE ELL DERECHO PENAL
DE MEDIDAS DE SEGURIDAD *

Miguel Bajo FERNANDEZ

Intentaré exponer aqui una idea acerca de la cual tengo alguna preven-
cion, porque no he reflexionado todavia suficientemente sobre su apli-
cabilidad; la cuestién es la siguiente: frente al derecho penal, que tiene
como reaccidn la pena, se habla de principios liberales, de garantias
individuales ante posibles arbitrariedades del poder publico. Se habla,
por ejemplo, del principio del hecho. sPor qué se debe castigar? Por lo
que se hace y no por lo que se es.

Se habla del principio de legalidad, en el sentido de que las conductas
deben estar descritas y las penas deben estar determinadas.

Se habla del principio de culpabilidad y se establece el principio de
proporcionalidad,

Ahora bien, en el llamado derecho penal de medidas de seguridad lo
que ccurre es que ninguno de estos principios se cumple, ni debe cum-
plirse en puridad. Porque el “‘estado peligroso” y el concepto de medidas
de seguridad son totalmente irreconciliables con todos los principios
antes aludidos,

Se impone a la persona una medida de seguridad por lo que &5 y no
por lo que hace. No cabe el principio de legalidad, porque los estados
peligrosos no pueden ser definidos con exactitud y deben quedar siempre
en manos de la interpretacién judicial. No rige el principio de culpa-
bilidad, por supuesto, sino ¢l de peligrosidad; y tampoco debe, en reali-
dad, funcionar el principio de proporcionalidad, porque la medida de
seguridad estd exclusivamente en funcién del estado del sujeto, de su
forma de ser, de la forma de vida que lleva y no en funcién de lo que
hizo,

Se estd exponiendo aqui, entonces, un derecho penal de medidas de
seguridad que no tiene nada que ver con lo que en puridad es un derecho
penal de medidas de seguridad. '

* Copia de la version grabada de la intervencién del doctor Miguel Bajo Ferndndez.
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Por ejemplo, la ponencia del licenciado Fernando Barrita Lépez y la
de mi compaiiero el doctor Righi, donde se habla de proporcionalidad
al hecho y de limites que tengan en cuenta el dolo o la culpa del autor.
Y donde se menciona la exigencia de los principios de legalidad.

Tenemos pues que esto no son medidas de seguridad: son penas; lo
que estamos imponiendo son penas a los inimputables y esto hay que
decirlo asi. Por lo tanto, los inimputables son penalmente responsables
y no encuentro otro fundamento, no puedo hallar m4s fundamento que
el que daba Ferri, de que el inimputable responde por el mero hecho
de vivir en sociedad y por haber producido un resultado,

Bicn: esta posicién no me gusta, por multitud de razones, y prefiero
la que, por otra via distinta, en cierto modo apuntaba el maestro
Cosacov, refiriéndose al derecho de menores, y el profesor Rodriguez
Ramos.

Son tres o cuatro los problemas con los que nos enfrentamos en el
derecho penal de medidas de seguridad.

a) En primer lugar, los reincidentes, comprendiendo a los habituales,
los profesionales, aquellos que se definen en las leves relativas a las me-
didas de seguridad como proxenetas sociales (habituales de la recepta-
aién, por ejemplo, ctcétera). Quiero recordar que los reincidentes son
imputables; en principio, no tienen por qué considerarse inimputables.

b) En segundo lugar, los inimputables permanentes,
¢) En tercer lugar, las personas juridicas, y

d) En cuarto lugar, los menores. Estos son, en grandes lineas, los
cuatro problemas del derecho penal de medidas de seguridad.

Yo propongo otra via, otra solucién, de la que tampoco estoy com-
pletamente convencido, como adverti al principio.

Respecto de los primeros, es decir, de los reincidentes, donde podemos
incluir los tipos criminolégicos del profesional, del habitual, del
proxeneta —o sea del rufiin— del receptador, etcétera, caben dos posibles
soluciones: por un lado, soportar su peligrosidad. Cuando el delincuente
comete un hecho delictivo, la pena ha de ser proporcionada a la comi-
sion del hecho delictivo y no debe tenerse en cuenta su anterior com-
portamiento, su modo de ser; no se le debe aumentar la pena en fun-
ci6n de su cardcter, de su personalidad, que es lo que ocurre en la mayor
parte de los codigos penales de nuestra érbita cultural, donde existe
una circunstancia agravante: la reincidencia. Por lo tanto, la agravacion
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de la pena estd en funcién de la peligrosidad del sujeto vy hay una con-
tradiccion entre la pena y su fundamento.

Ahora bien: quiero, de todas formas, exponer aqui un hecho real, y es
el siguiente,

En Portugal, después de la Revolucién de los Claveles, desaparecid
la medida de seguridad del Codigo Penal y de las leyes penales. Preocu-
pado por estos temas, me interesé por saber cudles fueron las causas,
las razones, los motivos, y cuiles fueron las soluciones para llegar a este
resultado. Asi tuve ocasién de hablar con dos grandes juristas portu-
gueses, Correia y Figuercido Dias, quienes me explicaton la situacién
siguiente: la razén politica por la cual desaparecieron del Codigo Penal
portugués las medidas de seguridad, fue que durante la época de la
dictadura de Oliveira Salazar éstas habfan sido utilizadas para eliminar
a los enemigos politicos. Y entonces no se podia en Portugal, después
de la Revolucidn de los Claveles, pronunciar las palabras “medidas de
seguridad”, porque constituian un tabi; neccesariamente habia que
buscar un técnico que las eliminase del ambito del ordenamiento juridico.

Correia, un gran jurista, consiguié este resultado: eliminé las medidas
de seguridad del dmbito del Codigo Penal. Pero frente a los reinciden-
tes, habituales, profesionales, frente a estos tipos criminolégicos, en lugar
de la solucién de que la comunidad soportara los riesgos inherentes
4 su existencia, utilizé otra via (que criticaria muy duramente nuestro
querido compaiiero y amigo el licenciado De la Barreda) y fue la de
convertir en tipos delictivos los estados peligrosos: la vagancia, la rein-
cidencia, etcétera. Esto ocurre también en el Cddigo Penal mexicano vy
en el Cédigo Penal francés.

La solucién de Correia y del Cédigo Penal portugués frente al rein-
cidente no es la correcta, pero la idea de eliminar las medidas de segu-
ridad a mi me satisface enormemente.

Fn cuanto a los inimputables peligrosos, volvemos a decir lo mismo,
Pido perdén a ustedes si me repito, pero cuando cruzo las calles de
una ciudad, corro grandes riesgos; los riesgos que se derivan de la liber-
tad de los inimputables, puedo asegurar sin hacer estudios socioldgicos,
son menores que los que se derivan del trinsito automovilistico en todo
el mundo. ¢Por qué razén la sociedad no va a poder soportar esos ries-
gos? ¢Qué razdn existe para que la sociedad sea tan sumamente dura,
tan sumamente Tepresiva, sea tan poco caritativa en relacién a estos
sujetos?

En todo caso, frente a los inimputables peligrosos que han cometido
heches delictivos, la sociedad debe razonar igual que frente a los inim-
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putables que no han cometido ningiin hecho delictivo. En esto coincido,
en clerto modo, con las observaciones del profesor Cosacov.

En cuanto a las personas juridicas, no nos engafiemos: la persona
juridica puede ser objetivamente peligrosa, independientemente de la
peligrosidad de sus miembros.

Frente a la persona juridica se han dado varias soluciones, tanto en
los derechos positivos como en las formulaciones de Ia doctrina. Las
soluciones son tres, segun tuve ocasién de exponer aqui también, en otro
momento:

Una es la imposicién de la pena (tesis defendida por el doctor Righi,
por ejemplo), con el costo de que tenemos que modificar todos los
presupuestos del delito porque, claro, las personas juridicas no pueden
ser imputables, no pueden ser culpables, no se pueden hacer merece-
doras de una sancién criminal, aparte de que tendriamos que inventar
una pena idénea, que no sea Ia privativa de libertad, con el tratamiento
penitenciario correspondiente. Porque al Banco de Crédito Industrial,
por ejemplo, no se le puede recluir en un establecimiento penitenciario.

Otra solucién estaria en las sanciones administrativas, de las que yo
desconffo mucho, por toda la organizacién de la administracién piblica
{y no me refiero a la de México sino a la mia, a la de mi paifs), porque
la administracién publica funciona bajo los principios de la eficacia
Y, por lo anto, suele desatender los principios garantizadores de las
libertades individuales.

Quedan, como ultima solucién, las medidas de seguridad, que tienen
otros costos, distintos, que no ¢s necesario exponer aqui.

Estas son las tres soluciones propuestas frente a las personas juri-
dicas. Pero lo cierto es que de su andlisis concluimos cémo puede igual-
mente, frente a las personas juridicas, desaparecer el derecho penal
de medidas, en cuanto que es dable encontrar en el ordenamiento jurf-
dico soluciones sustitutivas y distintas,

Resta referirse al problema de los menores de edad. A mi me resulta
realmente inadecuado hablar de medidas de seguridad respecto a los
menores, por muy peligrosos que éstos sean. Rechazo el que se pueda
hablar de penas frente a los menores, pese a los argumentos, razonables
sin duda, expuestos por el doctor Righi. Menos ain de la imposicién
de medidas de seguridad, en donde no es posible que funcionen los
principios garantizadores que, sin embargo, en el derecho penal de penas
si operan. Frente al menor, sostengo la misma opinién del profesor
Cosacov y que no voy a reproducir en esta oportunidad.
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Esta es la modesta opinidén que yo queria exponer aqui, respecto de
un derecho penal de medidas. No sé si he conseguide, de algin modo,
hacerme entender. Espero que s{ y que pueda servir como motivo para
un didlogo fructifero, Muchas gracias,
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