180 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

BERISTAIN, Antonio, S. J.: Medidas penales en Derecho contempordneo.
Teoria, legislacién positive y realizacién prdctica. Reus, S. A., Madrid
-1974. 436 pags. de 16 por 23 cms.

En un prélogo breve del profero BARBERO SANTOS se anuncia ya el
caricter concomitante de la temética de la obra, con el manojo de cues-
tiones que suele tratar la moderna “Defensa social” y, efectivamente, el
propio BERISTAIN confiesa en una nota preliminar: “esta preocupacién por
la paz y por la comprensién respetuosa de la persona (aunque sea delin-
cuente), me ha impulsado a escribir las paginas siguientes, tendentes a
iluminar algunos problemas de las medidas penales, actualmente en radi-
cal transformacién y repletas de futuro”, terminando esta presentacién
con un resumen de la estructura y del contenido de la obra, que puede
condensarse en el siguiente sumario:

Parte I: “Teoria de las medidas”.
Parte IT: “Medidas penales en el Derecho positivo espafol™.
Conclusiones.

Anexos: Formularios, Legislacién espaiiola, Legislacion extranjera y
Bibliografia.

1. Teoria de las medidas

La profusa vigencia material de las medidas penales contrasta con el
escaso nivel cientifico de su base teérica y, por otra parte, con la insufi-
ciencia de medios materiales y personales para una justa y eficaz apli-
cacion de esas medidas, maxime cuando la existencia de amplios margenes
de arbitrio judicial posibilitan la inobservancia del principio de legalidad
v de otros derechos fundamentales de la persona. Estas medidas, que en
la préactica estin revolucionando el Derecho penal, no han sido objeto de
suficiente atencién por parte de la doctrina y, precisamente, esta obra
pretende contribuir a la superacién de dicho estado de anemia doctrinal.

En el segundo capitulo se aborda el tema de los antecedentes histéri-
cos de las medidas, afirmandose que “brotan principalmente del propio
seno del Derecho penal, v no exclusivamente de otros campos juridicos,
como el civil o el administrativo... En nuestra opinién, siempre..., el De-
recho penal ha tenido en cuenta la peligrosidad y la resocializacién del
delincuente...”. Tales aseveraciones. con la correspondiente apoyatura ar-
gumental, reclaman para el Derecho punitivo una parte importante en
la paternidad de las medidas, paternidad que le ha sido discutida por no
pocos autores.

;Cual es ¢l concepto de medida penal? Para responder a esta pregunta
describe BERISTAIN las diversas posturas doctrinales, para concluir di-
ciendo que “son medios asistenciales, consectientes a un hecho tipicamente
antijuridico, aplicados por los 6rganos jurisdiccionales (con ayuda de pe-
ritos en las ciencias del hombre), a tenor de la ley, a las personas (na-
turales) peligrosas (con peligrosidad delictual) para lograr la prevencién



Revista de libros 181

cespecial”, lo que parece significar la exclusién de la peligrosidad social
no delictual o predelictual. Penas y medidas difieren “ontolégica y for-
malmente, sustantiva y procesalmente. Sin embargo, no media entre am-
bas una separacién “tajante”. Por otra parte, el autor matiza igualmente
-el concepto de niedida, contrastandolos con las Nebenfolgen alemanas, que
considera veparaciones del dafio causado por el delito “para compensar a
Ja victima y asi lograr el restablecimiento del orden juridico y la defensa
de la sociedad”. Unos diagramas del trinomio pena-medida-reparacion
Dpenal expresan griaficamente las analogias y diferencias que median entre
Jlas tres modalidades punitivas.

A la hora de clasificar las medidas penales, el autor enumera en el
-capitulo cuarto los diversos conjuntos posibles, en base a los distintos
criterios de ordenacién: medidas pos y predelictuales, si se atiende al
fundamento para su imposicién; privativas de -libertad, restrictivas de
derechos, pecuniarias, etc., en funcién del bien juridico al que afectan;
respecto al destinatario, personales y no personales; aludiendo también a
clasificaciones en base a la duracién, la finalidad y su caricter sustantivo
0 complementario. Se distingue igualmente entre medidas de seguridad y
«de correccion, identificando estas iltimas con las de proteccion.

La eleccion del término mis adecuado para expresar el concepto recae
isobre el vocablo medidas penales, “porque son las comprendidas en la le-
gislacién del Derecho penal, y las relacionadas mis o menos directamente
.con la pena (para completarla o para sustituirla)”. Y al plantearse en el
-eapitulo siguiente —el sexto— el tema de la naturaleza juridica —admi-
nistrativa o penal— de estas medidas, concluye BERISTAIN que “...per-
tenecen al Derecho penal las medidas que fluyen como consecuencia de
una actuaciéon tipicamente antijuridica. Las demis quedan adscritas a
-otras ramas del Derecho. Las reparaciones penales pertenecen al Derecho
¥ a la sancién penal, pero no como medidas”. :

Termina la primera parte de esta obra con el estudio de la “justifica-
«ciébn de las medidas”, y tras exponer las teorias negativas, el autor se
centra en las que consideran justificable la vigencia de tales medidas, eli-
.giendo las que basan su bondad y necesidad en criterios utilitarios y de
justicia, tanto en sus vertientes individuales como sociales, pero conside-
rando que su justificacién a nivel tedrico exige, para que su aplicacién
practica también lo esté, suficiente claridad en la doctrina y en la le-
gislacién, siempre respetuosa con los principios de legalidad y de auto-
nomia jurisdicional, sin olvidar una profunda formacién criminolégica en
‘sus gestores.

2. Medidas penales en el Derecho penal espaiiol

La segunda parte de la obra, una vez sentados los cimientos tedricos
-en la primera, se dedica al estudio de las medidas penales en la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social (LPRS), en la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores (LTTM), en el Cédigo penal (CP), en el de Jus-
‘ticia Militar (CJM), en la Ley Penal y Procesal de Navegaciéon Aérea
(LPPNA) y en la Ley de Caza (LC).
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Después de estudiar comparativamente la Ley de Vagos y la vigente.
LPRS, considera el autor que la “pretendida separacion entre la peligro--
sidad y el delito, por una parte, y entre la medida y la pena, por otra,.
resulta artificial y asistemética, especialmente cuando se refiera a la pe-
ligrosidad y a las medidas de los condenados por tres o mas delitos...
més cientifica era la regulacién de la Ley de Vagos...”, que conjugaba.
con mas soltura ambas realidades. La nueva Ley redne diversas medidas.
que pueden agruparse en las siguientes categorias: privativas de libertad,
restrictivas de libertad, restrictivas de otros derechos, pecuniarias y ad-
monitiva. A continuacion se analiza cada una de estas medidas, prosi--
guiendo con la contemplaciéon critica de otros aspectos de la LPRS, tales.
como la ejecucién de las medidas y el Registro Central de Penados y Pe--
ligrosos, abogando el autor por la necesidad de una profunda reforma en.
estos y otros aspectos de la vigente legislacion.

El capitulo siguiente se dedica a las medidas previstas en la LTTM,.
que una vez descritas son valoradas criticamente, denunciando la posibi--
lidad prevista en la LPRS de internar a menores en establecimientos para.
adultos, asi como la inexistencia de medidas destinadas a los jévenes (ca--
tegoria intermedia a las de menores y adultos), la confusién entre me--
nores delincuentes y no delincuentes precisados de meras ayudas asisten--
ciales o de beneficencia (distincién entre reforma y proteccién), y, en.
general, el empleo de una “terminologia imprecisa, poco técnica y exce--
sivamente variada”; también se alude a la escasa rigidez procesal, a la.
posibilidad de imponer a los menores medidas mas graves que a los adul--
tos en iguales supuestos y al Tribunal de apelacién como carente de la.
necesaria independencia, competencia y agilidad, para terminar poniendo
en entredicho la constitucionalidad de los Tribunales tutelares de menores.
por su caricter especial. Centrando la atenciéon en las medidas propia-
mente dichas, se distingue entre las “protectoras” y las “reformadoras”,.
para analizar a continuacién las “privativas de libertad”, las “restricti-
vas de derechos” y la “admonitiva”, y tras aludir a la realidad practica
de los TTM, torna BERISTAIN a un planteamiento critico, denunciando la.
excesiva diversidad de campos a que se extienden estas medidas, la mez-
colanza entre las preventivas y las penales, y en cuanto a estas ultimas,.
en comparacién con las aplicables a los adultos, se fija el criterio de que
s6lo deben diferenciarse en “lo subjetivo” pues “los presupuestos indis--
pensables para imponer esas medidas deben ser objetivamente idénticos™;
también se aconseja la conveniencia de evitar en lo posible el envio de
menores a centros de internamientos que, en cualquier caso, no deben
masificarse. Finalmente, se reitera la conveniencia de arbitrar medidas.
penales aplicables especificamente en el 4mbito del Derecho penal juvenil..

Los dos ultimos capitulos se dedican respectivamente, a las medidas
en el CP y CIJM, por una parte, y en la LPPNA y LC por otra. Tras.
rememorar el precedente del CP de 1928, se refiere el autor a la vigen-
cia de la “tercera via” en el CP y CJM, especificando que los articulos.
27, 417 y 546 bis d) del primero de estos textos hay una serie de san--
ciones que pueden ser indistintamente penas o medidas, concretandose sélo-
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su naturaleza en funcién del presupuesto y finalidad que se elijan, sin
que exista prohibicion alguna en el CP para que los Tribunales impongan
tales sanciones con el presupuesto y fines propios de las medidas; en igual
sentido se hace hincapié en las inhabilitaciones, suspeiisiones y privaciéon
del permiso para conducir, asi como en la caucién y en algunas interdic-
ciones, examinando a continuacién los articulos 209 y 210 del CJM con
idéntico propésito. No se soslayan las llamadas medidas “innominadas”
que contine el CP, tales como el internamiento de enajenados, estableci-
miento para educacién de sordomudos, internamiento para jévenes, prohi-
bicion de entrar en determinados lugares, destierro, protector y albergue
para jovenes y cierre temporal de establecimiento, haciendo finalmente
consideraciones relativas al CJM y al Estudio para un anteproyecto de
CP, antes de culminar el estudio de esta segunda parte con referencias
a la LPPNA y LC.

3. Conclusiones

. Cuatro paginas finales resumen las conclusiones de BERISTAIN, tras
el resefiado estudio, que pueden condensarse en las siguientes citas lite-
rales:

I. Conclusiones respecto a la teoria general de las medidas penales:

1. "La parte primera y la parte segunda de este trabajo, asi como
la legislacién extranjera del apéndice, muestran la importancia, cada dia
mayor de las medidas penales...”.

“Los problemas en este campo exigen un replanteamiento radical de
las coordenadas del Derecho penal (sustantivo y procesal) y, més aun,
de la Penologia, entendida en sentido amplio, como la parte del Derecho
penal que estudia todas las consecuencias de la accién tipicamente anti-
juridica”.

2. "...La sancién penal consta de tres especies distintas. penas, me-
didas y reparaciones. Conviene prestar méas atencién al estudio sistemdtico
de las dos 1ltimas”.

“Urge también distinguir con claridad el concepto (fundamental para
las medidas) de peligrosidad in genere y sus clases principales... Las per-
sonas criminales difieren cualitativamente de las maleducadas, las anti-
sociales de las asociales.”

3. “...Como las penas, las medidas se justifican por su utilidad y
necesidad para el individuo y la sociedad, por la imprescindibilidad del
orden juridico asistencial. Presuponen la peligrosidad. No presuponen la
culpabilidad (propia de las penas).”

4.“...Las garantias que la ley regula para la imposicién y aplicacién
de las penas deben mantenerse con tanto o mayor cuidado para la im-
posicién y aplicacién de las medidas penales.” ’

“Las medidas predelictuales... pertenecen al Derecho privado, no al
Derecho penal, Las autoridades gubernativas pueden adoptar medidas ex-
trapenales de caracter preventivo y profilactico...”
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5. “Conviene distinguir —en lo posible— las medidas de seguridad
y las medidas de proteccibn...”

“La medida penal debe ser impuesta por el mismo Juez ¢ Tribunal
que imponga la pena, aunque probablemente en fase distinta.”

II. Conclusiones respecto al Derecho positivo espafiol.

1. “La legislacién espafiola acerca de las medidas penales resulta es-
casa, poco realista y asistemética...”

“La carencia casi total de instituciones y de personal especializado
obligan a denunciar la artificialidad y la ausencia de realismo en un
campo tan importante de la politica criminal...”

2. “La Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social sigue las lineas
generales de la LVM, con algunos avances... y algunos retrocesos... La
nueva Ley vuelve a caer en cuatro de los defectos radicales de la LVM:

A} No autorizar en su texto los créditos indispensables para la cons-
truccién, dotacion y puesta en marcha de las instituciones necesarias, con
el correspondiente personal especializado.

B) Prestar poca atencién a las medidas posdelictuales, para fijarse
excesivamente en las predelictuales.

C) Considerar estas medidas predelictuales como propias del Dere-
cho penal, mermando asi excesivamente las libertades individuales.

D) Ofrecer insuficientes garantias procesales...”

3. “La LTTM regula asistematicamente un numero excesivo de me-
didas. Muchas de ellas, por su fundamento y su contenido, pertenecen al
Derecho privado...™

“Urge la preparacién y la puesta en vigor de una legislacién com-
plementaria... que regula las medidas penales aplicables a los jévenes...”

4. “Las medidas (innominadas) del Cédigo penal son insuficientes...”

“La pr6oxima reforma del Cdédigo penal debia introducir en su articu-
lado un amplio sistema de medidas posdelictuales de correcciéon y de se-
guridad.”

“También convendria sistematizar dentro del CP una tercera especie
de sancién, las reparaciones penales por el hecho tipicamente antijuridi-
co que comprenderian el comiso, la responsabilidad civil ex delicto, ete.”

5. “En las circunstancias actuales existen mas ventajas que incon-
venientes para dividir el proceso penal en dos fases. En la fase primera
se enjuiciaria el hecho culpable realizado por el acusado. En la fase se-
gunda se investigaria cientificamente la personalidad del autor para in-
dividualizar la sancién...”

4. Anexos

El Anexo I reproduce una serie de formularios relativos a tramites
procesales de los TTM y de la LPRS. En el Anexo II se insertan la
LTTM, LVM, LPRS y Reglamento LPRS. El Anexo III reine legislacién
extranjera, procedente de diversos paises europeos y americanos. Por 1ul-



