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rencia al derecho italiano y alernán 
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Ningún concepto acaso más discutido por los penalistas en los 
últimos aiíos que el de peligrosidad. Caballo de batalla de la contro­
versia de las Escuelas, aún hoy no se está acorde ni sobre lo que es, 
ni lo que representa. Para unos es el gran descubrimiento de la pro­
blemática penal -"criterio fecundísimo" lo denomina Antolisei ( 1 )-. 
Para otros era imposible incluso el comprender perfectamente su no­
ción que, siendo la de peligrosidad de ascendencia criminológica, los 
especialistas no presentan ningún sistema de conocimiento criminoló­
gico ordenado según la singularidad de su objeto, y esto tanto en su 
esencia, como en sus consecuencias accidentales (2). Las opiniones, 
pues, son ampliamente divergentes. 

El valor del concepto ha evolucionado con el correr del tiempo. 
Desconocido -o al menos no formulado- por la Escuela clásica, en 
el sentido ele tomar en consideración al hombre peligroso (3), la Es­
cuela positiva Je erigió en gozne sobre el que hizo girar su entera 
construcción. Negada la responsabilidad individual, asentada sobre 
libre arbitrio, la responsabilidad social, basada en la peligrosidad, 
ocuparía su lugar. La peligrosidad, fundamento de la nueva respon­
sabilidad a partir de entonces ya no individual, era el determinante 
de la imposición de una medida de seguridad. La medida de seguri­
dad sería el vehículo por medio del cual la noción de peligrosidad ad­
quiriría amplia trascendencia ( 4). 

B. -11. 
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La controversia a final de siglo era enconada. Los partidarios de 
las teorías clásicas no estaban dispuestos a ceder sus posiciones: la 
pena basada en la imputabilidad no podía desaparecer. Los positivis­
tas, por su parte, intentaban trastocar todo el orden establecido para 
imponer su sistema: las leyes debían contener únicamente sanciones 
graduadas a la peligrosidad del sujeto. La armonía no se vislumbra­
ba. La solución fué dada por Stooss en su famoso anteproyecto de 
Código suizo. La pena para los imputables podía tener cabida en las 
legislaciones al lado de las medidas asegura.tivas para los peligro­
sos (5). 

Desde finales del siglo último, de una manera esporádica, balbu­
ciente, y a veces incluso inconsciente, como escribe Yvonne Marx 
(6), los diferentes sistemas de Derecho penal en vigor iban a sen­
tirse influenciados por la teoría del estado peligroso y se esforzarían 
en o¡ganizar una reacción contra este estado de pelig;o. Teoría de 
la peligrosidad de la que •puede afirmarse con Aftalion que cubre 
toda una época en la historia de la ciencia: penal (7). El primer Có­
digo innovador, según Prins (8) fué el noruego de 1902 que Getz 
redactara (9). Paulatinamente se acogería el sistema en la mayoría 
de los países. Es el denominado dualismo o sistema de la doble vía. 
Su aceptación se ha verificado en dos distintas formas. Bien inclu­
yendo las medidas dentro del Código punitivo ( Suiza en 1937, Ita­
lia y Dinamarca en 1930, Uruguay en 1933, Polonia en 1932, Co­
lombia y Rumania en 1936, etc.), bien mediante la promulgación de 
leyes especiales que daban entrada a las medidas reservando los Có­
digos para las penas. Bélgica en su Ley de defensa social de 1930, 
junto al Código de 1864. España con su Ley de Vagos y Maleantes 
de 1933, junto a sus Códigos de 1932 y 1944, etc. En Alemania la 
promulgación de la Ley de 24 de noviembre de 1933 sobre delincuen­
tes habituales se opone a la doctrina unitaria de comienzos del siglo 
XX y realiza una de las reivindicaciones que los reformadores del 
Código penal defendían· desde decenas de años y principalmente 
en los proyectos de 1925 y 1927 ( 1 O). La promulgación de esta Ley 
instaura el dualismo en la legislación alemana (Mezger r Schonk~ 
han hablado incluso de una triplicidad de vías) la cual se caracte­
riza por la neta distinción que establece entre las medidas curativas 
y de seguridad de una parte, y las penas propiamente dichas de otra 
(11),(12). 

Los problemas, sin embargo, que la coexistencia de ambos me­
dios plantea no han desaparecido. En nuestros días apasiona sobr\;­
manera su posible unificación, sino total -imposible por la diversa 
_naturaleza de los mismos ( 13)- al menos parcial. Esta aspiractón 
.constituyó materia de una de las cuestiones del programa del VI Con­
greso de la Asociación Internacional de Derecho Penal de 1 953 ( 14). 
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De recordar es que ya ,Liszt los comparaba a círculos secantes con 
zonas comunes ( 15). Parece pues posible •que el medio a aplicar sea 
único en esa zona de ambos ( 16). Preocupa, ante todo, el evitar la 
aplicación sucesiva al mismo sujeto, y por un único hecho de pena y 
medida ( 17) ( 18). Y se ha hablado de imponer en esos casos sólo 
medida, sólo pena o un tercer medio que se ha denominado medida 
de seguridad penal o pena de seguridad ( 19). De extraordinaria im­
portancia es este problema de la unificación y no sólo porque se 
anuda al relativo a la naturaleza de la pena, sino también, como di­
ría Jiménez de Asua en el Congreso de 1953 citado, porque sus pro­
yecciones abrazan la imputabilidad y la culpabilidad, que constituye, 
según una tradición que va de Carrara a Mezger, la parte más fina, 
delicada e importante del sistema jurídico penal (20). (Concepto de 
culpabilidad que, según Seelig (21 ), ha permanecido en el Derecho 
penal europeo de la actualidad como concepto central del pensamien­
to jurídico punitivo (22)). Y no se puede olvidai· tampoco su influjo 
en el Derecho penitenciario. Muy recientemente algunos países, par­
tiendo de la ida de que el hecho dQ la reincidencia reiterada de­
muestra la ineficacia sobre el sujeto de la pena propiamente dicha, 
establecen que en estas condiciones es más indicado aplicar en se­
guida la medida especial prevista para los multireincidentes; e igual­
mente en el supuesto de que 1:1 ;ie!i!;rosidad o las necesidade~ de cu­
ración del sujeto superen en importancia la culpabilidad en el delito 
cometido (23) (24). Es el sistema de la vía única acogido por el 
Criminial Justice Act de 1948 ( que ha, sustituído el dual track por el 
single track) y por el Código griego de 17 de agosto de 1950 entre 
otros. El Criminial Justice Act deja al Juez la elección entre los dos 
medios cuando pronuncia la "preventive detention" o la "corrective 
training". Según la Ley de 1908 la preventive detention debía seguir 
a la ejecución de la pena privativa de libertad (25). Vía única por la 
que se pronunció también el XII Congreso Internacional penal y pe­
nitenciario de La Haya de 1950. 

De la unificación de las penas y medidas se ocupó el VI Congreso 
Internacional de Derecho penal de Roma, como antes hemos dicho. 
el cual estimó que la existencia en las legislaciones de medidas de 
seguridad al lado de las penas debía considerarse como un progreso 
(26); planteándose el problema de la unificación, en realidad, úni­
camente respecto a las categorías particulares de delincuentes qm' 
tienen necesidad de un tratamiento _especial (27). 

La peligrosidad no es sólo un estado criminológico, sino tam­
bién jurídico. Al menos en el sentido de De Ranieri cuando escribe 
"lo stato di pericolosita e giuridico in quanto valutato dal Diritto, come 
si desume dagli effetti che produce". Deslindar el campo reservado 
a criminólogos y juristas no es tarea fácil. Quizá se deba acoger la 
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opinión de De Greeff de que: "el criminólogo no debe estimar por él 
mismo si el exhibicionista, por ejemplo, es peligroso; él debe poder 
decir cuáles son las probabilidades que tal individuo presenta, en 
este dominio, para recaer, por qué razones y si se le puede mejorar y 
cómo. El criminólogo puede tener su opinión a aquel respecto, por 
supuesto, pero cuando estudia el fenómeno, su opinión no debe in­
tervenir" (28). La determinación del peligro que para la sociedad 
representa una forma de delincuencia dada, y su deducción de los 
índices legales, sería la tarea al jurista c<;>ncedida. 

Se desea la aproximación del mundo jurídico penal, considerado 
técnico-dogmática y procesalmente, y el mundo criminológico. La li­
teratura penal alemana reciente impulsada por este deseo -escribe 
Del Rosal- ha expuesto una serie de tipología de autores (indepen­
dientemente de la teoría del tipo de autor) con el fin de interpretar 
los preceptos penales lo mejor posible, así como para apnyar y sos­
t2ner la medida de la pena. Tipos que, se diga lo que se quiera, cons­
tituyen una orientación importante en cuanto a la comprensión total 
de la personalidad del delincuente. Y en este sentido, prosigue el 
profesor Del Rosal, es innegable que para la mayor parte de ellos el 
estado o la capacidad peligrosa del individuo representa el factor 
decisivo de comprensión o de individualización del precepto tanto 
legal como particularmente (29). 

Nada significaría, sin embargo -se dice- esta aproximación del 
Derecho penal al campo criminológico si el proceso penal quedase 
inmutado. Si el Juez se dedicase únicamente a juzgar hechos y no 
también a valorar personas, bien por sí solo o con la ayuda de ex­
pertos, realizándose lo que muy gráficamente denominaba Grispigni 
boicot del Código penal por parte de las leyes procesales. Y se ]¡;:¡ 

propuesto la modificación de los Códigos rituarios para dar entrada 
en ellos a los mecanismos necesarios para que el juzgador pueda 
cumplir la delicada misión que las modernas leyes le imponen: co­
nocimiento de la personalidad del autor de un delito para la subsi­
guiente aplicación al mismo de las medidas más idóneas. El intento 
más destacable en este sentido quizás sea -en dirección positivista­
el ofrecido por Guarnieri en su obra "11 processo delle misure di si­
curezz", recientemente publicado ( 30). 
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NOTAS DEL I CAPITULO 

(1) ANTOLISEI, "Pene e misure di sicure­
zza", en Scrilli di diritto pcnale, MiJá,, Giuf­
lre, 1955, pág. 229. 

(2) Conlr. DEL ROSAL, "lntroduction so­
ciologique au prob]Cme de l'état dangereux", en 
Deux. Cottrs lnternational de Criminologic Pa• 
rís, 1953, pág. 243. ' 

(3) El concepto de peligrosidad, que CA­
ROFALO bajo el nombre de temibiliclad intro­
duciría en criminología y penología primero en 
su artículo titulado "_Stucli rccc::i.ti ·sulla penali­
t3.", publicado en el Giornalc napo[etano di fi­
Cosofia e lettere (con anterioridad y en Ja mis­
ma revista le había enucleado en su estudio 
"Della mitigazione deJle pene nei reati di san­
gue") y que concretaría en su conocido "Di un 
criterio positivo della penalita" es, segú:1 PINA­
TEL, concepto trivial en psiquiatría· desde co­
mienzos del siglo XIX. Es así, por cjemp)o, 
L°1ce él, que el Prefecto tiene poder de ordenar 
ti ingreso de oficio en un estahlecimi:!nto psi­
quiátrico -y por una duración indeterminada 
puesto que su decisión deberá ser revisada cad.:: 
seis meses- de toda persona cuyo est::ido men­
tal comprometía el orden público y fa. salud 
de las perso~as. (PINATEL, "lntroduction du 
point Ce vuc de la criminologique appliqués", 
en Deux. Cours lntern. de CriminologieJ 1953, 

pág. 327). 

(4) Conlr. LONCHI, "Per un Codice della 
prevenzione criminale", l\filano. Unitas, 1922; 
pág. 405 y ss. Para el estudio del papel que los 
Congreaos de la Unión lnternacio:ial de Dere­
cho penal tendrían en el desarrollo de la• no 
ción de estado peligroso, V. PAZ ANCHORE­
NA, "La noción del estado peligroso del delin­
cuente", en Revi.sta de criminologia, psiquiatría 
y medicina legal, Buenos Aires, 1918, páginas 
129 y SS. 

(5) Según CRISPIGNI, es de justicia reco­
nocer que medidas de seguridad, sin darles este 
nombre, habían sido ya, introducidas en la le­
gislación positiva, con gran amplitud, por ini­
ciativa de LUCCHINI al elaborar el Código 
italiano de 1889 ("Le probleme de l'unification 
des peines et des mesures de sllreté,,, e:1. Rev. 
ínt. de Droit pina/, 1953, pág. 760). 

(6) YVONNE MARX, ".lntroduction compa­
rative au problf:me de l'état da:ngereu.x", en 
D.eux. Cour.s lnt. Crimin., cit., pág. 485. 

(7) AFTALION, "Peligrosidad y existencia­
lismo11, Abe ledo, Buenos Aires, 1954, pág. 13. 

(8) O empleando su misma expresión "el 
Código penal noruego de 1902, al facuha'r en 
$U artículO' 39 para que los delincue:i.tes defec 
tuosos puedan ser declarados "peligrosos", ma'l"­
ca· una época en las historia del Derecho penal" 
(PRINS "La deftnsa social..." trad. española de 
CASTEJON, Madrid, 1912, pág. 96). 

(9) Los artículos más importante,:; al respcc 
to del Código penal noruego de 22 de abril de 
1(102 son el 39, el 44, el 45, el 56, el 65 el 148, 
1·1 149, el 152, el 159, el 150. El artículo 39, 
que tan elogiado fuera por l'RINS, dice tex-

tua1mente lo siguiente: "Si el Tribunal estima 
que u=i reo que ha sido absuelto o condenado 
.1 una pena atenuada en virtud de los artículos 
45 o 56 (el 1.9 se ocupa de las acciones liberae 
in causa y de los que se encuentran en estado 
de inimput:,lidad por su culpa y cometen en tal 
estado un delito; el art. 56, del exceso en la 
legítima defensa y del arrebato), es peligroso 
para la seguridad pública a causa de su irres­
ponsabilic;¡ad parcial o tot.a.·I, puede ordenar su 
:inter;iamiento en un asilo de enajenados o en 
un establecimiento de curación o asistencia o 
en una casa <le habituación al trabajo. El Tri­
bunal podrá igualmente imponer la pena de 
destierro o de confinamiento. Tomada esta me­
dida no podá ser revocada sino por las ~utori· 
dades administrativas cuando u:i certificado 
médico establezca que• no es necesaria en lo SU• 

cesivo. En el juicio de jurados, el Tribunal, 
para dctermina·r la oportunidad de una o de 
otra medida, podrá plantear al jurado la cues­
ti<ln de saber si el acusado es un peligro para 
la seguridad pública por su irresponsabilid2.d o 
su responsabilidad ate:-m::ida. ~u informe no 
vincula al Tribunal salvo si es fa'Yorable al acu­
sado. (Conlr. SWINDEREN, "Esquisse du droit 
pénal actuel dans les Pays-Bas et a l'etranger", 
tomo VI, Groningue, 1907 pág. 76. 

(10) Se debe hacer n°otar que inclwo el 
proyecto más progresivo -el de RADBRUCH 
c!J, 1922- mantenía el dualismo de pena y me­
didas de seguridad, no admitiendo la sentencia 
de duración i:1detenninada1 sino únicamente la 
posibilidad de modificar la sanci6n en el curso 
de su ejecución según el modelo de los proyec­
tos suizos. El parágrafo 48 concedía al Tribunal 
la facultad (en los supuest<>s en que se impo­
nía: una custodia de seguridad junto a una pe­
na privativa de libertad) de sustituir la pena 
por la custodia, debiendo tener ésta, al menos, 
la duració:1 de la pena. Y el parágrafo 47, en 
los supuestos de imposición tlt la medid3: de 
internamiento en un establecimiento de cura y 
asistencia junto a una pena privativa de liber­
tad, permitía al Tribunal, en ca.sos especiales, 
ejecuta:r primero aquélla (Confr. "Gustav Rad­
hruchs Entwurf eines allgemeinen deutsche".'1 
Strafgesetzbuches", Mohr, Tubinga, 1952, pági­
na 6. Sobre las relaciones entre penas Y medi­
das de seguridad en el Proyecto RADBRUCH, 
consí,Itese la Introducción del pro!. SCHMIDT 
" la edicción del mismo que acabamos de citarJ 
págs. XXI y ss.) El Proyecto del 1930 preveía, 
·~ntre otras, como medidas situadas fuera de la 
pena: el inter:1amiento en un establecimiento 
de curación y asistencia de inimputables y suje­
tos de imputabilidad disminuí da (art. 56), la 
casa de templanza para: los alcohólicos (art. 57), 
la casa de trabajo para los refractarios a ~) (ar­
tículo 58), la custodia: de seguridad para los 
delincuentes p~ligrosos (art. 59), ~te. ·(Conlr. 
"Entwurf cines Allgemeinen Deutschen Stralge­
~etzbuches ... ", 2.1 ed., Berlín y Leipzig, 1930, 
pág. 22 y ss.) 



(11) JESCHECK, "La fonctio:i sociale de. la 
peine. Considérations sur la doctrine criminclle 
contemporaine en Allcmagnc occidentale", en 
Rev. lnt. de Défense sociale, Julio-Diciembre, 
1955, pág. 181. HERTEL "L'idée de défensc 
socia]e et la législation cri~inelle allema:tde en 
vigucr", en Rev. lnt. @ Dé/enss sociale, Julio­
Diciembrc, 1955, pág. 215. 

Se ha dicho por algún autor (WELZEL, "Der 
Alls,emeine Teil des deutschen Strafrechts in 
stinem Grundzügen", Berlín, 1940, pág. 122) 
que la habitualidad peligrosa (según el articulo 
20 a del Código alemán modificado, por la ley 
de 24 de noviembre de 1933) rompe el sistema 
dualista al dctcrmi:tar una agravación de la 
pena que no se funda en una mayor culpabili­
dad, y ser distinta de la custodia de seguridad 
del artículo 42 e En igual sentido, MEZGER 
y SCH()NKE. • 

(12) La promulgación de esta ley produjo 
amplias repercusiones en )a, doctrina alemana, 
habiendo autores, como KADECKA, que se 
creyeron obligados a modifica.r nada me::1os que 
la total doctrina de la culpabilidad, pun esti­
maban que aplicándose mediante dicha, ley m~ 
didas incluso a los inimputal>les no podía man· 
lencrse el aserto "el delito es un acto culpa· 
ble". Obsérvese también la influencia --el ex:ce· 
,ivo pc,o, según escribe JIMENEZ DE ASUA­
quc esa ley ha ejercido e:1 las concepciones de 
otros muchos autores, como MAURACH, de la.,s 
que más adelante nos ocuparemos (Confr. JI­
MENEZ DE ASUA "Tratado de Derecho pe· 
nal", tomo V, Buen'os Aires, 1956, pág. 30). 

(13) Confr. RETIIOL "Diritto penale", IV 
edición, Priulla, Palermo, 1958, pág. 662. 

(14) ERRA, "11 problema della unificazione 
della pena e dellc misure di sicurezza nel 
VI Congrcsso internazionale di diritto pe:iale", 
en La Scuola Positiva, 1954, números. 3 y 4, 
págs. 502 y ss. Consúltense en los Niede,s­
chri/ten ... (1 vol., Bonn, 1956, págs. 51 y ss.) 
las opiniones emitidas e:, el seno de la Gran 
Comisión en relación a si debe o no mantener· 
~e en el futuro Derecho penal alemán el sistc· 
ma dualístia, actual. 

(15) LISZT "Tratado", ed. esp., tomo 111, 
pág. 199. Añadiendo: "La: pena puramente re· 
tributiva y la pura medida. de seguridad están 
en oposició:i; pero dentro de la esfera que les 
r:s común, puede entrar la. medida de seguridad 
en luga1· de Ja pena (con ella "reemplazada") 
\vikariircn) y viceveEY.. 

(16) Los raracteres comunes de pena y me· 
dida fueron detenidamente estudiados por GRIS­
PIGNI en "La sanzione criminale :iel moderno 
diritto represivo\ 1920. 

(17) Suma.mente interesante es la proposición 
e), ANTOLISE I de fusionar en una ¡:.ena re· 
adaptadora, con las características que enuncia, 
las medidas de seguridad detentivas que el Có­
digo italia:1.0 impone con carácter complemen­
tario a los pcli;¡rosos imputables y las penas que 
pJeviamcntc deben cumplir ("Natura e trans .. 
formazionc dcJla pena", en Problemi penali 
ndia11i, Milán, 1940, pág. 161 y "·). En "Pene 

e misure di sicurezza'\ que recoge en "Sr.rilli ... " 
cit., pág. 235-ti, escribe textualmente "El sisle· 
ma dualístico puede ser superado: en lugar de 
la pena más la medida de seguridad debería 
l'l.do¡>tan-c u:1a sanción única que tenga. el fin 
de reeducación social, sanción indeterminada en 
el máximo, de~tinada a cesar solamente con la 
,!-csaparición de la peligrosidad del delincuente, 
pero con un mínimo preestablecido que esté t:n 
relacióa con la gravedad del delito". Indeter• 
minación en el má:.:imo no absoluta, sino bien 
limitada ºque 'ie reduce a una posibilidad de 
prorrogJr la duradón de la sanción por perÍO· 
rfos relativamcntr breves, a establecer cada wz, 
rn base a un juicio sobre las condicion,s psíqui· 
cas cl~l dclincuc:ite". 

(10) Así lo establece, por ejemplo, el Códi­
!!º alemán (art. 42 e) respecto de los bebedores 
inveterados y otros toxicómanos que han CO· 

metido un crimen o delito cuando 5C encontra· 
ban en estado de intoxicación aguda o cuando 
el hecho penal tie:1e su causa en la intoxica• 
ción habitual. El juez puede enviar a estos su· 
Jetos a centros de cura, ejecutándose la pena 
independ~cntemcnte del internamiento curativo. 
?-,·Icdidas similares prevén el art. 42 b respecto 
" los delincuentes sr.miimputables; el art. 42 d, 
3. ~ e:1 relación a la mendicidad profesional im· 
putablc a pereza y otros. 

(19) Conlr. ANTON ONECA, "La preven· 
ci(rn general y la prevención especial en la teo· 
ría de la pena", Salamanca, 1944, págs. 114 
y siguientes. 

(20) La cuestión del fundamento de la im­
putabilidad constituye, como es sabido, la base 
<Je separación entre las dos Escuelas de Dere· 
cho pe:1al, clásica y positiva; en conexión ínti· 
ma con el "angustioso" problema del dctermi · 
ni:;mo y del libre arbitrio. Obsérve:se que se habla 
de base de separación con lo que se entiende 
referirse a las premisas filosóficas de las dos 
Escuelas, clásica y positiva. Premisas filosóficas 
1,¡ue, como tales, se cree quedan íuera del áJn. 
bito propio de la ciencia jurídico-penal (V. el 
notable estudio de DELL' ANDRO, "11 dibattito 
l!elle scuole penalistiche''i -tn Archivio pen!lle, 
mayo-junio, 1958, págs. 173 y ss.). No es ex­
lraño, pues, que juristas que parten de pnmi· 
!3S filosóíicas diversas desr.c;i superar tal a!lta· 
r,onismo originario en la elaboración dogmática 
rle nuestra disciplina. Así RANIERI, por ejem­
plo, después de determinar lo que por imputa· 
bilidad debe entenderse según el artículo 85 del 
Código italiano, escribe que es verdad que la 
imputabilidad puede excluirse en independencia 
de c.au!as que están e:i la person:1 del agente, 
pero la investigación acerca de si éste se hJ. 
comportado con libertad de elección está fuera 
del problema de la imputabilidad jurídico pen~l, 
la cual deja esta cuestión imprejuzgada porque 
no la toca (RANIERI, "Manuale di Diritto pc­
nale", Padua, l!l52, pág. 461). Y respecto a la 
culpabilidad se exp.esa de este ,nodo; , al dcrc· 
cho penal es suficiente ]a co11statac1on de la 
~xistcncia de una relació:i de carácter Psicoló· 
~ico entre la personalidad del sujeto Y el hecho 
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antijurídico, y no tiene necesidad para sus fines 
de investigar si el sujeto ha.ya actuado libre­
mente o si su conducta esté sometida, como to­
do ac:1.ecimiento natura], a la ]ey de la causa­
lidad. Este último problema que consiste en i:,. 
dagar si la voluntad surge de modo autónomo 
como r.ausa JMr se, y se presente como libre 
arbitrio, o se encuentre también ella .!-ometida 
al criterio causal, tiene carácter filos6fico y no 
j,..1ddico. Debe, por tanto, dejarse a la medita .. 
ción de los filósofos (RANIERI , op. cit., pági­
n~ 248 ) . Y GRISPIGNI al exponer los caracte­
rísticas de la. µo! él denominada 1'dirccció;i t~c .. 
nico~científica", perfeccionamiento de la Escue­
lo. posifo a (Diritto penale italiano, Milán, 1950, 
vol. 1, pág. 109) se cxpres.1ría así "afirmando 
q '.1c el libre .JlbecÍrio e~ concepto no apto para 
servir de b3se a la función penal y que por 
e,;to se clclJ:a prrscindir de él, ·:10 se está en 
absoluto obligado a negar la libertad de voli• 
cit.'m; como tampoco afirmando que la pena 
debe limitarse a M'l' retribución moral "objeti­
va:,, o ''jurídlc.:, social", no se niega en ~bsoluto 
la distinción entre- personas moralmente imputa· 
bles e inimputables, como :10 se niega la po!iii­
bi:idad de tocia 1etribución moral subjetiva, sino 
c;•1c se afirma. sólo que esto no es obligación 
del juez pen:il ' ' . Añadiendo que no tiene ninsu­
na dificultad en admitir que tal perfecciona­
mie nto de la Escuela positiva 11e:, parte sea 
t.,mbirn una rectificación". 

Esta posición e:; defendida asimismn pnr aut~ ­
res que no niegan el libre arbí trio, como MAN­
ZINI, que en ~u Trattato di dirittc, pcnale ita­
liano escribe tr.xtualmente: "nosotros no :iega­
mo:. al libre arbitrio: al contrario, por nues­
tra pc1sua.s10:1 personal lo aé.mitimos. Pero 
no creemos necesario partir de esta admisión 
para con~truir la teoría de la irr.putabilidad pe­
n~,1 , y CC'lnsideramos inoportuno intentar impo­
ner tal convicción personal, sin neesidad, a 
todos aquellos a quie:1es la ley penal se dirige, 
es decir , incluso a los negadores del libre arbi­
trio y al Ínnt~nso número de aquellos que ni 
siquiera saben GUé es ello. 

Desde otro punto de vista, partiendo de la 
i:,tro::; ibilid3d práctica y teórica de averiguar el 
grado de responsabilidad de la persona huma· 
ni\, i-; iendo todo juicio de un hombre sobre otro 
hombre un "juicio de probabilidad" que deja 
e:;p:.icio a la i:1.certidumbrc y a la dud:i. se ha 
p .:- n :;ado que se debe pedir la suspensión de to­
cfo juicio ético-rC'tributivo en la reacción con· 
tra la delincuencia (MILANO, 11 11 sistema unita­
rio dellc mJ!>ure contro la <lelinquenza dal punto 
di vista personali~tico cristiano", e:, La Scuofo 
positiva, 1934, pfags. 319 y ss.). 

En el campo de la fí.sica, la ley de la rigurosa 
caus;\lidad n:1tur;1l según la cual todo electo e!i 
el !>ubsiguicnt~ necesario, proporcionado e in• 
c1:í1.tblc del respectivo complejo de causas. su­
frió Iueorte cn :.bate merced al fenómeno dtnomi­
na.dC\ " rcla.Clón de· inseguridad" que eo:'l~iste en 
r¡ue la. actuaci.Sn del objeto por observar resulta 
alterada por fa ohscrvación misma, base de la 
ley de incertidumbre o probabilidad de BOHR 

~~~~~~~~~~~~~~ 

y HEISENBERG; y también por la teorla ci· 
nética de los gase•. Ley de probabilidad que ha 
sido sujeta a revisión por ti prlncipe de BRO· 
GLIE en su escrito "La Physique restera·t~lle 
indéterministe?" (1953), pero que continúa vi­
ge:tte. 

No ya por la absorci6n del detennini,mo 
en el indeterminismo, sino considerando sub­
sistentes el principio de causalidad con el de 
libertad volitiva, se han efectuado notables in· 
te:itos para compatibilizar ambó., de los que 
acaso sea el más importante el verificado por 
MA.'C PL!\NC K en sus V orlriit• und .Erinne· 
rungen, donde estimaba. que la voluntad objeti· 
\·amente, desde el punto de vi9ta ci~ndfíco, te 
determina causalmente, pero subjetivamente, 
desde el plano del hombre que, quiere y obra 
es libre. Ideas no muy lejanas de las que ALIME~ 
NA, unas decenas de años antes, hab,a descrito 
muy bellamente en la página 90 de sus Note filo­
so/~che di un criminalisla. La cie:1.cia nos dice, 

escnbe, que el delito es un lenóme:io como to­
dos los otros, que el delito no se substrae a la 
ley universal de la causalidad que el delito e, 
el efecto de causas dctennin.;das o determina• 
bles. La conciencia, por el contrario:. nos dice 
c¡uc el delito es eít"cto de nuestra voluntad, '/ 
que nosotros nos sentimos rcspo=isables precisa­
mente porque nos sentimos libres. En esta con­
traposición : ¿De qué parte está la razón? ¿En 
cuál el error? ¿Es la ciencia o )3. conciencia ]a 
que está en la verdad? "Jo pe:iso fermemente 
che siano nel vero entrambe'\ acaba. 

KELSEN en un artículo publicado en la. 
Oesterreichische Zeitschri/t /ür o/lentliches Re• 
rht en 19:i3, y reproducido bajo el titulo "Cau­
~alida<l e imputación" en el número correspon· 
,liente a mayo-octubre de 1956 de este Boletín 
del Seminario de Derecho Polftico, intentó rc.­
~olver la "supuesta" contradición, aegún él, en­
tre el determinismo y el indeterminismo esti· 
mando que se trataba sólo de dos di,tint05 m~­
todos de interpretación que en modo alguno ae 
excluyen ]ógicamente 1 sino que ju!ltamente e1 
uno presupone al otro. (V. especialme:1te las 
páginas 22 y 23 del Bolelln citado) , 

Por último, no han faltado tentativa.t de mi­
aimizar la importancia de los principios del de· 
tc,minismo y del libre arbitrio. con!IÍderando 
que por una parte nínguna doctrina de la cau­
salidad puede tener consecuencias en el campo 
de la, responsabilidad moral y que el co:1ce¡,to 
de responsabilidad es un concepto "vacío" 
(Confr. W. l. MATSON, articulo publicado en 
Mind y reproducido en este Boletín (pág,. 49 
y ss. de los números 16/19) y titulado "Hume 
y el libre albeddo". 

(21) SEELIG Schuld, Lüge, Suua/itiil, Stu­
ttgart, 1955, pág. 3. 

(22) Años antes, en 1928, ERICK WOLF ha­
bía escrito terminantemente en su Slra/,eel&lli­
che Schuldlehr. lo siguiente : nosotros estamo5 
fundame:,talmente -a pesar del reconocimiento 
de la gran importancia político criminal de la 
religrosicad de autor y por ello de la necesidad 
de complementar el sistema de penas por un sis­
tema de niedidas de ,e¡uridad y corr~cción -ni· 
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gullosos de esto: de conservar el princ1p10 de 
culpabilidad como principio básico de nuestra 
cultura jurídica. 

(23) Según GEERDS, la mayorí" de los legis­
ladores extranjeros (Inglaterra y casi todos los 
Dominios, EE. UU., Dinamarca, Suecia, etc.) se 
ha:t decidido en la lucha contra los delincuentes 
habituales por el sistema de Ja. vía única -con 
variedad de matices- incluso si, en parte re­
conocen una diferencia. entre pena y medida. 
("Die Bekiimpfung der Bcrufs und Gewohnheit•· 
,·erbrcchcr u11d Behandlung des Rückfalls", en 
Materialien zur Sfr'a/rechtsreform, 2 Ba:id, 1, 

Bonn, 1954, pág. 176). 
(24) Incluso BETTIOL, que estima que 1~ 

medida de seguridad está en los antípodas de la 
pena, existiendo entre ellas antítesis, lo que sig­
nifica que no pueden sustituírse recíprocamente, 
para lo cual sería lógicamente necesario que 
Lambién los presupuestos p:ua la aplicación de 
las dos "sa:i.ciones" fuesen equivalentes, lo que 
no sucede, considera que la hipótesis de los semi· 
eníermos de mente constituye un caso límite a 
propósito del cual se puede estudiar la oportu· 

nidad de proceder a la unificación de la pena 
con la medida: de seguridad en un "provvedimcn· 
to unico" que sea contemporáneamente castigo 
y cura; admitiendo e:1 términos más generales, 
en rela=ión, por ejemplo, a los sujetos destinados 
a una e.asa de cura y custodia del Código ita· 
Jiano, la: imposición de una medida única, pena 
medicinal o correccional. (Diritto penale. Parte 
general, IV ed., 1958, especialmente las páginas 
307, 672 y 686). 

(25) Sobre las últimas tendencias en esta 
materia, co:úr. HERMANN, "Die mit Freihei· 
tsentziehung verbundenen Massanahmen der Si· 
cherung und Besserung", en Materialien :ur 
Sfra(rechtsre(orm, 2 vol. I, Bonn, 1954, pág. 116. 

(26) Para ANTOLISEI un progreso r¡ue no 
puede considerarse definitivo (Scritti ... , cit., 
pág. 223). 

(27) El VI Congreso hternacional de Dere· 
cho penal de Roma adoptó la resolución si· 
guiente: "Partiendo del principio que la intro· 
ducción en las legilaciones penales de medidas 
de seguridad al lado de las penas, ha constituido 
un progreso en cuanto ha permitido superar el 
conflicto de las direrentes Escuelas y obtener re­
&ultados más eficaces e:i la reeducación de los 
delincuentes y en la prevención de la reinciden .. 
cía; Considerando, sin embargo, que el sistema 
~eguido por alguna'\ Ir.gislaciones consistentes en 
aplicar sucesivamente a un mismo sujeto tanto 
las pe:1as como las medidas de seguridad, puede 
presentar -partieulaTmente en lo que concierne 
il determinados individuos,- inconvenientes tan .. 
to desde el punto de vista teórico como práctico; 
Considerando, por otra parte, que el problema 
de la unificación de las penas y de las medidas 
de seguridad no se pla:itea, prácticamente sino 
en relación a determinadas categorías de delin· 
cuentes que tienen necesidad de un tratamiento 
especial, y que puede consecuentemente dejar 
subsistir en su integridad b cuestión teórica y 
!JCneral de la naturaleza de la pe:1.a, especial· 
mentr fr~nte a 105 delincuentes normale\ lo que 

-~~~- -~~~~~-

permite conducir a una soluci6n concreta ~mbs­
tancialmente concorde incluso entre aquellos que 
~obre la mencionada cuesti6n tie:1en opiniones 
diversas. Expresa el voto: Que respecto a los 
deUncuentes para cuya· reeducación la pena aflic .. 
tiva puede presentarse como inapropiada e in­
suíicien te, las reformas futuras de ]a legislación 
penal se inspiren, en tantO sea posible, en prin· 
dpios segú:1 los cuales en lugar de añadir a la 
pena una medida de seguridad distinta y de so· 
meter así al sujeto a diversos tratamientos suce· 
sivos, se fije desde el primer momento un trata· 
miento que, en Ja medida de lo posible, sea uni· 
tario y adapt:1.do a las diversas categorías de in· 
dividuos. Estima más particularmente que se 

deben aprobar los puntos siguientes: a) para los 
i;ujctos de menos de 16 años se deberá excluir la 
aplicación, bajo cualquier forma, de u:1a pena 
aflictiva; b) para los semi-enfermos mentales SC· 

ría prcícrible suprimir toda regla que les con· 
cierna; si esta manera de ver no se admite en 
las legislaciones, t.ales sujetos deberían, en todo 
caso, ser sometidos al tratamiento exigido por su 
estado psíquico". 

La: transcrita (aprobada por 117 votos a favor, 
35 en contra y 6 abstenciones), fué la moción 
propuesta por EULA como inte::ito de !Upera· 
ción de las opuestas tendencias que se manifes .. 
taron en el Congreso, no obstante que GRIS· 
PIGNI, Relator general, había insistido en de· 
jar aparte la.s cuestiones doctrinales sobre la 
naturaleza y los íines de las penas y de las me· 
didas de segurid:i.d para ocuparse mlamente del 
tratamie:i.to en relación a• algunas especiales ca .. 
tegorías de delincuentes; sin embargo1 PETRO· 
CELLI -y BETTIOL CAVALLO, BATTAGLI· 
NI, SABATINI, WELZEL, BOCKELMANN, 
GALLO, HEINITZ, LANGE, LEONE, MAG· 
GIORE, PANNAIN, OEHLER, SCHROEDER 
y otros que habían firmado también la ~n· 
mienda sustitutoria al texto propuesto por la 
Sección--, estimaron que e] problema de la uni· 
Jicación de las penas y de las medidas de segu· 
ridad, incluso si referidas a algunas categorías 
especiales de delincuentes, incide inevitable· 
mente sobre la cse:icia misma de la pena, y por 
lo tanto siempre sólo puede discutirse y adop· 
tanc cuíllquier !iiolución particular refiriéndose il 

los principios generales que rigen el instituto. 
Las tres mociones presentadas, Ja de la Sec· 

ción, la de PETROCELLI y la de EULA, coin· 
cidían en exigir para los menores de 16 años y 
los :i:emi·enfermos mentales una medida única y 
diver~íl de la pc:1.a, constituyendo la condena 
-que tal exi~encia lleva implícita- de los ac~ 
t 1 1ales ~istcm2.s que prevén para los menores de 
16 años y los semi~imputables la aplicación de 
una pena. sola o unida· a una medida de segu· 
ridad, la afirmación más importante -así se 
cree- del Congreso de Roma. (Conf, ERRA, 
1l problema dell'uni/icazione della pena e delle 
miJure di sicurezza nel VI Concre.sso dell' Asso· 
cia.z.ione inte,nazionale di Diritto penale, cit., 

págs. 502-572 de La Scuola positiva, 1954, nú· 
meros 3 y 4). V. también principalmente los 
rapports presentados a dicho Congreso por COR· 
NIL, JIMENEZ DE ASUA, SCHROEDER, 
STRAHL, GRISPIGNI y MEZGER •n la R•· 
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vue lnt. de Droit pénal, nos. 1, 2 y 3 de 1953, 
y 3 y 4 de 1954. 

(28) DE GREEFF, "lntroduction générale au 
probieme de J'état dangereux", en Deux. Cours 
lnt. Crim., cit., pág. 23. 

(29) DEL ROSAL, "L'état) da:,gereux en 
Droit pénal espagno1 et allemand", en Deux. 
Cour, Int. Crim., cit., pág. 513. 

(30) Muy interesante para comprender los lí­
mites dentro de los cuales -según los mismos 
positivistas- tal investigación debe hacerse, es 
el artículo del Pro!. GRISPIGNI, "Lo studio 
della personalita del delinquente ne! processo pe­
nale", publica.do en La Scuola positiva, 1954, 
:,ros. 3 y 4, págs. 429 y ss. 
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A través de los antiguos períodos de la venganza privada (Blu­
trache), la venganza pública y la intimidación con su secuela de 
guerras, composiciones, objetivismo y terror se fué humanizando la 
pena y personalizando y espiritualizando la responsabilidad ( 1). En 
el siglo XIX los criterios fundamentales que informaban el Derecho 
penal eran el considerar el delito base de! sistema penal, del que el 
dlincuente era sólo uno de los elementos, y el asentar la responsabi­
lidad sobre el libre arbitrio. El humanitarismo de la época exigía que 
la pena se limitara a lo extrictamente necesario y la garantía de los 
derechos humanos imponía, a su vez, la limitación de la arbitrarie­
dad judicial, con la consecuencia de establecer en los Códigos un 
catálogo completo de los actos punibles. Estos son los principios sobre 
los que se asentaba la doctrina que, al aparecer al final del siglo XIX 
la Escuela positiva, se denominó clásica y a la que se debe la cons­
titución de la ciencia del Derecho penal (2), siendo obra suya los 
Códigos humanitarios y liberales del siglo XIX. Ha siclo objeto, sin 
embargo, de duras críticas. La principal, la de haberse preocupado 
casi con exclusividad de la prevención general con olvido de las ne­
cesidades de la defensa social (3). Como afirma ANTON, el argu­
mento más eficaz esgrimido por la Escuela positiva contra la clásica 
fué el aumento de la criminalidad y principalmente de la reinciden­
cia (4). Esta mostraba cifras realmente aterradoras: Prins concre­
taba en Bélgica y en el año 1907, en un 62 % el número de reinci­
dencias (5). 

El surgir de la Escuela positiva daría lugar, entre otras conse­
cuencias, a la importante de destacar lo que para la doctrina clásica 
era sólo uno de los elementos en que se descomponía la infracción 
para concederle el primer lugar. El hombre pasaría a ser el prota­
gonista de la justicia penal (6). La frase de TERENCIO "horno sum 
et nihil a me humani allienum puto" tendría significado penalístico. 
El reo, sujeto activo del delito (7), lograría un lugar preponde­
rante (8). 

Siendo para los positivistas el libre albedrío una ilusión, debía 
caer el principio de responsabilidad individual que se sustituye por 
el de responsabilidad social. La pena se destina a la prevención de 
delitos futuros y la peligrosidad llega a adquirir tal importancia que 
oscurece el concepto del delito que pasa a ser mero síntoma de aqué­
lla. Se formula entonces el concepto de peligrosidad y protección 
soial; lo que no significa que en la historia de las ideas y de los he­
chos no sea posible hallar antecedentes del más alto interés. 
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Aquélla formulación, se ha dicho por algún autor, no es patrimo­
nio de una sola Escuela, sino "resultado de la evolución histórica del 
Derecho penal" (9). No estimamos totalmente exacta esta afirma­
ción. La Escuela clásica no ignoró que al enajenado peligroso debía 
recluírsele en un mankomio. FEUERBACH incluso introduciría en el 
Derecho la noción de Gefahrlichkeit que, sin embargo, no tuvo tras­
cendencia por caer rápidamente en el olvido ( 1 O). Y el considerar a 
CAR:RARA, como se ha pretendido, precursor por su distinción en­
tre "pericolo appreso" y "pericolo corso", nos parece equivocado, 
ya que el autor del Programma verificó la misma en relación a la 
tentativa y en el sentido de destacar el peligro objetivo que dimana 
de la realización de determinados actos punibles ( 11). La formula­
ción del concepto, incluso sin darle el nombre de peligrosidad, es, 
indudablemente, obra de RAFAEL GARlOFALO (12). El profesor de 
Nápoles -como ya hemos expuesto-, tanto en sus "Studi recenti 
sul[a penalita" ( 1878), como posteriormente el "Di un· criterio po­
s~fivo della penal ita" ( 1880) y en la "Criminolo~ia" ( 1885), enun­
cia la noción de temibilidad cuando, según ,FERRI, apenas se en­
treveían las primeras luminarias de la nueva Escuela (13). 

~ara GAROFALO, en un primer momento "Temibilita" es la per­
versidad constante y activa del delincuente y la cantidad de mal que 
se puede temer de su parte. En una segunda fase y elevándose a una 
fórmula más constructiva desea 9-poyarse ante todo en la inadapta­
bilidad (14). 

Ferri emplearía otro término que tampoco haría fortuna, el de 
inadaptalidad social; se acogió finalmente el nombre propuesto por 
Jiménez de Asúa y Grispigni de peligrosidad. 

Al lado de la peligrosidad se reafirma como principal conquista 
acaso del Derecho penal moderno, la importancia concedida a la per­
sonalidad del delincuente que, en el área punitiva, cristaliza en la 
individualización penal (15) 1(16). Pero al admitirse la peligrosidad 
en las legislaciones del siglo XX no se efectuaría en su prístina am­
plia concepción de ser el delito mero síntoma de aquélla, sino en 
forma más limitada en cuya consideración nos detedremos más ade­
lante. De pasada, aludimos antes a que la no formulación del con­
cepto de peligrosidad con anterioridad a los últimos años del si­
glo XIX no significaba que dicho concepto no hubiese sido inhtído 
en épocas no tan modernas. Y a continuación mencionaremos algunos 
importantes antecedentes legales. Igualmente debemos decir que el 
iuicio sobre la personalidad del autor no estaba totalmente ausente 
del Derecho clásico, efectuándos el mismo a través del análisis de la 
culpabilidad ( 17). 

Los antecedentes legislativos más interesantes son, a nuestro pa­
recer, la Constitutio Criminalis Carolina de 1532, que preveía que 
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cuando un individuo falte a su caución o después de un primer cri­
men parezca amenazar cometer un segundo, el juez que estime que 
este individuo constituye un peligro para la seguridad de otras per­
sonas, puede, como medida de precaución contra el mahechor y del 
daño que de él se puede esperar, ordenar que este individuo sea de­
tenido en prisión hasta que haya prestado caución o aseguramiento 
suficiente. 

En el Derecho español es importante la denominada cláusula de 
retención que consagrada por pragmática de Carlos III de 12 de 
marzo de 1771 tenía existencia muy anterior. Dicha cláusula consti­
tuía una excepción a la disposición general que prohibía a los Tri­
buales -"para evitar el total aburrimiento y desesperación de los 
condenados a trabajos interminables"- ordenar una reclusión supe­
rior a diez años, estableciéndola respecto de los reos más agravados 
y para cuya salida al tiempo de la sentencia se recelase algún grave 
inconveniente. 

En Francia es sobremanera iQteresante la Ley de 27 de mayo de 
1885 que establecía la relegación de los multireincidentes. Era una 
verdadera medida de seguridad aunque se la der.ominase oficialmente 
pena complementaria, y consistía en la eliminación definitiva del de­
lincuente incorregible (18). 
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NOTAS DEL II CAPITULO 

(1) No queremos con esto dar a entender que 
la evolución cle la pena signifique un proceso 
continuo sin retrocesos, ni ncgJ.cioncs, pues co~ 
nocidas son las detenciones, e incluso pérdidas 
de adquisiciones !rabajosame:ite ganadas, que: 
deben ser reconqtaistzdas Ce nuevo. 

(2) ANTON ONECA, Derecho penal, 1949, 
pág. 22. 

(3) Contra la eficacia de la pena consúlteme 
principalmente las razones que aducía FERRI 
rn su Sociología criminal (tomo 1, 5 ed., Turin, 
1929, pág. 455 y ss.) . Para TARDE las penas 
nan ineficaces, respecto a la que él de:1ominaha 
la criminalidad necesaria (inspirada por el ham .. 
bret ,la venganza o el amor), eran eficaces, por 
el contrario, para la que apelaba criminalidad de 
lujo (inspirada en el deseo de libertinaje y bien­
estar), pero como según ]a civilización progre­
ia·, escribe, más aumenta la proporción de crí­
menes de esta segu:-ida categorÍZI. ... la importan· 
cia de las penas va en aumento (La philosophie 
pénale, 2.• ed., Lyon, París, 1891, pág. 486 
y ·t87). 

(4) ANTON ONECA, op. cit., pág. 23. 
(5 )' PRINS, La defensa social y las trttnsfor­

macioneJ del derecho penal, cit., pág. 87. 
(6) AFTALI0'.1< disiente. Pero el incluir a 

MEZGER entre los clásicos ----t,mpleando esta 
denominación en oposición a positivista- que 
:10 se olvidaron del delincuente, no nos parece 
,correcto. (La Escuela clásica en su sentido es­
Lriclo -en el que debe entenderse aquí según 
,e deduce del mismo texto de AFTALION­
C!ttá constituida por los estudiosos del Derecho 
p~n:il anteriores o contempor.3nern: al nacer de 
la Escuelcl! positiv,1 y conlrarios a ésta). Por 
otra parte éste es el principal argumento en 
que se basa para negar lo expuesto en el tex­
to (Peligrosidad y ExiJtenci:1/ismo, cit., págs. 76 
y ss.). 

(7) Sujeto activo del delito es -desde u:1 
punto de vista juríciico-abstracto- el sujeto de 
la acción crimina·l. Los Códigos para design:ir 
el sujeto activo del delito !e valen de los Lér­
minos reo, culpable, agente y emplean tamlJ1én 
el término delincuenle que expresa una idea di­
versa, en cuanto se dirige a indicar un comple 
jo de notas que reflejan u:1a personalidad (FLO­
IUAN, Trnttato di Diritto penale, 1932, 1, pá­
~ina 275). La noción de sujeto activo ¿e} delito 
no es concorde en todos los autores. Algún es· 
critor afirma (MANZINI, Traltato di Diritto 
penale italiano, Turín, pág. 27) que sujeto ac­
tivo del delito es aquel a quien se dirige la nor­
ma penal. Otros dicen (MAGGIORE Principi 
di Dirilto pena/e, Bolo:1ia, 1948, I, pág. 349) 
que sujeto activo es la persona física que co­
mete el delito. Estas definiciones, según PE 
TROCELLI, representan dos extremos que es 
necesario evitar. (Prindpi di Diritto penale, Ná­
po!es, 1950, pág. 230). Contra la primera no­
ción es necesario observar que una identificación 
rntre destinatario de la :iorma penal y sujeto ac­
tivo del delito no parece posible. Uno es el 
portador de la obligación, otro es el violador de 
ella. La segunda noción presenta el inconve-

niente de referirse a la persona que ha come­
tido el delito, es decir al agente de hecho de es 
te o aquel delito, no del delito en abstracto. Por 
esto PETROCELLI propone la expresión "su­
jeto ele la acció::1 que constituye de1ito" que es­
capa a estas objeciones. 

(8) Naturalmente, existen doctrinas precur­
rnr::ts. La más importante acaso sea la corre­
r.ion:ilista por la atención que prestó al hombre 
Uelincuenle -con sentido unilateral y romántico, 
cegún JIMENEZ DE ASUA- y por sus conse­
cuencias favorables a la individualización de la 
pe:1:1. 

(9) LEO:--E, 11 regime amministrativo e ~iu­
Ji::iale delle mi.une di si,urezza, Roma, 1948, 

pág. 12. 

(10) l'EUERBACH en Revision der Grund­
siitze und Gnmdbezri/Je des positiven peinlichen 
Rechts se expresaría así: Ich setze vovoraus, 
dass mit den Worte Gellihrlichkeit seinen bes­
timten und wahren Sinn verbindet und t1.ichts 
weiter darunter denkt, als diejenige Eigenschaft 
der Person weJche ein Grund der Wahrsc­
scheinlichkeit lst, dass sie wirklich Rechte ver-
letzen werde. -

(11) CARRARA, Programa de Derecho Cri­
minal. Parte general, vol. I, Temis, Bogotá, 

19éi6, págs. 90-91. Confr. JIMENEZ DE ASUA, 
El estado peligroso, cit., pág. 51. 

( 12) Deseo bsistir en que lo que es obra de 
b Escuela posiliva es la formulación del con 
cc-pto y el conceder al mismo un especial relie· 
~·e, lo que no significa que se desconozca el que 
con ~nterioridad hubiera sido intuido. El hecho 
de que GADOFALO hablará de de temibilita y 
no ele pcricolositii carece de trascendencia. ROC­
CO y GRISPIGNI hon tratado de diferenciar 
c-~tos conceptos, considera:1do que la temibilidad 
es consecuencia de la peligrosidad. Pero equipa 
rúndose ambos en el terreno práctico --como 
dice JIMENEZ DE ASUA- no hay inconve-
11icntc en usarlos como sinónimos. 

(13) Confr. FLORIAN, "Ralaele Garolalo", 
en La Scuola positiva, 1934, pág. 197. GALIM­
BERTI, Raffaele Garofalo e- la genesi del con­
cetto di pericolosittl, págs. 290 y ss., del mismo 
:i.úntero de la Revista citada. 

(14) PINATEL, "lntroduction du point de 
vue de la criminologie appliquée''", en Deu:c 
Cours lnt. Crim., cit., pág. 328. 

(15) Aquí se debe hacer constar que, ¡egún 
algunos autores, parece ser un aspecto caracte 
rístico de la evolución de la teor(a del estado 
peligroso en la doctrina y en la legislación el 
de h:iber transíerido la noción de temibilidad 
a la persona a::-itisocial. Se piensa hoy en día 
que el estado peligroso no es ni homogéneo ni 
específico, de donde se concluye que se incor­
pora a una personalidad antisocial del cual es 
manifestación. Si ello es así, se dice, la función 
jurídica de la temibilidad no es tanto, romo han 
escrito los positivistas, de denu:iciar el peligro 
representado por el delito como de revelar b 
l;'er_sonalidad. Antes de ser un elemento de pro-

nostico, concluyen, la noción de peligro es un 



174 Boletln del Seminario de Derecho Polltíco 

elemento de diagnóstico, pues la temibilidad de 
un individuo es no otra cosa que una consecue:i .. 
cia de su personalidad que tiene importancia 
respecto al tratamiento penitenciario (HERZOG, 
"Introduction juridique au problCmc de l'état 
dangereux", en Deux Cours lnt. Crim., cit., pá 
gina 351). 

Este cambio de orientación, ta:1. moderno, se­
ría, sin embargo ya avanzado por DORADO 
MONTERO -y 'nevado a extremos utópicos al 
suprimil' totalmente la pena reemplazada por el 
tratamiento (El Derecho proleclor ... , página 
478)- cuando en sus Bases para un nuevo De­
recho penal (pág. 123), escribía: "Del diagnós­
tico de la enfermedad social es de donde de 
pende, e:1 primer término, la posibilidad de 
combatir ésta eficazmente ... Hecho el d.iagnós .. 
tico, vendrá como segunda parte el tratamiento. 
Individualizar el tratamiento penal -había ex­
puesto en páginas anteriores de b misma obra.­
significa hacer una nueva determinación, lo 
más exacta posible, de lo que conviene al de· 
li:icuente concreto Fulano, a diferencia de todos 
los demás delincuentes, para mejorarlo y adap­
tarlo a la vida ordenada y pacífica dentro del 
medio social en que se halla. Determinación que 
no puede hacerse sino mediante un examen con­
cienzudo del estado particular del paciente y del 
conjunto de las condiciones del que el mismo 
es u:i resultado". 

Como primer paso importante en el c:unino 
de la individualización judicial debe citarse la 
reforma efectuada en 1832 del Código penal 
francés que generalizó las circunstancia! ate­
nuantes respecto a todos los delitos y crímenes, 
,¡ignific.a.ndo, respecto a éstos, la disminución fa .. 
cultativa de la pena e:1 uno o dos grados y en 
relación a los delitos la facultad de descender 
libremente hasta la más pequeña pena corree 
cional. Dicha concesión de circunstancias no de­
bía ser justificada. 

Sobre las tendencias actuales de la individua­
lización de la pena, puede consultarse la con-

lerencia de este título de MARC ANGEL, pu­
blicada por los Sembarios de la Facultad de 
Derecho de Valladolid en 1956. Y sobre las re­
laciones entre delito y personalidad es altamen­
te interesante el estudio de las conferencias pro· 
nunciadas en el Curso Internacional de Crinúno 
logía de Roma de 1955 y recogidas en La Scuo­
la positiva, 1955, fase. 1 • 4 y en el vol. Delitto 
e personalita. 

(IG) Ya SALEILLES diría que la Escuela 
clásica fué e:, cierto modo individualizadora al 
proporcionar la pena no sólo al daño sino tam­
bién al elemento subjetivo del delito' por medio 
sobre todo de las circunstancia-s atenuantes (L!l 
individualización de la pena, trad. esp., Ma­

drid, 1914, pág. 115 y as.). 

(17) En el Derecho vigc:1te español el juicio 
de culpabilidad recae sobre la acción. Pero el 
Código revela en varios lugares --como el Pro· 
fesor ANTO!',' (Dereclio Penal, cit., pág. 189)­
que al reflejarse e:i los actos humanos la per­
sonalidad del autor recae también secundaria­
mente sobre éste. Y cita en comprobación de 
su aserto las agravantes de reiteraci6n y reinci 
dencia (circun,tancias 14 y 15 del art. 10), l• 
pluri·reincidencia que determina una elt"vación 
especial de la pena (art. 61, regla. 6.•), b ex­
clusió:i de la atenuante de embriaguez por la 
habitualida<f (circunstancia 2.t del :irt. 9.9), la 
apreciación en )a ley de la circunstancia del 
culpable y de la personalidad del delincuente en 
preceptos generales sobre la aplicación de la 
pena (regla 3.• y 4.1 del art. 61), los delito• 
habituales consistentes en un modo estable de 
comportarse el sujeto, como alguna figura de 
corrupció:1 de menores (n.• J.• del art. 438) y 
de usura (art. 542), y otro• preceptos de la 
parte especial donde funciona como medida. de 
la responsabilidad las condiciones del culpable 
(art. 318), 

(13) Confr. LONCHI Per un Codice ... ,_ cit., 
pág. 142. 
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III 

La esencia de la noción de peligrosidad es el concepto de peligro 
que se enraíza con la cuestión de la causalidad. Como escribe PETR,0-
CELLI, el peligro expresa la existencia de la probabilidad; la peligro­
sidad, la referencia de ella a lo que la pone en la existencia ( 1). Tres 
posiciones defiende la doctrina (2). La objetivista, repr·esentada por 
AL TA VILLA, MERKEL, STUBEL, BINDING, etc., reconoce en el 
peligro, con matices diversos, la posibilidad en el plano objetivo del 
acaecer dañoso. La subjetivista, entre cuyos principales paladines se 
encuentran JANKA y FINGBR, considera el peligro con palabras de 
este último, como una situación de la realidad que sobre el fundamento 
de la experiencia legítima la probabilidad y por consiguiente el temor 
de que pueda derivarse de ella la lesión de un bien jurídico. Relaciona­
das las fórmulas de peligro con la persona, la objetiva pierde valor. Se 
intenta por algunos entrelazar ambas. Así ROOCO, para quien el peli­
gro es algo objetivo que al no revelarse por sí mismo debe ser per­
cibido subjetivamente ( es el por él denominado "giudizio su l'esis­
tenza de pericolo" -que los alemanes llaman Urtheilsgefahr-). Y en 
cuyo sentido, son sus palabras, todo peligro es un algo de subjetivo, 
mejor aún de objetivo y subjetivo conjuntamente, y no existe un pe­
ligro puramente objetivo o puramente subjetivo (3). 

Y llegamos a la noción central, la de peligrosidad, en relación a 
la cual interesa destacar lo relativo a su concepto y al juicio en que 
la misma consiste. 

Los más importantes extremos a analizar son los siguientes: 
1) La peligrosidad es peligro de delito o peligro de reincidencia que 
ha apasionado sobre todo a la doctrina italiana por la diversa inter­
p1 etación verificada de los artículos 202 y 203 del Código vigente 
de 1930; 2) La peligrosidad es un estado o una acción; 3) Y relacio­
nado con este problema y con el de lo que por peligrosidad se entien-· 
de, el de determinar si la peligrosidad es una cualidad personal del 
agente o un conjunto de con,J:ciones subjetivas y objetivas. 

La opinión de que la peligrosidad es peligro de reincidencia y ne 
peligro de delito es mantenida por RANIERI en contradicción con par­
te de la doctrina italiana. Por primera vez expuso su teoría en el ar­
tículo "La pericolosita criminale nel ·Codice penale vigente", que apa­
reció en "La Scuola positiva" en 1933, basándose en lo que disponen 
los arts. 202 y 203 del Código ROCCO, cuyo texto es el siguiente: "las 
medidas de seguridad pueden ser aplicadas solamente a las personas 
socialmente peligrosas que hayan cometido un hecho previsto por la 
Ley como delito" (art. 202) y "a los efectos de la Ley penal es so­
cialmente peligrosa 1a persona 111c1uso no imputable o no pumote, ta 
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cual haya cometido alguno de los hechos indicados en el art. prece­
dente cuando es probable que cometa hechos nuevos previstos por la 
Ley como delitos" ( art. 203). De estos artículos recaba RANIERI en­
tre otras notas las de que la peligrosidad no se refiere a un estadio an­
tecedente a todo hecho, sino a uno que se encuentra entre un hecho 
cometido y otros hechos probables; que la peligrosidad no se refiere 
al momento del hecho antecedente, sino a un estadio sucesivo; y pre­
cisamente porque la peligrosidad criminal implica una valoración que 
sucede postdelictum, su concepto no pertenece a la profilaxis del 
delito o la higiene social, sino al Derecho criminal. Y define la pe­
ligrosidad como "la capacidad concreta y actual de una persona que 
haya cometido un hecho previsto por la Ley como delito o que, en vía 
de excepción, ha tenido una conducta definida de modo expreso en 
la Ley penal, sin que la misma se haya concretado en un hecho por 
ella previsto como delito, de ser causa de nuevos hechos previstos 
como delito". 

GRISPIGNI, puesto que la concepción de RANIERI arruinaba to­
da su construcción, le respondió con argumentos agudos en el mismo 
número de "La Scuola positiva" ("Riposta sulla pericolosita crimina/e 
nell Codice pena/e"). Para el profesor de ·Roma el art. 203, al iniciarse 
con las palabras "a los efectos de la Ley penal es socialmente peli­
grosa ... ", determina que quien quiera dar un concepto ge.neral de la 
peligrosidad, que valga tanto para el Derecho penal como para otra 
rama del Derecho, debe precisamente prescindir de la circunstancia 
que la persona haya o no cometido antecedentemente otro delito. El 
art. 203 -prosigue GRISPIGNI- no quiere limitarse a dar el concep­
to de la peligrosidad, sino que añade también la delimitación de las 
personas respecto a las cuales se cumple la investigación sobre la exis­
tencia de la peligrosidad; y es que la misión de las leyes es, incluso 
cuando parecen dar definiciones, el de imponer imperativos. 

También consideran la peligrosidad peligro de delito ANTOLISEI 
y ROCCO, definiéndola el primero como "muy relevante aptitud de una 
persona a cometer un delito", y el segundo como "la potencia, la 
idoneidad, la capacidad de la persona para ser causa de acciones 
dañosas o peligrosas y por tanto de daños o peligros" ( 4). 

La consideran, por el contrario, peligro de reincidencia, DE MAR­
SIOO, LEONE y FLORIAN, entre otros. 

Nosotros estimamos que los términos de los arts. 202 y 203 son 
terminantes al disponer que _es persona socialmente peligrosa aquella 
que "ha cometido alguno de los hechos .prvistos por la Ley como 
delitos". Por lo que se debe concluir que si lo que se quiere dar es 
una noción de acuerdo con el Código italiano debe acogerse la del 
Prof. RANIERI (5). Y aún más, según una interpertación muy reciente 
~que reafirma otra anterior y extendida- del art. 203, la cualidad 
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de persona socialmente peligrosa se extrae no solamente de lo esta­
blecido en la segunda parte del art. 133, sino también de las circuns­
tancias elencadas en la primera parte del mismo, que se refieren a la 
gravedad del delito; por lo cual la comisión del delito, dicen los de­
fensores de esta postura, no tiene sólo el valor de límite cronólogico 
a partir del cual se consiente una investigación de la peligrosidad 
criminal, sino que representa en sí un "síntoma" imprescindible de la 
peligrosidad misma. Se podrá discutir, escribe GALLO, la importancia 
de tal síntoma respecto a los otros, pero se debe reconocer que en el 
ordenamiento jurídico italiano nadie puede ser calificado en base al 
art. 203 como socialmente peligroso si tener cuenta del delito ni an­
tes de él. (6). 

Lo acabado de exponer no significa que no estimemos que la pe­
ligrosidad no tenga una base unitaria, sea que la misma se manifieste 
antes o después de la comisión de un delito. Coincidimos por tanto, 
en este aspecto, con PETROCELLI aunque no podamos admitir las 
consecuencias a que él llega sobre la fundamental identidad de las me­
didas de policía y las medidas que se aplican después de la verifica­
ción de un hecho delictivo (7). Pues pensamos, por una parte, que 
existe diferencia entre declarar o no la peligrosidad una vez que un 
delito haya llegado a realizarse y por otra, unida a aquélla, que la 
garantía de la libertad individual es algo tan importante como para 
no ser descuidado (8). El concepto naturalístico, según BETTIOL, de 
la peligrosidad (9) verificado el delito auna el síntoma jurídico de 
peligro que tiene valor no ya porque aquél lesione más o menos pro­
fundamente la Ley penal, sino, según uOUDET, porque traduce, en 
parte, la personalidad en un modo especial de conducirse ( 10). Las 
medidas impuestas a un sujeto peligroso antes de la comisión de un 
delito deben tener, por tanto, un carácter diverso de las que se im­
pongan después que un delito se haya verificado. Ambas, sin embar­
go, deben estar siempre en manos del Juez. 

El segundo es uno de los puntos sobre el que la doctrina está 
acorde casi sin excepción: la peligrosidad es un estado. Estado se 
contrapone a acción, siendo un aspecto de la más amplia diferencia 
existente entre los términos "ser" y "causar" ( 11). 

Se suelen considerar caracteres de la peligrosidad como estado, 
y de acuerdo con el Derecho italiano, la cronicidad, la involuntarie­
dad y la juridicidad ( 12). 

1) ,Cronicidad es la aptitud del agente a delinquir de nuevo, 
debe persistir después de la comisión del hecho delictivo y extenderse 
por un período de tiempo más o menos extenso. En este sentido, se 
dice que la peligrosidad constituye un peligro crónico. 1Pero con este 
término no se quiere expresar que dicho estado sea "definitivo" o 
"inmutable" ( 13). En posición contraria, GRISiPIGNI afirma que a 

8 .• 12. 
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veces la peligrosidad dura "nel momento del reato" ( 14). Pero esta 
opinión está en contradición con el art. 203 del Código italiano que 
establece que "es socialmente peligrosa la persona ... cuando es pro­
bable que cometa nuevos hechos previstos en la Ley como delitos". 

2) La peligrosidad siendo un estado, se di.ce, es involuntaria. 
El concepto de voluntariedad es inseparable del concepto de ac­
ción ( 15). Es la tesis mantenida por ,PETROCELLI que, sin embargo, 
en sus términos absolutos, no se admite por todos los tratadistas. Así 
ANTOLISEI, por ejemplo, hace notar que aquel estado subjetivo fre­
cuentemente es el resultado de una serie de actos voluntarios del 
agente como demuestran los fenómenos de la habitualidad criminal 
y de la delincuencia profesional ( 16). 

3) La peligrosidad es jurídica al menos en el sentido de regu­
lada por el Derecho, productora de consecuencias jurídicas. 

Es casi "communis opinio" que la peligrosidad consiste en una 
"aptitud de la persona", siendo partidarios de ella RANIERI, FLO­
RIAN, SANTORO, SABATINI, DE MARSICO, etc. (17). PETRO­
CELLI, en cambio, la considera como "un complejo de condiciones 
subjetivas y objetivas bajo la acción de las cuales es probable que un 
individuo cometa un hecho socialmente dañoso o peligroso". 

Niega PETROCELLI que los términos "cualidad personal", "apti­
tud", etc., respondan al concepto integral de peligrosidad en cuanto 
se reducen a elementos puramente psíquicos, e incluso si los factores 
objetivos vienen tomados en consideración desembocan siempre en 
definitiva en las condiciones psíquicas como resultante única de todo 
el complejo de causas. Este concepto, continúa .PETROCELLI, no pue­
de aceptarse puesto que existen normas de peligrosidad en las que el 
influjo ejercitado sobre la psíque es del todo contingente (18). 

A nuestro modo de ver -y coincidimos con GARCIA IBAÑEZ­
PETROCELLI incurre en el error, revelado por GRISPIGNI ( en el 
que también incurren otros importantes juristas contemporaneos) de 
confundir las causas o factores por las cuales una persona es o deviene 
peligrosa con la cualidad que debe poseer para ser juzgada tal ( 19). 
"Qualita" de persona socialmente peligrosa que terminantemente exige 
el Código italiano en los artículos 203 y 204. 

No se puede negar, en efecto, que como tales causas o factores 
los medios psicobiológicos y sociales, según se estima hoy en día, 
-comparten la etiología del estado peligroso; con frase de HEUER he­
rencia y ambiente representan dos caras de un mismo problema, la 
concavidad y convexidad de una misma -curva (20). 

Si el juicio de peligrosidad es, como se piensa modernamente, un 
juicio lógico de probabilidad, es necesario determinar el grado que 
ocupa ésta en el plano de las condiciones favorables a la producción 
del ev~nto. 
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La doctrina se puede clasificar en tres grupos: 
a) Unos consideran suficiente un grado de posibilidad que no 

sea mínimo o insignificante. 
b) Otros, y constituyen mayoría, exigen una notable o relevante 

posibilidad. 
,c) Finalmente, algunos, como PETRiOCELLI, exige un número de 

posibilidades prevalente o incluso la probabilidad en el sentido lógi­
co matemático. 

No se puede estar de acuerdo con la tesis de PETROCELLI. El 
juicio de probabilidad no se acomoda al rigor de la lógica matemática. 
La probabilidad de que deriva, como dice GAIRCIA IBAÑEZ, es el re­
sultado de una operación Iógka mediante la cual el juzgador se repre­
senta la recaída en el delito como una eventualidad que es tanto más 
fácil de verificarse en cuanto se consideran insignificantes los elemen­
tos que militan en favor de la hipótesis contraria. 

Quizás se deba tender a la consecución de dicho pronóstico ma­
temátko, pero no se debe olvidar que en este campo n·i la Crimino­
logía misma actualmente nos puede prestar una gran ayuda (21). 
E incluso yo me atrevería a preguntar si se logrará algún día prever 
con certeza la futura conducta delictiva de un hombre. ¿No será ne­
gativa la respuesta a dar? (22). 

La necesidad, sin embargo, de apoyar el pronóstico social intui­
tivo y empírico sobre bases más sólidas y científicas -como dic.: 
PINANTEL- no es necesario ser demostrada, y en este sentido se 
pronunciaron el XII Congreso Internacional penal y penitenciario de 
1950 y el II Congreso Internacional de Criminología del mismo año. Se 
debe hacer constar que, según investigaciones de SCHIED, MEY­
WBRK y SCHAAB, la concordancia entre los pronósticos sociales y su 
comportamiento ulterior se han demostrado falsos en un 20 % respecto 
a los pronósticos desfavorables y en un 40 % en relación a los favo­
rables (23). 

El juicio de probabilidad se limita a exigir una probabilidad 
simplemente racionial. 

Hay una objeción importante a responder: la de aquellos que 
dicen que no siendo la probabilidad certeza, se hace depender la 
medida de seguridad de un elemento incierto. \Objeción a la que 
puede responderse con las palabras de GRISPIGNI: La sanción no se 
dirige a atacar el delito futuro, que es incierto, sino la peligrosidad 
actual que, habiéndose averiguado su existencia en un~ persona, es 
cierta. Se podrían añadir las razones que· GARCIA IBANEZ exponía 
en su Tesis doctoral, ya citada, "incluso si se reconoce y admite que 
en algún caso excepcional, precisamente porque los jueces como 
seres humanos ne pueden gozar del don de la infalibilidad, el juicio 
de probabilidad fuese equivocado y en consecuencia se impusiese un:t 
medida de seguridad a un sujeto no peligroso, ¿justificaría la exis-
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tencia de estos casos excepcionales la supresión del criterio de peli­
grosidad?" Y responde: "Aceptar hasta sus últimas consecuencias la 
objeción más arriba expuesta sería como condenar a muerte la pre­
vención, dejando indefensa la sociedad en homenaje a una exage­
rada protección de la libertad individual". 

* * * 
No recibió la ciencia alemana el concepto de peligrosidad que 

de Italia Hegaba coni aplauso, sino con escepticismo. Conocida es la 
frase que EXNRE estampará en 1914 en "Theorie der Sicherungsmit­
tel": "Der Begriff der Gefahrlichkeit ist ein gefahrlincher Begriff". 
La observación de las dificultades que su admisión traía ccnsigo, 
muchas de las cuales aún no se han resuelto, ineludiblemente debía 
restarle apasionadas adhesiones. El Tribunal Supremo alemán, en 
ocasiones diversas, ha definido lo que por peligrosidad se entiende. 
Según Blau el concepto que el más alto Tribunal alemán tiene de la 
peligrosidad, puede compendiarse en la frase: probabilidad de una 
reiteración en la ejecución de accioes penales que constituya una 
ofensa grave al orden jurídico (24). !Para MEZGER la peligrosidad 
criminal de una persona significa un pronóstico desfavorable en re­
ferencia a la ulterior conducta criminal de un individuo (25). 

El estado peligroso se admitiría con singular relieve en la legis· 
!ación alemana por la Ley de 24 de noviembre de 1933, relativa a 
la delincuencia habitual. Característica de esta legislación es el no 
establecer una serie de criterios ante los cuales el juez deba afirmar 
la peligrosidad. Al contrario, concede siempre al juzgador poder 
apreciarla. 

El juez alemán en la investigación de la personalidad del autor, 
básica para la determinación de la posible peligrosidad del mismo, 
no se encuentra aislado. Al lado de la formación que le proporciona 
el desarrollado estadio de la ciencia psicobiológica alemana, de la 
que ya hemos hecho mención, es preciso señalar los servicios de 
Asistencia social de los Tribunales ( soziale Gerichtshilfe) y el Ser­
vicio biológico criminal (Kriminalbiologische Dienst), calificado este 
último por EXNER como una de las innovaciones más sobresalientes 
que la administración de justicia alemana ha sufrido en los últi­
mos años. 

De resaltar es que sobre la importante cuestión de la determina­
ción de la peligrosidad durante la ejecución decide de nuevo el 
Tribunal judicial. Con ello se cierra el paréntesis que abriera la ley 
de 4 de septiembre de 1941, al encomendar dicha misión a la auto­
ridad de la ejecución (25 a). 

La publicación de la ley de 24 de noviembre de 1933 comporta la 
creación de un Derecho penal de estado peligroso. Peligrosidad que, 
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a diferencia de lo que sucede en la legislación española, se tiene úni­
camente en cuenta después de la comisió!l de un delito. Supuesta la 
existencia de delito y peligro aunados , la ley de 1933 establece co­
mo consecuencia la imposición de una sanción a añadir a la pena; a 
veces una agravación de esta última. Mediante su puesta en vigor 
~e instauró en Alemania la prevención en la lucha contra la delin­
cuecia. No por ello pasó a segundo término la pena o perdió sus ca­
racteres expiratorios y retributivos. Sino que conservando éstos, vió 
nacer a su lado el nuevo medio de lucha contra el delito. 

La ley de 24 de noviembre de 1933 produjo amplias consecuen­
cias en el terreno dogmático. Antes hemos aludido a la construcción 
de KADECKA y ahora nos detendremos en la de MAURACH que ha 
tenido tanta resonancia. 

Anhelo de la teoría de MAURACH, según expresara él mismo (26), 
es encontrar una plataforma unitaria sobre la cual alzar el edificio 
del Derecho penal ateman que aescte 1 YJ3 se apoya sobre una base 
dualista. 

MAURAICH en el Grundriss eleva su teoría partiendo de la atribui­
bilidad (Zurechenbarkeit), ,que no es otra cosa que la afirmación de 
que el autor mediante la realización de un acto típicamente antijurí­
dico no se ha portado conforme a las exigencias sociales. Es un jui­
cio desvalorativo, pero no un juicio de reproche. Para que el re­
proche pueda verificarse necesita un segundo elemento: la culpabili­
dad. En el primer estadio sólo se realiza la imposición a cargo del 
autor de un hecho. Es el "Tatverantwortung", que significa que todo 
hombre autor de una acción típicamente antijurídica es responsable, 
salvo que la misma haya sido cometida en circunstancias enteramen­
te anormales. Al no ser el autor reprochable no puede ser castigado, 
pero sí se le puede imponer una medida de seguridad. En el supuesto 
que sea culpable la consecuencia es la pena. 

En el artículo que MAURACH publicara en la Rivista italiana di 
Diritto penale (27) consideraría el "Tatverantwortung" como un gra­
do intermedio entre la antijuridicidad y la culpabilidad, constituido 
por un juicio sobre el agente que se satisface con los más rudimenta­
rios criterios representados por aquellas exigencias medias que deben 
valer en orden a las circunstancias concomitantes. Principal interés 
ruso Maurach en que no se confundiera la "responsabilidad por el 
hecho" con la "res.ponsabilidad penal", no obstante lo cual GRISPIGNI 
le consideró partidario de las teorías positivistas. La distinción la 
busca el autor alemán en que la responsabilidad por el hecho no 
constituye la base inmediata de la reacción, sino únicamente el punto 
en que se inserta la bifurcación del sistema penal con base dualística. 

En el "Lehrbuch", cuya segunda edición acaba de aparecer, 
Maurach concreta asi los dos conceptos fundamentales: Atribuibili­
dad es aquella relación jurídicamente desaprobada del autor con su 
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acc10n típicamente antijurídica, que concede fundamento para las 
diferentes posibles reacciones jurídico penales. Responsabilidad por 
el hecho significa el deber de responder por una acción "propia" en 
cuanto que las circunstancias objetivas del hecho deben haber per­
mitido una posibilidad determinada de motivación para el autor. Esto 
no sucede si en la formación de la voluntad del autor han colaborado 
factores externos, reconocidos por el Derecho positivo, de tal forma 
decisivamente que podría hablarse aún de una acción ciertamente, 
pero no de una acción que pueda valer como producto de una deci­
sión comprendida en una situación media de motivación. La desapro­
bación del autor circunscrita a la responsabilidad por el hecho no 
tiene solamente la tarea de tender un puente del hecho desvalorizado 
el autor desvalorizado. Ella contiene además una comparación perso­
nal entre el autor por una parte y el término medio, bosquejado por 
el derecho positivo, de todos los restantes asociados. La desaproba­
ción llega hasta aquel punto en que el autor ha actuado en la situa­
ción concreta más gravemente que los otros lo hubieran hecho. Pero 
esta desaprobación aún no significa reproche. Para ello es necesario 
que el autor en general estuviera en la situación de conocer el alcance 
de su hecho y dirigir su voluntad de acuerdo con este conocimien­
to (28). 

Relacionado con el problema del puesto que la personalidad y 
carácter del autor deben ocupar en el juicio de culpabilidad son las 
teorías denominadas de la culpabilidad del carácter, la sintomática, 
la de culpabilidad de autor, la de culpabilidad de disposición, de 
criminalidad potencial, etc., patrocinadas por diversos autores ale­
manes. Mezger considera el carácter del agente como una de las par­
tes de la culpabilidad: las "partes caracteriológicas", pero no incluye 
dentro de él la peligrosidad del agente. 
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NOTAS DEL III CAPITULO 

(l) PETROCELLI, La pericolositli trimina· 
le e la .rua posizione giuridica, Padua, 1940, pá­
gina 35. 

(2) Para un estudio más detallado de las 
dos principales teorías objetiva y subjetiva con­
sult. ROCCO, L 1 oggetto del reato, cit.,' págl­
na, 287 y ss. 

(3) VON KRIES, "Ueber den Begri[l der ob­
jektiven Moglichkeit" en Vierte/jahreschlift für 
wissensclraftlichc Philosophie, XII, Leipzig, 1888. 
ALTAVILLA, Teoría soggettiva del roato, Ná 
poles, 1933, pág. 180. BINDING, Die Normen 
und ihe Ueberlret11ng, Leipzig, 1916, pág. 324, 
nota 10. FINGER, Lehrbuch der deulschen 
5tra/rechts, Berlín, 1904, I pág. 271. JANKA, 
DaJ Oesterreichische Stra/;echts, Vientl, 1902, 

págs. 51 y ss. ROCCO, L' oggetto del Teato, Ro­
ma, 1932, pág. 305. STOBEL, "Uber gelalirliche 
Handlungen als [ür sich bestehenden Verbre­
chen", en Neues Archiv für Criminalrcchts, 
1825, pág. 276 y ss. MERKEL, Lehrbuch des 
deutschen Stra/rechts, Stuttgart, 1889, pág. 42 

f SS, 

(4) ANTOLISEI, Manuale di Dirillo penale, 
1955, pág. 471. ROCCO, L'oggeto del reato, 
cit., pág. 314. 

(5) MANZINI, Tratatto di Dirillo penale, 
vol. III, pág. 223) habla también de la noción 
de peligrosidad simple como probabilidad de lae 
perpetración de nuevos hechos previstos en la 
Ley como delitos. 

FERRI se expresaría así: El haber cometido 
o haber intentado cometer un delito expresa 
una peligrosidad efectiva. Y esta peligrosidad 
efectiva es la sola, que tiene una función jurídi­
ca e:, la justicia penal y que pue~ definirse 
con GRISPIGNI como "un estado de antijuri­
cidad de un sujeto que tiene por consecuencia 
jurídica la aplicación al mismo de una sanción 
criminal". Pero esta definición no es exacta para 
la peligrosidad que, antes de la ejecución de 
un delito, i:acumbe solamente a la polida de se· 
guridad y exige medidas de policía y no san­
cir,ncs criminales: y es incluso solam-entc para fa 
defensa social preventiva que se puede, con 
GRISPIGNI, determinar el concepto de peligro­
sidad por el peligro de delito mientras para la 
defensa. social represiva. la peligrosidad consiste 
e:i el delito cometido y en la probabilidad de 
cometer también otros seguidamente, Pa·ra la de 
fcnsa social preventiva se distinguen los ciuda­
danos en peligrosos y no peligrosos; para la· de­
fensa represiva todos los delbcuentes son peli­
grosos, si bien en grados diversos. Para la de­
fensa preventiva existe una genérica peligrosidad 
50CÍal, para la ddensa: represiva existe una es­
pecífica peligrosidad criminal. La peligrosidad 
social lleva consigo el peligro de delito, la pe­
ligrosidad criminal el peligro de reincidencia. 
(Principi, págs. 294 y 295). 

(6) Conlr. GALLO, "Capacita penale". en 
c.l. Nuovissimo Digeslo italiano, 11, 1158, página 
886. DORIO PORZIO, "Prccisazioni in tema di 
rapporti Ira pericolosita presunta e misure di 

sicurezza", en Rit·. it. Dfr. e Pro,. penale, 
1956 octubre-diciembre, pág. 1174. 

(7 j Los caracteres esenciales de las medidaa 
de seguridad resultan tales, eocribe PETROCE­
LLI, que en el ámbito del concrpto deben necc,­
sariamente incluirse no solamente fas medida1 
que, como las previstas pOr nuestro Código pe­
nal se aplican después de la verílicaci6:i de un 
delito, sino también tocias lao medida. de poli­
cía dirigida., contra el criminal peligroso, cuy.:..· 
aplicación no se vincula a aquel presupuesto. Si 
la medida de seguridad es la restricción de 1:,. 

esfera jurídica que se aplic.'l a· cau~ de la pe­
ligrosidad criminal con el fin ae garantizar la 
seguridad social mediante el medio del aleja­
miento del individuo peligroso, estos caracteres 
:,o pueden no reícrirse ex.acta.mente a las me­
didas de policía. (PETROCELLI, ob. cit., pá· 
ginas 288-9). 

(8) JIMENEZ DE ASUA, "La •ystématisa· 
tion juridicue de l'état dangcreux", en Deux. 
Cours lnt. Crim., cit., pág. 356. "L'état dan­
gcreux ou la periculosité et le droit penal". en 
Rc:1ue Jnt~rnational" de Criminolo1ie et de Po­
lice technique, 1954, n.• 3.•, p:l.g. 168. 

(9) BETTIOL, Dirillo penale, 1958, pál!ina 
671. 

(10) LOUDET, "Le di,g:tostic de l'état dan· 
gereux. Methodologie", en Actn du lle Con .. 
gres Jnternalional de Criminologie, 1950, p::lgi­

na 457. 
(11) GARCIA IBAJ;iEZ, ob. cit., pá!!. 64. 
(12) Seguimo, la sistemática de GARCIA 

IBAÑEZ t-11 su tesis doctoral boloñcs:i ::icabada 
de citar. 

(13) ANTOLISEI, Manuale, cit., pág. %2. 
(14) GRISPIGNI, Diritto penale italiana, 

c.it. pág. 211. 
(i5) PETROCELLI, C..a prricolasittl crimiao· 

t, y la s11a posfrione 1i1nidica, Padua, 1940, pá .. 
Rba 114. 

(16) ANTOLISEI, Man11al,, cit., p:íg. %5. 
(17) FLORIAN, Tratallo di dirilla penale, 

1934, p:lg. 332. RANIERI, Manuale di Diritta 
pena/e, cit., pág. 506. SANTORO, Misure d1 
.ricur.e:=a t peritolosittl sociale, 1933, pág. 569. 
SABATINI, /stituziane tli Diritta penale, 1948, 
pág. 169. DE MARSICO, Diritto pena/e, 1935, 
p:lg. 436. 

(16) PF.TROCELLI, La prrirolasittl ... , cit., 
págs. 44-47. 

(19) GRISPIGNI, Diritto p,nnlt italiano, 
rit., pág. 189-190. 

(20) MICHAUD, "lntroduction psychiatrique 
au problCme de l'état dangcreux", en Deux. 
Cours lnt. C,·im., cit., pág. 154. NICEFORO, 

"Quelques imagcs repre!iientant la co:iduite crimi-
11ellc sous l'influcnce des fac1iturs biologiqut!I, so­
ciaux et autrcs", en Eludes inlernalionaltJ . de 
psyclin - ;ociologie crimintlle, julio· septi~mhrr, 
1956, pág. 4 y ... . . 

(21) LEFERENZ, "Zur problematik der kri­
minologischen Prognose", en ZSTW. J956. pi. 
ginas 233 y ss. SCHMIDT en la, discusione, d• 
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la Gra:1 Comisión de Derecho penal alemana 
,obre la cuestión 4 se expresaba así: "\Vas 
wi5.!len wir schon, w;s aus dcm Mcnschcn gc­
wordcn scin wird, wcnn er aus dem Strafvollzu .. 
ge odcr auch dcr Sichcrungsverwa·hrung hcraus· 
komt und nun cincr natürlich ungehener feind­
lichen Gesellschaft gegenühersteht?" Confr. Nie­
,lersclari/len über die Sitzungen der Grossen 
Stra/reclalskommission, 1 Band, Grund:,atzfra­
~n, Bo:1n, 1956, pág. 53. 
. (22) Como dice LEFERENZ, Die Krimina­

tiil der Kinder, Tubinga, 1957, pág. 6: "Es i,t 
ctwas a.ndcrcs, den mutmasslichcn vcrlauf cines 
Krankhcitsprozcsses zu prognostizicrcn, als die 

künftigen EnUchcidungcn und Ha:1.dlungcn cines 
Mcn,chcn voraussagcn zu wollcn. 

(23) Los exámenes pa.ra el juicio de pronós­
tico se efectuaron en Alemania mediante un 
sistema de cuntio;iarios que, al menos en su 
estadio de entonces, no se acreditó innegable­
mente como eficaz. 

Un segundo camino para una prognosis cri­
minal cicntUic.a es el denominado "método de 
puntosº (Punkteverfa·hrc:t) que originado y 

desarrollado en América inspiraría el K rimina• 
listiclur Berich über eine Reise nach América, 
de Exner del año 1935. 

Las primeras tablas de pronóstico criminal pa· 
recen ser las ensayada-s en América por W AR­
NER el año 1923, sobre la base de la inv;sti· 
gación de 680 recluícfus en el Reformatorio de 
Muiachwsetts y que co:1staban de 60 factores. 
Sometidos a prueba crítica por HART, se de· 
dujo que la acumulación de determinados fac· 
tores de la !iota de W ARNER podrían tener un 
valor de pronóstico de que aquéllos, aislados, 
habían can:cido. Eoto lo intentó BURGESS fun­
damentándo,e en el estudio de las acta, de 3.000 
penados llegando a, elegir de,pué, de una prue­
ba muf cuidadosa 21 factores, que clasificaría 
e:1 favorables y desfavorables, consistiendo el 
ulterior p~so de sus investigaciones en acla­
rar en cierto modo ma·temáticamente la impor­
tancia de los mismos. De esta forma se creó el 
denominado método de punto,. 

En Alemania elaboraría SCHIEDT, por su­
gerencia,, de EXNER, un sistema ,obre la baoe 
del método simple de BURGI\SS. 

La técnica de SCHIEDT, MEYWERK y 
SCHV AAB se deoa·rrolla en do, estadios: 

A) En el primero se elige tL, cierto número 
de factores (15) y ,e busca el número de veces 
que juega en los "follow up". Los factores ~on 
loo ,iguietneo: l.•) Taru hereditarias (Erbliche 
Belutung). 2.•) Criminalidad en la ascendencia 
(Erbliche Criminalitiit in der A,zendenz). 
3.•) Mala, condiciones educativas (Schlechte 
Erziebung, verhliltnisse). 4.•) Mala escolaridad 
(Schlechter Schulerfolg), 5.•) No concluoión del 
aprendizaje empezado (NichtheendiguntJ einer 
an~fangenen Lehre). 6.•) Trabajo irregular 
(U:1regelmaosige Arbeit). 7.•) Comienzo de la 
criminalidad antes de lo, dieciocho años (Be· 
g;nnder Krimbalitit vor dem 18 Leben,jahr). 
B.•) Mal.o de cuatro antecedentes penale, (Mehr 
als + Vontrafen).· 9.•)· Reincidencia particular­
·mente r:6.pida (Besonden raeche Rückfaligkeit) 
10.•) Criminalidad interloc1tl (Interlokale Kri-

minalitlit) 11.•) Psicopatlas (Psychopathie). 12.•) 
Alcoholismo (Trunkschucht), 13.•) Mala con· 

ducta e :,prisión (Schlechtes allgemeine, Verhal· 
ten in der Strafanstalt). !+.•) Salida de la cár­
cel antes de lo, 38 a,ño, (Entlassung aus der 
Strafanthalt vor dem 38 lebensjahr). 15.•) M~­
las relaciones familiares y sociales después de la 
excarcelación (Schlechle Sozialc und Familicnt­
\·crhaltnisse nach der E:itlassungJ. 

B) El segundo estadio e, el esquema de 
pronóstico propiamente dicho. Para cada delin­
cuente se anot3.n cuantos signos desfavorables !C 

encuentran y .!le calcula por u:10, dos, tre~, cte. 
signos desfavorables, el tanto por ciento de re· 
incidencfrts. Y se agrupan los resultados. 

Los porcentajes de reincidencias que encontró 
SCHIEDT fuero:, los siguiente,: 
Grupo 1, con O factores desfavorables, 3'3 % 

de reincidencias. 
Grupo 11, con 1-3 íd. íd., 14'8 % de íd. 
Grupo 111, con 4-6 íd. íd., 40'6 % de id. 
Grupo IV, con 7-9 id. íd., 68'6 % de íd. 
Grupo V con 10-11 íd. íd., 94 % de íd. 
Grupo V( con 12-15 id. Id:., 100 % de id. 
MEYVERK y SCHWAAB llegaron a resultado, 
,imilares. 

Otras técnicas más complicadas, pero en cuyo 
.iinális.is no podemos detc:iernos, son las de GE­
RECKE y FREY. El primero da a cada ,igno 
un '\·alor r:stadí.c;tico especial que se puede ade­
más multiplicar por un coeficiente (de 1 a 4). 
La técnica del segundo se inspira muy de cel'C"i\ 
en la de GERECKE. 

Los esquemas <ic pronóstico de la Escuela ale­
mana constituyen u:, primer paso para resolver 
el problema de la posible elaboración matemá­
tica del pronóstico social. 

Antes de concluir esta nota sobre el pronó&ti· 
co criminal debemos citar asimismo 101 trabajos 
de ARGOW, LAUNE y WEEKS y eopecialmente 
lo, de GLUECK en lo, Estado, Unidos. Como 
resultado de la labor de Jo, GLUECK funda,­
mentalmente ,e puede concluir que las tabla, 
de pred.icció:i. no son un instrumento automático 
pero pueden, como dice PINATEL, completar 
útilmente y confirmar un pronóstico clínico. 

Se anhela que los estudios realizados en este 
terreno se perfeccionen y así el XII Congreso 
lnttrnacional Penal y Pcnite:1cia-rio de La Haya 
de 1950 ha expre:,ado el deseo de que los cri­
minólogos de diversos países emprendan inves­
tigaciones para desarroJlar los métodos de pro­
nósticos. Por su pa.rte, el II Congreso de Crimi · 
nología ha emitido el voto de que se asegure 
"la elaboación matemática correcta" de los 
e:<ámenes c1ínicos. 

La elaboració:i de estadísticas del pronósticn 
social es una de las preocup:aciones esenciales de 
la inve,tigaclún criminológica. (EGNER, Krimi­
naliJtiJticlaer Bericht üb.er eine ReiJe n.ach Am~­
rica, Berlín, 1935. "Ueber Rückfallsprognosen", 
en Monals. Kr. Biol. Stra/r., vol. 28, pág,. 209 
y ss. SELDON y ELEANOR GLUECK, Five 
Hund,.ed Criminal Carc,rs Nueva York, 1930. 
One Tlaous<tnd Juvenil, Deliduents, Harward 

University Pres,, 193+. Unraveling fuv,nife De­
linquency, Nueva York, 19.50. SCHIEDT, Ein 
Bútrng zum Prohfem der Rüekfallspro1nose, Mu· 
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nich, 1936. GERECKE, "Zur Frage der Rück­
lalluprognosc", en Monals. Kr. Biol. Slra/r., 
vol. 30, págs. 35 y ss. FREY, Der frühkriminelle 
Rückfa!lsuerbrecher, Basilea, 1951, págs. 301 y ss. 
LEFERENZ, "Zur problematik der kriminolo­
gischen Prognose", en ZS1W, 1956, pág. 233 
y ss., etc.). 

(24) BLAU Ge/iihrlichkeilsbegrilf und 1i­
~hernde Ma.Jsr;geln im iberoamerikanischen Stra­
frecht, Bonn, 1951, pág. 24. 

(25) MEZGER, Stra/recht, 1949, pág. 486. 
Sobre el concepto de peligrosidad y medidas de 
seguridad en la doctrina: alemana, V., ,ntrc 
otros, BICKMEYER, Schuld und Gefiihrlich­
keit, 1914. LISZT, "Die Sichernden Massregeln 
in den drci Vorcntwürlcn", en Oeslerreicl,iJche 
Zeilsch rift für Slra/rechl, 1910, págs. 1-24. 

GOLDSCHMIDT, "Strafcn und verwandte Mas­
oregeln", en Vergleichende Darst.ellung der deuls· 
chen und au,liindischen Slra/reehls, Allg. Teil, 

IV Band, Berilo 1908, págs. 81 y ss. SCHOEN­
KE, "Die Ma~geln der Sicherung und Bes· 
serung im dcutchcn Stralrccht", en Studi in 
Memoria di Arturo Rocco, Milán, 1952, páginas 
537 y ss. DROST, Das Ermessen des Slrafre­
clils, 1930, págs. 177 y ss. y 211 y ••· MEZGER, 
"Die Behandlung der gelahrlichen Gewohnheits­
verbrecher", Monals. Kr. biol. Slr/r., vol. 14, 
pág. 135 y ... FOLTIN, Die chronischer hohe 
Ge/iihrlichen, 1927. Gulachlen und slellungnah­
men :u /ra1en de, stra/rechtsre/orm mil irzli .. 

chen einschlag, Bonn, 1958, passim. HELD­
MANN, "Zurechnungsfáhigkeit Zurechnungsun­
fahigkeit und verminderte Zurechnungsfahigkeit" 
en Materialien... 2 Band, 1, Bonn, 1954, pági­
na 345 y ss. y ot;os trabajos de GEERDS, HER-
MANN, HEUERMANN ... en el mencionado vo· 
lumen de los Malerialien ... ; WILMANNS, o;, 
sogenante verminderte Zurechnungs/ii.higkeil, 
1937, etc., etc. 

Confr. también las discusiones en 1~ Gran Co­
misión para la Reforma del Derecho penal ale­
mán. Así: "Stralscharlung gegenüber dem Rück­
lalltaler und dem geláhrlichen Gewohnheitsver­
brechcr", "Rcstfragen zu den Frcihcitscntzic­
hung verbundcnen Massregeln der Bcsserung und 
Sichcrung", cte., en Niederschri/ten ... , 3 Band, 
Bonn, 1958. "Zurechnungs unlahigkeit und ver­
mindcrte Zurechnungslahigkeit und Unterbrin• 

gung in cincr Hcilanstalt und Entzichungasans­
talt", en Niederschriften ... , 4 Band, Bonn, 1958, 
pág. 128 y ss., etc., etc. 

(25 a) BLAU, "Gelahrlichkuosoegril..." cit., 
págs. 27 y 28. 

(26) MAURACH, "L'evoluzione della dog­
matica del reato ncl piU recente diritto penale 
germanico", en Rivista it. Dir. pcn., 11, 1949, 
pág. 654. 

(27) Loe. y pág. últimamente citados. 

(20) MAURACH, Deulsches Slra/rechl, Allg. 
Teil, Müller, Karlsruhe, 1958, págs. 294-5. 
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IV 

Anteriormente hemos referido cómo la medida de seguridad apa­
rece en el ámbito jurídico. Debemos ahora, para la mejor compren­
sión de lo que la misma significa, ponerla en relación con la pena, y 
analizar su naturaleza, efectos, fines. 

La pena es principalmente retribución del delito cometido ( 1), 
malum pasionis propter malum accionis -que no significa lo mismo 
que expiación o venganza (2) (3) que también algunos tratadistas 
exigen- toma en cuenta fundamentalmete la gravedad del hecho 
perpetrado y aspira a la realización de la justicia, imponiéndose so­
bre la culpabilidad del reo ( 4). Su concepto más preciso acaso sea el 
de privación de bienes jurídicos que mediante un proceso destinado 
a este fin y por sus órganos jurisdiccionales impone el Estado al 
autor con arreglo al acto delictivo culpablemente cometido y como 
retribución por el mismo. Diversamente la medida de seguridad as­
pirél. a la cosecución de fines prácticos, a la prevención de nuevos 
delitos, mira al porvenir y se impone en consideración a la peligro­
sidad. Podría definirse como privación de bienes jurídicos impuesta 
jurisdicionalmente por el Estado con un fin reeducador, inocuizador 
o curativo a persona socialmente peligrosa con ocasión de la comi­
sión de un delito, y mientras aquel fin no se cumpla. 

Los caracteres comunes de penas y medidas de seguridad -de­
de la regla nullum crimen, nulla poena sine lege- según la posi­
ción de la teoría neoclásica adoptada, según BOUZAT, por la casi 
unanimidad de las legislaciones positivas, son las siguientes: las 
penas y medidas de seguridad no pueden aplicarse salvo si previs­
tas en un texto legal (5), después que una infracción se ha cometido, 
deben ser impuestas por un juez y como consecuencia de un pro­
cedimiento regular. 

Se consideran como más importantes caracteres diferenciales que 
la pena es consecuencia de una culpa y la medida de seguridad se 
impone sin consideración a la responsabilidad moral del delincuen­
te, sino únicamente en razón de su estado peligroso; que la pena 
implica inflicción de un mal, imposición de un castigo, no teniendo 
la medida otro objeto que perseverar a la sociedad; la idea de des­
honra está ínsita en la pena, es accidental en la medida; la duración 
de la pena se determina en su máximo, en la medida suele este má­
ximo ser indeterminado, fijándose sólo un mínimo (6) (7). 

El legislador puede actuar contra el delito únicamente con la 
medida, únicamente con la pena o mediante una y otra. 
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Los Códigos tradicionales seguían el denominado sistema mo­
nístico en cuanto admitían como forma de reacción la pena, y sólo 
en vía excepcional medidas de carácter preventivo en relación a los 
delincuentes menores y enfermos de mente. Las legislaciones que 
acogen las ideologías positivistas siguen también el sistema de la 
única vía, pero en relación a las medidas de seguridad. Hablan de 
sanciones criminales, término que aunque parezca significar un in­
tento de unificar pena y medida en realidad aspira --como dice 
BETTIOL- a absorber la primera en la segunda. Lo que por otra 
parte no consiguen, pues, como hace notar HE:RMANN, el concepto 
de sanción en esos países abraza tanto las penas como las medidas 
en el sentido usual y pueden separarse a una somera mirada (8). 

Obra en gran parte de la Unión Internacional de Derecho penal, 
se ha distinguido, como hemos dicho, en numerosas legislaciones -a 
partir de los proyectos suizos de STOOSS- entre penas y medidas 
de seguridad; lo que ha permitido conciliar en cierta medida las doc­
trinas clásicas con las ideas positivistas. Las penas basadas en los 
conceptos tradicionales de culpa y responsabilidad moral tienden más 
a la prevención general que a la especial. Las medidas de seguridad 
desprovistas de coloración moral se proponen solamente asegurar la 
defensa social por la prevención especial. El punto de vista unitario, 
de acuerdo con la tesis positivista, le han acogido sólo algunas le­
gislaciones hispano-americanas, la ley criminal de Groenlandia de 
1954 y, en Europa, la Unión Soviética (9). 

Las legislaciones actualmente en vigor que preven al lado de las 
penas las medidas de seguridad, pueden clasificarse, con GRISPIG­
NI, en tres grupos. 

En el primero se incluirían las que separan en forma neta pena 
y medida de seguridad, lo que imposibilita su sustitución recíproca, 
debiéndose aplicar ambas sanciones en el curso de períodos sucesi­
vos. La legislación donde, según GRISPIGNI, se conserva más rigu­
rosamente esta distinción es en el Código ROCCO, actualmente vi­
~ente en Italia ( 1 O). También en la alemana después de la reforma 
de 1933. Generalmente se cumple en primer lugar la pena (Francia, 
España), raramente la medida precede (Italia -art. 220, párr. 2.º­
para los sujetos de imputabilidad disminuida). 

El segundo grupo está constituido por aquellas legislaciones en 
las que las penas se tienen por absolutamente diversas de las medi­
das de seguridad, pudiendo, sin embargo, éstas sustituir a las penas 
en virtud de una facultad que al juez al respecto se concede. Ejem­
plo típico, la legislación suiza. También la inglesa, después del "Cri­
minal J ustice Act" de 1948. 

El tercer grupo es el de aquellas legislaciones en las que es in­
existente cualquier diferencia entre penas y medidas de seguridad, 
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tendiendo ambas al fin común ( más particularmente las segundas) 
de impedir la reincidencia (prevención especial). Proyecto Ferri de 
1921 y Códigos de Rusia, Colombia, Méjico y Uruguay ( 11). 

Algunos penalistas, CUELLO CALON entre ellos, sin descono­
cer que modernamente a la pena se la asignan también finalidades 
reformadora, defensiva e incluso de tratamiento, hacen hincapié, so­
bre todo, en su función de prevención general para distinguirla de 
la medida de seguridad ( 12). Otros autores anotan que desde el mo­
mento que se ha introducido en las legislaciones el concepto de 
reincidencia ( 13) por haberse destruí do la ecuación pena igual .'.\ 
crimen (14), la pena ha comenzado a asumir fines de prevención es­
pecial (15). Pudiera añadirse, incluso, que desde la mencionada ad­
misión tuvo efecto, el sentido retributivo de la pena ha sufrido asi­
mismo cierto quebranto ( 16). Sin embargo, su significación acaso 
sólo sea la ele ·que las legislaciones clásicas -antes lo hemos hechD 
resaltar- no desconocieron totalmente la personalidad del delin­
cuente siendo éste uno de los medios con que contaron para verifi­
car su apreciación. 

Entre las notas más arriba expuestas para caracterizar la medi­
da de seguridad se incluía el que la misma no es considerada como 
un mal. Esto no es cierto -al menos desde el punto de vista del su­
jeto a ella- pues, siendo la indeterminación carácter esencial de la 
medida de seguridad, los psicoanalistas han observado -así ST AUR 
y ALEXANDBR- que la amenaza de un mal inconcreto es más pe­
noso que una pena determinada. KRILLE defendió -en la discu­
sión sobre la cuestión cuarta de la Gran Comisión para la reforma 
del Derecho penal alemán- que incluso si el autor siente la medida 
de seguridad como un mal, no por ello llegaría ella a ser una pena 
( 17). ANTOLISEI salva la objeción de los psicoanalistas hablan de, 
de inexistencia en la medida de seguridad de "aflictibilidad delibt · 
radamente querida", exclusión de cualquier sufrimiento fuera de 
aquél, que es inherente a la limitación de la libertad personal indis­
pensable para la readaptación del reo ( 18). Pero el resultado de su­
frimiento no por ello desaparece. Y es que no es fácil diferenciar las 
medidas de seguridad de las penas ( 19). Y esto ni aún cuando se 
intente buscar la distinción desde un punto de vista abstracto, que, 
por otra parte, tampoco significaría seguir el mejor camino, pues, 
como expone A:NTOLISEI, el abstratismo simplista está en abiertu 
contraste con las exigencias de un método verdaderamente científi­
co, prescindiendo de una verdad elemental, a saber: que la experien­
cia histórica demuestra del modo más inequívoco que la función pu­
nitiva, lejos de manifestarse siempre y en cualquier lugar del mismo 
modo, varía frecuentemente de un lugar a otro y se transforma pro­
fundamente con el tiempo. En el fondo, añade, se trata de un pro-
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blema de interpretación, cuya solución se encuentra en el Derecho 
positivo (20). 

Ni siquiera en Alemania, donde los penalistas hoy día se sien­
ten llamados de nuevo a soluciones absolutas, y donde el sentido y 
significación de la pena -como nos recuerda JESCHECK- mere­
cen siempre una consideración de principio; tal distinción entre pe­
nas y medidas es asequible en todos los autores, especialmente 
cuando de la esencia se deriva hacia los fines que aquéllas satis­
facen. 

La medida de seguridad, según BLAU (21), encuentra su justi­
ficación en la doctrina alemana a causa de un fin colocado en el por­
venir, "ne peccetur". La pena se justifica en cuanto retribución de 
una acción realizada a la que se acomoda, "quia peccaium", no pu­
diendo exceder, añadiríamos, a la medida de la culpabilidad (22). 

Las medidas de corrección y seguridad que conoce el Código pe­
nal alemán son las siguientes: 1) El internamiento en un estableci­
mientode curación o asistencia. 2) El internamiento en un estableci­
miento de deshabituación o casa de templanza. 3) El internamiento 
en un establecimiento correccional de trabajo. 4) La custodia de se­
guridad (Sicherungsverwarung). 5) La interdición del ejercicio de 
la profesión. 6) La privació.n del permiso de conducir (23). 

Al lado de estas medidas que únicamente se imponen con poste­
rioridad a la comisión de un delito, deben ser citadas las medidas 
preventivas policíacas, que son de dos clases: La de supervigilancia 
metódica (planmassigen Uebcrwachung) y la detención preventiva 
policíaca (polizeichen Vorbeugungshaft). Como ejemplo de las pri­
meras pueden citarse la prohibición de abandonar el lugar de domi­
cilio o residencia sin la autorización policial precedente, obligación 
de presentarse a la policía, de estar de noche fuera del domicilio, 
prohibición de tener relaciones con determinadas personas, etc. 

La ley de 24 de noviembre de 1933 contiene, pues, dos órdenes 
de medidas: Curativas (previstas en el art. 42. párr. b, c, d, etc., en 
relación a delincuentes de responsabilidad disminuída, bebedores 
inveterados, mendigos profesionales ... que hayan cometido un crime .. 
o delito. La medida se aplica después de la pena -en el supuesto 
de los delincuentes semi-imputables, la cuantía de la pena debe su­
frir una disminución- salvo que se trate de un caso de desintoxi­
cación, en que excepcionalmente puede efectuarse antes) y de se­
guridad ( que son de tres clases: l.º) el internamiento segregativo; 
esta medida, de la que ya tratamos con anterioridad, se aplica igual­
mente después del cumplimiento de la condena y su duración es in­
determinada; 2.º) interdición profesional, y 3.º) retirada del permiso 
de conducir). 

El sistema alemán de añadir a la pena la imposición de una me-
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dicta de seguridad es blanco del ataque de la crítica. Se dice que 
parte del supuesto de suponer que los sujetos al mismo tienen dos 
personalidades distintas: La del responsable moralmente y la del 
peligroso; cuando lo cierto es que la persona es una y una la sanción 
sufrida a causa del mismo delito, aunque pase de un edificio a otro 
al quedar extinguida la condena. No deja de ser este experimento, 
escribe el profesor ANTON ONECA, una de tantas puerilidades a 
que acuden los teóricos para salvar la doctrina. Ni en el sujeto sobre el 
cual opera ni en la colectividad que la aprecia y valora, hay aquí 
otra cosa que una sola sanción con diversos accidentes en su eje­
cución. DIOHNA describió magistralmente esta situación en las pa­
labras que ponía en boca del director del establecimiento penal, 
cuando debía someter al reo, que acababa de cumplir la condena, a la 
subsiguiente medida de seguridad. Eran éstas: "Bien, en este mo­
mento usted ha pagado y expiado. La pena ha terminado. Lo que 
suceda en adelante no es pena. Usted va ahora al ala B del estable­
cimiento penal. Alli no será usted castigado, sino solamente estara 
sometido a una medida de seguridad. Esto no significa una inflic­
ción de mal. Por lo demás, nada cambiará en su modo de vida". Esta 
falta de diferenciación en la práctica se observa, sobre todo, con la 
custodia de seguridad, habiendo apenas un Estado conseguido, dice 
HERRMANN (24), llevar a cabo una diferenciación radical entre la 
ejecución de ella y la de la pena. Las consecuencias tampoco pueden 
ser más funestas. El semi-enfermo mental, el alcohólico y el toxicó­
mano son casos patológicos que ven aplazado el comienzo del tra­
tamiento, y cuya anormalidad impedirá, en multitud de ocasiones, la 
adaptación a la disciplina del establecimiento penintenciario común, 
donde primero han de expiar sus culpas. En cuanto al multirreinci­
dente incorregible, será, en el establecimiento común, un elemento 
de contagio y perversión para los primarios y ocasionales (25). 

Junto a los menores, uno de los más graves problemas con que 
se enfrentaba la Comisión para la reforma del Código era el relativo 
a los semi-enfermos mentales. ¿Debía o no suprimirse la prescrip­
ción a ellos relativa, solución por la que, según hemos ya expuesto, 
se había inclinado el Congreso de la Asociación Internacional de De­
recho penal celebrado el año 1953 en Roma? Como es sabido, fué 
la Ley de 24 de noviembre de 1933 la que consideró la imputabilidad 
disminuída como base de una medida penal particular, solución por 
la que AS,CHAFFENBURG había abogado durante decenios en con­
traposición a WILIMANNS, redactándose el art. 51, párrafo 2.0

, en 
la forma aún vigente; redacción que se acogió favorablemente por 
la mayor parte de los psiquiatras alemanes (LANGE, BOSTROEM, 
BUNMKE, BERINGER ... ) Puesta de nuevo actualmente sobre el 
tapete la cuestión, se pronunciaron en favor de la conservación del 
artículo citado --con variedad de matices- la mayor parte de los 
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psiquiatras, como puede verse consultando los informes emitidos en 
respuesta al cuestionario que la Gran Comisión para la Reforma les 
enviara (2ó). La oposición se basa fundamentalmente en servir tal 
artículo a una justicia de clases en cuanto un sujeto de posición hu­
milde no puede pagar a un abogado que busque los más pequeño:; 
rasgos psicopáticos y construya sobre ellos un cuadro apto para in­
cluirle en el párrafo 2.0 del artículo 51; y el poder constituir tal pre-­
cepto un fácil camino intermedio que ahorre al Juez la incómoda 
y frecuentemente grave decisión sobre la cuestión de la capacidad o 
incapacidad del sujeto. 

EJ Proyecto ha admitido la capacidad disminuida de culpabili­
dad. El art. 24 la configura en la forma siguiente: "Si la capacidad 
de comprender la antijuricidad del hecho o de obrar según esta com­
prensión, se encuentra considerablemente disminuída a causa de per­
turbación anímica morbosa u originada por una degeneración grave, 
congénita o adquirida, o por una perturbación transitoria de la cor.­
ciencia, podrá atenuarse la pena con arreglo a lo dispuesto en el ar­
tículo 65, párrafo l.º". 

Respecto a cómo ha tornado posición el Proyecto de Parte General 
de Código ·Penal alemán en relación al resto de los problemas más 
arriba elencados, haremos un breve resumen a continuación (26 a). 

Resaltaremos en primer lugar la elección de una doble vía de 
consecuencias jurídicas del hecho delictivo: penas y medidas; lo que 
no significa, sin embargo, que en todos los casos en los que se pre­
vea medida y pena deba aplicarse necesariamente una después de 
otra. Es factible la sustitución: a) El Tribunal podrá ordenar que se 
ejecute la medida antes que la pena cuando se alcance así más fá­
cilmente la finalidad que persigue la medida y la culpabilidad del 
sujeto no exija que preceda la ejecución de la pena. En dicho caso 
podrá el Tribunal abonar total o parcialmente para el cumplimiento 
de la pena, el tiempo de ejecución de la medida. b) Cuando se eje­
cute la pena privativa de libertad antes que el internamiento acorda­
do al tiempo de quélla, al cumplirse la pena examinará el Tribunal 
de ejecución si la finalidad perseguida con la medida requiere toda­
vía el internamiento. Es posible, pues, no obstante el sistema dua­
lístico elegido, ,llegar a una ejecución unitaria en los supuestos de 
imponerse además de una pena privativa de libertad el internamiento 
en establecimientos de cura, asilo, custodia o deshabituación o casa 
de trabajo, o se impusiera la custodia preventiva. La custodia de se­
guridad tiene un régimen especial. 

Las medidas de corrocción y seguridad previstas en el Proyecto 
son las siguientes: 

l) Internamiento en un asilo o establecimiento de cura, o en un 
establecimiento de preservación. 
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2) Internamiento en un establecimiento de deshabituación. 
3) Internamiento en una casa de trabajo. 
4) Custodia de seguridad. 
5) Custodia preventiva. 
6) Vigilancia de seguridad. 
7) Privación del permiso de conducir. 
8) Prohibición del ejercicio de la profesión. 
9) Expulsión del territorio nacional. 

Son medidas no previstas en el Derecho vigente y, por tanto, in­
novaciones del !Proyecto el internamiento en un establecimiento de 
preservación, la custodia prventiva, la vigilancia de seguridad y, 
para extranjeros, la expulsión del territorio nacional. 

El establecimiento de preservación viene a solucionar el proble­
ma, que tanto ha apasionado hasta el momento, de encontrar lugar 
donde cobijar al psíquicamente tarado, en particular al psicópata, no 
apto para el establecimiento carcelario corriente ni para el usual de 
curación y asistencia. 

La custodia preventiva se aplica a sujetos menores de veintisiete 
años, aún no maduros para la custodia de seguridad, ya delincuente 
o en peligro de convertirse en delincuente por tendencia. 

La vigilancia de seguridad tiene por fin ejercitar una protección 
y vigilancia e!Pecial sobre ciertos sujetos peligrosos que viven en 
libertad, en ciertas épocas críticas, para alejarlos de la comisión de 
hechos penales y para conducirlos a una vida ordenada y conforme 
a la -Ley. 

Por último, tiene el Tribunal también potestad para ordenar la 
expulsión de extranjeros temporal o definitivamente del territorio fe­
deral si han sido condenados a penas privativas de libertad de más 
de tres meses. 

El otro problema grave a resolver, el de los menores, le ha solu­
cionado Alemania por Ley de 4 de agosto de 1953 sobre tribunales 
de menores (Jugendgerichtsgesetz) que establece un sistema de san­
ciones, distintas de las aplicables a los adultos, a aplicar a los jóve­
nes de 14 a 18 años y, bajo ciertas condiciones, a los comprendidos 
entre 18 y 21 años. Estas sanciones son de tres clases: medidas pu­
ramente educativas, medidas disciplinarias (Zuchtmittel) y penas, 
que pueden ser absolutamente determinadas o relativamente indeter­
minadas y se cumplen en un establecimiento especializado. Entre las 
medidas disciplinarias se encuentra el arresto del fin de semana 
( Freizeitarrest). 

El que se deba aplicar "penas" y no "medidas" a los menores 
comprendidos entre los 14 y los 18 años es una constante en la doc­
trina alemana. Y en ese sentido se pronunciaron los juristas germa­
nos que asistieron al Congreso de Roma. Según la Jugendgerichts-
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gesetz, el Juez puede imponer una pena al menor cuando a causa de 
los instintos nocivos del menor de 18 años las medidas educativas 
o disciplinarias resultan insuficientes, o cuando el delito es de una 
gravedad tal que es indispensable imponer una pena al culpable. 

* * * 
El vigente Código italiano establece dos clases de medidas de 

seguridad: personales y patrimoniales. Las primeras las clasifica, a 
su vez, en detentivas y no detentivas ( art. 215) 

Son medidas detentivas: a) la asignación a una colonia agrícola 
o a una casa de trabajo (para los delincuentes habituales, profesio­
nales y por tendencia), b) el internamiento en una casa de curación 
y de custodia (para los condenados a pena disminuida a causa de 
enfermedad psíquica, crónica intoxicación por alcohol o sustancias 
estupefacientes, o sordomutismo), c) el internamiento en un mani­
comio judicial (para los exentos de pena por enfermedad psíquica, 
intoxicación crónica por alcohol o sustancias estupefacientes, o sor­
domutismo), d) el internamiento en un reformatorio judicial (para 
los menores, tanto imputables como inimputables). 

Son medidas no detentivas: a) la libertad vigilada, b) la prohi­
bición de estancia en uno o más municipios, o en una o más 
provincias, c) la prohibición de frecuentar hosterías o establecimien­
tos públicos de bebidas alcohólicas, d) la expulsión del territorio 
nacional, sólo aplicable a extranjeros. 

Medidas de seguridad patrimóniales, además de las establecidas 
por particulares disposiciones de la ley, son, según dispone el ar­
tículo 236: la caución de buena conducta y la confiscación, que pue­
de ser de aquellas cosas que ·sirvieron o fueron destinadas a cometer 
el delito, o de las cosas producto o provecho del mismo. 

La introdución de las medidas de seguridad al lado de las penas 
se ha considerado la más importante innovación del Código penal 
de 19 de octubre de 1930 (27). Medidas de seguridad que en el sis­
tema del Código tienen carácter administrativo -aunque es contro­
vertido si su esencia sea tal- siendo confiada su aplicación al juez 
penal por razones de garantía individual y de economía funcional. 
Se aplican solas cuando se imponen a inimputables, y unidas a las 
penas -y generalmente después de haberse éstas cumplido- en los 
demás supuestos. Según rROCOO, las medidas de seguridad se des­
tinan a integrar y completar el sistema de las penas allí donde las 
penas no son aún aplicables (como sucede para los menores impu~ 
tables) o no son ya aplicables ( enfermos totales de mente), o 
aunque aplicables son medios insuficientes de defensa de la socie­
dad del delito (menores entre catorce y dieciocho años, considera-

B. -n. 
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dos imputables; delincuentes habituales, profesionales o por tendencia 
semi-enfermos mentales, parcialmente responsables (28). 

El Código conserva inalterados, según Sabatini, los principios 
basilares de la imputabilidad moral y de la pena-sufrimiento, y añade 
la disciplina complementaria de la peligrosidad y de las medidas de 
seguridad. 

De acuerdo con esta interpretación neoclásica los delincuentes se 
pueden distinguir en relación al Código, en tres categorías: 

a) imputables no peligrosos, sujetos a pena. 
b) imputables peligrosos, sujetos a pena y medida de seguridad. 
c) inimputables peligrosos, sujetos sólo a medidas de seguridad. 

AJ mantenerse en una línea teórico-sistemática tradicional en las 
viejas legislaciones que distingue los "imputables" ( en relación a los 
cuales se aplica una función estatal "represiva") de los "no imputa­
bles" ( respecto a los cuales se admite una reacción considerada 
"preventiva") se estima que el italiano no es un Código penal posi­
tivista. Posición que mantienen los mismos partidarios de esta direc­
ción, como JFROSALI, por estimar que el Código niega la concepción 
positivista sobre la "unidad de naturaleza y de disciplina para todas 
las sanciones" de las que el Estado se vale en su defensa contra la 
criminalidad que se revela a través del delito. 

Determinadas las medidas de seguridad por la peligrosidad se 
extienden mientras la peligrosidad no cese: no puede prefijarse, por 
ende, su duración. El juez que pre-estableciese el máximo de duración 
de una medida de seguridad personal, escribe MANZINI (29), no sólo 
erraría gravemente, sino que realizaría al mismo tiempo un acto pri­
vado -en esta parte- de efectos jurídicos; la medida de seguridad 
quedaría fijada sólo en el mínimo legal, que es diferente según la 
medida de seguridad de ,que se trate. 

La cuestión que, como repetidamente hemos expuesto, más apa­
siona en nuestros días es la relativa a la unificación de penas y me­
didas de seguridad. ¿ Es posible realizarla? Para responder a esta 
pregunta habría de determinarse previamente si existe o no separa­
ción entre ambos medios. Y los pareceres de la doctrina italiana dis­
crepan en absoluto. FROSALI escribe que es realmente imposible en­
contrar una diferencia ontológica entre medida de seguridad y pena, y 
le parece de ,pura y artificiosa creación legislativa la distinción entre 
penas y medidas de seguridad del derecho positivo italiano (31). En 
cambio para BETTlOL, ontológicamente, teleológicamente, en el mo­
mento de la ejecución, entre penas y medidas existe una neta dife­
renciación, por lo que no es posible su unificación. Sólo dentro de 
ciertos límites, añade, es posible hablar de unificación (32). Expuestos 
estos pareceres no insistimos sobre esta cuestión por habernos ocu­
pado de ella con detenimiento en el desarrollo de nuestro trabajo. 
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Mencionaremos, por último, que por D. L. de 14 de septiembre 
de 1944 se constituyó una Comisión para la reforma del Código pe­
nal italiano que se propuso "fundarse en el Código vigente, salvo 
inspirarse en las modificaciones a realizar en los principios fundamen­
tales de la concepción democrática como se habían acogido por el Có­
digo ZANARDELLI, teniendo presente el progreso alcanzado por la 
ciencia del Derecho penal en los años sucesivos a la publicación del 
Código ZANARDELLI, y la necesidad de utilizar la elaboración rea­
lizada en las instituciones penales durante los cuarenta años de vi­
gencia de tal Código y posteriormente". 

Propósitos que se concretaron en un Proyecto que ha sido dura­
mente criticado por juristas de todas las tendencias, de GRIS.PIGNI a 
CARNELUTTI, por haber dejado aquellos propósitos en el estado 
de ... sólo propósitos. 
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NOTAS DEL IV CAPITULO 

(1) En este sentido, MEZGER, Tratado de 
Derecho penal, cit., pág. 381. 

(2) Retribución, según HIPPEL, (Lehrbuch 
des Strafrechts, trad. it. de Vozzi, 1936, página 
265) es el fin de satisfacer la conciencia jurí­
dica ofendida. La retribución, dice JIYELEN­
KO, es la naturaleza misma de la pena y no el 
!in de ella. La retribución llena la, pena de un 
contenido positivo, le da un sentido definido 

gracias al cual se adquiere la posibilidad de dis­
tinguirla de las medidas de seguridad que exter­
namete se le asemejan y que son, igua:I que la 
pena, medios de defensa social ("Les peine!i et 
les mesures de défense sociale", en el vol Per il 
Cinquanlenario della "Rivisla penale", Citta di 
Castelo, 1925, pág. 356). Para ANTON, la re­
tribución está lejana· de la venganza, de la que 
no es supervivencia> porque ésta es descarga 
aíectiva, sin medida posible, mientras que la 
retribución es siempre proporción lograda en 
plena serenidad de espíritu, imprecindible para 
encontrar la justa: equivalencia. Expiación se­
gún SCHMIDT, se realiza allí donde un' cul­
pable reconoce por su parte el deber del mal 
penal que le alcanza como necesario moralmente 
para la recuperación de su libertad ética, y ude­
sea" autónomamenle en este sentido el sufri­
miento penal y le toma sobre sí (SCHMIDT, 
"Strafzweck und Strafzumessung in einem künf­
tigen Strafgesetzbuch", en Materialien zur Slraf­
Techtsre/orm, 1 vol., Gutachten der Stra/rechts· 
lehrer, Bonn, 1954, pág. 11). Expiación viene "' 
ser la pena que mortifique y haga sufrir de que 
hablaba la eximia CONCEPCION ARENAL, 
aunque ella incluyera la necesidad del dolor del 
dolor del delincuente dentro del más amplio fin 
correccional de la penae (Obras Compktas, to­
mo X, Madrid, Suárez, 1895, págs. 24 y 25). 
V. también SCHMIDT, "Vergeltung, Sühne 
und Spezialpravention''i en ZS'fW., 1955 1 pá­
ginas 177 y u. Respecto a cual sea la función 
de la pena en la República Democrática Alema­
na, conCr. RENNEBERG, "Die Funktionen der 
Strale in der Deutscher Demokractischen Repu­
blilr. und einige Bemerlr.ungen zuro geltenden 
Stralensystem", en Beilrjjge zu problemen deJ 
Strafrechts, Veb Deutscher zentralverlag, Berlín, 
1958, págs. 41 y ... 

(3) MAURACH considera fin de la pena la 
expiación del pasado y el fin de las medidas de 
~guridad el impedir nuevas lesiones al derecho 
(Gnadriss des Strafrechts, Allg. Teil, 1948, pá­
gina 89). Pero pudiera ser más conveniente, 
acaso, el distinguir con JIMENEZ DE ASUA 
entre naturaleza, efectos y fin de la pena, con­
siderando como naturaleza de la pena la. retri· 
bución por el delito cometido; como efectos un 
mal para, el delincuente; y como fin, que p~ede 
1er múltiple, la resocia)ización del delincuente 
r la intimidación principalme::ite (JIMENEZ DE 
i\SUA Les f,ein.es el les mesures de súreté, rap· 
port presentado al VI Congreso lntern, de Der. 
t,enal, en Revista lnt. áe Droit pénaJ, 1953, 
números 1 y 2, págs. 540-1). Confr. también 
Aif..ECRA, Fondam,nlo sco1>0 e mezzo ne/la 

teoría della pena, Novara, 1952, passim. MEZ­
GER en un artículo reciente diferencia entre el 
concepto y la esencia de la pena como retribu­
ción, el fin perseguido con la pena y su justi­
ficación; añadiendo" que no puede desconocerse, 
sin embargo, que los tres puntos de vista citados 
se co:iectan internamente muy estrechamente y 
por eso, con frecuencia-, se pasa de uno a otro 
("Straizweck und Strafzumessungrege]n", en Ma­
terialien ... , 1 vol., 1954 cit. pág. 1 y ss.). 

SCHMIDT en el mismo volu~en de los Mate­
rialien ... ("Strafzweck und Strafzumessunrr in ... '', 
cit., pág. 9 y ss.) aconsejaba a la Comisión pa­
ra la Reforma de] Derecho penal deja·r fuera, 
a priori, los vocJ.blos expiación y retribució:i en 
todas las discusiones sobre el problema de la 
pena. Y añadía que las expresiones "re tribu­
ción", "retribución justa", "retribución ad~pt.a­
da al hecho", etc., son inútiles para ofrecer al 
juez las representaciones convenientes de la tarea 
que se plantea con la atribución de la pena 
(pág. 15). 

Alt.1:me:ite interesante -en el estudio de los 
múltiples fines que a la pena se asigna- es la 
distinción entre los modernos conceptos de "re­
sozialisierung" y el de corrección de la "Besse­
rungstheorie" que a una observación superfi· 
cial acJ:so pudieran co::i.f unclirse. Resozialisie· 
rung (reintegración), tal como se comprende 
en Alemania, no quiere decir otra cosa que 
el e?fuerzo emprendido en vista de habituar al 
presidiario a un trabajo regular y de prepa­
rarle así a una vida conforme a la ley a fin 
de que no reincida en adela::i.te. Si al mismo 
tiempo sé logra elevar su ni,·el moral, eso se 
dará por añadidura. Pero en Alemania se es 
bastante escéptico en cuanto a las posibilida:­
des reales de reeducar de modo profundo a los 
adultos por la ejecución de la pena (JES­
CHECK, "Le systeme pCnitenciare de la Ré· 
publique fédérale d' Allemagne", en Les grands 
sy1teme$ pénitentiaire$ aclueh, X, París, 1955, 

págs. 295-6). Para SCHOTTELIUS el concep­
to de "resozialisierung" se refleja de la mejor 
forma acudiendo al fin, que consiste en la rein· 
corporación (Wiedereingliederung) del penado en 
la sociedad (Conlr. "Rehabilitation und Resozia­
Jisierung" 1 e:i Malcrialien ... , 2 Band, 1, Allg. 
Teil, cit., págs. 149 y ss.). 

Lejos de esta posición se coloca la teoría de 
ROEDER. El fin de la pena para este autor, es 
restablecer en el sujeto la voluntad justa. La le· 
galidad exterior de las acciones no basta. Es ne­
cesaria la interior enmienda del culpable. Ya 
que el derecho es no.,.ma ineludible incluso para 
la Íntima co:iduct.a humana. 

Esta! concepción no es plenamente la de la 
denominada Escuela Correccionalista española, 
pareciendo, en este punto, nuestros juristas pre· 
cursores de la dirección moderna, ya que par· 
iendo de las teorías de ROEDER, KRAUSE, 
AHRENS 1 etc. --que i::i.trodujeron en nuestra 
patria, GINER, ROMERO GIRON y SANZ 
DEL RIO- se alejaron de sus utópicos re,ul-
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tados (ANTON ONECA, Derecho Penal, pági­
na 36). 

Así SILVELA (El Derecho penal estudiado 
en principios y en la legislación vigente en Es­
paña, Madrid, 1903, pág. 233), después de re­
conocer como de esencia al restablecimiento del 
Derecho la corrección del reo, entiende que im­
plicé\rÍa u:1a contradicción el exigir como nece­
saria la enmienda moral, pues si la perturba­
ción que en el delito se considera es la jurídica 
también ha de ser jurídico el restablecimiento. 
"Habráse obtenido la restauración jurídicamente 
cuando se haya alcanzado que po.r cualquier mo­
tivo, por cualquier causa, el hombre se deter­
mine en adelante en los hechos que co:itienen 
Jas condiciones del Derecho conforme a· la Ley". 
uNo negaremos que el orden tendría un asiento 
más firme y duradero, añade, si llegase a al­
canzarse la corrección moral con la especie de 
santidad que lleva: co::isigo: pero este propósito 
está fuet"a del Estado e.orno Sociedad jurídica". 

CONCEPCION ARENAL coloca en primer 
plano la corrección y en segundo la seguridad 
como objetos de la pena, lo que significa tam­
bién un alejarse de las concepciones dl" la Bes­
scrungstheorie. Corrección, que no es algo ab­
soluto 5in co:1diciones ni grados -son sus pala­
brar-, sino que tiene mucho de relativo y gra­
duado. Para la ilustre penitenciarista ferrolana· 
la gran mayoría de los delincuentes es modifi­
cable en el sentido del bien lo suficiente para 
que la pena los corrija e incluso los enmie:ule. 
Lo que no quiere decir que no admita crimina­
les "incorregibles", aunque limita mucho su nú­
mero al separar de ellos los "no corregidos" y 
distinguiendo también entre una corrección mo­
ral y otra jurídicn.. Si co:tsiderados moralmente, 
sólo algún monstruo de maldad, o el que no 
está en su cabal juicio, son incorregibles en ab­
soluto, es decir, incapaces de ser más o menos 
modificables en el sentido del bien, bajo el pun­
to de vista legal hay que considerar como inco­
rregible todo penado que después de haberlo 
5ido varias veces y puesto e:t condiciones de en­
mendarse, al recobrar l~ libertad vuelve a in­
frin~r las leyes repetidamente (Informe del 
CongreJo de San Pelenburgo, tomo XIV de las 
Obras Completas, pág. 106). De donde, pues, 

jurídicamente -y aquí creemos se encuentra el 
núcleo de su concepción- está corregido legal­
mente el que al recobrar la Jibertad no vuelve 
:i: i:1.fringir las leyes sino muy tardíamente. Pero 
para CONCEPION ARENAL no basta que el 
criminal no reincida, bien porque logró el ob­
jeto que se proponía, bien por cálculo de no 
ufrir otra pena. sino que quiere que se corrija, 
lo que no puede lograrse sin dolor; con lo que 
introduce la mortificación como un objeto más 
de la pe::,a (Confr. Obras Completas, tomo X, 
Madrid, 1895, pág. 25 y nota de la misma pá-
2• na). 

Y más patentemente se manifiesta aún esa se­
paración de los correccionalist2:s españoles, de 
los correccionalistas alemanes si leemos a CA­
DALSO. Este penitenciarista, a quien tanta de­
be la reforma de las. prisiones patria.1, se ex­
presaría así en La pena d• deporlaeión )' la 

colonizttciln por pmados (Madrid, 1895, pági­
na 23): "Ese arrepentimiento sincero, esa voluo ... 
taria penitencia, ese dolor de corazón por ha­
ber pecado y ese remordimiento de conciencia 
por haber delinquido, de que habla ROEDl!.R y 
de que ta:ito espera, rara, ra,r{sirna vez se en­
cuentra. en los penados. Más fácil es despertar 
y man tener en ellos la halagadora esperanza de 
un bienestar con lo que pueda:n aprender en re­
clusión, luego que sean libres, que el santo 
arrepe:itimiento de los correccionalistas, fundado 
en el pesar y dolor de los daños que hicieron lo, 
penados con su crimen. 

El moderno concepto alemán de "Resozialisie­
rung" le aeoge el profesor ANTON en BU dio­
curso de apertura del curso académico 1944-45 
en la U niversida dde Salamanca (La prevención 
general ... , cit., pág. 73 y ss.) cua::1do dice: "Al 
Estado le basta con que sus súbditos discurran 
por el ca.,uce de la Ley y cooperen, más o me­
nos de su grado a los fines colectivo,. Será de-
5:eable e:1:::l.ereza/ voluntades torcidas y pu,ilicar 
las almas; pero cuando otra cosa no sea posible, 
habrá de contentarse con regula·rizar las con· 
ductas, lo cual, según ANTON, se consigue por 
dos medios: Persuadiendo al reo de que es 

co:1veniente no delinquir porque la consecuen­
cia es un mal mayor que la satisfacción proCU• 
rada con la infra-cción (o sea, mediante la crea­
cién de una experiencia de utilidad), y segundo, 
creando en el delincuente crónico hábitos de 
trabajo". 

(4) CUELLO CALON, La moderna peno­
logla, cit. pág. 102. 

(5) Estos principios jurldico, generale,, a 
los que se someten las medida'! de seguridad, 
han sido e~presamente previstos en los Código! 
o Leyes especiales (Italia, Francia, Rumania, 
etcétera), o no formulados en absoluto como 
evidentes e inmanentes a las medidas. 

(6) Confr. BOUZAT, Traité theorique •I 
pratique de Droit penal. Parls, DALLOZ, 1951, 

páginas 239-243. Para DELITALA ("Preve:izio­
ne e re presione ne U a reforma penalen, en 
Riu. et. dir. pen. 1950, núm. 6) las medida, 
de seguridad no s~n mero9 instrumentas defen• 
!;ÍStas, sino medios dotados del mismo carácter 
ético de la pena. En el mismo sentido ANTON 
afirma que, en el concepto público, la1 aplica-­
das a los imputables so::1 consideradas tan re­
probatorias y deshonorantes como la pena. 

(7) Sobre cómo la, diferencias teóricas en­
tre medida y pen~ se atenúan en la pr6ctica 
judicial de las autoridades de ejecución o en 
]as legislaciones, conlr. HERRMANN, Di• mil 
Freiluilenlziehung verbundenett ... , cit., pág:i­

::1a 196. 
(8) HERRMANN, ob. y loe., úlun. cit. pá­

gina 194. 
(9) Confr. respecto a esta última, JIMENEZ 

DE ASUA, Derecho penal soviélieo, Buenos 
Aires, 1947, pág. 97 y u. Y re,pecto al C6digo 
criminal danés para Groenlandia,, en vigor des­
de el 15 de julio de 1954. V. MARCUS, Da, 
diiniehe Kriminalgeselzbuch fiir Gronland, e::1 

"ZStrW.", 1955 pág. 67. 
(10) A. GUÁRNERI ("11 proemo d,l/4 mi· 
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1ure di sicu,~zza,,, Unione Tipográfi~o-c;litrice 
torinese, 1953, pág. 239, nota) e,ta afirmacién 
le parece lejana de la realid .. d por las razones 
que expone. 

(11) GRISPIGNI, "Le probleme de l'unifi­
cation des peines et des mesures de surete", 
Revue lnternac. de Droit penal, 1953, '1Úme­

ro 3, págs. 764-65. 
(12) CUELLO CALON, "Mediclao de 11egu­

rid~d", en .Anuario de Derecho t,enal, enero· 
abril, 1946, pág. 24. 

(13) De la reincidencia se ha ocupado re­
cientemente el 111 Congreso Internacional de 
Crimjnología de Londres. La., cinco seccio:itJ 
de trabajo tuvieron como objeto de estudio 
r~spectivamente, la definición de la reinciden: 
c1a Y, e.stablecimiento de un método de trabajo 
-e~tadu_t1co; formas de 1a evolución de la rein­
Cldcnc1a;. Cíl;DSas _de la. reincidencia; pronóstico 
de la. rc1nc~de:1c1a y tratamiento de la misma. 

(14( Segun J':{EZGER (Ob. cit. pág. 382_3) 
ecuac1en valorativa. ' 

(15) BELEZZA nos SANTOS "R ... 
et delincuants d'habitude" , .ec1d~v1stcs 
Criminelle d D . ' en Rev. de Snence.s 

página 68/ et e ro,t Penal compare' 1955, 

(16) A~OLISEI, Scritti... cit. pág 202 
(17 ) N,ederschri/ten• über die SÚ: uni;n de; 

Grossen Strafrechtskommirsion I volum B 
desdruc.kerei, Bonci, 1956, pá~. 58. en, un. 

~~~¡ 1~~;f 5t1Ñi:!~'\:;· cit., pág. 198-9. 
ta 585. , ereclto penal. ci-

. g?/ :tTJ',L~~~;;.,,[•;!':;;;¡;,g;;lt/ .. . pác8:·t 192. 
g1na 11. ·, · pá-

. (22)_ De sumo interés es la con,ulta de las 
dncus1ones d~ _la Gran Comisión para 1a Re­
forma del Codigo en relación al sentido y fin 
de la pena en las que, con variedad de mati­
ces. se entendió J:»~r el prjmero que debe ajus­
tarse a la culpab1l1dad del autor Y en relación 
~ l.?s. 6nes, que sirve para garantizar el orden 
Jurad1co, proteger a la colectividad y reincor­
porar •! sujeto a la comunidad (conír. Nie­
d,_rschrif/ten über die Sit: ungen ..• ', vol. Allg. 

Te1I, Bonn, 1958, pág. 381 y ss) . El párrafo 
'.:gundo del art. 2.9 del Proyecto establece que 

la pena no puede excecl"er la medida de la 
culpabilidad" (cocifr. Entwur/ des A.llgemeinen 
Tci/J elnes Strafresetzbuchs... mil Begründung 
Bono, 1958, pág. 7). ' 

. (23) Desde el año 1934- ,e aplicó en Alema­
n~a la ~stración forzosa como medida de segu­
ndad, Siendo posible a partir de 1935 la cas­
tración voluntaria para liberarse de un instinto 
sexual degenerado peligroso. La pnmera fué 
prevista por el art. 42 k, que establecía lo si­
guiente: "El Tribunal podrá decretar, j1L"1ta.­
mente con la pena., que un hombre de 21 años 
cumplidos en el momento de la sentencia. sea 
~ometído a Ja castración : l.i) Cuando sea con­
de;iado a má de seis meses de prisión por un 
delito de violencia sobre personas para dedi· 
carJas a tráficos inmorales ; por trato inmoral 
con niños; violación ; auxilio para el tráfico 
!exual mediante comisión de delito u otras in­
fracciones; ofensas públicas al pudor, 1iempre 

que haya ,ido condenado al menos otra vez 
por delitos del mismo tipo a penas de priva­
ción de libertad y que de la apreciación de 
los hecho, en co:ijunto se deduzca que se trata 
de un delincuente peligroso contra! la morali­
dad. 2.•) Cuando haya sido condenado ya, por 
1o menos dos veces, con ocasión de actos aná­
logos, a penas de privación de libertad no inle­
rion:s a un año o cuando de la apreciación de 
los hechos e::1 conjunto se deduzca que se trata 
de un delincuente peligroso contra la morali· 
dad. aunque no hubiese ,ido condenado por de­
lito, semejantes . 3.•) Cuando haya ,ido conde­
nado por homicidio o asesinato cometidos para 
obtener o contribuir a un tráfico 1exual''. 

Esta disposición [ué objeto de las más amar· 
gas críticas. RODRIGUEZ DRANGUET, por 
ejemplo, veía revivir en ellas "todos los horro· 
res penales de la ig:iorancia y que acumuló la 
maldad de inquisidores y verdusos primitivos" 
(R. DRANGUET, Defensa soáal, cit. págjna 
135). Medio profiláctico criminal inútil, medida 
in!amante y pena corporal, diría RUIZ FUNES 
unos años más tarde, la castración: no aniquila 
el inslinto sexual t sino que lo transforma (co:i­
ferencia RUIZ FUNES, La peligrosidad y sus 
experiencias legales, La Habana_ 1948, página 
481) y SS. y 519 y SS.) 

Tanto este precepto como los que establedan 
en Alemania la cantración voluntaria fueron 

derogados oI final de la última guerra . No sig· 
ni.fica esto, sin embargo, que co:i ello se piense 
que el problema esté solucionado. En el marco 
de los trabajos para la gran reforma del Dere­
cho penal con que se enfrenta actualmente el 
país germano y entre las cuestiones que consi­
derándose no poderse resolver sin el pa·recer de 
la ciencia médica se incJuyero::1 en el cuestio­
nario que fué presentado a Asociaciones Médi­
cas o personalidades relevantes en este campo, 
se encontraban las siguientes: ¿Debe preverse 
expresamente en el Derecho penal futuro la 
cuestión de la esterilización y c.astración volun­
taria? ¿ E:1 caso afirmativo en qué circunstancias 
y bajo qué presupuestos? 

Dejarnos aparte Jo relativo a la esterilización 
por razones eugenésicas, que, como dice SEE­
LI (Trata.do de Criminología, ed. españ. de 
RODRIGUEZ DEVESA, 1958, pág. 488). ,e 
distingue perfectamente por su contenido y por 
su finalidad de la c.astracién, para exponer lo 
que en relación a esta última respondieron los 
consultados. 

KRETSCHMER estima no debe cerrarse to­
talmente la pooibilidad de lac ca,tración voluci· 
taria para los delincuentes habituales peligro­
sos. A LANGELUDDECKE -modific~ndo lo 
que expresará en el VII Congreso de la Socie­
dad de Biología Criminal de Munich de 1953 
en el que declaró que no bastaban las investi .. 
gaciones hasta entonces realizadas para funda­
mentar un juicio apropiado sobre el éxito o o:,o 
de la castración (V. "Die Nachu'ltersuchung 
der Entmannten 11 en K,iminalbiologisclte Ge­
genwerls/ragen, Enke, Stuttgart, 1953, págjna 
~5 )- después de valorar un material de más de 
1.0ÓO extracto• del Regjatro penal le parece el 
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resultado tan favorable como para desear plan· 
tear de nuevo la discusión sobre la reintroduc­
ción de la castración voluntaria. Para el Pro­
fesor BOHMER, que redactó el informe de la 
"Deutsche Gesellschaft für Gerichtliche und so­
r:iale Medizin", debe permitirse la castración 
voluntaria: si las Autoridades dictaminadoras de 
los Colegios Médicos contemplan tal medida 

como neces:uia y prometedora de éxito, consi­
derando ::10 necesario en un futuro Código un 
precepto especial por estimar poderse justificar 
tal medida con ayuda del art. 226 a del Código 
pcna:l vigente. Las opiniones de los miembros 
de la "Deutsche Gesellschaft íür psichiatrie und 
nervenheilkunde" están divididas acerca de la 
admisión de la castración voluntaria. Los auto­
res del informe que presentó esta Sociedad, 
profesores VILLINGER y ERHARDT, desea· 
rían, sb embargo, (und~mentalmente afirmar la 
admisi6n de la castración voluntaria de los de­
lincuentes habituales peligrosos. Para la- "Aso­
ciación Alemana de Ginecología" la castración 
voluntaria, r tanto si se efectúa por fundamentos 
puramente médicos como psiqui:ltricos, no ne­
cesita trata·rse en el futuro Derecho penal. Y la 
preverse expresamente en un Derecho pnal íu­
doctor ALBRECHT que firmó el informe de la 
"Deutscher irztinnenbund" se inclinó resuelta­
mente por la· admisibilidad, bajo ciertas condi­
cio:tes, de la castración voluntaria que, según 
eHa, debía preverse expresamente en un Ocre .. 
cho penal futuro. De este coro de pareceres (a .. 

\·orables a Ja admisión de la castración volunta­
ri:i:, quede o no la misma dentro del ámbito 
del Derecho penal, tan sólo parece alejarse el 
informe del Prof. MITSCHERLICH (Confr. 
Sutachten und Aellungnahmen zu Fragen der 
Stra/rechtsre/orm mit i:i.rzlichen einschlag, Bonn, 
1950, pa.ssim). 

Se practica actualmente la c.astración, como 
medida, político-criminal, en Dinamarca, Fin­

landia, Suecia, Noruega y en diferentes estados 
de Estados Unidos. En Hola.,da no hay ley que 
la prevea, pero rige la castración desde 1938, 
1tn que ha sido permitida por el Departamento 
de Justicia·, como voluntaria para el delincuen­
te contra la moral, mayor de veinticinc.o años, 
al que sea de dudoso éxito la aplicación de 
cualquiera otra medida terapéutica. En Suiza 

se permite ]a castración con consentimiento del 
paciente, como medida de curaci6:i que no per­
tenece al Derecho penal. 

Salvo en algunos Estados norteamericanos, en 
Dinamarca, según la Ley de I.a de junio de 
1929 -a partir de la notificadón de 1935- y 
en Noruega desde la Ley de 17 de febrero de 
1950, no se permite la caatración forzosa en 
ningú:t país (conlr. SEELIG, Tratado de Cri· 
minologla, trad. esp., cit., pág. 464 y so. LAN­
GELUDDEKE, "Die Nachuntersuchung ... ", en 
Krimina/bio/ogische Gegenwartsfragen, cit., pá­

r,ina• 50 y ss. HELDMANN, "Die Massnabmen 
der Sicherung und Besserung ohne Freiheit• 
entziehung", en M aterialien zur Stra/rechtsre­
(orm, 2 Band, 1, Allg. Teil, cit., págs. 249-50). 

De lo expuesto se deduce que la cuestión de 
la castración sigue siendo de gran actualidad y 
por e1lo nos hemos penni tido concederle tanto 
espacio. La trascendencia de la misma• resalta 
del hecho de estar vinculada a problemas ético!, 
médicos y político-criminales. 

(24) HERRMANN, "Die mit Freiheitsent· 
ziehung verbundene::, Massnahmen der Siche­
rung und Ilesserung", en Materjti/ien~ .. , 2 Band, 
J, Bonn, 1954, pág. 207. 

(25) ANTON ONECA, La prevención eene• 
ral ... , cit., pág. 109. 

(26) Conlr., Gutachten und Stellungnahmen 
zu Fragen der Stra/rechtsre/orm mil iirztlichen 
einschlag, Bonn, 1958, passim. 

(26 a) Conlr. "Entwurlt des Allgemeinenteils 
ebes Strafgesetzbuchs ... mil Begründung", Bonn, 
1958, págs. 84 y ss. 

(27) Y asl lo estimaba el mismo ROCCO 
(Confr. "Le misure di sicurezza e g]i altri mez .. 
zi di tutela giuridica", en Opere giuridiche, 
IJI, 1933 pág. 713). 

(28) ROCCO, Le misure di sicurezza ... , ,cit, 
págs. 713-4. 

(29) MANZINI, lstituzioni di Diritto pena· 
le italiano, vol. 1, Parte general. Padua, 1946, 
pág. 226. 

(30) ALTAVILLA, 11 delinquenle e la le,re 
pena/e, pág. 394. 

(31) FROSALI, Sistema penale italiano", 
Diritto sostanziale, Ill, 1958, págs. 378-9. 

(32) BETTIOL, Dirillo penole, 1958, cit., 
pág. 685. 
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V 

El Código penal español vigente -texto refundido de 23 de di­
ciembre de 1944- alude a la peligrosidad en escasas ocasiones ( ar­
tículos 67, 100 y 256), y en otros casos la doctrina considera que 
puede estimarse verdadera y propia peligrosidad a través de simples 
referencias a elementos subjetivos referidos a la persona del delin­
cuente -incorporados al Código en la reforma del 44-- y muy ne­
cesarios en un Derecho penal, como el español, casi exclusivamente 
inspirado en el principio legal del hecho ( arts. 61, 99, 223, 31 ª' etc.). 

Este descuido por el vigente Código español á.: todo cuanto se 
fiere a la peligrosidad es, sin duda, debido al hecho de la vigencia de 
la Ley de Vagos y Maleantes que se ocupa tanto de la peligrosidad 
"ante-delictum" como de la postdelictiva. Ley en la que toma realidad, 
según uno de sus autores, la doctrina del estado peligroso ( 1 ) . 

Antes, sin embargo, que la Ley de Vagos, el Código de 1928 ha­
bía acogido por vez primera en nuestra legislación las medidas de 
seguridad, incluso con este nombre. Innovación que no pasaría al 
Código de 1932. 

Como valioso antecedente debe citarse el Proyecto de Código pe­
nal de Montilla de 1902, que BERNALDO de Quirós redactara, en cu­
yo artículo 33 se establecía lo siguiente: "Cuando comparezca ante el 
Tribunal un individuo condenado repetidas veces y, por virtud de los 
datos aportados al proceso, adquieran los jueces el convencimiento 
de que, no obstante la nueva condena, volverá a delinquir el proce­
sado, por lo cual sería conveniente retenerle indeterminadamente en 
un establecimiento penitenciario especial destinado a incorregibles, 
propondrá al Gobierno esta medida, suspendiendo la sentencia hasta 
tanto la consulta se resuelva". 

"Previa una información de los antecedentes y condiciones actua­
les del sujeto, el Gobierno decretará la retención de éste por tiempo 
que no podrá bajar de diez años ni exceder de veinte, si a consecuen­
cia de la información aparece procedente tal medida". 

"La retención indeterminada del reincidente reemplazará a la pena 
correspondiente a su último delito, y en ningún caso cesará antes de 
que se hubiera extinguido ésta, de habérsele aplicado" (2). 

Se mencionará también, aunque no se encuentre totalmente en esta 
vía, el Proyecto Pinies de profilaxis social, de 1922 -uno de cuyos 
redactores fué el Profesor Castejón- y que encauzaba la solución del 
problema de los maleantes por caminos administrativos (3). 

Y pasemos de nuevo al análisis del Código de 1944 y de la Ley 
de Vagos de 1933. 

Ninguno de estos dos textos legales define lo que por peligrosidad 
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se entiende. ,Pero es dable deducir su concepto acudiendo al Preám­
bulo, redactado por Ruiz Funes, del Proyecto de la Ley de Vagos y 
Maleantes. Es el siguiente: la noción de peligrosidad significa la 
vehemente presunción de que una determinada persona quebrantará 
la ley penal. Valora el delito como síntoma de peligrosidad antisocial. 
Unas veces, producido el síntoma, es decir, el delito, se reacciona no 
sólo contra él, sino también contra la actividad que revela y que sirve 
de base para creer fundadamente que el delito comentido no es un 
episodio aislado, y que si no se toman ciertas medidas asegurativas 
habrá de repetirse sistemáticamente. En otros casos se trata de co­
rregir una actividad antisocial, inmoral y dañosa que es índice se­
guro de una conducta que revela inclinación al delito. 

En el primer caso, de estado peligroso post-delictum, se sanciona 
el delito con la medida penal; pero es necesario corregir la actividad 
antisocial que revela y poner al peligroso incorregible en condiciones 
de no dañar, es decir, adaptarlo o rendirlo inocuo. 

En el segundo caso de estado peligroso ante-delictum es necesa­
rio emplear para corregir el índice de peligrosidad y para prevenir los 
delitos futuros, iguales medidas de cura, adaptación e innocuización". 

Los casos de estado peligroso antedelictual se encuentran catalo­
gados en el artículo 2.0 de la Ley. Y son: los vagabundos habituales; 
los homosexuales, rufianes y proxenetas; los que no justifiquen, 
cuando legítimamente fueren requeridos para ello por las autoridades 
y sus agentes, la posesión o procedencia del dinero o efectos que se 
hallaren en su poder o que hubieren entregado a otros para su inver­
sión o custodia; los mendigos profesionales; los que exploten juegos 
prohibidos; los ebrios y toxicómanos habituales; los que para su con­
sumo inmediato suministren vino o bebidas espirituosas a menores 
de catorce años en lugares o establecimientos públicos o en institu­
ciones dedicadas a la educación y los que de cualquier manera pro­
muevan o favorezcan la embriaguez habitual; los que ocultaren su 
verdadero nombre a requerimiento de los agentes de la autoridad; los 
extranjeros que quebrantaren una orden de expulsión del territorio 
nacional; los que observen conducta reveladora de inclinación al de·· 
lito manifestada por el trato asiduo con delincuentes y maleantes, o 
por otras circunstancias que la ley determina; los antisociales que en 
sus actividades y propagandas reiteradamente inciten a la ejecución 
de delitos de terrorismo o de atraco, y los que públicamente hagan 
la apología de tales actos; los que por sus actividades o modo dt: 
vivir habituales hagan recaer sobre ellos indicios fundados de sustraer 
a la lícita circulación divisas, mercaderías u otros artículos interveni. 
dos de comercio; aquellos que en cualquier modo perturben con su 
conducta la paz social o .Ja tranquilidad pública; los que con notorio 
menosprecio de las normas de la convivencia social y buenas costum-
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bres o del respeto debido a las personas, ejecutaren actos caracteri­
zados por su insolencia, brutalidad y cinismo, y los que con iguales 
características maltrataren a los animales, árboles, plantas o co­
sas ( 4). Supuestos a los que son aplicables -por los tribunales­
medidas de seguridad que no difieren muoho de las establecidas en 
los artículos 215 y 236 del Código italiano. 

Los casos de peligrosidad post-delictum se comprenden en los 
artículos 3 y 9 (reincidentes o reiterantes de cualquier género de deli­
tos en los que se presuma la habitualidad criminal; los criminalmente 
responsables de un delito cuando el tribunal haya hecho una declara­
ción expresa sobre la peligrosidad del agente; casos de desistimiento 
de la tentativa). Por ser punibles después de la reforma de 1944 el 
delito imposible y el mandato no seguido de ejecución ya no se apli­
cará a estos casos el artículo 9, sino el 7 de la citada Ley. 

Indices mensuradores de la existencia de la peligrosidad son: el 
hecho cometido; los antecedentes penales del reo; los motivos a delin­
quir y las circunstancias modificativas o cualificativas del delito. 

La principal característica de esta ley -que según DEL ROSAL 
viene montada genuinamente en el "principio de autor" en vez del 
"hecho" constituyendo la expresión legislativa más audaz de realiza­
ción del Derecho penal de autor sobre "tipos de carácter criminoló­
gico" (5)- es la equiparación que efectúa en su tratamiento entre la 
peligrosidad post y predelictiva. Aunque la primera sólo figuraba en 
la Ley, según JIMENEZ DE ASUA, que era uno de sus redactores, 
eventualmente, mientras se redactaba y sancionaba el nuevo Código 
penal. 

Se ha criticado la Ley de Vagos sobre todo por la posibilidad de 
declarar un estado peligroso sin las garantías de un delito previa­
mente cometido, ,habiéndose manifestado los mismos positivistas ita­
lianos contra la excesiva discrecionalidad dejada al juez, la enorme 
elasticidad de la norma que a ellos les parecía "deprecabilissima co. 
sa" (6). rPor otra parte, habiendo intentado ser una ley de peligrosidad 
sin delito, se ha preguntado si parte de la "peligrosidad sin delito" no 
habría podido concretarse por el legislador en una verdadera y propia 
"peligrosidad criminal", tratándose entonces de una peligrosidad no 
ya "sin delito" sino "ex-delicto" que debía combatirse con los proce­
dimientos y con las garantías de una acción penal verdadera y pro­
pia (7). Y así se hace en muchos Estados modernos que luchan contra 
los "asociales" -dentro de cuyo término pueden incluirse la mayor 
parte de los tipos descritos en el artículo 2.0 de la Ley de Vagos­
solamente con penas (Inglaterra y EE. UU.) o conjuntamente con 
medidas y penas (Brasil, Chile, Dinamarca, Grecia, Italia, Noruega, 
Austria, Rumania, Suiza ... ) (8). Lo cual sería de lege ferenda reco­
mendable, ya que varias de' las categorías enumeradas en la Ley que 
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comentamos consisten en actos, no en la condición personal de sus 
autores (9). 

ANTON ONECA hace notar que el pensamiento de los redactores 
de la Ley del 33, más bien que en las legislaciones modernas ha estado 
puesto en las leyes antiguas "de vagos", que hacían de tales estados 
figuras delictivas, lo que se refleja en los pintorescos casuísmos ( 10). 
Leyes de las que tenemos en nuestra Patria notables muestras, desde 
la muy conocida de 1369 que dictaran las Cortes de Toro y Enrique II 
promulgara. De recordar es que todavía los Códigos de 1844 y 1850 
consideraron delito la vagancia, definieron lo que por vago entendían 
y le sometieron a pena ( 11). 

Otro de los defectos -que vió JIMENEZ DE ASUA (12)- es el 
tinte defensivo del orden público que arrastraba la Ley desde su ori­
gen, como lo dmostraban alguna de las categorías de peligro que in­
cluía; lo cual se contrapone al caráder biológico-jurídico que sus 
autores ·querían otorgar a la Ley. Como ha dicho HERZDG muy re­
cientemente, comentando el Decreto-Ley portugués de 12 de marzo 
de 1956, es deformar la teoría del estado peligroso emplearla para 
fines políticos ( 13). 

Desde el punto de vista técnico tiene también errores, que dado 
el carácter sumario de este trabajo no podemos detenernos en analizar. 

El Instituto Hispano-luso-americano y filipino penal y penitencia­
rio, en sesiones celebradas en el Tribunal Supremo español en diciem­
bre de 1956 y enero de 1957, se ocupó de una ponencia del Sr. Rull 
para una reforma de la ·Ley de Vagos y Maleantes. Ponencia que par­
tía de la consideración de que "es general la creencia de que la legis­
lación actual de Vagos y Maleantes, a pesar de los recursos que ofre­
ce para luchar contra la vagancia y la malvivencia, resulta francamen­
te ineficaz". Concretando las censuras que se le dirigían en estos cua­
tro puntos: imperfección de la denominación legal, falta de arbitrio ju­
dicial, carencia de establecimientos adecuados para su ejecución y 
predominio del carácter judicial sobre el tutelar". El talón de Aquiles 
de la actual situación española era, según el Ponente, la carencia de 
establecimientos adecuados. "Tenemos vagos y maleantes sometidos a 
la Ley y no sabemos qué hacer con ellos. Al acordarse el internamien­
to, medida casi única que puede aplicarse, se entregan los sancionados 
a la Dirección General de Prisiones, como la Ley ordena, y van a parar 
a establecimientos penitenciarios, principalmente a Córdoba; prácti­
camente se convierte en una segunda condena de privación de libertad 
que viene a agravar la que se le impuso por el Código penal, o a con­
vertirse en una pena no prevista por la Ley. En uno y otro caso, la 
injusticia y hasta la ilegalidad son patentes. ,Por eso los jueces, con su 
fino sentido jurídico, se resisten a aplicarla". 

En relación a las censuras que según el Sr. RULL a la Ley se diri-
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gen, proponía las cuatro siguientes soluciones: denominarla Ley de in­
adaptados o antisociales; que la función judicial se limitase a declarar 
la peligrosidad, sus clases y en terminos generales e indeterminados, la 
medida de seguridad aplicable, debiendo hacer el resto la institución 
adecuada para la readaptación social del sometido al aseguramiento; 
la creación de establecimientos de régimen de trabajo y colonias agrí­
colas; y dar mayor predominio al carácter tutelar sobre el judicial, 
proponiendo la creación de un Patronato de inadaptados que debía 
funcionar en todas las provincias con funciones judiciales y tutelares. 
Para las primeras funcionaría como un Jurado presidido por un Juez 
lle Instrucción. El Patronato, cuyos vocales tendrán en la materia de 
sus atribuciones, incluso la de dictar el acuerdo de sanción, las mismas 
que el Presidente y su voto el mismo valor, estará constituído por los 
siguientes miembros: un Juez de Carrera (que actuará como Presiden­
te); el médico forense de la capital; el catedrático de Medicina legal 
o el más capacitado; un médico especializado en Psicología o Psiquia­
tría; un sacerdote especializado; un representante de la Delegación 
Provincial de Sindicatos o del Patronato provincial de la mujer, según 
sea varón o hembra el enjuiciado; un abogado especializado y con vo­
cación, una persona de relieve social con vocación conocida, y un fun­
cionario del Gobierno civil o de la Jefatura de Policía que actuará 
como secretario. 

El Resumen de las objeciones del seiíor REOL, Fiscal General de 
nuestro más Alto Tribunal, son las siguientes: "Requiérase al Poder 
Público para que proporcione los medios necesarios para el cumpli­
miento de la Ley de Vagos; varíesele el nombre, intervenga obligato­
riamente el médico forense y sin existencia de Patronatos, sino con 
los asesoramientos que el Juez estime conveniente tomar, siga éste 
como hasta ahora decidiendo en un procedimiento que estimamos 
acertado y que regula dicha ·Ley. Y una vez que la Ley esté en condi­
ciones de cumplirse, aplíquese con la garantía e imparcialidad del 
Juez y del Ministerio Fiscal, y una vez que se cumpla podremos hablar 
de una reforma de la Ley de Vagos". 

1Pero no sólo la Ley de Vagos y Maleantes, según GARCIA IBA­
ÑEZ también el Código penal vigente acoge el criterio de la peligrosi­
dad, ya expresa (artículos 67, 100 y 256), ya implícitamente (artículos 
8, párrafos 1, 2 y 3; art. 65; 61, n.0 2 y 4-; 93; 98; 99; 318; 235; 223; 
511), y ello bien como presupuesto para la aplicación de una medida 
de seguridad ( arts. 8, 65 y 67), bien como criterio que influye en la 
ejecución de la pena (arts. 100, 93 y 98) o como criterio para la me­
dida de la pena (los restantes artículos acabados de enumerar), aun­
que en este último supuesto se trata especialmente, según el autor ci­
tado, de elementos subjetivos referidos a la persona del delincuen­
te ( 14). 
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Y junto a la Ley de Vagos y al Código vigente, no desconocen el 
criterio de la peligrosidad otros textos legales. Así le acoge el Código 
de Justicia Militar de 17 de julio de 1945 en su artículo 192 al esta­
blecer ·que los Tribunales militares, en atención al número y entidad 
de las circunstancias atenuantes o agravantes enumeradas en los ar­
tículos 186, 187 y 188, impondrán la pena señalada en la Ley en la 
extensión que consideren justa, teniendo en cuenta en todo caso el 
grado de perversidad del delincuente ... Con lo que el Código de Jus­
ticia Militar vigente continúa la tradición de los Códigos militares 
anteriores, puesto que la perversidad del delincuente había sido tenida 
en cuenta en el artículo 17, párrafo 2.0 del Código Penal de la Marina 
de Guerra, y en el artículo 173, párrafo 1.º del derogado Código de 
Justicia Militar. 

En la reciente Ley de extradición de 2o de diciembre de 1958, la 
"singular perversidad" en el delincuente suprime el beneficio de la no 
extradición en un delito político, con lo que la perversidad viene a pri · 
var al delincuente político de tal carácter a efectos de !.'.! extradición. 

En la doctrina patria se han ocupado con especial detenimiento de 
la peligrosidad RUIZ FUNES y particularmente JIMENEZ DE A.SUA. 
Destacable es el intento de este último de dar "encalvadura jurídica" a 
la peligrosidad mediante la determinación de su influjo sobre el juicio 
de culpabilidad. Parte de la premisa de que peligrosidad y culpabili­
dad, que no son lo mismo, tienen entre sí relaciones. Y concluye que el 
lugar propio de la peligrosidad dentro del sistema jurídico penal está 
en el elemento caracterológico que es una de las más importantes 
bases para el juicio de culpabilidad en que se decide el reproche (15). 
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