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I. Introduccidn: El rechazo de la "peligrosidad”

Pocas expresiones gozan de tan mala fama entre los penalistas de América Latina y argentinos en
particular, autodenominados "liberales", como el concepto de "peligrosidad". La férmula es
considerada el resabio de teorias positivistas lombrosianas, susceptibles de generar persecuciones
raciales y politicas. En verdad, semejante resquemor no puede sorprender en un pais
permanentemente marcado por la descalificacion de todo potencial oponente como "enemigo", y
consiguientemente, como "peligroso".

En sociedades o coyunturas politicas proclives al temor y a la persecucién es natural (jy deseable!)
gue aumente la desconfianza del jurista frente a todo intento legislativo de actuar frente a
"peligros", pues pocos frenos al poder estatal son tan efectivos como la exigencia de un "hecho"
como presupuesto minimo para la intervencidon estatal. Cuando el Estado extiende su potestad
punitiva a los momentos previos a la exteriorizacion de la conducta que ya implique arrogarse
ambitos de libertad ajenos (1), los limites se difuminan peligrosamente para las garantias propias
del Estado de Derecho. Lo decisivo ya no es lo que el hombre hace, sino aquello que no es posible
saber realmente si alguna vez hara: la perspectiva dominante es la del futuro. Para calificar a un
individuo como "peligroso", y actuar sobre él, conceptualmente, no existe ninguna necesidad de
gue haya realizado conducta alguna. La injerencia no se determina por la "gravedad del hecho",
sino segun las caracteristicas del afectado. De alli que un Derecho penal "peligrosista" pueda ser
considerado como el anténimo mas preciso de un Derecho penal "democratico".

No obstante, aun en los paises democraticos, los Cddigos penales estan plagados de "delitos de
peligro", que, seglin su modalidad, no siempre son conciliables con una visién estricta del Derecho
penal de hecho. En una rapida generalizacion, en particular las figuras de adelantamiento son vistas
como "excepciones" que, bajo ciertas condiciones, autorizan la intervencién penal "anticipada", y
dentro de ciertos limites, con el objeto de evitar "a tiempo" que se concrete una conducta
potencialmente riesgosa y que el Derecho penal, por ello, "llegue demasiado tarde" (2).

Pero, en todo caso, en los delitos de peligro, lo que se describe como peligroso es una situacién o
una conducta predeterminadas objetivamente y que el autor, en esa medida, ya ha realizado
cuando sufre la reaccién estatal "pena". Algo que, por principio, es bien distinto a aplicar la
denominaciéon de "peligroso" al ciudadano en si, a partir de sus caracteristicas personales, a fin de,
sobre esa base, restringir sus derechos en forma drastica, o incluso, suprimirlos definitivamente,
mediante el Derecho penal o civil de medidas.

Sin embargo, especialmente cuando se trata de delitos de peligro con estructura de
"adelantamiento" (3), ambas situaciones tienen un importante punto en comun: el juicio sobre el
"peligro" depende, basicamente, de la conducta antijuridica futura del afectado, al menos en parte



se remite a ella. Aun cuando la legitimidad de los delitos de peligro se relacione con la posibilidad
de que la conducta ya exteriorizada por el agente pueda ser definida per se como peligrosa, lo
cierto es que el legislador presume que existe cierta probabilidad de que, de no intervenir, pueda
llegar a cometerse un delito mas grave. Pues en rigor es ese, y no otro, el sentido de los delitos de
peligro en los "tipos de adelantamiento"”. La diferencia, en todo caso, reside en el punto de apoyo
del juicio de peligrosidad: una situacidn descripta "objetivamente" y de antemano, en los delitos de
peligro, frente a una inferencia "subjetiva" concretamente referida a caracteristicas personales no
predeterminadas, en los criterios legales tradicionalmente tachados de "peligrosistas".

Este ultimo aspecto es el que genera el rechazo, en principio casi unanime. No obstante, en el
Cdédigo Penal argentino subsisten las referencias expresas y tdacitas a la "peligrosidad" del autor.
Ellas han sobrevivido, incélumes, a innumerables reformas y contrarreformas legales. Frente a ello,
cabe preguntarse si esto es la consecuencia de las influencias positivistas sobre los redactores del
texto legal que pasaron inadvertidas a los controles legislativos posteriores — que supuestamente
deberian haberlas suprimido, cuando en ciertos casos se han introducido mds decisiones legales
condicionadas a la peligrosidad (4)— , o bien, si existen razones materiales que, pese a los temores,
justifican su presencia o la hacen inevitable.

El objetivo de este trabajo es el de indagar si existen esas razones, que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso "Fermin Ramirez" parece rechazar en forma absoluta.

Il. El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Fermin Ramirez"

A) La pregunta acerca de si son legitimas las referencias a la peligrosidad presentes en nuestra ley
penal se vuelve auin mas urgente, en efecto, si se atiende a las duras expresiones en contra de ese
concepto vertidas por los jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
"Fermin Ramirez vs. Guatemala" (5). El fuerte rechazo de la peligrosidad plasmado en dicha
sentencia, por lo demas, constituyd uno de los principales argumentos con los que la Corte Suprema
de la Nacion Argentina declard la inconstitucionalidad de la reclusidon por tiempo indeterminado
para el multirreincidente (art. 52, CP arg.) (6), en tanto dicha regla se fundamenta en la peligrosidad
social del reincidente (7).

Como es frecuente en las demandas que son llevadas ante la Corte Interamericana, en el caso
"Ramirez", el tribunal detecté multiples violaciones a derechos consagrados por el Pacto de San
José de Costa Rica. En lo que aqui interesa, baste sefialar que el demandante habia sido condenado
a pena de muerte, como consecuencia de la interpretacion del tribunal de juicio, que consideré que
correspondia aplicar la agravante prevista por el art. 132 del Cédigo Penal guatemalteco, para
supuestos de asesinato en los que "por las circunstancias del hecho y de la ocasidn, la manera de
realizarlo y los mdviles determinantes, se revelare una mayor particular peligrosidad del agente"

(8).

Si se prescinde de la descripcion de los hechos, y especialmente, de la fuerte interferencia que
produce la circunstancia de que la pena impuesta haya sido la de muerte, la sola lectura de la
norma cuestionada, por si misma, no necesariamente deberia llevar a un rechazo tan drastico como
el manifestado por la CIDH, p. ej., puede no ser irrazonable la restriccién del ultimo parrafo del
mismo articulo: "... no podrd concedérsele rebaja de pena por ninguna causa". A pesar de la
antipatia que prima vista suscita la expresion "peligrosidad" cuando ella aparece como factor de
determinacién de la pena (aqui, como fundamento explicito de una pena agravada), su presencia
parece ser tolerada también por quienes denostan el llamado "Derecho penal de autor". Asi, en
Argentina la peligrosidad estd presente desde siempre en el art. 41 del Céd. Penal, y ello ha sido
aceptado por diferentes vias argumentales (9). Incluso, se la ha considerada la base de la



determinacién de la pena en el derecho argentino (10), y no ha sido ajeno a la interpretacion
argentina el equiparar la peligrosidad a la culpabilidad misma (11), una interpretacion que, frente a
la redaccion del art. 41 del Céd. Penal argentino, resultaba bastante mds forzada, en comparacién
con lo que surge del texto guatemalteco. En efecto, en la medida en que este texto se refiere,
claramente, a las circunstancias particularmente graves del hecho, si se entendiera que cuando se
habla de peligrosidad, en realidad, se hace referencia a la peligrosidad previa, revelada en el hecho
cometido, o en otras palabras, a que el autor haya sido capaz de cometer un hecho de tal gravedad
(la peligrosidad equiparada a la "energia criminal"), no se advierte que exista violacién alguna al
principio de culpabilidad por el hecho. Alli no se hace ninguna referencia a las calidades personales,
ni a la conduccién de vida, ni a la posibilidad de reincidencia, ni a ninguna circunstancia "futura".

Por otro lado, un tribunal internacional deberia tomar en consideracion que la decisiéon de imponer
la pena mas dura posible en hechos de asesinato especialmente graves es tradicional en todas las
legislaciones, también en la argentina; asi como también es tradicional que frente a tales hechos,
bajo la invocacidn de la "gravedad del hecho", se impongan penas que tienen el efecto, buscado o
no, de producir la "eliminacién" social del condenado, sea por medio de la pena de muerte, como
en el ejemplo guatemalteco, o por medio del encierro perpetuo, como en el derecho argentino.

B) Pero ese no fue el punto de vista interpretativo que predomind en la Corte Interamericana, y, en
parte, razonablemente, ya que no parece haber sido esa la interpretacion dominante en el pais
demandado. Segun se sefiala en la sentencia, "la agravante de peligrosidad no ha sido definida
expresamente dentro de la jurisprudencia guatemalteca. Algunos tribunales hablan de peligrosidad
social y otros de peligrosidad criminal. La doctrina sefiala que la peligrosidad social no puede ser
invocada en un estado democratico de derecho, en cuanto corresponde a un Derecho penal de
autor. La peligrosidad criminal implica el juicio del tribunal sobre la probabilidad de que el acusado
cometa nuevos delitos en el futuro, cuando es inimputable y se discute la necesidad de aplicar una
medida de seguridad. (...)" (12). En tales condiciones, estrictamente, no existia ningun apoyo en el
derecho interno para intentar una interpretacién de la "peligrosidad" que resultara conciliable con
un Derecho penal de culpabilidad.

Por otro lado, equiparar completamente la "peligrosidad” a la "culpabilidad" — en un sentido
similar a lo que ha intentado la doctrina argentina para preservar el art. 41 del Céd. Penal (13)— es
pura cosmética. Aun cuando la peligrosidad se derive de los hechos efectivamente cometidos, tiene
poco sentido utilizar la expresidon si no se la esta refiriendo al futuro y si no se pretende con ella
"atenuar" los efectos del principio de culpabilidad (14), o bien, suprimirlo completamente.

Al expedirse en el caso "Fermin Ramirez", la Comisidon Interamericana considerd que el Estado
guatemalteco habia incurrido en una violacién del derecho de defensa al no expresar fundamento
alguno con respecto a la peligrosidad del agente, y al haber concluido que revelaba una mayor
peligrosidad a partir de "una relacién de las mismas circunstancias que utilizé como agravacion del
delito" (15). La violacién al derecho de defensa se consolidd en cuanto la acusacidn no se refirid a
las circunstancias que demostraban la peligrosidad invocada.

La Corte, en cambio, desplazd el acento hacia otro aspecto del caso, y considerd que el problema
decisivo no se centraba en la violacién al principio de congruencia. Si bien reconocié que habia
existido una infracciéon procedimental seria, sefialé que la valoracién de la peligrosidad de Ramirez
iba mas alld de un problema procesal, y que se traducia en una lesién al propio principio de
legalidad. De este modo, admitid expresamente el argumento central de los representantes del
demandante, quienes habian alegado que la introduccidn de valoraciones subjetivas en un tipo
penal, como la peligrosidad del delincuente o las caracteristicas personales del autor, constituye
una violacién de dicho principio.

Asi, la Corte indicd que "el problema que plantea la invocacién de la peligrosidad no sdélo puede ser



analizado a la luz de las garantias del debido proceso, dentro del art. 8 de la Convencién. Esta
invocacién tiene mayor alcance y gravedad. En efecto, constituye claramente una expresién del
ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracteristicas personales del agente y no del
hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo
precisamente en una materia en la que se hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia"
(16). "La valoracion de la peligrosidad del agente implica la apreciacion del juzgador acerca de las
probabilidades de que el imputado cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la
imputacién por los hechos realizados, la previsiéon de hechos futuros que probablemente ocurriran.
Con esta base se despliega la funcidn penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al individuo
— con pena de muerte inclusive— no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es. Sobra
ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasado, absolutamente
inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos" (17).

A partir de tales consideraciones, la Corte IDH concluye que la introduccion en la ley penal de la
peligrosidad del agente como criterio para la calificacidn tipica de los hechos y la aplicaciéon de
ciertas sanciones, es incompatible con el principio de legalidad criminal y, por ende, contrario a la
Convencion (18).

lll. El problema de la "reinsercion social del condenado" como pretension de rango constitucional

A) En su parte resolutiva, la sentencia de la Corte Interamericana ordena al Estado guatemalteco
gue se abstenga de aplicar la parte del art. 132 del Céd. Penal que se refiere a la peligrosidad del
agente, y que deberd modificar dicha disposiciéon dentro de un plazo razonable, adecuandola a la
Convencion Americana, conforme a lo estipulado en su art. 2, "de manera que se garantice el
respeto al principio de legalidad, consagrado en el art. 9 del mismo instrumento internacional. Se
debe suprimir la referencia a la peligrosidad del agente contemplada en ese precepto" (19).

Pero, entonces, si la peligrosidad significa un "retorno al pasado"” que "abre la puerta
autoritarismo", la probabilidad de que el condenado vuelva a cometer delitos ¢nunca puede ser un
argumento para justificar un aumento de pena? éiNo existe ninguna via legitima de fundar el
encierro en la peligrosidad? ¢Es ilegitimo pretender que la pena cumpla una funcién de
"aseguramiento" en cualquier sentido imaginable?

Tomados al pie de la letra, los fuertes términos del fallo "Ramirez" no parecen dejar dudas con
respecto a la respuesta a estos interrogantes, y ya el mero plantearlos suena casi irreverente: en el
Derecho penal, en el que se encuentran en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia, no puede
haber ningln lugar — asi se piensa— para consideraciones "peligrosistas" ni para pronosticar
futuras reincidencias por parte del condenado, mucho menos para aumentar la pena sobre esa
base.

B) Sin embargo, esta conclusién seria apresurada, al menos con semejante extension. En efecto,
mas alld de la justicia final de la decisidon del caso, la cuestién de la "peligrosidad" es mucho mas
compleja que lo que dejan entrever las consideraciones de la sentencia. Pues un Estado
republicano, limitado por el principio de proporcionalidad de los actos publicos, no puede dejar de
preguntarse por los efectos de una pena sobre un sujeto en concreto, si evitara que el condenado
vuelva a cometer delitos, si carecera de toda consecuencia o si la impondrd "a cualquier precio"” a
fin de demostrar la vigencia de la norma; y esta ponderacion de las consecuencias del actuar estatal
no es posible, sin reflexionar acerca de cuales son las probabilidades de que ese sujeto vuelva a
reincidir. En otras palabras: una veda absoluta de la "peligrosidad" sélo es posible en el marco de un
Derecho penal dominado por una concepcién absoluta de la pena, en la que la idea de prevencion
(ide delitos futuros!) no juegue ningun papel.



No obstante el resquemor que la nocién de "peligrosidad" pueda generar, lo cierto es que negar
toda posibilidad de que la reincidencia pueda agravar o atenuar penas, sea como circunstancia legal
especificamente prevista para un tipo penal o como regla general de determinacidon de la pena
(como en el art. 41, CP arg.) es negar el mandato del Pacto, segun el cual "las penas privativas de
libertad tendran como finalidad esencial la reforma y readaptacién social del condenado" (art. 5,
inc. 6, CADH). Mal que le pese a muchos, no hay prevencién especial posible sin consideraciones de
peligrosidad. Ciertamente, es posible evitar la palabra y utilizar expresiones que suenen mas
"democraticas"”, como "prondstico de reinsercién social" (cf. art. 13, CP arg.) o "reglas adecuadas
para prevenir la comision de nuevos delitos" (art. 27 bis, CP arg.). Pero lo que no conviene hacer es
eludir la realidad o esconder el complejo problema tedrico implicado: el grado de probabilidad de
que el condenado vuelva a cometer delitos es un factor ineludible a ser tomado en consideracion, y
esto no es otra cosa que "peligrosidad".

Pretender orientar la ejecucidon de la pena a la reinsercion social del condenado sin corregir dicha
ejecucién segun las posibilidades de que ese condenado en concreto, segun su personalidad y sus
circunstancias presentes y pasadas (esto es, sus antecedentes), vuelva a cometer un delito, no
parece posible. Pues todo el sistema de ejecucién penal se sostiene en prondsticos acerca de los
avances y retrocesos en la resocializacion del condenado, es decir, en juicios, referidos al futuro,
mas o menos favorables, con relacidn a la posibilidad de que reincida.

Tampoco se podria sostener, seriamente, que los prondsticos peligrosistas soélo se utilizan para
atenuar los efectos de una pena adecuada al ilicito culpable ya dictada, y que, por lo tanto, sélo de
ese modo no se veria afectado ningun derecho constitucional. En primer lugar, para que ello fuera
asi, todas las decisiones fundadas en la peligrosidad deberian ser en favor de la atenuacién de la
privacion de libertad, y sabemos que esto no es asi, ni puede serlo. Cada vez que se ejecuta una
condena en la que, en abstracto, seria posible la ejecucidon condicional, cada vez que se deniega una
salida transitoria o una libertad condicional, la posibilidad de que el condenado vuelva a cometer
delitos no es un argumento irrelevante. Cada una de estas decisiones se sustenta, basicamente, en
pronosticos de peligrosidad. En segundo lugar, ya por razones ldgicas, siempre que se formula un
argumento fundado en datos de peligrosidad futura queda implicada una decisién perjudicial,
también cuando, en apariencia, se atenua una decisién en razén de la escasa peligrosidad a esperar.
Pues toda decision de atenuacion para A, por falta de peligrosidad, implica légicamente la
denegacion de esa atenuacion para B, si no se da la misma situacion de falta de peligrosidad. Dicho
de otro modo: toda atenuacién implica l6gicamente una agravacion para la situacién contrapuesta.

C) En suma, todo instrumento legal orientado a la prevencion especial, sea en la configuracién de la
ejecucion de la pena, sea como prevencion especial pura — bajo la forma de las llamadas "medidas
curativas y de seguridad"— funcionan, implicita o explicitamente, con apoyo en prondsticos de
peligrosidad.

Desde cierto punto de vista, parece posible afirmar que no siempre se trata de lo que puede
llamarse peligrosidad en sentido "estricto" — entendida como juicio sobre el comportamiento
futuro ("A volverd a cometer un delito")— , sino que, en ciertas situaciones, entraria en juego el
pronosticar los efectos, positivos o negativos, de determinada pena. Pero en todos los casos,
inevitablemente habran de ser tomadas en cuenta las caracteristicas personales y sociales del
sujeto, y a partir de ellas, ponderadas también posibles conductas o situaciones futuras.

Por cierto, también se podria argumentar que cuando se habla de "resocializar" no se trata sélo de
pensar en que el sujeto volvera a cometer delitos, sino que lo que esta en discusidn seria, acaso, la
posibilidad de brindarle medios e instrumentos para desarrollar una vida digna. Es verdad que esto,
en parte, es asi. Pero no se debe olvidar que tanto en el tratamiento penitenciario, como en la
aplicacién de medidas curativas, no siempre se trata de una oferta generosa de ayuda social, sino



de ayuda coactivamente impuesta, y, como tal: de una restriccion a dmbitos de libertad del sujeto
pasivo de la reaccién. Y donde empieza la coaccidn, se terminan los argumentos tuitivos (proteccién
o beneficencia). Si el fundar una medida en la peligrosidad violase una garantia basica de los
derechos del Hombre cuando ella reforzara la pena misma impuesta a un imputable, también
tendria que violarla al ser impuesta a un inimputable.

Por lo demds, el Unico modelo "democratico" de "readaptacién” que la ejecucion de la pena podria
imponer como modelo de "vida digna" es el de una vida "sin delitos". En este sentido, no se puede
negar que cuando una norma legal se orienta a evitar los "efectos desocializantes" de una cierta
pena (por ejemplo, la ejecucion condicional respecto de las penas privativas de libertad de corta
duracidn), el aspecto mds craso de desocializacién posible es la creacidon de situaciones que
fomenten la comision de delitos, esto es, que sea la propia pena la que convierta al sujeto en
"peligroso", en miras al futuro.

IV. El problema de la legitimacion de la prevencidn especial

A) La presencia de la finalidad de prevencidn especial en el Pacto de San José deberia dejar fuera de
toda duda no sdlo la legitimidad de que el Estado persiga la readaptacién social del condenado, sino
que, ademas, el orientar la privacién de libertad a tal objetivo es una obligaciéon de derecho
internacional (20). Sin embargo, como lo demuestra el caso "Fermin Ramirez", los fines
"resocializantes" de la pena también tienen su cara oscura.

Segun el conocido esquema de la prevencidn especial elaborado por Franz von Liszt en el Programa
de Marburgo, el Derecho Penal no tiene por finalidad ejercer retribucidn, sino prevenir otros delitos
por parte del delincuente. Para el logro de este objetivo, la pena puede actuar de tres maneras:
como amenaza, respecto de los delincuentes intimidables, como instrumento de correccion,
respecto de los no intimidables, pero susceptibles de ser corregidos, y finalmente, como medio de
aseguramiento de la comunidad frente a aquellos autores que no resultan alcanzables por la pena,
los incorregibles (21).

En cualquiera de sus formulaciones, positiva ("resocializaciéon") o negativa ("intimidacién o
aseguramiento"), la teoria de la prevencion especial aparece como la antitesis de la retribucion y del
castigo justificado por si mismo. Como lo sefialaba Exner, la idea de prevencion especial se presenta
como la via para "racionalizar" la retribucién (22). Desde este punto de vista, no puede sorprender
su presencia en el Pacto de San José, pues es innegable que perseguir como finalidad la
"readaptacion social" tiene una cara humanista, que se preocupa por los efectos nocivos que puede
tener el encierro y que intenta darle un sentido positivo a la ejecucion de las penas de privaciéon de
libertad. Al mismo tiempo, por esa via se refleja en el Derecho penal el Estado "social" de Derecho,
no sélo por medio del intento de asumir la compensacién de los posibles déficit sociales del
condenado, sino también postulando, bajo ciertas condiciones, la renuncia a la sefializacion del
hecho como disvalioso. Sobre esta base, en el sistema legal argentino, la ejecucion de la pena
privativa de libertad se estructura de tal manera que, a partir de cierto momento, el encierro
efectivo ya no aparece como necesario para afirmar la norma a costa del autor, y la necesidad de
contrarrestar los efectos perniciosos de la privacién de libertad adquiere preponderancia a través
de la atenuacién del encierro y de formas condicionales de recuperacién anticipada de la libertad.
Del mismo modo, cuando se trata de hechos de menor gravedad, la posibilidad de que la prisidon
provoque un dafio social significativo es ponderada como un valor de mayor peso que la necesidad
de marcar la infraccién a la norma con una sefial mas clara, como la prisién. Tal el caso de la
condena de ejecucién condicional o las reglas de prescindencia de pena previstas respecto de los
menores.



B) Sin embargo, a pesar de las ventajas que se le puedan sefialar, toda prevencién especial es vista
con recelo dentro de un Estado liberal, y no sélo en sus aspectos "negativos”, dirigidos a producir la
eliminacidon y aseguramiento de los sujetos peligrosos. También la prevencidon especial positiva
genera resquemores, en la medida en que todo intento "resocializante", en definitiva, coloca al
Estado en posicidon de superioridad frente a la autonomia del individuo, y le otorga posibilidades de
control y supervision que representan claros peligros desde la perspectiva de las libertades
individuales, o como lo formula la Corte Interamericana, "abre la puerta al autoritarismo".

En este sentido, cabe recordar que ya la idea misma de "resocializaciéon" ha sido criticada con
énfasis desde diferentes puntos de vista. Entre otras objeciones, se ha dicho al respecto que los
esfuerzos terapéuticos no son mas que el ejercicio del poder dominante, que el hombre termina
convertido en mero instrumento en manos del terapeuta, que se trata de una adecuacién coactiva
al statu quo, que los riesgos de instrumentalizacién de la persona son dificiles de eludir, etc. (23).

Efectivamente, existe una evidente relacién de tension entre las injerencias de prevencion especial
y los derechos fundamentales, que no es del todo solucionable. La intimidad del sujeto, su
moralidad y la totalidad de sus formas de conducta se convierten en objeto de coaccidn estatal (24).
Un claro ejemplo lo constituyen las terapias de rehabilitaciéon de drogadependientes coaccionadas
bajo amenaza de pena, o incluso, los tratamientos en casos de inimputabilidad. Tampoco al
inculpable se le reconoce "a right to be different", sino que, por lo menos en los casos de
situaciones psiquiatricas agudas y falta de conciencia de la enfermedad, el tratamiento es llevado
adelante aun en contra de la voluntad del afectado (25).

Desde otro punto de vista, las objeciones a que se halla expuesto un Estado que persigue la
resocializacion no son sdlo de filosofia moral. Las dificultades practicas que plantean los programas
dirigidos a esta finalidad, asi como los datos empiricos que hacen evidente el fracaso diario de
penas supuestamente dirigidas a la readaptacion, también constituyen argumentos de peso que
dificultan una legitimacidn irrestricta de la prevencién especial, en particular, cuando la injerencia
estatal se apoya en el objetivo de lograr la prevencion especial positiva. Paraddjicamente (o quiza,
ello no deba sorprender), ha sido la Criminologia, que colabord a apoyarla y a imponerla, la que
también la puso en crisis. Pues han sido las diversas investigaciones empiricas acerca de los efectos
de las sanciones y el tratamiento las que dejaron al descubierto los humildes resultados de las
intervenciones de esta naturaleza (26).

C) Por otro lado, es indudable que la solidez de toda justificacién de una injerencia basada en la
prevencion especial se sostiene o se cae con la posibilidad de determinar con cierta seguridad la
"peligrosidad”, y son conocidas las dificultades, o la imposibilidad, de pronosticar conductas
humanas con alguna seriedad (27). Mantener privada de su libertad a una persona sobre la base de
una sospecha insegura, con el solo fin de aventar los miedos y temores presentes en la sociedad es
un objetivo que no puede ser legitimado (28).

Aun asi, a pesar de las dificultades prdacticas y de las objeciones tedricas y filoséficas, continda
subsistente la idea de que las penas privativas de libertad de larga duracion han de tener su
contrapartida en la pretensiéon de que un "tratamiento" durante la ejecucion les dé alguin sentido,
gue respete al penado como miembro de la comunidad y que aproveche sus posibilidades de
resocializacion (29). Aun cuando los resultados que se exhiben en esta direccion sean
conocidamente magros, la idea de resocializacidon parece seguir siendo la Unica que logra paliar de
algin modo las conocidas falencias de los instrumentos de sancidn, en el intento de tornarlos mas
humanos y de brindar ofertas de socializacién y terapia (30). Por otro lado, a pesar de que los
intentos preventivo-especiales puedan tener cierta tendencia a tornarse desproporcionados, lo
cierto es que, bien entendidos, ellos son susceptibles de ser limitados por la propia finalidad que los
guia, ya sea que el logro del objetivo o el reconocimiento de la imposibilidad de alcanzarlo (31)



tornen innecesaria la injerencia.

V. La prevencidn especial frente a las exigencias del Estado de Derecho

Las posibilidades del Estado de "prevenir" peligros y de producir injerencias con anterioridad a que
se manifieste un "hecho" tienen, dentro del Derecho penal, barreras constitucionales. La finalidad
de prevencion del delito no puede ser llevada adelante a cualquier costo, y son los principios
constitucionales de legalidad y culpabilidad los que, junto al principio de reserva, asumen la funcidn
primordial de limitar al Estado en la persecucién de dichos fines. Esto tiene su reflejo no sélo en la
existencia de limites para la configuracién de tipos penales de "adelantamiento”, sino que, ademas,
existen restricciones a la actividad estatal orientada a prevenir los futuros delitos que podria llegar a
cometer un individuo en concreto (e.g., el principio de reserva).

En el caso particular de los problemas que se plantean respecto de la imposicién de penas, la
tendencia a la desmesura y desproporcion — a que podria conducir la persecucién de fines
resocializantes por parte del Estado— se manifiesta en la conflictiva relacion entre principio de
culpabilidad y prevencion especial. Esta tensién aparece expresada no sélo conceptualmente, sino
gue se manifestd en arduas discusiones doctrinarias y legislativas (32), de las cuales dan cuenta en
Argentina el enfrentamiento entre Soler y el positivista Ramos (33).

El conflicto potencial entre ambos objetivos es claro. Si lo que se pretende por medio de la
injerencia penal es suprimir la peligrosidad del sujeto, — o bien, para decirlo en términos
"politicamente correctos", "reinsertar socialmente" — , el principio de culpabilidad aparece como
una traba innecesaria e injustificada. Pues lo que importa no es retribuir o sefialar la "gravedad del
hecho", sino que lo que se intenta es actuar sobre la persona. Nuevamente: interesa el futuro, no el
pasado.

Por similares razones, "resocializacion" y principio de legalidad tampoco se llevan bien (34). La
prevencion especial, para ser tal, exige una estricta individualizacion, pues ella sélo promete
resultados si se toman cuidadosamente en cuenta las condiciones especificas de aquel sobre quien
se actula (35). Pero semejante exigencia con respecto a la consideracion de las particularidades del
caso no es realizable si una norma general restringe de antemano los criterios relevantes. La
competencia reza: generalidad vs. singularidad. Por otro lado, dado que no es posible conocer ex
ante cudl es la intensidad de la injerencia necesaria para contrarrestar las tendencias delictivas del
sujeto, tampoco es posible establecer una pena determinada en el sentido del art. 18, CN. Las penas
orientadas exclusivamente a la prevencién especial son penas necesariamente tefidas de un
componente de indeterminacion (36).

VI. El compromiso: las "teorias de la uniéon"

Son conocidas las dificultades que aparecen cuando se pretende que la pena cumpla "varios" fines,
fundamentalmente, que "combine" retribucién, prevencidon general y prevencion especial. Desde
algun punto de vista, es posible pensar que la adecuacion de la pena a la culpabilidad también tiene
significacién desde el punto de vista de la influencia sobre el autor. En la medida en que esta
influencia consista en la apelacidn a la responsabilidad del condenado, a que reconozca que debe
hacerse cargo del hecho cometido, ello sélo puede ser alcanzado por medio de una pena que no
vaya mas alld de la culpabilidad (37). Sin embargo, también es sabido que no en todos los casos la
reaccion adecuada a la culpabilidad es también la dptima desde el punto de vista de la prevencién
especial, pues la disocialidad del autor puede hacer necesaria una injerencia mas intensa: entre las
necesidades de prevencién especial y la prevencidn general no existe una armonia preestablecida.



Una dificultad que no es sélo un apasionante (jy eterno!) problema filoséfico, sino de interpretacion
concreta de la Constitucion y de la ley penal.

Esta urgencia interpretativa es, en definitiva, la que da origen a las llamadas "teorias de la unién".
Desde el punto de vista de la coherencia tedrica, ellas ofrecen multiples puntos de ataque. Pero su
dominancia no puede ser explicada desde esta perspectiva. Ella se debe, fundamentalmente, a que
se trata de una construccién doctrinal que refleja el interés social (iy legislativo!) de "obtener" de la
pena diferentes objetivos, que no siempre pueden ser alcanzados simultdneamente (38). Dicho en
pocas palabras: "La teoria de la unidn no es correcta como teoria de la pena, pero si lo es como
teoria de la politica criminal" (39).

De alli que, dentro de un marco normativo como el argentino, en el que, ya en el plano
constitucional, la pena es concebida como limitada por los principios de culpabilidad y de legalidad,
pero a la vez, estd orientada a la reinsercién social del condenado, la via interpretativa para
compatibilizar fines frecuentemente antindmicos sea correspondiente a la adoptada por las
llamadas "teorias de la unién", y su equivalente para la determinacion de la pena, la "teoria del
ambito de juego" (40): dentro del marco de la pena adecuada a la culpabilidad es legitimo perseguir
fines de prevencidén, sea general o especial. Es decir, que la culpabilidad no sélo fundamenta la
pena, sino que ella cumple la funcion de "limitar" al Estado en su afan de "prevenir" por medio de la
pena concretamente impuesta al autor.

Pero la prevencién especial puede ser antindmica no solamente con la finalidad de retribucidn; ella
también puede hacer que el principio de legalidad se enfrente con el de culpabilidad. Asi, si se trata
de lograr certeza y de respetar el mandato de determinacion, nada mas adecuado al principio de
legalidad que las penas absolutas; pero si se trata de responder proporcionalmente frente a la
gravedad objetiva y subjetiva del hecho, y se pretende, ademas, tener en cuenta los efectos de la
pena sobre la persona concreta del autor, nada mas injusto que una pena que no admita
"correccién"alguna. La encerrona es eludida por el legislador por medio de las "escalas penales",
pero ello al precio de dejar en manos del intérprete la seleccidon de los criterios relevantes para
decidir entre las diferentes penas posibles. Y si la pena de prision debe orientarse,
fundamentalmente, a la "readaptacion”, es indudable que, entre estos criterios, habra de estar
presente de algin modo la prevencion especial.

Tal es, sintéticamente, el esquema de andlisis con que se encuentra el intérprete al momento de
fijar las consecuencias del delito. Un esquema en el que las exigencias de los principios de legalidad
y de culpabilidad no coinciden del todo con las que plantean frente a la redaccién de un tipo penal,
y que, puesto a funcionar frente al caso concreto, puede llegar a plantear serias dificultades para
alcanzar una solucién sistematicamente satisfactoria.

VII. La prevencidn especial y la "eliminacidon de los "peligrosos

Si bien la autorizacion de injerencias estatales dirigidas al mejoramiento activo de los ciudadanos
puede generar arduas polémicas, el aspecto mds oscuro de la prevencién especial es,
probablemente, el del tratamiento de los casos en los que la resocializacion se da por vencida: équé
hacer con los incorregibles? La respuesta de von Liszt era categodrica: "Frente a los irrecuperables, la
sociedad ha de protegerse; y puesto que no queremos decapitar y ahorcar, y deportar no podemos,
sélo queda el encierro de por vida" (41). En efecto, frente al fracaso, sélo queda la alternativa de la
supresién del peligro que continda representando el autor por medio de su "aseguramiento" a
través de la prisidn perpetua o bien directamente por medio de la eliminacidn fisica, tal como era el
propésito del Estado demandado, en el caso "Ramirez".

Desde este punto de vista, aun cuando la Corte Interamericana hubiera sido mas flexible, y hubiera



tolerado el concepto de "peligrosidad", de todos modos, habria subsistido el problema de la
aplicacién de la pena de muerte.

De las consideraciones del fallo no se desprende una clara condena a la pena de muerte. Esto no
puede sorprender, ya que, segun el propio Tratado (42), y mas alla del rechazo que produce dicha
pena, ella resulta admisible, en los paises que no la han abolido, respecto de los delitos mas graves
(art. 4,"2", a contrario, CADH).

Mucho se ha dicho en contra de la pena de muerte. Ella representa, sin duda alguna, la
desolidarizaciéon mas radical de la comunidad frente al individuo (43). Un texto normativo como el
del art. 4, CADH, sélo puede ser entendido en el marco de los compromisos caracteristicos de un
acuerdo multilateral que pretende tener la vigencia internacional mas amplia posible. Pero équé
ocurre con otras penas, como la prision perpetua, que también tienen el efecto de excluir
socialmente al condenado en forma definitiva? Aun prescindiendo de la pena de muerte, la
alternativa de pena maxima para el hecho que se le imputaba a Ramirez era una pena de 50 afios.
Una sancidn, por cierto, practicamente equiparable a la prisidon perpetua. ¢Cédmo conciliar la prision
perpetua, o una pena de 50 anos de prisién, con la finalidad de que la privacién de libertad se
oriente a la readaptacion social del condenado? Y é¢cémo hacerlo sin recurrir a la peligrosidad, o a su
contrapartida "resocializadora", al momento de conceder o rechazar la libertad condicional? En
efecto, la pena de prision perpetua, tal como esta concebida en nuestro ordenamiento juridico, sélo
permite el regreso a la sociedad libre de aquellos que demuestren no ser peligrosos, pues de ello
depende la recuperacion de la libertad (44), y en este sentido, satisface las exigencias de "pena
indeterminada" de los defensores mas estrictos de la prevencidon especial.

La referencia a la gravedad de los delitos del art. 4, CADH, sumada a las afirmaciones del caso
"Ramirez", llevarian a entender, en principio, que la pena de muerte nunca podria tener por
finalidad la "eliminacion de sujetos peligrosos", sino, en todo caso, sefialar la extrema gravedad de
ciertos hechos. Sin embargo, seria ingenuo creer que en sociedades dominadas por la concepcion
"mixta" de la pena, de que dan cuenta las teorias de la uniodn, la finalidad de prevencién especial
negativa no cumple ningun papel en la justificacion de la prision perpetua o la pena de muerte. Mas
alld de supuestas necesidades de prevencion general positiva con que pueda justificarse que el
Estado conserve, como ultima ratio, un instrumento de maximo rigor para sefialar la extrema
gravedad de ciertos hechos, no es posible negar, aun cuando, en general, ello no se diga en voz alta,
gue tanto la pena de muerte como la prisidon perpetua vienen acompafiadas de un drdstico efecto
de prevencion especial negativa: ambas consisten, en definitiva, en la eliminacién del condenado
con fines preventivos.

VIII. Conclusion: no hay prevencidon especial sin criterios de "peligrosidad”

Leidas con detenimiento, la mayor parte de las objeciones que la Corte Interamericana formula en
el caso "Fermin Ramirez" contra de la idea de peligrosidad son, en definitiva, cuestionamientos a la
legitimidad de toda prevencién especial. El nucleo general de toda concepcién resocializante es el
presupuesto de que son de esperar delitos de aquel a quien se le restringe la libertad (45). Se trata
de un criterio totalmente dominado por la perspectiva de futuro, en la cual lo decisivo es el juicio de
peligrosidad: o bien se trata de la cuestion de cdmo habra de conducirse el individuo si el Estado no
interviene, o bien, en el caso de la "resocializacion", de cudles habran de ser los efectos de la
injerencia estatal sobre la conducta futura del afectado.

En el marco de un estado liberal, el ordenamiento juridico no esta llamado a educar mejores
ciudadanos por medio de la coaccién (46). En todo caso, la actuacién sobre el autor sélo puede ser
autorizada en la medida en que ella aparezca como necesaria para proteger a la comunidad frente a



la posible comision de delitos. Pero si se tiene en cuenta que esta "probabilidad de reincidencia"
constituye un pronéstico, que, como tal, carece de toda certeza, no es de sorprender la poca
aceptacion de que gozan estos criterios entre los juristas. Si se presume, ex ante, que dicha
probabilidad asciende, digamos, a un 80%, écémo justificar frente a aquel a quien se le niega, p. €j.,
un permiso de salida, que él no sea incluido dentro del grupo de los que no habran de reincidir? (47)
La respuesta no parece sencilla.

No existe duda de que el concepto de peligrosidad entrafia riesgos serios. Cuando el fundamento
para avanzar sobre una persona es la peligrosidad, el punto de vista del juicio es diferente del que
se utiliza para la pena. La persona no es valorada con relacién a si su hacer u omitir es acorde o
contrario al deber, sino, Unicamente en cuanto a si su conducta pone en peligro la convivencia
social o no. El juicio de valor social implicito en esta afirmacién de peligrosidad no presupone la
capacidad para actuar conforme al deber: puede ser frente a un menor o un mayor, frente a un
enfermo mental o frente a una persona sana (48).

Por lo demas, no es de esperar que en el corto plazo la ciencia esté en condiciones de pronosticar
con mayor certeza el grado de "peligrosidad" de un individuo. Tampoco esta claro que sea deseable
alcanzar este objetivo. Pero la inseguridad acerca de la conducta futura no necesariamente ha de
llevar a rechazar toda ponderacion de los riesgos de imponer una determinada pena respecto de un
individuo en particular, o a renunciar a configurar la ejecucidon penitenciaria con un sistema de
atenuacion del encierro, que dificilmente pueda evitar tener que recurrir a decisiones basadas en
prondsticos de mayor o menor peligrosidad. La tarea consiste, en todo caso, en reflexionar acerca
de los presupuestos de legitimidad de la actividad preventivo-especial del Estado y en establecer
claramente los limites y condiciones bajo los cuales es posible sostener decisiones basadas en
conocimientos inseguros acerca de la conducta futura del afectado, de tal manera que el riesgo de
error se mantenga en un margen relativamente aceptable, y fundamentalmente, como un
problema que no puede ser escondido.

Por lo dicho, el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que origina estas reflexiones
deberia ser revisado o, cuando menos, precisado en sus alcances.

Especial para La Ley. Derechos reservados (ley 11.723)
(*)Profesora adjunta de Derecho Penal y Procesal Penal de la Universidad de Buenos Aires. El trabajo corresponde a una
investigacion mas amplia desarrollada en la Universidad de Friburgo de Brisgovia bajo la direccién del Prof. doctor
Wofgang Frisch, con el patrocinio de una beca de investigacion de la Fundaciéon Alexander von Humboldt (Bonn,
Republica Federal de Alemania).
(1) Este concepto sustituye aquello a lo que se suele aludir bajo la expresion "conducta lesiva", que es mas sencilla, pero
conceptualmente no superior. Si uno parte de la base — con JAKOBS, Giinther, "¢Qué protege el Derecho penal: bienes
juridicos o la vigencia de la norma?", Mendoza, 2001— de que lo que protege la pena es la expectativa normativa, no
objetos fisicos — que de suyo quedan lesionados sin remedio, cualquiera que sea la pena que se aplique— , hay que
hallar un concepto de conducta legitimamente punible que prescinda de componentes naturalistas (cuerpo humano
herido, vidrio roto). Mas, por el hecho de que una norma declare punible un comportamiento no se dice ya que la
norma sea de por si valida. Para esto es preciso que el comportamiento punible implique que el autor, al momento
decisivo de su accidn, se haya arrogado ya la posibilidad de afectar ambitos de dominio que no le pertenecen al sujeto.
Decir que la intervencién del Estado es "previa" presupone un punto de referencia seguro, antes de lo cual se trate aun
de "un campo previo". Incuso en caso de que se utilice la expresion "conducta lesiva", se puede terminar en un circulo,
si a su vez se puede entender que el "dafio" juridico-penalmente relevante es el producido "a la vigencia de la norma".
Al respecto, cfr. JAKOBS, "Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung", en ZStW, t. 97 (1985), p. 751 y
sigtes.; sobre repercusiones de esta problematica en tipos penales particulares, cfr. ZIFFER, Patricia S., "El concurso
entre la tenencia de arma de guerra y el robo con arma", Bogota, 1996; idem, "El delito de asociacidn ilicita", Buenos
Aires, 2005, p. 21 y sigtes., 31y sigtes.
(2) La expresién se remonta a WELZEL, Hans, "Das Deutsche Strafrecht", 112 ed., 1969, p. 3 y sigtes., expresada en el
contexto de la discusion sobre la mision del Derecho penal.
(3) Son distintos los casos en que el legislador parte de la base de que cierta conducta ya realizada implica, en general,



creacion de un riesgo reprobado. En estos casos lo ya hecho es declarado "arrogacion no permitida" con miras al
pasado.

(4) Asi, p. €]., en el llamado "Blumbergstrafrecht" (la expresion fue acufiada por MAIER, "Blumbergstrafrecht”, en
"Nueva Doctrina Penal", afio 2004-B, p. | / VI). En este caso no concurren las razones materiales que pretenden ser
halladas en este trabajo, pero la cuestion no puede ser tratada aqui en particular.

(5) Sentencia del 20 de junio de 2005.

(6) En el caso "Gramajo, Marcelo Eduardo"”, sent. del 5 de septiembre de 2006.

(7) Si bien el art. 52, CP arg., no hace ninguna referencia a la "peligrosidad", para que la medida sea dejada
condicionalmente sin efecto, el art. 53 exige que el condenado hubiera demostrado "actitudes que permitan suponer
verosimilmente que no constituira un peligro para la sociedad".

(8) El articulo 132 del Cddigo Penal guatemalteco establece:

(Asesinato). Comete asesinato quien matare a una persona:

1) Con alevosia; 2) Por precio, recompensa, promesa, animo de lucro; 3) Por medio o con ocasidon de inundacion,
incendio, veneno, explosidn, desmoronamiento, derrumbe de edificio u otro artificio que pueda ocasionar gran estrago;
4) Con premeditacién conocida; 5) Con ensafiamiento; 6) Con impulso de perversidad brutal; 7) Para preparar, facilitar,
consumar y ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o la inmunidad para si o para sus coparticipes o por no
haber obtenido el resultado que se hubiere propuesto al intentar el otro hecho punible; 8) Con fines terroristas o en
desarrollo de actividades terroristas.

Al reo de asesinato se le impondra prisién de 25 a 50 afios, sin embargo, se le aplicard la pena de muerte en lugar del
maximo de prisién, si por las circunstancias del hecho y de la ocasidn, la manera de realizarlo y los méviles
determinantes, se revelare una mayor particular peligrosidad del agente.

A quienes no se les aplique la pena de muerte por este delito, no podrd concedérsele rebaja de pena por ninguna causa.
(9) Cfr. ZIFFER, "Lineamientos de la determinacién de la pena", Buenos Aires, 1996, p. 116 y siguientes.

(10) NUNEZ, Ricardo C., "Derecho Penal argentino”, t. Il, Cérdoba, 1965, p. 456 y siguientes.

(11) Asi, BAIGUN, David, "Naturaleza de las circunstancias agravantes", Buenos Aires, 1971, p. 45.

(12) Cfr. el alegato de los representantes del demandante, no refutados en este punto por el Estado, en el ap. 56, "i".
(13) Acerca de la relacion entre el art. 41, CP arg., y el peligrosismo positivista, cfr. también BACIGALUPO, Enrique, "Die
spanische und iberamerikanische Strafrechtsreform im Vergleich mit der Strafrechtsreform der Bundesrepublik
Deutschland", p. 115y sigtes. en Luttger, Hans (comp.), "Strafrechtsreform und Rechtsvergleichung", Berlin, 1979.

(14) Cfr. BACIGALUPO, loc. cit., p. 138.

(15) Ap. 81.

(16) Ap. 96.

(17) Ap. 95.

(18) Ap. 95.

(19) Punto resolutivo n° 8. Sin destacar en el original.

(20) Tal la interpretacion que motivé la promulgacion de la ley 24.660, de "Ejecucidn de penas privativas de libertad"
(Adla, LVI-C, 3375).

(21) Publicado por primera vez bajo el titulo "Der Zweckgedanke im Strafrecht", en ZStW, t. 3, p. 1y siguientes.

(22) EXNER, Franz, en "Die Theorie der Sicherungsmittel", Berlin, 1914, sefialaba que el abandono de la prevencién
general en pos de otras formas de prevencién no es un quiebre sino la realizacién de la idea misma de prevencidn.
"Quien no reconoce esto y pretende ejercer retribucidn de todos modos ha abandonado la idea de prevencion" (p. 39).
(23) Cfr., en detalle, ALBRECHT, Peter, "Die allgemeinen Voraussetzungen zur Anordnung freiheitsentziehender
Massnahmen gegeniiber erwachsenen Delinquenten", Basel-Frankfurt, 1981, p. 31.

(24) Cfr. KOHLER, Michael, "Strafrecht. Allgemeiner Teil", Berlin, 1997, p. 41

(25) KAISER, Glnther, "Befinden sich die kriminalrechtlichen MaRregeln in der Krise?", Heidelberg, 1990, p. 28.

(26) KAISER, op. cit., p. 48.

(27) Acerca de la totalidad de los problemas implicados en las decisiones de prondstico, cfr. Frisch, Wolfgang (comp.),
"Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis", Baden-Baden, 1994.

(28) Cfr., en sentido similar, aun cuando sdlo referido, estrictamente, a las medidas, STRENG, Franz, "Das Legitimations-
Dilemma sichernden Freiheitsentzugs. Uberlegungen zur neueren Rechtsentwicklung", en "Jus Humanum. Grundlagen
des Rechts und Strafrecht. Festchrift fiir Ernst-Joachim Lampe", Berlin, 2003, p. 611 y sigtes., esp. p. 621.

(29) KINZIG, Jorg, "Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand", Freiburg, 1996, p. 42.

(30) KAISER, op. cit. p. 10.

(31) KAISER, op. cit., p. 11.

(32) Cfr., en Alemania, la llamada "Lucha de escuelas", entre los autores "clasicos", orientados a una pena fuertemente
atada al principio de culpabilidad, y los "modernos", encabezados por von Liszt (véase, al respecto, FRISCH, Wolfgang,
"Das Marburger Programm und die MaRegeln der Besserung und Sicherung", ZStW, t. 94, p. 565 y sigtes.). Un proceso
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