4

De las  Medidas de seguridad.

por Cecilia Andrea Goyeneche
Frente a la pena como respuesta penal por antonomasia ante la comisión de un hecho delictivo, existe también otra forma de reacción penal –esta sin carácter sancionatorio-, la aplicación de las medidas de seguridad.

Esta respuesta penal excepcional, se dirige a aquellos autores respecto de quienes la pena se demuestra ineficaz para satisfacer los requerimientos preventivos. Ello ocurrirá en los casos en que la pena, como juicio de disvalor respecto del hecho culpablemente cometido, no resulte aplicable por ser el autor inimputable, aunque “peligroso para terceros” (es esta peligrosidad la que hace procedente la medida de seguridad) (art. 34 inc. 1º C.P.). La misma respuesta se prevé para supuestos en que la pena fuera, no ya inadecuada, sino insuficiente en sus efectos preventivo-especiales para evitar la reincidencia del autor (art. 52 C.P.).-
La finalidad única de las medidas de seguridad se orienta a la prevención especial de delitos, pretendiéndose con ellas el mejoramiento y la reinserción social del autor del ilícito (en algunos casos el mero aseguramiento), sin que configuren un juicio de disvalor sobre el hecho cometido y su autor.-

1) La peligrosidad en el Derecho penal.

El concepto de peligrosidad, evolución, crítica.

Si definimos la peligrosidad como la posibilidad de que, a consecuencia de la situación el autor, se deba esperar que cometa hechos futuros antijurídicos, de relevancia penal
, no es extraño que el estudio de las medidas de seguridad en Derecho penal se inicie a partir del análisis del concepto de peligrosidad. Ello nos obligará es estudiar su origen y su difícil engranaje en un sistema de Derecho penal orientado a la culpabilidad o, en definitiva, asentado en el Estado de Derecho.
La peligrosidad es el fundamento de la aplicación de las medidas de seguridad conforme al sistema dualista de penas y medidas que desde sus orígenes asumió el sistema penal argentino.-
Ahora bien, previamente a analizar las particularidades de las medidas debemos preguntarnos sobre el sentido de su fundamento, el concepto “peligrosidad”, para lo cual no puede soslayarse el análisis de su origen y evolución.-
La peligrosidad como entidad de relevancia para el Derecho penal moderno, surgió, así como las medidas de seguridad, como producto del positivismo del siglo XIX
. Anteriormente, en lo que se caracterizó como el derecho penal de la llamada Escuela Clásica, no se concebía la aplicación de  medidas de seguridad a los autores de ilícitos no culpables, ello se debía a que no existía un Derecho Penal de la peligrosidad. La pena, como única forma de reacción penal, estaba indisolublemente ligada a la retribución y, con ello, a la compensación de la culpabilidad
.-
En contraposición con tal antecedente, en el pensamiento penal de los autores positivistas, la comisión de un hecho delictivo no era más que un síntoma de la peligrosidad del delincuente. Era éste el verdadero protagonista del fenómeno delictivo, a quien se concebía como la causa del delito
 y en él se basaba la defensa social. Para Cesare Lomboso, el iniciador de la Escuela Positiva italiana, el delito tenían una explicación causal antropológica, que él encontraba en la caracterización del delincuente como un ser anormalmente constituido y caracterizado por su atavismo
.
El abandono del concepto de pena en sentido estricto que implicó esta toma de postura del Positivismo (el fundamento de la defensa social frente a los sujetos peligrosos no se basa ya en la culpabilidad), vino condicionado porque la misma, como concepto vinculado a la idea de castigo, dejaba de aparecer como un respuesta adecuada. Como antes se destacaba, ello se vinculó con la concepción causal-explicativa del mundo, según la cual la intervención sobre las causas del delito resulta ser la única medida adecuada a las exigencias científicas. Aquella intervención, entonces, debía incidir sobre la personalidad del sujeto y sus factores sociales, en la medida que fuera necesario para contrarrestar la peligrosidad, por ello no sorprende que la escuela positiva decantara en la necesaria sustitución de las penas por las medidas de seguridad
.
La peligrosidad en el Código Penal argentino; funciones que cumple.

El Código penal argentino, fiel a sus orígenes en un período de fuerte influencia del positivismo, recoge de manera expresa el concepto de peligrosidad en varios sectores de su articulado.

En el art. 41 inc. 2º del Cód. Penal, lo hace al mencionar los criterios a tener en cuenta para la determinación de la pena. La referencia del texto legal al deber de merituar “las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestren su mayor o menor peligrosidad”, hace alusión a la peligrosidad revelada por el autor al momento de cometer el delito, aunque analizada como pronóstico de su conducta futura, para determinar el grado de probabilidad de que el autor cometa futuros hechos ilícitos.-

El profesor cordobés Núñez, consideró que el concepto sería incluso, la base de la determinación de la pena en el derecho argentino
.

“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 "energía criminal"), no se advierte que exista violación alguna al principio de culpabilidad por el hecho. Allí no se hace ninguna referencia a las calidades personales, ni a la conducción de vida, ni a la posibilidad de reincidencia, ni a ninguna circunstancia "futura".”
.

También el art. 44 del C.Penal, en tanto autoriza a eximir de pena al autor de una tentativa inidónea de conformidad al “grado de peligrosidad revelada por el delincuente”, utiliza el concepto de peligrosidad en un sentido similar. Serán también en este caso las circunstancias del hecho delictivo las que revelarán aquella peligrosidad –entendida como actitud hostil al derecho- que debe tener en cuenta el juez para rebajar o eximir de pena.- 

La previsión del inc. 1º del art. 34 del C.Penal se asienta también en la idea de peligrosidad, en tanto es esta norma la que establece las medidas de seguridad para inimputables en el sistema penal argentino. Como se evidencia en el presente texto, es precisamente la peligrosidad como posibilidad de dañarse a sí mismo o a terceros el fundamento de la aplicación de estas medidas con finalidades curativas, aunque esta peligrosidad no se ajusta a la llamada “peligrosidad criminal”, sino que la medida procederá aunque el daño que del sujeto pueda esperarse no sea estrictamente un ilícito penal
.-
El régimen de la reclusión por tiempo indeterminado, previsto en el art. 52 y 53 del C.P., se fundamenta también en la peligrosidad social del reincidente. En efecto, aunque la referencia a la peligrosidad no aparezca de modo expreso en el art. 52 del C.P., es sin dudas el pronóstico de reiteración que pretende sustentarse en la multiplicidad de hechos previamente cometidos y sancionados, el que las motiva. Por otro lado, existe una clara alusión al concepto en el art. 53 cuando se condiciona la obtención de la libertad a que el autor demuestre “actitudes que permitan suponer verosímilmente que no constituirá un peligro para la sociedad”
.-
Más allá de estas referencias expresas, otras instituciones previstas en el sistema penal se vinculan con los pronósticos de reiteración delictiva ínsitos en la idea de peligrosidad. Aunque haciendo sólo referencia implícita a la misma, las referencias a futuro que vgr., condicionan la obtención de ciertos beneficios en el cumplimiento de pena trasuntan, en definitiva, juicios preventivos vinculados con la peligrosidad.-

Así, el art. 27 bis del C.P., al hacer alusión a las “reglas adecuadas para prevenir la comisión de nuevos delitos”, hace una referencia a la peligrosidad como pronóstico futuro, lo que deberá incidir en las reglas de conducta a imponer en la condenación condicional. 
También en el régimen de ejecución de las penas privativas de la libertad la peligrosidad juega un rol fundamental. Es determinante, por ejemplo, de las posibilidades de acceder el régimen de libertad asistida previsto en el art. 54 de la ley 24.660, donde se habilita al Juez competente a denegar el beneficio “cuando considere que el egreso puede constituir un grave riesgo para el condenado o para la sociedad” y también lo es para la “evolución” en las diversas etapas del régimen progresivo del cumplimiento de la pena.
Lo cierto, es que, como lo señala Ziffer, si no pretendemos ajustarnos a una mera cosmética de conceptos, cuando el legislador alude a la peligrosidad utiliza la expresión con una clara referencia a futuro
.
Por otra parte, y tal como la autora citada concluye, en la medida que no estamos dispuestos a renunciar a la prevención de delitos como sentido y fin del sistema penal
, desligarnos por completo de aquellas referencias, parece del todo imposible
. La probabilidad de que el condenado vuelva a cometer delitos es un factor ineludible a ser tomado en consideración si es que la pena tiene fines preventivos.-
2) Las Medidas de Seguridad: concepto, fundamento, finalidades y críticas.

Las medidas de seguridad son instrumentos de la coacción estatal que se imponen a una persona con la única finalidad de evitar la reiteración delictiva por parte de ella, con fundamento en su peligrosidad.-
La aparición formal de las medidas de seguridad como respuesta penal distinta de la pena, se atribuye al suizo Carl Stooss, quien las introdujo con esta denominación en el Anteproyecto de Código Penal Suizo de 1893. Como síntesis de la lucha de escuelas que caracterizaba aquél momento de la dogmática penal, el autor suizo propuso la incorporación de las medidas de seguridad como alternativa de la pena. A diferencia de ésta, que se dirigía a la retribución del hecho y como respuesta al injusto culpable, las medidas ideadas por Stooss se caracterizaban por estar orientadas a evitar la comisión de hechos futuros de la persona afectada, “y ello por medio de su educación, corrección o –en caso necesario- por medio de la custodia que lo tornara inofensivo”
.
Las medidas de seguridad se orientan a evitar la comisión de futuros delitos por parte de una persona –la que, en virtud de las características del hecho cometido, es considerada como posible autora de hechos delictivos-. Es ésta la única finalidad de las medidas. A diferencia de la pena, no se persigue con ellas producir ningún efecto estabilizador de normas en la sociedad, ni el reproche al autor o la compensación de su culpabilidad.-

Tal finalidad, se alcanzará bien por medio de la privación de la libertad, bien a través de la privación del ejercicio de determinados derechos (privación de ciertos segmentos de libertad), orientado ello no como censura hacia el hecho cometido, sino a la supresión de la base de acción para la comisión de los delitos, vale decir: curando la enfermedad que origina la enfermedad o superando los déficits que podrían conducir al autor a la reiteración de tales hechos
.

El fundamento de la imposición de la medida de seguridad, es entonces, la peligrosidad demostrada –entre otras características del autor- con la comisión del hecho (un injusto jurídico penal) del que no cabe hacerlo responsable por estar ausente en éste la base para la declaración de culpabilidad (autor inculpable). Tales características del autor, ponen de manifiesto la ausencia de necesidad de respuesta en base a finalidades preventivo-generales. Recuerda, al respecto, Silva Sánchez, que desde un punto de vista preventivo general, no surge la necesidad de imponer pena al inimputable, “pues los sujetos normales los consideran distintos y no dejan de sentirse intimidados por las penas por el hecho de que aquéllos no las sufran”
. 
La punzante manera en que lo expone Jakobs (aunque haciendo referencia a las medidas de seguridad complementarias a la pena), indica que al igual que en algunos supuestos existen necesidades transitorias de coacción contra una persona a causa de un determinado comportamiento, y ello puede producir una “abolladura” –transitoria- en su personalidad, ya que dejará de tratársela como persona a la que se le puede seguir confiando el cumplimiento del deber, “de modo que la orientación normativa (“esto no puede ser”) cederá a favor de la cognitiva (“esto no va a suceder”)
”. Ejemplifica ello con la legítima defensa. Una situación similar, aunque ciertamente más radical, se produce en los casos en que “esa ‘abolladura’ transitoria de la personalidad se convierte en una deformación permanente”, corresponde poner en primer plano al sujeto como fuente de peligro, por lo cual se actúa por precaución, anticipadamente contra la persona como futura fuente de peligros.-
Esta vinculación estricta a las necesidades preventivo-especiales que caracteriza a las medidas, importa que las mismas sigan la suerte de la evolución del juicio de peligrosidad en el sujeto. Se modificarán en virtud de la evolución favorable de tal pronóstico y cesarán, asimismo, ante el decaimiento de la prognosis de reiteración delictiva.-

Esta idea de peligrosidad como fundamento (y también límite) a las medidas de seguridad, nos conduce al análisis de los pronósticos como fundamento de la privación de derechos que conllevan las medidas de seguridad
. He aquí el ámbito donde se centran las objeciones más acuciantes a la facultad estatal de imponer medidas de seguridad, la inseguridad inmanente de todo pronóstico de conducta humana futura que se caracteriza por su impredictibilidad y ausencia de causalidad. Sin embargo, la renuncia a tales pronósticos es irrealizable en el derecho actual, en tanto tal como señala Ziffer "una veda absoluta de la "peligrosidad" sólo es posible en el marco de un Derecho penal dominado por una concepción absoluta de la pena, en la que la idea de prevención (de delitos futuros!) no juegue ningún papel. No obstante el resquemor que la noción de "peligrosidad" pueda generar, lo cierto es que negar toda posibilidad de que la reincidencia pueda agravar o atenuar penas, sea como circunstancia legal específicamente prevista para un tipo penal o como regla general de determinación de la pena (como en el art. 41, CP arg.) es negar el mandato del Pacto, según el cual "las penas privativas de libertad tendrán como finalidad esencial la reforma y readaptación social del condenado" (art. 5, inc. 6, CADH). Mal que le pese a muchos, no hay prevención especial posible sin consideraciones de peligrosidad...."
.
Frente a la inseguridad inevitable de los pronósticos, es válida la opción que propone Frisch
, según la cual se deberá recurrir a un punto de partida normativo, que consiste en la definición de situaciones de riesgo específicas, que justificarán la imposición de la medida. Así, será necesaria una cierta estructura de personalidad, que frente a ciertos hechos se manifieste en conductas delictivas, y que su producción sea esperable en cualquier momento. 

Se invierte así el fundamento de legitimación de la medida, que no se condiciona a pronósticos futuros, sino a riesgos actuales. Estas situaciones de riesgo, serán identificadas –en la distribución de costes entre las garantías del ciudadano y la seguridad colectiva- como aquellas en las cuales sería intolerable para la generalidad que el estado omitiera toda intervención
.
Según lo dicho, como presupuesto indispensable para la aplicación de las medidas de seguridad, se cuenta el hecho previo –ilícito- cometido por el autor. Será indispensable, entonces, la atribución de un hecho típico y antijurídico cuya autoría (en sentido lato) se endilgue al inimputable como presupuesto para la aplicación de la medida de seguridad.-
En cuanto a la configuración subjetiva del hecho, la doctrina dominante se conforma con la concurrencia de un “dolo natural”, de esa manera, ciertos errores que se vinculen o estén condicionados con la situación de inimputabilidad, no excluyen la aplicación de la medida
.-
El sistema de doble vía: 
Con lo antes dicho, se han mencionado ya las bases de lo que se denomina un sistema de doble vía, el que se caracteriza por la previsión de dos clases de respuestas penales. Por un lado, la pena como reacción frente al delito cometido por un sujeto culpable. Concebida, como retribución a la culpabilidad y en la que las funciones preventivo-especiales son sólo uno de entre varios objetivos, y por cierto, “uno que ni siguiera es siempre significativo”
. La pena se caracteriza por ser un juicio de valor que presupone un reproche, y se halla orientada a la medida de la culpabilidad. Por otro lado, las medidas de seguridad, aplicables a quien cometiera un injusto, siendo inimputable y, esencialmente, peligroso. La intervención, en estos casos, se orientará preventivamente a eliminar aquel pronóstico de peligrosidad en el sujeto.
La denominación, es la contracara a los sistemas de vía única o monistas que prevén exclusivamente penas
, mientras que las medidas curativas que pudieran aplicarse a los autores inimputables no pertenecerán al ámbito del Derecho Penal. También se reconocen sistemas monistas de medidas, así la tradicional versión de la Escuela positiva italiana y algunas propuestas recientes
.
Sin embargo, aquella tajante diferenciación entre ambos sistemas no ha podido mantener definidos sus contornos. El reconocimiento de finalidades preventivo-especiales como sentido de la pena estatal, ha hecho variar la configuración inicial del sistema de doble vía, que permitía una distinción plena entre penas y medidas, dando lugar a lo que se ha denominado la “crisis de la doble vía”
. En este sentido, señala Bacigalupo que una estricta distinción entre penas y medidas de seguridad sólo es posible en la medida que las penas no se conciban con finalidades preventivas
. 

Por un lado, el reconocimiento de la prevención especial, como finalidad de la pena (especialmente en la ejecución de la pena privativa de la libertad), asimila los objetivos de penas y medidas. Por otro lado, la admisión de que las medidas de seguridad, en tanto implican una fuerte privación de derechos, también constituyen un “mal” que se debe limitar en base al principio de proporcionalidad con el hecho cometido, han sido los elementos que en los últimos tiempos justificaron la opción dogmática por la vuelta a un sistema monista de sanciones
. 
Sin embargo, como contracara a las observaciones que motivaron la mentada crisis, puede decirse que los sistemas monistas, desconocen la diversidad de presupuestos y finalidades que caracterizan a las penas y las medidas, anclando la observación en una cuestión puramente instrumental como lo es el carácter de “mal” que, como en la pena, también puede predicarse de la privación de derechos que es consustancial a las medidas. Con ello se realiza un enfoque sólo superficial de la distinción, ya que la privación de libertad, es ajena a la esencia de las medidas de seguridad
. Por otra parte, aún cuando se reconozca en la ejecución de las penas privativas de la libertad, la orientación hacia finalidades preventivo- especiales, en tales casos ello no tendrá un sentido obligatorio o coactivo, sino meramente voluntario, como alternativa brindada al penado.-
El denominado sistema vicariante; concepto.

La relación entre pena y medida de seguridad, que observada desde la óptica de la distinta naturaleza de ambas (la pena implica una respuesta a la culpabilidad del autor, mientras que la medida, refiere a su peligrosidad y presupone, en un sistema de doble vía, la ausencia de culpabilidad), conduce a la clara distinción que se establece en el sistema de doble vía, puede ser diseñada de una manera diferente.
El sistema vicarial, presupone también la coexistencia de penas y medidas (en este sentido es un sistema dualista), pero a diferencia de la doble vía, ambas respuestas, en lugar de aplicarse alternativamente (correspondiendo la aplicación de pena al culpable y la medida al inimputable peligroso), se sustituyen mutuamente. Podría decirse entonces,  que en el sistema vicarial las medidas se aplican junto con la pena, y el sistema de reacciones penales preverá “penas para los culpables y medidas para los peligrosos (capaces o no de culpabilidad)”
. 

El tiempo de cumplimiento de la medida de seguridad, es previo al de la pena y se computa como sustitutivo de ésta, descontando el tiempo de ejecución de la medida del tiempo de duración de la pena impuesta. No sería aceptable, en cambio, un sistema acumulativo de penas y medidas, en el que a la imposición de una pena, suceda el cumplimiento de la medida de seguridad. No sólo la imposibilidad de brindar límites razonables de duración del encierro en tal alternativa, sino las finalidades de uno y otro instituto, hacen aconsejable la sucesión primero mencionada.-
Especies de medidas de seguridad: 
La distinción entre medidas de seguridad curativas, educativas o eliminatorias, pone de resalto los particulares objetivos tenidos en miras por el legislador al diseñar las modalidades y condiciones de cumplimiento de las mismas. Con ello, se pretende responder a las diversas necesidades especiales, lo que en general se halla vinculado con los caracteres del o de los hechos que motivan la aplicación de la medida. Así, en las medidas de seguridad curativas, se pretende esencialmente alcanzar una finalidad terapéutica consistente en la eliminación de la base de acción en los casos en que la peligrosidad derive de algún tipo de patología o adicción que sea removible o susceptible de ser contenida mediante tratamiento.-
En el caso de las medidas de seguridad educativas, la finalidad pretendida con su aplicación es tutelar, se dirigen a la reforma del autor a través de su “educación” o re-educación. El régimen de menores es eminentemente de medidas tutelares. También se prevé una medida de seguridad de tal característica en el art. 21 de la ley de estupefacientes (23.737)
.
Finalmente, las llamadas medidas de seguridad eliminatorias se dirigen al mero aseguramiento del autor, protegiendo a la sociedad mediante la exclusión del mismo del medio social (privación de libertad). Tal como se pretenderá demostrar en el análisis del art. 52 del C.P., su justificación de conformidad a las reglas del estado de derecho resulta ardua. Si bien no podría negarse la legitimidad de la sociedad de resguardarse frente a posibles delitos futuros, este interés por sí mismo difícilmente pueda fundamentar la privación de libertad con fines de aseguramiento, ya que ello implicaría una inadmisible (desde el punto de vista de su adecuación a la dignidad humana) instrumentalización del ciudadano
.-
Es por ello que Patricia Ziffer sugiere que las únicas medidas constitucionalmente admisibles serán aquellas que también pueden ser vistas como un beneficio para el afectado, conjugándose el interés público con el interés individual en el tratamiento. Concluye que, de ser así, la distinción entre medidas corrección y de seguridad pierde sentido, ya que todas deberán tener una finalidad dirigida a la modificación de la situación particular del sujeto, tendiente a modificar las pautas de conducta de modo que se posibilite su vida en libertad.
La distinción tripartita a la que se acaba de aludir, suele ser reemplazada por una binaria. Según ésta, la diferenciación relevante se realiza entre las medidas curativas, orientadas a la corrección y el mejoramiento del individuo, a través de la eliminación de la peligrosidad del sujeto (a éstas se podrían asimilar las antes mencionadas como medidas curativas y también las educativas), y las de seguridad, que tienden a resguardar a la sociedad frente al autor (asimilables a las medidas “eliminatorias”)
.-
3) Las medidas de seguridad en el Derecho penal argentino.

a) Las distintas hipótesis del artículo 34 del Código Penal. Análisis.

El art. 34 del C .P. prevé dos clases o formas de medidas de seguridad, ambas con finalidades curativas, consistentes una de ella en la internación manicomial –según la terminología del código- y la otra en la internación en un “establecimiento adecuado”.-
Refiere la norma, luego de establecer la impunidad como consecuencia de situaciones propias de la exclusión de la acción, del tipo subjetivo y de la culpabilidad (art. 34 inc. 1º, 1º párrafo) que “En caso de enajenación, el tribunal podrá ordenar la reclusión del agente en un manicomio, del que no saldrá sino por resolución judicial, con audiencia del ministerio público y previo dictamen de peritos que declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se dañe a sí mismo o a los demás”. 

“En los demás casos en que se absolviere a un procesado por las causales del presente inciso, el tribunal ordenará la reclusión del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobase la desaparición de las condiciones que le hicieren peligroso”.-
A pesar de lo amplio de la redacción del tercer párrafo del inciso, que refiere a la posibilidad de aplicar la internación en establecimiento adecuado “en los demás casos en que se absolviere a un procesado por las causales del presente inciso”, con lo cual se podría plantear la opción de aplicar la medida aún en los casos en que la absolución no estuviere fundamentada en la ausencia de capacidad de culpabilidad, sino también en los supuestos falta de acción o de error. Así lo ha entendido Zaffaroni, quien en su “Tratado de Derecho penal” señala que el tercer párrafo del inc. 1º abarca los casos de error e ignorancia. Indicando, sin embargo, que estas medidas, en tanto sean impuestas a quien obró en situación de falta de acción o en error (casos en que no se habría cometido un injusto penal), no pertenecerán al Derecho penal material. Por otra parte, limita también su aplicación a los casos de comprobada peligrosidad, “resulta razonable suponer que la reclusión del incapaz no enajenado se impone necesariamente sólo cuando media una efectiva comprobación de la peligrosidad”
.
b) Las medidas curativas previstas en la ley de estupefacientes. Régimen.

La ley 23.737 prevé un sistema de medidas de seguridad que se distingue del tradicionalmente incorporado en nuestro Código Penal.
Así, en su artículo 16 incorpora, una medida de seguridad curativa para el condenado por cualquier delito que tuviera, además, dependencia a los estupefacientes
. 

Es esta la única norma del sistema jurídico argentino (dejando de lado la discusión referente al art. 52 del C.P.) que prevé la imposición de una medida de seguridad para quien fuera declarado culpable por la comisión de un delito. El régimen que impone, implica que el tiempo de ejecución de la medida –previo al de la pena-, será tenido en cuenta (restado) del cumplimiento de la pena. Con ello, se incorpora a nuestro sistema un modelo vicariante de penas y medidas.-
El resto de las medidas previstas en la ley de estupefacientes, reguladas en los arts. 17 a 21, están diseñadas para aplicar a quienes cometieran el ilícito previsto en el art. 14 2º párrafo de dicha ley, la tenencia de estupefacientes para consumo personal, por lo que la posibilidad de aplicar la consecuencia, medida de seguridad, dependerá de la valoración que se realice en el caso concreto sobre la validez constitucional de la punición de esta forma de tenencia, especialmente a partir de la jurisprudencia reciente de nuestro Máximo Tribunal (C.S.J.N. “Arriola, Sebastián y otros”, del 25 de agosto de 2009).
A diferencia de lo establecido en el art. 16 de la norma, en relación con quienes cometieran delitos siendo adictos al consumo de estupefacientes, las medidas previstas en los arts. 17 y sgtes. no resultan una innovación del régimen general de doble vía tradicionalmente previsto en nuestro penal, presentándose como alternativas a la pena o al proceso penal. 

c) La reclusión por tiempo indeterminado. Naturaleza. Sistema del Código penal. Críticas.
El art. 52 del C.P. prevé la llamada “reclusión por tiempo indeterminado a multirreincidentes”, encerramiento accesorio a la última condena en los casos de reincidencia  declarada por cuarta o por quinta vez, cuya definición como medida de seguridad eliminatoria no está fuera de dudas.
En todo caso, estas medidas se hallan destinadas a sujetos imputables y por tanto penalmente responsables. Con ello, aparece como necesitada de fundamentación la posibilidad de aplicarla a quien le pueden ser reprochados los hechos que ha cometido, a pesar de que la reacción adecuada a la medida de su culpabilidad por el hecho se advierta como insuficiente a los efectos de mitigar la tendencia delictiva del sujeto.-
El sistema previsto en el art. 52 del C.P. 
 consiste en la imposición de una privación de libertad accesoria a la última condena para quienes hubieran sido declarados reincidentes por cuarta o quinta vez dentro del plazo legalmente previsto en el art. 50 del C.P. Esta privación de libertad no tendrá término de máximo de duración, aunque la norma establece la posibilidad de obtener la libertad condicional una vez transcurridos los cinco años de cumplimiento de la medida y, pasados cinco años más, se podrá obtener la libertad definitiva (art. 53 C.P.).- 

La naturaleza jurídica de esta forma de reclusión ha generado gran controversia jurisprudencial, dado que de esta definición depende su admisibilidad constitucional.-

La postura tradicional de la Corte Suprema, que había sido expuesta en el precedente de Fallos 186:514 de 1940 (en el que se afirmaba su naturaleza de medida de seguridad aplicable a delincuentes habituales o incorregibles, considerados así en razón del número de condenas y la clase de penas impuestas)
, había sido defendida por el Tribunal en “Sosa, Marcelo Claudio s/recurso extraordinario”
, del 9 de agosto de 2001. Mantuvo allí el criterio del Procurador que defendía la la constitucionalidad del art. 52 del C.P., en consonancia con lo resuelto por la Cámara Nacional de Casación Penal que había revocado la sentencia del Tribunal Oral en lo Crimi​nal Nº 9 (esta había declarado la inconstitucionalidad de la norma, considerando que vulneraba los principios de culpabilidad y ne bis in idem). 
En dicho precedente la CSJN, haciendo suyos los argumentos del Procurador General, fundamentaba la constitucionalidad de la reclusión por tiempo indeterminado haciendo hincapié en la distinción entre penas y medidas de seguridad, éstas orientadas a la incidir sobre la peligrosidad. La caracterización de la reclusión por tiempo indeterminado como de medida de seguridad, se sustentaría entonces en que la misma se constituye como una reacción ante la peligrosidad, “…el pronóstico de reiteración, basado en la peligrosidad expresada por el autor, y no la culpabilidad por el hecho con ocasión del cual se impone como accesoria de la condena, constituyó el fundamento tenido en cuenta por el legislador penal para establecer la reclusión por tiempo indeterminado, en el artículo 52 del Código Penal”. Con ello, descarta la afección al principio de culpabilidad, al considerar que no es el hecho pasado el que motiva la imposición de la medida.-
Tampoco se hallaría vulnerado el principio del non bis in idem, ya que considera que si bien éste “prohíbe la nueva aplicación de pena por el mismo hecho, … ello no impide al legislador tomar en cuenta la ante​rior condena –entendida esta como un dato obje​tivo y formal- a efectos de ajustar con mayor precisión el tratamiento penitenciario que con​sidere adecuado para aquellos supuestos en que el individuo incurriese en una nueva infracción criminal (Fallos: 311:552)”.-
La postura de la CSJN se modificó sustancialmente con la sentencia del 5 de septiembre de 2006, “Gramajo, Marcelo Eduardo"
. El máximo Tribunal consideró allí que se trata de una pena conjunta de reclusión y no de una medida de seguridad, “ya que no existe base legal alguna para sostener que se trata de una medida de seguridad”. Se invocan, para ello, fundamentos históricos, ya que se habría originado “en la ley de deportación francesa de 1885, que remozó la ley de deportación del segundo imperio de 1854, y nada tiene que ver con el sistema de medidas de seguridad, que recién aparece en el proyecto suizo de Stooss de 1893”
. En base a su origen, se entiende que no es más que la adecuación a la realidad argentina de la pena de deportación o relegación. Se destaca también, que en su redacción original, se hacía referencia expresa a que se trataba de una pena (arts. 25 a 29 del proyecto de 1891)
, y que en la regulación posterior esta palabra desapareció no porque se hubiera puesto en duda que se trataba de una pena, sino porque se lo consideraba innecesario mencionarlo por su obviedad.-
También argumentos vinculados con el “principio de identidad” adunan la tesis de que se trataría de una pena, ya que “no se cumple de modo diferente a la pena única privativa de la libertad regulada legislativamente. No existe un régimen de cumplimiento diferenciado. Más aún, las únicas disposiciones de la ley de ejecución penal que se refieren a la reclusión por tiempo indeterminado tienen por objeto excluirla de beneficios o hacerlos más arduos, o sea, que no sólo se ejecuta en el mismo régimen de la pena de prisión, sino que se le conceden menos beneficios en el derecho de ejecución penal, vale decir que desde esta perspectiva el condenado a esa pena tiene más restricciones que el condenado a la pena de prisión. ... Una pena que se ejecuta en un establecimiento penal y en régimen carcelario, pocas dudas puede generar acerca de que es una pena, especialmente cuando a los condenados a ella se le conceden menos beneficios que a los simplemente penados con prisión”.
Con base en estas consideraciones, la Corte concluye que la norma no es compatible con la Constitución Nacional, por ser una clara manifestación de derecho penal de autor, “resulta claro que no se está retribuyendo la lesión a un bien jurídico ajeno causada por un acto, sino que en realidad se apunta a encerrar a una persona en una prisión, bajo un régimen carcelario y por un tiempo mucho mayor al que correspondería de acuerdo con la pena establecida para el delito cometido, debido a la forma en que conduce su vida, que el estado decide considerar culpable o peligrosa”
. 

También se rechaza el instituto, pues se considera que se trataría de una pena cruel, por ser desproporcionada con el contenido de injusto del hecho cometido (último hecho), con lo cual –haciendo alusión al llamado “Derecho penal del enemigo”-, se afirma que la reclusión por tiempo indeterminado es una declaración de enemistad que excluye al recluido de su condición de persona y de las garantías constitucionales derivadas de ésta
.- 
Finalmente, se expone en la propia sentencia un resumen de sus fundamentos, entre los cuales vale la pena destacar que el Tribunal considera que: “b) Las llamadas medidas de seguridad, pre o posdelictuales, que no tengan carácter curativo y que importen privación de libertad con sistema carcelario, son penas”; “j) Es una clara manifestación de derecho penal de autor, pues pretende penar por lo que la persona es y no por lo que ha hecho; k) Si se la considera pena por el último hecho es desproporcionada y, por ende, cruel; l) Si se considera que se la impone por los hechos anteriores, está penando dos veces delitos que han sido juzgados y por los que la pena está agotada; m) Tampoco es posible fundarla en la peligrosidad, porque ésta responde a una probabilidad en grandes números, que en el caso concreto es siempre incierta”.
El profundo examen que se realiza en el voto del vocal Petracchi, agrega elementos al análisis del tema que merecen ser tenidos en consideración. Propone declarar la inconstitucionalidad del sistema de reclusión por tiempo indeterminado previsto por el art. 52 del Código Penal, por considerar que lesiona la dignidad del hombre y resulta violatorio del principio de culpabilidad y de la prohibición de tratos inhumanos o degradantes (arts. 18 y 19, Constitución Nacional, y art. 5, inc. 2, CADH). Luego de analizar las características de las medidas de seguridad y los antecedentes de la previsión del art. 52 del C.P. en las enseñanzas de von Liszt, asimilándose a la propuesta de inocuización, concluye el Vocal que “mediante la regla del art. 52, Código Penal, se ha pretendido producir una superposición de las características de una pena y las de una medida de seguridad, con la finalidad de eludir los principios que limitan la aplicación de una y otra respectivamente: cuando el multirreincidente invoca la protección del principio de culpabilidad, se trata de una medida no amparada por esa garantía, y cuando reclama, entonces, proporcionalidad de la medida, se le responde que está mejor asegurado si los jueces no pueden valorar la peligrosidad de los hechos que se espera que cometa (conf. argumento del a quo, fs. 42, considerando 4°). En definitiva, no sólo se pretende un "fraude de etiquetas", sino que, además, la etiqueta es modificada una y otra vez según cuál sea la garantía constitucional que aparezca como una valla al encierro perpetuo”
.  

También destaca Petracchi, como desvalor de la reclusión por tiempo indeterminado, y para diferenciarla de otros encierros con finalidades de aseguramiento que han surgido en las legislaciones comparadas y que han sido avalados por los Tribunales Superiores (Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tribunal Constitucional alemán), que este instituto no prevé la realización de controles periódicos que permitan el recluso obtener la libertad en cualquier momento de la internación si es que se constata la desaparición de la supuesta peligrosidad. Ello lo invalida “en cuanto se apoya en un concepto genérico de "peligrosidad", que impide toda consideración individualizada de la existencia real del supuesto peligro así como un control judicial suficientemente amplio de la adecuación de la medida a las condiciones específicas del condenado, no satisface el estándar internacional mínimo bajo el cual se han tolerado, como ultima ratio, medidas extremas como la aquí examinada”
.
Concordantemente con la tendencia marcada por nuestra CSJN en el fallo que acabamos de comentar, es interesante poner de manifiesto la situación existente en el derecho comparado, en relación con este tipo de medidas. Al respecto, en un artículo de 1990, señalaba Frisch como preocupante “la eliminación del concepto de medida que se observa internacionalmente. Al respecto, resulta sintomática la derogación de la custodia de seguridad en Inglaterra, en el año 1967, el abandono de la relegación y de la “tutelle pénale”, en Francia, en los años 1970 y 1981, así como –en cierta medida el punto máximo pero en modo alguno el final– la de la internación en Suecia, también en el año 1981. Paralelamente a la derogación de estas medidas, llama la atención la creación de posibilidades de imposición de penas correspondientemente altas para los reincidentes múltiples, con lo cual en estos países parece haberse impuesto la pena adecuada a la finalidad de VON LISZT, si bien con casi cien años de retraso”
. El análisis de la situación en Argentina a partir del fallo “Gramajo”, indica que esta descripción podría considerarse parcialmente ajustada a nuestra realidad, aunque no con el recurso a la reincidencia, sino al de la multiplicidad delictiva, se ha habilitado legislativamente en los últimos años, la imposición de penas en muchos casos efectivamente perpetuas. Así, si bien con “Gramajo” se invalida constitucionalmente al artículo 52 del Código Penal, sólo dos años antes la modificación legislativa al artículo 55 (que regula el concurso real de delitos) elevó la pena máxima a imponer (tradicionalmente limitada a los 25 años) a 50 años de prisión
.-

Sin embargo, a nivel internacional la situación se modificó a partir de la década del ’90, al producirse un cambio de paradigma en el que irrumpe el discurso político-criminal de la seguridad, con lo que “del Estado de Derecho basado en libertades y del correspondiente Derecho penal de la culpabilidad al Estado de la seguridad y al correlativo Derecho penal de orientación preventiva y policial. De lo que ahora se trata es exclusivamente de la efectiva y eficaz protección a la víctima. La pena y la medida de seguridad dejan de dirigir su atención al delincuente en tanto persona resocializable para pasar a satisfacer la exigencia ilimitada de seguridad en las víctimas potenciales… En este proceso, la proporcionalidad cambia de objeto de referencia: el delincuente debe tolerar una intromisión en su libertad hasta el punto necesario para garantizar la seguridad de la sociedad frente a él
”.
Este proceso se verificó en las legislaciones de varios países de los denominados centrales. En particular, pueden mencionarse el proceso que se ha producido en los Estados Unidos, inicidado en 1990 con la ley “Sexually Violent Predators Act” de Washington, con lo que en los casos de delincuentes sexuales violentos, si el mismo es considerado peligroso, tras el cumplimiento de la pena se le impone una medida de seguridad acumulativa tendente a su inocuización, con los únicos requisitos de que haya afectado al menos a dos víctimas y que haya un pronóstico de reincidencia
.- 
Por su parte, en Alemania se pretende “combatir” la peligrosidad del delincuente capaz de culpabilidad a través de la llamada “custodia de seguridad”, cuya incorporación al Código Penal data de 1933, pero que luego de las modificaciones introducidas en 1998, extendieron su ámbito de aplicación a todos los casos en que la peligrosidad del delincuente resulta una “amenaza para la sociedad”
.

En esencia, la custodia de seguridad prevista en el § 66 del StGB (Código Penal alemán) es una prolongación de la privación de libertad, a cumplir tras la pena de prisión, con carácter obligatorio para el juez en supuestos de delincuencia grave reincidente, o bien facultativo cuando, sin existir condenas anteriores, se esté ante sujetos que han manifestado una tendencia hacia el delito evidenciada con la comisión de diversos delitos dolosos (concurso). El requisito material que en todo caso debe concurrir es la tendencia o propensión a la comisión de delitos de gravedad y la existencia del correspondiente “peligro para la sociedad”. El Tribunal Constitucional alemán ha declarado en dos ocasiones que la custodia de seguridad es compatible con la Ley Fundamental
.
Este fenómeno se ha replicado en muchos otros países como plasmación de una tendencia a la procura de la seguridad, muchas veces, a costa de la mengua de ciertas garantías individuales. De manera brillante lo destaca Silva Sánchez, citando a Hassemer, “es preciso concluir que, tras dos siglos de trabajo sobre el Derecho penal de la culpabilidad, ahora es el turno del Derecho penal de la seguridad. Que sea también una “ultima ratio” y que respete los derechos y libertades del afectado depende, en buena medida, del trabajo académico”
. -
d)  El régimen de menores. Análisis.

El sistema penal argentino, atrapa efectivamente también a ciertos menores. Sin perjuicio de ello, nuestro Código penal no contiene normas específicas que refieran a su responsabilidad
, sino que la misma se halla regida por una legislación especial (ley 22.278), surgida con la pretensión de que contemple separadamente a los menores que delinquen, para así encarar soluciones específicas y adecuadas a las particularidades de los jóvenes que entran en conflicto con la ley penal.

El sistema deja exentos de responsabilidad penal a los menores que no alcanzan los 16 años. Tal como lo explica Bacigalupo, esta “exclusión de la responsabilidad de los menores de cierta edad se apoya en la presunción juris et de jure de que aún no han alcanzado la madurez necesaria para comportarse de acuerdo con su comprensión del derecho”
, sin perjuicio de que la mayor parte de los menores aún cuando no alcancen la edad legalmente establecida tienen ya capacidad para comportarse de acuerdo con su comprensión de la desaprobación jurídicopenal del hecho (esto particularmente en vinculación con el derecho penal nuclear). Por ello propone este autor, que “la edad menor de dieciocho años se debería considerar como una excepción personal al régimen del derecho penal común”
 en lugar de ser tratada como un supuesto de inimputabilidad ya que no se trata de casos en que esté ausente la capacidad de motivarse en la norma.
La mencionada ley 22.278, que –acorde con sus tiempos- incorporó a la legislación argentina el llamado “modelo de la situación irregular” en sus arts. 1º y 2º establece la punibilidad de los menores de 16 a 18 años que incurrieren en delitos de acción pública (aunque dependieran de instancia privada), reprimidos con pena privativa de libertad superior a dos años. 
Por su parte, el art. 4º de dicha ley determina, para esos casos, los requisitos que deberán cumplirse para la imposición de pena: es preciso que se haya declarado a los jóvenes penalmente responsables, conforme a las normas procesales, que hubieran cumplido los 18 años de edad y que hayan sido sometidos a un período de tratamiento tutelar no inferior a un año, prorrogable en caso necesario hasta la mayoría de edad. 
Vale decir que los menores entre los 16 y los 18 años, que son incorporados en un sistema de semi-imputabilidad (por el cual continuarán exentos de responsabilidad penal para los hechos de menor gravedad -por prever  una pena privativa de libertad cuyo máximo no supere los dos años o ser de instancia privada-), aún en relación con aquellos hechos de los que fueran declarados responsables, sólo serán pasibles de la imposición de una pena a partir de los 18 años de edad y una vez satisfechos determinados requisitos vinculados al cumplimiento de -al menos- un año bajo el régimen de una medida de seguridad (tratamiento tutelar).-

Sin embargo, aún satisfechos estos requisitos la efectiva imposición de pena y su cuantía se ajustarán a la previsión final del art. 4º de la ley, que establece que “si las modalidades del hecho, los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresión directa recogida por el juez hicieran necesario aplicarle una sanción, así lo resolverá, pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa. Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sanción, lo absolverá, en cuyo caso podrá prescindir del requisito el inc. 2º”.
El texto legal, tiene evidentes motivaciones preventivo-especiales, permitiendo incluso que luego –y a pesar- de haberse declarado la responsabilidad del menor, éste sea absuelto si es que no existe necesidad de pena
.-

Por su parte, los menores que no hayan alcanzado los dieciséis años (inimputables) que se encuentran en alguno de los supuestos contemplados por la ley como abandono, falta de asistencia, peligro moral o material, o problemas de conducta, también son contemplados por el régimen de la ley 22.278, aunque con sentido “tutelar”, lo cierto es que el juez puede “disponer” definitivamente de ellos, disposición que en muchos casos puede implicar una privación de libertad. 
Destaca Beloff, que en los últimos años se ha producido la “sustitución de la “doctrina de la situación irregular
” por la “doctrina de la protección integral”, que en otros términos significa pasar de una concepción de los “menores” como objetos de tutela y represión a considerar a niños y jóvenes como sujetos plenos de derecho”
. Este cambio de criterios en el tratamiento de los menores, si bien no ha producido aún una definición acabada del significado de aquella protección integral, aunque se puede mínimamente señalar que protección integral significa protección de los derechos de los menores, reconociendo en cada uno a un sujeto pleno de derechos, con lo que su protección implicará el reconocimiento de derechos, libertades y garantías a las que el Estado debe dar efectividad. 
Esta doctrina de la protección integral se halla incorporada a la legislación nacional a través de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño (con jerarquía constitucional, art. 75 inc. 22) y por otros instrumentos internacionales como lo son: 

– las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores, conocidas como Reglas de Beijing
, la que es previa a la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño; 

– las Reglas de las Naciones Unidas para la Protección de los Menores Privados de Libertad
; y 

– las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevención de la Delincuencia Juvenil, conocidas como Directrices de Riadh
. 

Finalmente, en el año 2005 se sancionó la “Ley de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes” (ley 26.061), incorporándose a una norma de derecho interno la doctrina referida. Esta norma, no se introduce en el ámbito penal, que siguió quedando regido por la ley 22.278 (aunque las disposiciones, vinculada con la intervención a realizarse ante personas menores de 16 años que estuvieran en situación de desamparo, permanecerá vigente en la medida que no se contraponga a las previsiones expresas de la ley 26.061, que propende a la no judicialización de los mismos).-
La jurisprudencia reciente de la Corte Suprema se ha ocupado de la situación generada a partir de la vigencia de ambas normas, resultando de interés lo resuelto en el precedente “García Méndez, Emilio y Musa, María Laura s/ causa Nº 7537”
, a raíz de que la Sala III de la Cámara Nacional de Casación Penal, había hecho lugar a un recurso de casación e inconstitucionalidad interpuestos por la Fundación Sur, con lo cual declaró la inconstitucionalidad del art. 1º de la ley 22.278. La sentencia de la Casación, además de brindar un plazo al Poder Ejecutivo para adecuar esta norma a los nuevos estándares constitucionales y establecer un sistema integral y coordinado con la ley 26.061, ordenaba la liberación progresiva de los menores de 16 años que se encontraran dispuestos en los términos de la ley 22.278, y en relación con los menores de 16 años que ingresaran al sistema penal, se disponía aplicar los planes mencionados en los arts. 32 y ss. de la ley 26.061.-
La causa arribó a la CSJN en virtud del recurso de hecho articulado por el Fiscal General. El Máximo Tribunal, pese a reconocer la tensión existente entre el imperativo constitucional relativo al trato de los menores (protección integral) y el régimen de la ley 22.278 (basada en la anacrónica situación irregular, limita los derechos, libertades y garantías de los niños), revocó la sentencia apelada, por considerar que no pertenece a los cometidos del Poder Judicial dictar una sentencia con carácter de norma general derogatoria, especialmente cuando resulta evidente que en la materia resulta indispensable la concreción de medidas de política pública previas.-
Con ello, debemos tener por cierto que el régimen de la ley 22.278, todavía vigente, se encuentra en un proceso de cambio radical que permite presumir que próximamente sufrirá modificaciones radicales.-
4) La ejecución de las medidas de seguridad:

· Duración de las medidas; posturas doctrinarias. Cesación de la internación.
El condicionamiento de la aplicación de las medidas de seguridad a la comisión de un ilícito por parte de quien pudiera ser calificado como peligroso, juicio que se caracteriza por su provisoriedad (nadie puede ex ante, ser declarado peligroso para siempre), importa que cualquier modificación a la subsistencia de tal situación incida de inmediato en el mantenimiento de la medida. Las medidas se sostienen en la peligrosidad del afectado, sobre la que se pretende incidir. En la medida que tal peligrosidad desaparezca, se extinguirán también las bases legitimantes de la medida de seguridad, que deberá cesar de inmediato.- 
La extensión máxima de las medidas de seguridad, no se encuentra determinada legalmente tal como lo está la duración de las penas
. La discusión, al respecto, se vincula con la regla de proporcionalidad que es baremo de las medidas, con lo cual tiene la función de fijar un límite a ellas.
En el derecho argentino, si bien no existe en el ámbito de la legislación penal una regla específica que haga referencia a la necesidad de acotar proporcionalmente las medidas, ella debe extraerse (más allá de su rango constitucional), de la disposición del art. 482 párrafo 3º del C.Civil, en donde se establece la designación de un defensor especial, para asegurar que “la internación no se prolongue más de lo indispensable y aun evitarla, si pueden prestarle debida asistencia las personas obligadas a la prestación de alimentos”
.-

En puridad, la proporcionalidad en sentido estricto, o prohibición de exceso, resulta aplicable a toda medida estatal que produzca injerencias sobre los derechos del individuo. Indica que sólo pueden ser legítimas aquellas injerencias que sean necesarias y adecuadas para la consecución del fin perseguido y en tanto no resulten excesivas
.
La configuración de este principio de proporcionalidad en los sistemas orientados a la prevención especial, ha generado mucha polémica doctrinal, vinculado con la discusión sobre el límite a las medidas que deriva de este principio. Ello ocurre, puesto que el acuerdo inicial relativo a que este principio tiene por objeto establecer una determinada vinculación entre los presupuestos de la intervención a través de la medida de seguridad, y las consecuencias jurídicas de esa intervención, sólo se reduce a esta fórmula, que conceptualmente es una fórmula vacía. La cuestión se centrará, entonces, en si la extensión de la medida se debería vincular con la gravedad del hecho cometido (proporcionalidad al hecho), o con la finalidad de la respuesta: evitar que el sujeto vuelva a delinquir en el futuro (proporcionalidad a la  peligrosidad)
.
La primera opción, limitar la duración de las medidas a lo que resulte indispensable para eliminar la peligrosidad del sujeto, pero no debiendo ser desproporcionada con la gravedad del ilícito cometido y los que sea probable que pueda cometer en el futuro. Esta pauta, impediría que la duración de la medida sea superior a la de la pena hubiera correspondido en caso de que el sujeto hubiera resultado culpable. Una vez transcurrido este tiempo, será la sociedad la que deba cargar con los costes de una eventual reincidencia.-
Dado que las medidas de seguridad, en tanto forma de reacción perteneciente al Derecho penal, presuponen la comisión de un injusto (vale decir, dentro de los márgenes de la ilicitud propia del Derecho penal), se puede deducir que las mismas, nunca deberían exceder en su extensión temporal, la duración máxima de la pena correspondiente al delito de que se trate.-

Una alternativa a este modelo, vincula los límites que el principio de proporcionalidad brinda a las medidas de seguridad, con los fines de ésta. Vale decir, con la peligrosidad revelada por el autor en su hecho. Esta explicación se ajusta mejor a la idea de que en el derecho de medidas, lo sucedido en el pasado posee un interés limitado, pues la perspectiva con la que se valoran no es retrospectiva (propia del reproche de culpabilidad) sino prospectiva, determinada por la necesidad de evitar futuros hechos delictivos.-
La gravedad del hecho cometido puede no guardar relación con la gravedad de los que se pudieran esperar, que podrían ser más o menos graves que aquél. Por ello, atendiendo a que las medidas tienen un objetivo diferente al de las penas, la limitación a la culpabilidad supuesta, podría hacer fracasar absolutamente los fines preventivo-especiales de las medidas. Es por ello que Ziffer destacando que se trata de la tradicional antinomia entre retribución y prevención especial, sostiene que “en el ámbito de las medidas, a la inversa de lo que sucede con respecto a la pena, es la finalidad de prevención especial la que domina y justifica, y el límite no podría buscarse en una culpabilidad inexistente…”
.-

En cualquier caso, la cuestión no deja de ser secundaria, si tenemos en cuenta que el límite temporal sólo se predica respecto del juez penal, en tanto que si la legitimidad de la detención cesara por haber transcurrido el tiempo de la pena hipotética, pero persistiera el pronóstico de peligrosidad, la internación penal será reemplazada por una medida a cargo del juez civil
. 
· Medidas internativas y ambulatorias.

Aunque nuestro sistema penal solo regula de manera expresa medidas de seguridad que implican internación
, la opción por medidas ambulatorias resulta incuestionable, siempre que se verifiquen los requisitos de toda medida de seguridad, en particular la peligrosidad
. 
En este sentido, su admisión analógica es técnicamente admisible puesto que resulta favorable al afectado. Sin embargo, alguna tendencia doctrinaria
 que también ha tenido cierta acogida jurisprudencial ha entendido que en tanto la ley penal sólo prevé como medidas las de internación del art. 34 del C.P., ello tendría carácter taxativo y el juez penal no estaría habilitado para crear medidas alternativas menos lesivas, las que en caso de resultar necesarias, son de competencia del juez civil
.
La doctrina mayoritaria entiende que aún en los casos en que la medida de seguridad se hubiera previsto bajo la modalidad de internación, la forma ambulatoria puede bien sustituir, o suceder a la internación, ya que se podrían producir modificaciones en su forma de cumplimiento con el transcurso del tiempo si esto es lo terapéuticamente indicado. Ha señalado Zaffaroni al respecto que “La reclusión manicomial y con mucha más razón la reclusión en "establecimiento especial", dentro de una interpretación progresiva de la ley penal, no puede ser entendida actualmente como el encierro del paciente en un ámbito cerrado de máxima seguridad. Cualquiera sea la técnica terapéutica, pero siempre que sea mínimamente vigente, no cabe duda que han quedado archivadas definitivamente las ideas que concebían al enfermo o paciente psiquiátrico como un aparato descompuesto, al que se le rectificaban algunas "piezas" y se lo volvía a la libertad sin tránsito alguno”
.-
Jurisprudencia vinculada 

1. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso "Fermín Ramírez vs. Guatemala", sentencia del 20 de junio de 2005.

2. CSJN “Gramajo, Marcelo Eduardo", sent. del 5 de septiembre de 2006, Fallos: 329:3680.
3. CSJN “Sosa, Marcelo Claudio s/recurso extraordinario”, Fallos: 324:2153.
4. CSJN “García Méndez, Emilio y Musa, María Laura s/ causa Nº 7537”, Fallos 331:2691.
5. CSJN “Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado -causa N° 1174”, 07/12/05, Fallos 328:4343.-
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� (Ziffer P. S., 2008), pg. 137.


� Según el cual, todo saber científico debe ser experimental y todos los fenómenos pueden ser entendidos a partir de sus causas.-


� Vid (Silva Sánchez, La regulación de las medidas de seguridad (artículo 6), 1997, pág. 23).


� El delito era entendido como un fenómeno empírico, que como tal tenía una explicación causal (que se encontraba en el delincuente), y sobre el cual se pretendía incidir mediante la pena, dirigida a la defensa social.


� En este sentido, ver (Zaffaroni, Slokar, & Alagia, 2001, pág. 310 y ss.).


� (Mir Puig, 2002, pág. 164). Destaca este autor, que el Proyecto Ferri de 1921, no las denominó sin embargo medidas de seguridad, sino “sanciones criminales”.-


� NUÑEZ, Ricardo C., "Derecho Penal argentino", t. II, Córdoba, 1965, p. 456 y siguientes.


� (Ziffer P. , 2007)


� (Núñez, 1965), pg. 483.


� Ver un análisis más detallado de la reclusión por tiempo indeterminado infra pg. � PAGEREF _Ref253513877 \h ��13�.


�“Aún cuando la peligrosidad se derive de los hechos efectivamente cometidos, tiene poco sentido utilizar la expresión si no se la está refiriendo al futuro y si no se pretende con ella “atenuar” los efectos del principio de culpabilidad, o bien, suprimirlo completamente” (Ziffer P. , 2007).


� Lo que, además de ser la opción teórica que mejor se adecua a la conformación de los Estados republicanos, nos viene impuesto por algunos Pactos Internacionales –vgr. art. 5 CADH-.


� (Ziffer P. , 2007).


� (Frisch, 2007).


� (Frisch, 2007), pg. 14.


� (Silva Sánchez, La regulación de las medidas de seguridad (artículo 6), 1997), pg. 28. Destaca, a cotinuación, que ello no excluye los efectos preventivo-generales que de facto produce la imposición de medidas de seguridad, en tanto implican la restricción de derechos para el sujeto.


� (Jakobs, Coacción y Personalidad. Reflexiones sobre una teoría de las medidas de seguridad complementarias a la pena., 2009), pg. 9.-


� Aunque no debe dejarse de lado que también las disposiciones de Derecho civil y aún Contravencional que refieren a la internación de enfermos mentales, se basan también en pronósticos sobe el peligro de que el sujeto se dañe a sí mismo o a los demás (art. 482 CC).


� (Ziffer P. , 2007), también (Ziffer P. S., 2008), pg. 135 y ss. En particular sobre las dificultades específicas del ponóstico de peligrosidad pg. 150 y ss.


� Citado por (Ziffer P. S., 2008), pg. 169 y ss.


� (Ziffer P. S., 2008), pg. 170. Ver en particular la minuciosa explicación de fs. 175 y ss.-


� La cuestión ha sido profundamente tratada por (Silva Sánchez, ¿Medidas de seguridad sin imputación subjetiva? Consecuencias de la incidencia de anomalias y alteraciones psíquicas en niveles sistemáticos distintos de la imputabilidad, 2003). Luego de destacar los consensos doctrinarios existentes en relación a la distinción de la causa del error para así brindarle relevancia sólo a aquellos que no estuvieran motivados en la anomalía psíquica del inimputable, propone este autor que “tiene sentido sostener que el concepto de antijuridicidad que consittuye el presupueseto de la imposición de una medida de seguridad no presupone, como requisito necesario, la concurrencia efectiva de elemento subjetivo alguno (ni la voluntariedad de la acción, ni el dolo, ni otros elementos subjetivos); puede configurarse pues, de modo estrictamente objetivo. Tal objetivización, que implica que la imposición de las medidas de seguridad no requieran como presupuesto la antinomatividad del hecho cometido, viene precisamente impuesta por los fines de las medidas de seguridad” (pg. 128/129).-


� (Frisch, 2007), pg. 15. 


� Destaca Sans Moran, que las respuestas monistas frente a delincuentes peligrosos o habituales, se traduce en una intensificación del recurso a la pena. Así se observa en el extendido uso de la prisión perpetua (aunque no suela ejecutarse de manera completa), o algunos mecanismos surgidos en Estados Unidos, como las leyes llamadas “three strikes” o la “selective incapacitation” (ver al respecto infra pg. � PAGEREF _Ref253514065 \h ��19�). Las críticas a tales alternativas, se vinculan por un lado con el difícil respaldo constitucional de la reincidencia como fundamento de tales agravaciones. Por otra parte, de tal manera se “carga a la pena con funciones preventivo especiales, de carácter asegurativo, que no está en condiciones de cumplir”, con lo que se acarrea el coste de la ineficacia, lesionándose además el principio de proporcionalidad. (Sans Moran, 2007), pg. 4/5.


� Ver referencias completas en (Sans Moran, 2007), pg. 3.-


� Ver al respecto (Mir Puig, 2002), pg. 117; (Silva Sánchez, La regulación de las medidas de seguridad (artículo 6), 1997), pg. 25; (Bacigalupo, 1999), pg. 49.


� (Bacigalupo, 1999), pg. 49.


� Destaca Frisch que en realidad la crisis de la doble vía es también la crisis de la prevención especial, “sólo que ella alcanza con mayor fuerza el instituto de las medidas preventivas, porque éstas constituyen las representantes más expuestas de la prevención especial”. (Frisch, 2007), pg. 11.


� Ver (Frisch, 2007), pg. 13 y ss. y  (Silva Sánchez, La regulación de las medidas de seguridad (artículo 6), 1997), pg. 30/31.-


� (Bacigalupo, 1999), pg. 49.-


� Ley 23.737, Art. 21.- “En el caso del artículo 14, segundo párrafo, si el procesado no dependiere física o psíquicamente de estupefacientes por tratarse de un principiante o experimentador, el juez de la causa podrá, por única vez, sustituir la pena por una medida de seguridad educativa en la forma y modo que judicialmente se determine.


Tal medida, debe comprender el cumplimiento obligatorio de un programa especializado relativo al comportamiento responsable frente al uso y tenencia indebida de estupefacientes, que con una duración mínima de tres meses, la autoridad educativa nacional o provincial, implementará a los efectos del mejor cumplimiento de esta ley.


La sustitución será comunicada al Registro Nacional de Reincidencia y Estadística Criminal y Carcelaria, organismo que lo comunicará solamente a los tribunales del país con competencia para la aplicación de la presente Ley, cuando éstos lo requiriesen.


Si concluido el tiempo de tratamiento éste no hubiese dado resultado satisfactorio por la falta de colaboración del condenado, el tribunal hará cumplir la pena en la forma fijada en la sentencia”.


� (Ziffer P. S., 2008), pg. 87/91.-


� Ver  (Ziffer P. S., 2008), pg. 30. Ver al respecto infra pg. � PAGEREF _Ref253513877 \h ��13�.-


� (Zaffaroni E. R., 1999), pg. 463/4.


� Art. 16, ley 23737: “Cuando el condenado por cualquier delito dependiere física o psíquicamente de estupefacientes, el juez impondrá, además de la pena, una medida de seguridad curativa que consistirá en un tratamiento de desintoxicación y rehabilitación por el tiempo necesario a estos fines, y cesará por resolución judicial, previo dictamen de peritos que así lo aconsejen”.


� Art. 52 C.P..- Se impondrá reclusión por tiempo indeterminado como accesoria de la última condena, cuando la reincidencia fuere múltiple en forma tal que mediaren las siguientes penas anteriores: 


1. Cuatro penas privativas de libertad, siendo una de ellas mayor de tres años; 


2. Cinco penas privativas de libertad, de tres años o menores. 


Los tribunales podrán, por una única vez, dejar en suspenso la aplicación de esta medida accesoria, fundando expresamente su decisión en la forma prevista en el artículo 26. 


Art. 53.- En los casos del artículo anterior, transcurridos cinco años del cumplimiento de la reclusión accesoria, el tribunal que hubiera dictado la última condena o impuesto la pena única estará facultado para otorgarle la libertad condicional, previo informe de la autoridad penitenciaria, en las condiciones compromisorias previstas en el artículo 13, y siempre que el condenado hubiera mantenido buena conducta, demostrando aptitud y hábito para el trabajo, y demás actitudes que permitan suponer verosímilmente que no constituirá un peligro para la sociedad. Transcurridos cinco años de obtenida la libertad condicional el condenado podrá solicitar su libertad definitiva al tribunal que la concedió, el que decidirá según sea el resultado obtenido en el período de prueba y previo informe del patronato, institución o persona digna de confianza, a cuyo cargo haya estado el control de la actividad del liberado. Los condenados con la reclusión accesoria por tiempo indeterminado deberán cumplirla en establecimientos federales. 


La violación por parte del liberado de cualquiera de las condiciones establecidas en el artículo 13 podrá determinar la revocatoria del beneficio acordado y su reintegro al régimen carcelario anterior. Después de transcurridos cinco años de su reintegro al régimen carcelario podrá en los casos de los incisos 1º, 2º, 3º y 5º del artículo 13, solicitar nuevamente su libertad condicional.


� Este criterio fue mantenido en los años subsiguientes, entre otros, en los precedentes de Fallos 186:514, 204:487, 211:1702, 303:127.-


� Fallos: 324:2153.-


� Publicada en Fallos: 329:3680.-


� Considerando 8º del voto de la mayoría.-


� Ver considerando 13 del voto mayoritario.-


� Considerando 17 del voto de la mayoría.-


� Considerandos 22, 26 y 27 del voto mayoritario. Resulta interesante destacar que esta conclusión es coincidente con las observaciones que realiza precisamente el iniciador de la discusión sobre el llamado Derecho Penal del Enemigo, Günther Jakobs, sobre este tipo de medidas de seguridad complementarias a la pena, señalando que “todas las reacciones al delito consistentes en una heteroadministración pertenecen al contexto de normas que denomino desde hace algún tiempo “Derecho penal del enemigo”…”. Si bien el autor avala la intervención estatal a través de este tipo de medidas de seguridad para sujetos culpables (la custodia de seguridad del C.Penal alemán), realiza una advertencia relevante en torno a la discusión que ha desvelado a la doctrina penal en los últimos tiempos, sugiriendo que “sería interesante investigar acto seguido las opiniones de quienes oponen contra el Derecho penal del enemigo la dignidad humana, el principio de culpabilidad y otros parámetros de tamaño semejante, mientras que en el caso de las medidas de seguridad no superan los estrictos “intereses estatales de protección”; ello esclarecería si realmente el problema lo constituyen los conceptos o solamente la asignación de un nombre: un modo claro e incluso tajante versus un modo elegante-velado. También se puede pintar el Estado de Derecho de color de rosa, y la verdad podría ser aquello que, según la opinión de muchos gobernantes, no se puede decir”. (Jakobs, Coacción y Personalidad. Reflexiones sobre una teoría de las medidas de seguridad complementarias a la pena., 2009) pg. 13.-


� Considerando 27 del voto de Petracchi.


� Considerando 45 del voto particular de Petracchi.


� (Frisch, 2007), pg. 10.  Coincidentemente, ver lo señalado en nota � NOTEREF _Ref253210145 \h  \* MERGEFORMAT ��16�.-


� El autor citado atribuye tal situación a que la aparición en el mundo jurídico-penal del concepto de medida, se realizó con fundamentos meramente utilitaristas, quedando siempre relegada su justificación ético-jurídica. También se obviaron los problemas empíricos, como ser la cuestión relativa a si los pronósticos sobre las medidas pueden ser legitimados dentro del Estado de Derecho. (Frisch, 2007), pg. 10. Puede observarse que tales argumentos son centrales en la fundamentación de la Corte en “Gramajo”.


� (Robles Plana, 2007), pg. 15. En el mismo sentido, ver (Silva Sánchez, El retorno a la inocuización. El caso de las reacciones jurídico-penales frente a los delincuentes sexuales violentos., 2001). 


Destaca Silva Sánchez: “En Alemania, en menos de diez años, la “custodia de seguridad” (Sicherungsverwahrung) ha pasado de ser una institución residual a constituir un instrumento político-criminal de primera línea en el abordaje de la peligrosidad. Por cierto, con una dureza cuestionable, que, no obstante, no ha impedido que el Tribunal Constitucional de aquel país haya considerado que la regulación es perfectamente conforme con la Constitución. En el Reino Unido, desde 2003 existen las denominadas IPP (Indeterminate Public Protection Sentences), sentencias indeterminadas con fines de protección pública en cuya virtud ya cumplen condena de privación de libertad (potencialmente) perpetua más de un centenar de personas” (Silva Sánchez, Peligrosidad, 2007).


� El modelo se generalizó en Estados Unidos, denominándose comunmente leyes “Three strikes”, en vinculación con la expresión del béisbol “three strikes and you are out”, ya que a la tercera condena por este tipo de hechos correspondera adicionar la medida de seguridad referida, produciendo el internamiento indeterminado de estos sujetos imputables pero peligrosos. Ver al respecto: (Ragués i Vallès & Castiñeira, 2008) también (Silva Sánchez, El retorno a la inocuización. El caso de las reacciones jurídico-penales frente a los delincuentes sexuales violentos., 2001) y (Robles Plana, 2007).-


� (Robles Plana, 2007), pg. 6.


� Ver al respecto, (Ziffer P. S., 2008), pg. 300/311.


� (Silva Sánchez, Peligrosidad, 2007).


� Los arts. 36 a 39 de la ley 11.179 (Código Penal de 1921) establecía, en cambio, un régimen de menores, el que fue finalmente derogado por la ley 14.394 sancionada el 14/12/1954, el que incorporó un régimen similar al actualmente vigente.-


� (Bacigalupo, 1999), pg. 228.-


� Ibídem.-


� El régimen, podría ser entendido como la plasmación de la propuesta de Roxin según la cual la afirmación de la Responsabilidad penal (última categoría de su Teoría del Delito), y con ello del carácter delictivo de un hecho se halla condicionado a la concurrencia de necesidad de pena, conforme a alguna de las finalidades que la justifican (prevención general y especial).-


� Esta caracteriza al niño como sujeto pasivo e incompetente, respecto del cual el Estado interviene con supuestos fines tutelares, con un amplio margen de discrecionalidad que en muchas ocasiones implica vulneraciones a los derechos de los menores. La doctrina de la situación irregular, fue instaurada en el Derecho argentino a través de la ley 10.903 (Ley Agote) que fue finalmente derogada por la ley 26.061.-


� Beloff, Mary, “La aplicación directa de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño en el ámbito interno” en Abregú, Martín y Courtis, Ch. (comps), “La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales”, CELS-Editores del Puerto, Bs.AS., 1997, pg. 623/636.-


� Resolución 40/33 de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el 29 de noviembre de 1985. 


� Resolución 45/113 de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el 14 de diciembre de 1990.


� Resolución 45/112 aprobada por la Asamblea General sobre la base del informe de la Tercera Comisión A/45/756 en el Cuadragésimo Quinto Período de Sesiones el 14 de diciembre de 1990


� Fallos 331:2691.-


� La C.N.C.P. ha entendido, ante planteos vinculados con la indeterminación inicial del plazo de duración de la medida que “Es constitucional el art. 34 inc. 1° del Cód. Penal en cuanto establece la imposición de una medida de seguridad sin límite temporal -en el caso, el defensor planteaba que su asistido había cumplido la medida de seguridad por un tiempo mayor al establecido como pena máxima para el delito por el cual se lo juzgó- como se ha hecho con las penas pues la no fijación de un plazo no significa que la medida va durar eternamente sino que ésta, supeditada a la desaparición de las condiciones que hicieran peligroso al sujeto, y desaparecido el peligro cesa la medida sin que sea necesaria la cura definitiva” (Cámara Nacional de Casación Penal, sala III, 20/03/2002, “Chayo, Enrique”, L.L. 2002-D-500.-


� (Ziffer P. S., 2008), pg. 108.


� (Ziffer P. S., 2008), pg. 102/3.-


� Ver al respecto (García Pérez, 2007).-


� (Ziffer P. S., 2008), pg. 125.-


� (Ziffer P. S., 2008), pg. 127.-


� Esto se desprende de las disposiciones del art. 34 inc. 1º, aunque no surgiría de las medidas previstas en la ley de estupefacientes, las que podrían ser ambulatorias si la opción terapéutica lo indica como lo más adecuado para el tratamiento.-


� Así, (Ziffer P. S., 2008), pg. 251/4.-


� En este sentido: (De la Fuente, 1998), pg. 309.-


� Así lo dispuso la Cámara de Apelaciones en la Criminal y Correccional Federal de Capital Federal, en la causa “C., M.G.”, L.L. 2002-E-492.


� (Zaffaroni E. R., 1999), pg. 465.-





