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l. Introduccion

El objeto de este trabajo es el estudio de las medidas de seguridad eliminativas en
Uruguay, analizdndolas desde la perspectiva de los principios constitucionales. El
Derecho penal es la disciplina que se encuentra mas vinculada con la Constitucion y esto

basicamente por su funcion: tutelar bienes juridicos que se encuentran en la Carta Magna.

Si bien las medidas de seguridad se encuentran en el ordenamiento uruguayo
desde larga data, este analisis pretende cuestionar la legitimacion de las medidas de
seguridad. ¢Es legitimo sancionar a un individuo por sus caracteristicas personales? ¢La
Constitucion uruguaya lo permite? ¢Se justifica que en el siglo XXI se estén utilizando
institutos basados en un examen de peligrosidad? Son estas preguntas las que se plantea
el presente trabajo. La seguridad es la excusa, actualmente las justificaciones basadas en
la prevencidn especial negativa son el pretexto de toda la politica criminal, sin embargo

¢cual es el limite y de cuantas garantias estamos dispuestos a prescindir?
1. Origen y concepto de las medidas de seguridad?

El origen de las medidas de seguridad se ubica en el s. XIX propulsado por la
lucha de Escuelas italianas positivistas justificado en la insuficiencia de respuesta del

Derecho penal clasico frente a determinados delitos. Estan inspiradas en teorias de corte

1 Abogada, Aspirante a Profesora Adscripto en Derecho Penal | y Il en la Universidad de la Republica,
Magister en Derecho Penal por la Universidad de Salamanca.

2 Para ver la historia detallada sobre los origenes de las medidas de seguridad: GuzMAN DALBORA, JOSE
Luis, “Las medidas de seguridad. Distincion y relaciones entre penas y medidas de seguridad”, en Revista
de Derecho Penal, N° 16, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2006, pp. 153 -159.



peligrosistas y en la defensa de una concepcion determinista del ser humano®. Si bien
nacen como un compromiso entre las dos escuelas, la imposicion de las mismas en los

codigos penales es un verdadero “triunfo” de la Escuela positivista.

La incorporacion de las medidas de seguridad en los Codigos penales se realiza
en el periodo entre las dos guerras mundiales* y estan fundamentadas en una suerte de
“proteccion social” contra el delito®. Nacen como un complemento de la pena y para
situaciones dénde la misma resulta ineficaz e inadecuada®, pero también de la
desconfianza que la misma generaba. Por ejemplo los jovenes que cometen delitos, los
delincuentes “habituales” y los dementes. El contexto histérico se da en el auge de la
Revolucion Industrial donde tanto la reincidencia como la pobreza aumentan

cuantitativamente en las ciudades.

Sostiene FERRAJOLI que las “medidas de defensa social” se irrogan no como
consecuencia de hechos “legalmente denotados y judicialmente probados como delitos,
sino como presupuestos variadamente subjetivos: como la mera sospecha de haber
cometido delitos o, peor, la peligrosidad social del sujeto legalmente presumida

conforme a condiciones personales de status como los de "vago", "vagabundo”, "proclive

n"on

a delinquir”, reincidente” " .

Si bien las medidas de seguridad eliminativas son analogas a las penas en cuanto
a su estructura, éstas tendrian su justificacion en la culpabilidad, mientras que las medidas
de seguridad eliminativas las tendrian en la peligrosidad del individuo®. Por tanto no

cumplen el rol “correctivo” de la pena sino que poseen una finalidad suplementaria, pues

3 TAPIA BALLESTEROS, PATRICIA, “Las medidas de seguridad. Reformas mas recientes y ultimas
propuestas” en Revista Juridica de Castilla y Ledn, N° 32, enero 2014, pp. 3y 15.

4 ANCEL, MARC, “Penas y medidas de seguridad en Derecho positivo comparado”, Conferencia leida por
su autor, en francés, en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, el dia 17 de mayo de 1950. Traducida
al espafiol por DIEGO MOSQUETE. En Revista de Derecho, N° 99, afio XXV, enero-marzo 1957, p. 446.

5 CUELLO CALON, EUGENIO, “Las medidas de seguridad”, en Anuario de Derecho y Ciencias penales, T.
IX, Fasciculo I, enero-abril 1956, p. 11.

6 SANz entiende que las medidas surgen para sustituir a la pena dénde éstas no tenian aplicacion, pero
también como complemento cuando la pena resultaba ineficiente. En SANZ, ANGEL JOSE, “El tratamiento
del delincuente habitual”, en Politica Criminal, N° 4, A3, 2007, p. 2.

" FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y razén, 22 Edicion, Editorial Trotta, Madrid, 1997, p.42.

8 ANCEL expresa sobre este punto “(...) la pena continuard en la morada del castigo, de la falta imputable
al delincuente normal; la medida de seguridad viene a ser la sancién aplicable al individuo no imputable
para “curarle de su peligrosidad”, y si la curacion es improbable, para neutralizar sus efectos”. En
ANCEL, MARC, ob. cit., p. 447.



se aplica luego de que la sancién se cumple totalmente. De hecho a consideracion de
ZAFFARONI, no deberian denominarse “medidas” sino “penas” ya que se podria caer en
un eufemismo, poniendo asi en peligro a la seguridad juridica. Entiende que esta
denominacion relega claramente el caracter penoso de las mismas®. Y MuRoz CONDE va
aun mas lejos, tratando a las medidas de seguridad eliminativas como “una prolongacion

encubierta de la pena”*°.

En el mismo sentido, GARCIA-PABLOS entiende que si bien conceptualmente se
puede observar una distincion, éstas implican una verdadera “estafa de etiquetas”*! dado
que en la ejecucién ambas se traducen en restringirle al sujeto su libertad. Tampoco en el
ambito de la funcion plantean diferencias, ya que las dos deberian orientarse a la

resocializacion del individuo®2.
a) Una aproximacion al concepto de peligrosidad

La definicion de la peligrosidad implicaria un estudio aparte -dada su extension y
profundidad-, sin embargo a efectos de este trabajo se buscara una aproximacion, ya que
tal como se vera mas adelante el Cdodigo uruguayo fundamenta las medidas de seguridad

eliminativas en la peligrosidad del individuo.

Tal como destaca FRANZ EXNER, “la peligrosidad es un concepto peligroso "3,
nocion que para los positivistas es falsa ya que las penas y medidas de seguridad no se

determinan por el delito posible o probable sino respecto al peligro actual que es cierto*.

Y formula “(...) aun cuando el objetivo sea rehabilitar, el sujeto debe ser confinado y, por benigno que
sea, dicho confinamiento es perjuicio, y el perjuicio, a su vez, es penalidad (Mueller)” En ZAFFARONI,
EUGENIO RAUL, Manual de Derecho Penal, Parte General, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1997, p. 77. No
obstante, ANCEL afirma “En los dos casos, pena y medida de seguridad, son realmente distintos uno del
otro” En ANCEL, MARC, ob. cit., p. 451.

10 MuRfioz CONDE, FRANCISCO, “Monismo y dualismo en el Derecho penal espafiol”, en Estudios penales y
criminolodgicos, Vi, 1983, p. 223.

11 REQUEJO define este concepto como “la utilizacion de una distincion tinicamente terminolégica para
evadir de las garantias que la Constitucion establece en beneficio de los sujetos sometidos a un castigo
penal” en REQUEJO RODRIGUEZ, PALOMA, “Peligrosidad criminal y Constitucion” en Indret, N° 3,
Barcelona, julio 2008, p. 17 y DEMETRIO CRESPO, EDUARDO, DEMETRIO CRESPO, EDUARDO, “Constitucion
y sancion penal” en Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales, N°1, julio 2013, p. 79.

12 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO, Derecho penal. Introduccion, Madrid, 2000, p.236. En el mismo
sentido SANZ, ANGEL JOSE, ob. cit., p. 6.

13 Citado por SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, “Critica a la peligrosidad como fundamento y medida
de la reaccion penal frente al inimputable”, en Nuevo Foro Penal, N° 48, junio 1990, p. 203.

14 |bidem.



La peligrosidad es un prondstico que como toda prediccion habilita al yerro'®, esta es una
de las criticas mas antiguas que se le realiza al juicio de peligrosidad. La complejidad
para determinar la peligrosidad de un sujeto denota el caracter de concepto misterioso e
incierto. Por lo tanto la imposicion de una medida de seguridad a un sujeto que ha
delinquido no asegura que si ese individuo estuviese libre volveria a cometer un acto

delictivo. Se hace depender a la sancion penal de un evento absolutamente incierto.

El juicio de peligrosidad se realiza a traves de un analisis de la vida del individuo
en el futuro, puede ser elaborado analizando la personalidad individual con la utilizacion
de métodos psicoldgicos, tests, entrevistas personales. Pero esta manera de constatacion
de la peligrosidad es lenta y costosa por ese motivo, se manejan clasificaciones basadas
en datos objetivos y con previa determinacion legal, como el nimero de delitos
cometidos, naturaleza y gravedad de los mismos®. Sin embargo el concepto no resiste al
minimo caracter cientifico ya que en el estado actual de las ciencias sociales es imposible
realizar un pronostico cientifico de la delincuencia futura y menos aun de la

peligrosidad®’.

Por otro lado, el foco de la cuestion puede ser, tal como lo plantea ZIFFER, no la
legitimacion del Estado para imponer una medida de seguridad sino sus limites®8. Si bien
se comparte la posicion respecto a implantar limites a una medida que implica la privacién
de libertad de un individuo, se cuestiona la legitimidad de las medidas de seguridad
eliminativas en el sistema uruguayo. En este caso nos preguntamos ¢cuando un individuo
deja de ser peligroso? ¢ En qué momento el sujeto se adaptd a la vida en sociedad y decide
que no cometera mas delitos? Es claro que a la fecha, ninguin pronéstico por mas cientifico

y serio que sea permite predecir como va a comportarse el sujeto.

15 SANZ MORAN, ANGEL JOSE, ob. cit., p. 105.

16 MILANESE, PABLO, “La medida de seguridad y la “vuelta” a la inocuizacion en la sociedad de la
inseguridad” en Revista electronica Derecho Penal Online,
http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=13,191,0,0,1,0 pagina consultada el 20 de noviembre
de 2014.

17 SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, 0b. cit., p. 203.

18 ZIFFER, PATRICIA, Medidas de seguridad. Pronésticos de peligrosidad en Derecho penal, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 145.



1.  Las medidas de seguridad en el Uruguay

El Codigo Penal Uruguayo®® -en adelante CPU- acoge cuatro tipo de medidas de

seguridad. El articulo 92 del CPU enuncia “Régimen de las medidas de seguridad. Las

medidas de seguridad son de cuatro clases: curativas, educativas, eliminativas y
preventivas. Las primeras se aplican a los enfermos, a los alcoholistas, a los intoxicados
por el uso de los estupefacientes, declarados irresponsables (articulo 33), y a los ebrios
habituales. Las segundas, a los menores de 18 afios (articulo 34), y a los sordomudos
(articulo 35). Las terceras, a los delincuentes habituales (Incisos sequndo y tercero del

articulo 48) vy a los violadores u homicidas gue por la excepcional gravedad del hecho,

derivada de la naturaleza de los moviles, de la forma de ejecucidn, de los antecedentes y

demads circunstancias afines, denuncien una gran peligrosidad. Las ultimas, a los

autores de delito imposible (articulo 5°, inciso 3°), y de delitos putativos y provocados
por la autoridad (articulo 8°)” (el destacado es propio). Tal como se expreso ut-supra a
efectos de este trabajo solamente se procedera a analizar las medidas de seguridad

eliminativas.

El articulo 48 define a los delincuentes habituales que son también —ademas de
los “violadores y homicidas” que denuncien una gran peligrosidad- a quiénes se les
aplicard las medidas de seguridad eliminativas, ‘“Habitualidad preceptiva. Debe ser
considerado habitual el que, ademéas de hallarse en las condiciones especificadas en el
inciso precedente?®, acusare una tendencia definida al delito en concepto del Juez, por

el género de vida que lleva, su inclinacién a la ociosidad, la inferioridad moral del medio

en que actia, las relaciones que cultiva, los méviles que surgen del delito cometido y

todos los demas antecedentes de analogo caracter ” (el destacado es propio). Ademas de

establecer una analogia in mallam partem, el CPU prescribe que quienes cometan tres
delitos en el periodo de diez afios y ademds acusen un género de vida “ocioso”, con
relaciones sociales que a juicio del juez no sean las “correctas” y con una clara “tendencia

al delito” se le podra aplicar medidas de seguridad eliminativas, que tal como se

19 El CPU data del afio 1931, su autor JOSE IRURETA GOYENA sefiala en la exposicion de motivos “He
seguido en general la sistematizacion del nuevo Codigo Italiano, eliminando todo lo que me ha parecido
en él excesivo y de corte demasiado fascista” en MALET, MARIANA y SILVA DIEGO, Codigo Penal anotado
y concordado, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2013, p. 475.

20 Articulo 48. Agravan también la responsabilidad: 2° Habitualidad facultativa. Puede ser considerado
habitual, el que habiendo sido condenado por dos delitos anteriores, cometidos en el pais o fuera de él,
haya o no sufrido la pena, cometiere un nuevo delito, antes de transcurridos diez afios desde la condena
por el primer delito.



desarrollara més adelante, no son otra cosa que aumentar la pena por un estilo de vida que
no es el socialmente valorado y tal como ya fue analizado obedece a criterios

peligrosistas.

ElI CPU define a las medidas de seguridad eliminativas como sanciones diferentes
a las penas que se establecen en virtud de sentencia ejecutoriada®® y suponen también una
restriccion a la libertad del individuo cumpliéndose de hecho en la misma carcel que la
establecida por la sentencia?’. Ademas se aplican a personas que “denuncien una gran
peligrosidad” lo que determina que previo a su implantacion hay que realizarle al
individuo un juicio de peligrosidad. Consecuentemente, contienen un doble “suplemento
de peligrosidad” ya que por un lado estan justificadas en la seguridad colectiva donde se
establece un tiempo de reclusion mas prolongado que el determinado por la culpabilidad
y por otro la prolongacion se acepta para determinados delitos considerados muy graves?3.

Los articulos 94 y 95 del CPU establecen que estas medidas —a diferencia de las
curativas que son indeterminadas- deben fijarse en la sentencia, con un minimo (un afio)

y un maximo (quince afios) determinado por ley.

Sin embargo, el lugar de cumplimiento de dichas medidas es el mismo que donde
se cumple la pena. Sobre esto, los Prof. CARBALLA y RETA, en la VII Conferencia
Panamericana de Abogados, celebrada en Montevideo en 1952, sostuvieron “Las
medidas de seguridad eliminativas se cumplen, en las mismas carceles en las que se ha
cumplido la pena y el articulo 99 del CPU establece que ‘implican en cuanto fuere
aplicable’, el mismo régimen de la pena de penitenciaria. El condenado a medidas
eliminativos se halla, por lo tanto, sometido a un régimen que en nada se diferencia del
que regula la conducta carcelaria del penado (...). Las medidas de seguridad se
transforman asi en un procedimiento destinado a mantener al penado privado de su
libertad por un tiempo mas prolongado, sin ejercer sobre él, en mérito a las

caracteristicas apreciadas por el Juez al imponerlas, un tratamiento especial”?,

2L Articulo 93. No existe medida de seguridad sin sentencia. Las medidas de seguridad -como las penas-
solo pueden ser establecidas por los Jueces, en virtud de sentencia ejecutoriada.

22 A diferencia de las medidas de seguridad curativas, educativas y preventivas que se aplican en sustitucion
de la pena (articulo 103 CPU) y las primeras dos se cumplen en centros especificos, distintos a la prision.

23 SANZ, ANGEL JOSE, ob. cit., p. 6.

24 Citado en ACOSTA, NATALIA, “Tratamiento de la reincidencia y la habitualidad en la Jurisprudencia
Nacional ”, C.S.1.C., 2002, Montevideo, p. 11.



Y destaca el codificador uruguayo en sus notas explicativas “En cuanto a las
medidas eliminativas, el maximum resulta tan elevado que, o el sujeto no lo alcanza, por
haber muerto antes, o si lo alcanza, carece ya de las energias indispensables para actuar,
por lo menos, en la esfera de la gran criminalidad. Treinta afios después del
pronunciamiento de la sentencia por Gltimo delito, un hombre, por vigoroso que fuere,
tiene que sentir la accion inhibitoria y paralizante del tiempo” %° y explica mas adelante
“Es lo que se denomina estado peligroso y que como inclinacion natural a la
delincuencia, refleja la psiquis del hampa social, integrada por vagos, alcoholistas,
Viciosos, toxicomanos, ex liberados, etc etc’?®. Las intenciones del codificador uruguayo
son claras y no plantean ambivalencias: parte del supuesto de que hay individuos

peligrosos y que éstos deben apartarse de la sociedad.

a- La jurisprudencia uruguaya®’

De un breve analisis de la jurisprudencia uruguaya, se desprende la vigencia que
gozan en los Tribunales nacionales las medidas de seguridad eliminativas, si bien son
bajas las condenas, aun existen. De esta manera, expresa el Tribunal de Apelaciones Penal
de ler Turno “Si bien la Sala se apresura a decir que se trata de una imposicion de clara
defensa social y la realidad carcelaria no es la indicada para su cumplimiento, la ley
existe, esta vigente y el trasfondo que se advierte es resorte de politica criminal, materia
reservada a nuestro cuerpo legislativo” (Causa por dos delitos de hurto en reiteracién
real. Sentencia N° 267/2000). Esta Sentencia demuestra como los jueces en Uruguay se
declaran “esclavos de la ley penal” mas no tienen en cuenta lo prescripto por la

Constitucion.

El mismo Tribunal sostiene en otra Sentencia “En efecto, el reo registra nueve
antecedentes, por delitos de similar naturaleza, desde junio de 1990 a setiembre de 1999
(el presente), todos con sentencia de condena. Casi toda su vida de mayor, la empefié en
actividad delictiva y no esta probado que tenga habitos de trabajo, tal como surge de su
planilla de antecedentes (un delito por afio aproximadamente) y sin ingresos fijos. Como

lo registra el representante fiscal, este sujeto demuestra una tendencia definida al delito,

25 MALET MARIANA Yy SILVA DIEGO, ob. cit., pp. 466 y 467.
% [DEM, p. 529.

27 para ver un analisis completo del tratamiento jurisprudencial uruguayo: ACOSTA CASCO, NATALIA,
“Tratamiento de la reincidencia y la habitualidad en la Jurisprudencia Nacional”, Comision Sectorial de
Investigacion Cientifica C.S.1.C., Montevideo, 2002.



cuyas ejecuciones lo ha llevado a una extensa carrera a partir de sus 20 afios de edad.
De modo que, sin esfuerzo, este sujeto ingresa en la prevision del num. 3° del art. 48 del
CPU, por lo que corresponde se le declare delincuente habitual y se le impongan medidas
de seguridad eliminativas . (Causa por un delito de hurto. Sentencia N° 300/2000). Esta
sentencia muestra visiblemente los criterios peligrosistas tomados en cuenta por el

Tribunal para imputarle a un individuo medidas de seguridad.

En Sentencia dictada en 2012, el Tribunal de Apelaciones Penal de 1er Turno (con
distinta conformacion al de la sentencia anterior) expresa “Finalmente, concurren las
condiciones objetivas y subjetivas previstas en el art. 48 CP (nums. 2 y 3), por lo que
también corresponde confirmar la declaracion de habitualidad con imposicion de
medidas de seguridad. No obstante, atendida la magnitud de las condenas, el maximo de
aquéllas sera reducido a siete afios . (Causa por un delito de homicidio especialmente
agravado. Sentencia N° 33/2012).

Se observa la falta de un andlisis exhaustivo de los requisitos subjetivos que las
medidas exigen, bastando con la presencia de mas de dos delitos y la comisién de delitos
“graves” para imponerlas, otro caso del mismo Tribunal dispone “ (...) se lo declaro
delincuente habitual por reiteracion y se le impuso medidas de seguridad eliminativas
con un minimo de duracién de seis afios y un maximo de doce afios; (...) cabe sefialar
que si bien a diferencia de las penas, éstas no representan una contrapartida del delito
cometido, en tanto no se vinculan con el pasado, sino con el futuro, a la peligrosidad del
reo, como instrumento de defensa social contra el peligro de comision de nuevos delitos;
habida cuenta del elevado monto de la sancion penal fijada a su respecto, estima la Sala
que fijar su minimo en un afio y su maximo en seis afios, contempla en forma justa y
adecuada los fines que dicho instituto persigue” (Causa por un delito de homicidio

especialmente agravado. Sentencia N° 282/2011).

Estas sentencias son claros ejemplos de la vigencia que goza este instituto en el
Uruguay. No se trata de un recurso antiguo que ya no tiene cabida en los Tribunales
nacionales sino que son medidas aun utilizadas y es por este motivo que su analisis de

cara a la Constitucion y a los principios consagrados en ella tiene medular importancia.
IV.  Los principios constitucionales y su colision

Las medidas de seguridad fueron siempre un instituto muy criticado. Si es
cuestionada la constitucionalidad de agravar la responsabilidad por reincidir en la

8



actividad delictiva es ain mas debatible desde la mirada constitucional, que pueda
aplicarse una sancion sin cometer ninguna conducta y por la condicion del sujeto?. Este
instituto, al igual que todos los previstos por el Codigo Penal debe ser analizado desde la
perspectiva constitucional ya que “un Estado social y democrdtico de Derecho no sélo
ha de cumplir su funcién de proteccién frente al delito, sino que ha de hacerlo sin

desbordar los limites que impone la Constitucién al ejercicio del poder .

A) Principio de legalidad

Este es un principio cardinal de un Estado democratico y social de Derecho. Es
por esto que se encuentra recogido no solo en el Codigo penal® sino también en la

Constitucion® y en los instrumentos internacionales®,

BECCARIA en “De los delitos y penas” -publicado en la pre-revolucion francesa
(1764) de forma anonima- ya hacia mencién al principio de legalidad. Sin embargo es
VVON FEUERBACH quien va a poner el principio de legalidad en la cuspide con el famoso
principio “nulla crimen nulla pena sine legge” (1847) que consagra que no debe haber
delito sin una ley previa, escrita y estricta que lo establezca en forma determinada y

precisa. Esta es la version “sustancial” del principio.

28 SANZ, ANGEL JOSE, ob. cit., p. 5.
29 DEMETRIO CRESPO, EDUARDO, 0b. Cit., p. 64.

30 Articulo 1. (Concepto del delito) Es delito toda accién u omision expresamente prevista por la ley penal.
Para que ésta se considere tal, debe contener una norma y una sancion.

Articulo 85. (Nulla poena sine lege, Nulla peona sine judicio) No podréa ejecutarse pena alguna sino en
virtud de sentencia, emanada de los jueces en cumplimiento de una ley, ni hacerse sufrir de distinta manera
que como ella lo haya establecido.

31 Articulo 10.- “Las acciones privadas de las personas que de ningin modo atacan el orden puiblico ni
perjudican a un tercero, estan exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la
Republica sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

32 Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Articulo 11.1. Toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.
2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segun
el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena més grave que la aplicable en el momento
de la comisidn del delito. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Articulo 9.1. Todo individuo
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra ser sometido a detencién o prision
arbitrarias. Nadie podréa ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta. Convencion Inter americana sobre Derechos Humanos Articulo
9. Principio de Legalidad y de Retroactividad Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivos segln el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comision
del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.



La imposicién de las medidas de seguridad eliminativas presupone la comision de
uno o varios delitos y tal como se expresoé en este trabajo recaen sobre la peligrosidad del
sujeto. Asi, la peligrosidad criminal se basa en un pronostico incierto sobre la
probabilidad de que un sujeto vuelva a cometer un delito y el delito cometido es

simplemente un indicio.

Estas medidas se encuentran determinadas en forma previa, precisa y escrita ya
que tanto el CPU como el Codigo de Proceso Penal regulan en forma acabada los
requisitos de este instituto, y de hecho, tal como se expresd ut supra se fijan en la
sentencia de condena, se debe destacar, que pese a que no son sujeto del presente analisis,
las medidas de seguridad “curativas” que son las impuestas para los sujetos que no se
encuentran en su capacidad de raciocino, considerados “dementes” para el legislador
uruguayo, si bien son impuestas por el juez, su duracion queda al arbitrio médico lo que
plantea una carencia absoluta de seguridad juridica. Se visualiza su peligro, pues son
medidas agresivas que atentan claramente contra el principio de libertad individual,

también de origen constitucional.

Respecto a las medidas de seguridad eliminativas, al sujeto se lo est4 condenando
por hechos pasados cuya responsabilidad ya asumi6 y por su condicion en una clara
manifestacion del Derecho penal de autor. De esta manera, aplicar una sancion después
de cumplida la pena resulta una desproporcionada e ilimitada intervencion en los derechos
fundamentales de las personas®:. SOTOMAYOR va aiin mas lejos y expresa que tanto “/a
propia idea de peligrosidad como las consecuencias que genera en el sistema de derecho
penal impiden la extensidn cabal del principio de legalidad, puesto que por obra de su
indeterminacion deja indefenso al individuo frente al poder absoluto del Estado. En
consecuencia, pretender hacer compatible el principio de legalidad con la idea de
peligrosidad es, como lo indica Velasquez, pretender conciliar un postulado que vela por
la racionalidad del derecho, la certeza y la seguridad juridica, con una institucion
completamente irracional apoyada en fundamentos indemostrables”34. Para este autor

basar la determinacion temporal de las medidas de seguridad eliminativas en la

33 ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL, “Medidas de seguridad complementarias y acumulativas para autores
peligrosos tras el cumplimiento de la pena” en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 1, 2009, p.
205.

34 SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, 0b. cit., p. 207.
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peligrosidad del individuo es claramente inconstitucional, posicion a la que firmemente

se suscribe.

En conclusién, si bien las medidas de seguridad eliminativas en Uruguay estan
determinadas en forma precisa, previa y escrita siendo un instituto cabalmente regulado
en el ordenamiento juridico su colision con el principio de legalidad es indudable. Desde
una mirada garantista se debe afiadir la labor de vigilar al legislador por sus excesos
respecto del proyecto politico plasmado en la Constitucion. El juez debe someterse a un
control de legalidad, no sélo en el aspecto formal sino principalmente en el sustancial®.

El principio de legalidad debe mirarse desde otra perspectiva: ademas de la
legitimacion formal (estricta legalidad) también tiene que satisfacer los criterios exigidos
por los derechos fundamentales (legitimacion sustancial) algo que las medidas de

seguridad eliminativas no contemplan.
A) 2. El non bis in idem

Este es un principio cominmente mas vinculado a lo procesal, que implica que no
se le puede aplicar ninguna pena nueva, distinta, a la persona que ya fue juzgada por el
mismo delito. Tiene dos vertientes, una sustantiva, por la cual nadie puede ser castigado
dos veces por la misma infraccion, y otra procesal, por la que nadie puede ser juzgado

dos veces por los mismos hechos®.

Para MuNoz CoNDE las medidas de seguridad eliminativas vulneran el principio
de non bis in idem. Para este autor, el sistema dualista —entendido como la posibilidad de
aplicar penas y medidas ambas privativas de libertad- es el “pretexto cientifico para un
control social ilimitado de los ciudadanos, o en todo caso superior al que permite el penal
tradicional; todo ello en aras de unos intereses oscuros cuya irracionalidad hay que

poner de relieve ™.

El principio de non bis in idem impide que se juzgue a un individuo dos veces por
la misma conducta siendo inadmisible la reiteracion del ius puniendi del Estado. Y es
categorica REQUEJO respecto a las medidas de seguridad eliminativas “son contrarias al

principio de legalidad penal, ya que por un lado no cabe otra condena —y la medida de

% CamaRNo, DIEGO, “Ley de urgencia y derecho penal de emergencia”, en Revista de Derecho penal,
NUm.12, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, Agosto 2001.

3 AcOSTA CAsCO, NATALIA, ob. cit., p. 25.

3" MuRoz CONDE, FRANCISCO, “Monismo y dualismo en €l Derecho penal espafiol”, ob. cit., pp. 223 y 224.
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seguridad lo es- que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable de la
comision de un ilicito penal, y por otro lado, no es posible sin quebrantar el principio
non bis in idem, intimamente unido al de legalidad, hacer concurrir penas y medidas de
seguridad sobre tipos de hecho igualmente definidos, y ello aunque se pretenda salvar la
validez de la concurrencia de penas y medidas de seguridad diciendo que en un caso se
sanciona la “culpabilidad” y en el otro la “peligrosidad” 8. Al ser posible en el
ordenamiento uruguayo acumular sanciones y medidas, se esta ante una evidente

vulneracion del principio de non bis in idem.

Finalmente, es importante destacar lo declarado por el Tribunal Constitucional
Espafiol en la Sentencia 23/1986 del 4 de febrero “La imposicion de medidas de
seguridad con anticipacion a la punicion de la conducta penal y la concurrencia sobre
un mismo hecho de pena y medida de seguridad son, pues, contrarias al principio de
legalidad penal, ya que por un lado no cabe otra condena -y la medida de seguridad lo
es- que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable de la comision de un
ilicito penal, y por otro lado, no es posible sin quebrantar el principio non bis in idem,
intimamente unido al de legalidad, hacer concurrir penas y medidas de seguridad sobre
tipos de hecho igualmente definidos, y ello aunque se pretenda salvar la validez de la
concurrencia de penas y medidas de seguridad diciendo que en un caso se sanciona la
«culpabilidady y en el otro la «peligrosidady»”. Por tanto, el Tribunal Constitucional
Espafiol consider6 violatorio del principio de non bis in idem la imposicién de medidas
de seguridad por el mismo hecho ya castigado con anterioridad consagrando el sistema

monista.
B) Principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad es para ZAFFARONI el mas importante de los que
derivan en forma directa del Estado de derecho, porque su violacion importa el
desconocimiento de la esencia del concepto de persona®. El principio de culpabilidad se
resume en la imposibilidad de aplicar pena si no hay delito y a su vez, en la inexistencia

del delito sin responsabilidad?.

38 REQUEJO RODRIGUEZ, PALOMA, 0b. cit., p. 14.
39 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, ob. cit., p. 98.

40 ACOoSTA CAsCO, NATALIA, ob. cit., p.29.
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No hay pena sin exigibilidad, el agente debe haber tenido la posibilidad de conocer
la prohibicidn y adecuar su conducta al derecho. Se toma a la culpabilidad como elemento
para la determinacion y cuantificacion de la pena. Basicamente implica que no debe haber
ninguna responsabilidad sin culpa, para que pueda hacerse responsable a un sujeto de un
acto criminal, la conducta debe serle reprochable siendo la base de la culpabilidad el
reproche: el poder imputarle a un sujeto el haber actuado de manera contradictoria con la

norma, habiendo tenido la posibilidad de actuar de conformidad con ella.

Por tanto, si la pena se impone como consecuencia del delito y se determina
conforme a la gravedad del hecho y la culpabilidad del sujeto, las medidas de seguridad
eliminativas no se fundamentan en la culpabilidad sino en la peligrosidad constituyendo
una vulneracidn clara a este principio basado exclusivamente en la mentada “seguridad”

de la poblacién.

Una de las diferencias sustanciales entre la pena y las medidas de seguridad
eliminativas es que la pena se basa en el delito cometido y se impone sobre la base de la
culpabilidad del sujeto basado en el principio “nulla poena sine culpa”. Solo los sujetos
imputables y culpables pueden ser plausibles de pena y la misma va a estar basada en la
culpabilidad del sujeto mientras que las medidas de seguridad no se basan en la

culpabilidad sino en su peligrosidad.

Tal como expresa MuRoz CoNDE, el Derecho penal de la culpabilidad pese a tener
imperfecciones tiene también garantias**. De esta manera, aceptar las medidas de
seguridad eliminativas en nuestro ordenamiento juridico implica afiliarnos a una
culpabilidad de autor, en la que el juicio de reproche se realiza conforme a su personalidad
dénde no se castiga el homicidio, sino el ser homicida®?. Y como formula ZAFFARONI,
"un derecho que reconozca, pero que también respete la autonomia moral de la persona,
jamas puede castigar el "ser” de una persona, sino su "hacer", desde que el derecho es

un orden regulador de conducta humana"*:.

Las medidas de seguridad eliminativas consagradas en el CPU permiten realizar
un balance total de la vida del autor y al valor que alcance su personalidad. Asi, la

personalidad del autor (suponiendo que supiéramos exactamente qué queremos decir con

41 MuRoz CONDE, FRANCISCO, “Monismo y dualismo en el Derecho penal espafiol”, ob. cit., p. 228.
42 ACOSTA CASCO, NATALIA, ob. cit., p. 31.

43 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, ob. cit., p.73.
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personalidad) no da un limite compatible con el principio de culpabilidad**. Por lo que se
concluye que las medidas de seguridad eliminativas no contienen este principio, base de

la sancion penal.
C) Principio de proporcionalidad

Este principio se remonta a la Antigiedad, la exigencia de que la pena sea
proporcional a la gravedad del delito fue sefialada por PLATON, pese a que recién pudo
afirmarse en la lHustracion®. El principio de proporcionalidad se resume en no prever una

pena mayor y desproporcionada a la gravedad de la conducta realizada.

Es el principio que limita la duracion de las medidas de seguridad con base al
criterio de proporcionalidad. En este sentido, tanto penas como medidas no se diferencian
ni por su funcion ni por su finalidad sino por sus limites: mientras las penas estan
limitadas por el principio de culpabilidad las medidas de seguridad deben de estar

limitadas por el principio de proporcionalidad.

Se cuestiona la admisibilidad de este criterio ya que podrian implantarse medidas
indeterminadas*®. Asi, MIR expresa “las medidas de seguridad, a diferencia de las penas,
no tienen que ser necesariamente proporcionadas a la gravedad de los delitos cometidos,

sino tinicamente a la peligrosidad del hechor”™'.

La peligrosidad no es un concepto que pueda medirse en proporcion. Esta mas
emparentado con métodos intuitivos siendo un juicio de caracter incierto, cambiante por
tanto muy dificil de regir por criterios de indole constitucional*®. No otorga seguridad
juridica de ningun tipo.

4 BACIGALUPO, ENRIQUE, Principios constitucionales de derecho penal, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, 1999, p.270.

4 DEMETRIO CRESPO, EDUARDO, 0b. cit., p. 79.

4 ALONSO RIMO, ALBERTO, “Medidas de seguridad y proporcionalidad con el hecho cometido (a propdsito
de a peligrosa expansion del Derecho Penal de la peligrosidad”, en Estudios Penales y Criminologicos,
nam. 29, 2009, p. 112.

47 MIR, JosSE CEREZO, Curso de derecho penal espafiol, Parte general, T.1, 52 Edicién, Editorial Tecnos,
1996, citado por GUzMAN DALBORA, JOSE LUls, “Las medidas de seguridad. Distincién y relaciones entre
penas y medidas de seguridad”, en Revista de Derecho Penal, N° 16, Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2006, p. 167.

48 ALONSO RIMO, ALBERTO, “Medidas de seguridad y proporcionalidad con el hecho cometido (a propdsito
de a peligrosa expansion del Derecho Penal de la peligrosidad”, en Estudios Penales y Criminoldgicos,
nam. 29, 2009, p. 119.
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Es claro que imponer una medida de caracter indeterminado no condice con
principios de corte garantista, de esta manera, las medidas no pueden distanciarse

tajantemente del hecho cometido®.

En suma las medidas de seguridad eliminativas contradicen el principio de
proporcionalidad ya que a una pena que inicialmente ya es larga, se le agrega mas
reclusion y resulta una condena que puede alcanzar limites muy altos. Y en caso de ser
“proporcional” la misma es referida a la “peligrosidad” concepto no recibido por la

Constitucion uruguaya.

V. Derecho Comparado: una breve menciéon a las medidas de seguridad

espafolas

En Espafia a partir de la aprobacion del Cddigo Penal de 1995, las medidas de
seguridad se reducen a los autores incapaces (total o parcialmente)® a las que se recurre
en primer término, luego se apela a la incapacitacion civil y posteriormente al
internamiento. En los casos de semiimputabilidad se acumula la medida y la pena de
manera compensada®!. De este modo se asocia la duracion de las medidas de seguridad a

la de la pena que hubiere correspondido al individuo de haber sido imputable.

En caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad,
en primer lugar se cumple la medida que se descontara de la pena. Asimismo, el articulo
6 del Cddigo Penal fundamenta las medidas de seguridad en la peligrosidad criminal
aungue expresamente se regula su duracién: no pueden ser mas gravosas ni mas largas
que la pena que se aplicaria, constituyendo asi una regulacion mas garantista que la

uruguaya.

Las medidas de seguridad en el ordenamiento juridico espafiol han sido muy
debatidas. En primer término se aduce que implican un gran riesgo para las garantias del

Estado de Derecho, también se esgrime que se confunde penas con las medidas de

49 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA, “La regulacion de las medidas de seguridad (articulo 6)”, en El nuevo
Cadigo penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, p. 16.

S0 Articulos 20, 1, 2, 3y 21. 1 en relacién con los arts. 101 a 104 del Codigo Penal Espariol.

51 REQUEJO RODRIGUEZ, PALOMA, “Peligrosidad criminal y Constitucion” en Indret, nim 3, Barcelona,
julio 2008, p. 3.
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seguridad dejando de lado la peligrosidad criminal, fundamento histérico para la

aplicacion de una medida de seguridad®?.

Es importante destacar la reciente legislacion espafiola, las leyes 7/2003 y 15/2003
prevén el aumento del tiempo méximo de cumplimiento de la condena hasta cuarenta
afios de prision, de forma que para determinados crimenes, -como el caso del delito de
terrorismo cometidos en el seno de organizaciones criminales- la libertad condicional
podré ser concedida cuando quede por cumplir apenas una octava parte del limite méximo
de cumplimiento de la condena. Ello implica que una persona condenada a cumplir
cuarenta afios de condena por uno de estos crimenes pasara, por lo menos treinta y cinco

afios privada de su libertad. Esta medida manifiesta un fuerte componente inocuizador®,

Ademas la reforma legislativa contempla la incorporacién de la figura de la
“libertad vigilada”. Si bien el analisis de este instituto implicaria un estudio mas profundo
resulta interesante destacar que es una medida que se basa en la peligrosidad del sujeto al
igual que las medidas de seguridad eliminativas uruguayas. Sobre estas, la Sentencia 327-
31/2012, por el Tribunal de Apelaciones Penal de 2° Turno, expresa “en Espafia la LO
5/2010 incorpora una nueva medida de seguridad de libertad vigilada a los que
consideran peligrosos como los imputados de delitos terroristas reservado entonces para
el individuo que el sistema penitenciario no rehabilita y sigue siendo un peligro para el
resto de los ciudadanos a quienes se debe rendir la tutela de la seguridad y la libertad.
De manera que la peligrosidad (como las cadenas perpetuas en el primer mundo no son
excepcionales), lamentablemente, parece seguir siendo necesaria al sistema”. En este
caso, no se comparte la posicién del Magistrado, ya que no se encuentra relacién entre la
necesariedad de la medida y la incorporacion de la misma a la legislacion espafiola. Sin

duda esta modificacion se encuentra mas vinculada a politicas punitivas populistas que a

52 TAPIA BALLESTEROS, PATRICIA, ob. cit., pp. 8 y 16. En el mismo sentido OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO,
afirma que “(...), la utilizacién de la pena (primordialmente dispuesta por la ley en consideracion a la
gravedad, objetiva y subjetiva, del hecho que prevé como delito y a su posible realizacién por una
generalidades de sujetos) como elemento de mensuracion de la medida de seguridad, igualmente parece
carecer de légica, habida cuenta que su fundamento es ajeno, o lo es de manera principal, a la peligrosidad
criminal (probabilidad de comision de futuros hechos delictivos por el mismo sujeto que ya ha delinquido)
sobre la que, en cambio, se apoya exclusivamente la medida”, En OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, EMILIO,
“Las medidas de seguridad con arreglo al codigo penal: caracter, presupuestos y limites”, en Revista del
Poder Judicial, n° 60, 2000, p. 122.

53 MILANESE, PABLO, ob. cit.
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una verdadera politica criminal que busque erradicar el terrorismo. Es la confianza en la

pena como rehabilitador, tesis que ya ha sido superada.

Del mismo modo, para TAPIA por el articulo 96 del Codigo penal ya puede ser
impuesta esta medida a inimputables o semiimputables constituyendo la novedad la
imposicion de esta medida a los imputables que hubiere cometido mas de un delito sexual
0 en supuestos de terrorismo una vez cumplida la pena®. El legislador espafiol en este
caso expresa en la exposicion de motivos que no puede preverse esta medida en forma
indeterminada ya que lesionaria los principios elementales del Derecho penal que la
Constitucién ampara. Desde la reforma del Codigo Penal espariol de 22 de junio de 2010,
explica TAPIA “el legislador ha iniciado un cambio en la formulacion de las medidas de
seguridad. De este modo, ya ha ampliado su ambito subjetivo de aplicacion a los sujetos
imputables, para los que, ademas, prevé la imposicion de una medida de seguridad de
forma posterior y acumulativa a la pena impuesta, en determinados supuestos. Junto a
esto, de aprobarse el Proyecto de Reforma del Codigo Penal, la peligrosidad criminal
terminaria de adquirir el monopolio sobre la determinacion y duracion de las medidas
de seguridad ™. Lo cual, desde esta perspectiva constituye un camino equivocado, o al

menos dudoso desde el punto de vista constitucional.
VI.  Conclusiones

En suma, las medidas de seguridad eliminativas uruguayas miran hacia el sujeto
y no hacia el delito cometido, no a los hechos sino a sus autores, constituyendo las
caracteristicas personales de los sujetos el foco de las medidas, consagrandose asi la
primacia del Derecho penal de autor sobre el Derecho penal del hecho. Es clara la
imposibilidad de demostrar que el sujeto que se encuentra recluido por una medida de

seguridad eliminativa no habria delinquido en caso de estar en libertad.

Asumiendo la validez y la plena vigencia del instituto en Uruguay, las medidas de
seguridad deben estar limitadas temporalmente —tal como lo prescribe el CPU- y una vez
implantadas debe analizarse por qué el sujeto delinque, tratarse con expertos y sin duda

cumplirse, por lo menos, en un lugar distinto a donde se cumplio la pena,

4 TAPIA BALLESTEROS, PATRICIA, ob. cit., p. 11.

5 [DEM, p. 16.
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Estas medidas son realmente una forma de control social. SOTOMAYOR denuncia
la funcidn ideoldgica de la nocion de peligrosidad — que tal como qued6 demostrado es
el eje de estas medidas- expresando que el concepto “tiene que ver con su adaptabilidad
a las circunstancias y necesidades de cada momento historico, pues en tal sentido
constituye un mecanismo que abre las puertas a lo que ideoldgicamente es necesario
considerar como tal, permitiendo asi un control amplio y sin restricciones de todo aquello
que ponga en tela de juicio el orden social establecido®. Y en la misma linea, GUZMAN
DALBORA reduce la problemética de las medidas de seguridad a un problema politico,
donde el jurista Unicamente tiene que analizar los fines del Estado y la legitimidad para
aplicar este tipo de medidas®’. Mientras persistan en los ordenamientos juridicos estas
medidas que menoscaban la dignidad humana, asi como todos los institutos de caracter

peligrosista, el Derecho penal mantendra su caracter de clasista.

Ademas de todos los principios constitucionales vulnerados, REQUEJO afiade otro
medular en un estado democratico de derecho: la presuncién de inocencia. Este principio
a juicio de la autora se vulnera ya que se esta presumiendo culpable sin tener en cuenta la

culpabilidad del sujeto®.

El avance de este instituto en las distintas legislaciones es facilmente constatable.
En el caso de Estados Unidos, la castracion de los sujetos que cometieron delitos sexuales
o la actual esterilizacién como parte de la culminacién de un “programa” de rehabilitacion
estan instalados en la sociedad y gozan de gran aceptacidn en cada vez mas ordenamientos
juridicos. Sin importar la forma en las que se las rotule, son medidas de seguridad de la
que debe ser analizada su legitimacion en un Estado de Derecho. En esta misma linea se
encuentran las deleznables medidas que ofrecen informacion a la sociedad de la ubicacion
o0 identidad de quien delinque de modo tal que los ciudadanos puedan tomar medidas
“preventivas”. TampocO Se encuentra el arraigo constitucional de medidas que vigilen al

sujeto que delinquié una vez extinguida la pena ya que coarta con el derecho de la

6 SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, 0b. cit., p. 209.

5 GuzMAN DALBORA, JOSE Luis, “Las medidas de seguridad. Distincion y relaciones entre penas y medidas
de seguridad”, en Revista de Derecho Penal, N° 16, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2006,
p. 167.

8 REQUEJO RODRIGUEZ, PALOMA, 0b. cit., p. 14.
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intimidad. Todas son medidas mas emparentadas con el Derecho penal del enemigo que

con un derecho penal garantista®®.

Esta problemética nos lleva al eterno dilema entre eficacia y garantias, entre
libertad y seguridad. Es necesario el respeto de la dignidad humana y mantener la idea de
que las medidas de seguridad deben estar sujetas a los principios basicos constitucionales.
La Constitucion tiene que ser el limite, la guia y es mas necesaria ain en los tiempos que
corren dénde la eficacia le estd ganando terreno a las garantias. Desde esta perspectiva,
la politica criminal debe mirarse desde la Constitucion y las medidas de seguridad
eliminativas o cualquier instituto que se base en la “peligrosidad” del sujeto son

inaceptables.

MuRoz CoNDE ha sido claro y categdrico, si lo que se procura es privar al sujeto
de su libertad una vez cumplida la condena, “entonces no solo se agrava mas al
condenado, sino que se produce una auténtica burla de los principios y garantias del

Estado de Derecho .

En conclusion, las medidas de seguridad eliminativas son una sancion que tiene
su origen en la conviccion del fracaso de las penas®. La aplicacion de este instrumento
peligrosista persigue a los individuos, tal como se expreso, no por lo que han hecho, sino
por lo que son, y conforme reflexiona ZAFFARONI “aunque se las llame “medidas”, no
son otra cosa que penas, cuyo contenido penoso se desprende de la necesaria privacion
de bienes juridicos que implican la reclusion”®?. En mi opinion las medidas de seguridad
eliminativas violan flagrantemente la Constitucion uruguaya debiéndose declarar

inconstitucionales.

%9 MuRoz CONDE, FRANCISCO, “De nuevo sobre el derecho penal del enemigo”, en Revista Penal, N° 16,
La Ley, p.7.

80 MuRoz CONDE, FRANCISCO, “Monismo y dualismo en el Derecho penal espafiol”, ob. cit., p. 223.
61 CUELLO CALON, EUGENIO, 0b. cit., p. 11.

62 Z AFFARONI, EUGENIO RAUL, ob. cit., p. 77.
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