LA INJUSTA CONSECUENCIA DEL INJUSTO INCOMPRENDIDO

Tesis sobre la inconstitucionalidad de las medidas de seguridad en el proceso penal

por María Belén Llull

Que en los internados del siglo XVIII podamos encontrar una similitud con nuestro personaje contemporáneo del antisocial, es un hecho, pero que probablemente no sea más que un resultado, pues ese personaje ha sido conjurado por el gesto de la segregación. Ha llegado el día en que ese hombre, partido de todos los países de Europa hacia un mismo exilio, a mediados del siglo XVII, ha sido reconocido como un extraño en la sociedad que lo había expulsado, irreductible a sus exigencias; entonces, para la mayor comodidad de nuestro espíritu, se ha convertido en el candidato indiferenciado a todas las prisiones,  a todos los asilos, a todos los castigos. No es, en realidad, más que el esquema de exclusiones sobrepuestas
. 
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INTRODUCCIÓN
I.- Objetivo de la investigación. Hipótesis

La presente investigación tiene como hipótesis que las medidas de seguridad, impuestas a la luz de lo normado por el art. 34 inc. 1ero. del Código Penal, son inconstitucionales y por lo tanto deben ser eliminadas de nuestro sistema jurídico tal y como se encuentran actualmente reguladas. Por ello, con el presente trabajo, se buscará construir un sistema alternativo que se ocupe de brindar real asistencia al enfermo hoy captado por el derecho penal.

II.- Breve análisis de la cuestión  

El art. 34 inc. 1ero. del Código Penal establece que se impondrá una medida de seguridad penal –mediante el procedimiento correspondiente– siempre que, a partir de la comisión de un hecho delictivo, su autor no haya podido comprender la criminalidad de dicho acto. Ello, a partir de los parámetros de taxativamente establecidos en la norma de referencia, a saber: “… insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no imputable…”. 
La misma norma continua:  “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 ordenara la reclusión del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobase la desaparición de las condiciones que le hicieren peligroso”.

De estos últimos párrafos se desprende la facultad/deber
 del Juzgador de recluir al enfermo en un establecimiento adecuado hasta tanto desaparezca su peligrosidad. Como primer punto, debo destacar que los establecimientos adecuados a los que hace referencia el citado artículo, en la práctica no son más que cárceles que tienen como carácter distintivo el alojamiento únicamente de personas sometidas a una medida de seguridad, pero con similares características a cualquier Unidad Penitenciaria. Circunstancia que, a mi criterio, es la primer falencia del sistema, teniendo en consideración que la reclusión carcelaria va en contra del fin de tratamiento del enfermo pregonado por la norma.
Por último, el artículo analizado hace referencia a la desaparición de la peligrosidad como única causal de conclusión de la medida de seguridad. De lo que se desprende que su vigencia se encuentra supeditada a la desaparición de las condiciones que tornaron necesaria la reclusión del peligroso. Y aquí es donde encuentro la segunda falencia del sistema, ya que esta desaparición en la mayoría de los casos resulta muy difícil de lograr, visto que muchas de las patologías que dan lugar a la incomprensión de la criminalidad de los actos, y por lo tanto al sometimiento a una medida de seguridad, son permanentes y en consecuencia no desaparecen por el transcurso del tiempo.

Menos aún, si tenemos en cuenta las deficiencias estructurales del sistema penitenciario, que en nada ayudan al desarrollo de un tratamiento efectivo del enfermo. Convirtiéndose así la medida de seguridad  en una reclusión indefinida. 

En este sentido, y partiendo del análisis de los Principios Constitucionales básicos de nuestro ordenamiento jurídico -el que realizaré con detenimiento en el desarrollo de la presente tesis- entiendo la crítica fundamental al instituto elegido se basa en su alejamiento de gran parte de las Garantías consagradas en la Carta Magna. Así, considero que de los cimientos del sistema analizado se desprende su propia inconstitucionalidad. En palabras de Zaffaroni: “Quién no puede saber que la acción que realiza está penada, no puede comprender su carácter criminal, y por ende, no puede ser reprochado jurídicamente sin violar las reglas elementales de la racionalidad
”.
Ahora bien, quienes defienden la continuidad del actual sistema en el ámbito penal, rebaten la crítica formulada con anterioridad postulando que las medidas de seguridad no son asimilables a las penas propiamente dichas y por lo tanto no se estarían violando las reglas básicas del sistema constitucional. Lo cierto es que, a mi modo de ver, la diferenciación entre penas y medidas es únicamente nominativa, y por lo tanto le caben las mismas limitaciones. Más aún cuando estas provienen de un orden superior y rector como la Constitución Nacional.
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 (…) carece de trascendencia el nomen juris con que el legislador pudiera nominar una pena, puesto que aun cuando existiese una pena encubierta legislativamente bajo la denominación medida de seguridad, no por ello perdería su naturaleza de pena y cualquier limitación constitucional que se pretendiese ignorar bajo el ropaje del nomen juris sería inconstitucional
.
III.- Justificación. Relevancia del tema

Entiendo, el tema elegido resulta de gran interés debido a su relevancia en el ámbito del Derecho Penal actual. Y sin perjuicio de su gran importancia, no deja de resultar original, ya que no se ha debatido en demasía la problemática que planteo. Ello si lo comparamos con el extenso desarrollo que se les ha dado a las teorías de la pena  y su justificación. A diferencia, las medidas de seguridad y su finalidad han sido escasamente estudiadas. Es por ello que, considero resulta fundamental el replanteo de la situación en la que se encuentra el sistema jurídico que las enmarca. 

Como dije al comienzo del presente, estoy convencida de la necesidad fundamental de diseñar un nuevo sistema que regule la situación de las personas privadas de su libertad en virtud de encontrarse sometidas a una medida de seguridad. Toda vez que el sistema penal, tanto como el penitenciario, demuestran cotidianamente sus falencias a la hora de desarrollarse en este ámbito.

Sobre este punto, debe tenerse en consideración que el sistema penal  es en esencia un orden de última ratio y por lo tanto sólo debe recurrirse a él cuando no sea posible la resolución del conflicto por otro medio. Ello es así debido a la gran invasión que produce el Derecho Penal en los derechos personales. Son varias las licencias que el Estado otorga a esta rama del derecho para actuar en desmedro de muchos de los derechos que resultan titulares todos los integrantes de la sociedad (el más representativo podría ser la libertad, pero también podrían enumerarse la propiedad, la inviolabilidad del domicilio o de los papeles privados, entre otros, los cuales pueden verse disminuidos por ciertas decisiones tomadas en el marco de un procedimiento penal).  

Es por ello, que al momento de analizar la presente cuestión y sin perjuicio de no desconocer lo establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación respecto a la presunción de legalidad de las normas, es necesario destacar que existen casos –como el traído a análisis– en los cuales esta es la única opción jurídicamente válida. 
En la jurisprudencia es corriente el llamado postulado de prudencia, según el cual, una ley debe ser declarada inconstitucional cuando no exista ninguna interpretación que la haga compatible con la CN. Pero en materia penal este postulado tiene valor relativo, porque los casos de violación de legalidad estricta son producto de la irresponsabilidad legislativa y, siendo esta un vicio, las agencias jurídicas deben exigir su corrección
.
 

En este orden de ideas, el artículo 34 inc. 1 del Código Penal, junto con las reglas que luego dan forma al sistema en análisis –en cuanto dispone las medidas de seguridad dentro del ámbito del procedimiento penal– debe necesariamente ser eliminado por su manifiesta inconstitucionalidad. Adunando a ello la ineptitud para obtener resultados efectivos en su intervención. Deberá entonces darse lugar a la creación de un nuevo sistema menos invasivo, respetando así el Principio de última ratio de la cuestión penal.   
IV.- Modalidad de trabajo. Delimitación de la investigación



Brevemente, y teniendo como fin que el lector tome partido respeto al interés que le despierta la cuestión previo comenzar con la lectura, explicaré el modo en que se desarrollará el presente trabajo y las razones que me llevan a hacerlo de esta manera. Comenzaré realizando un breve análisis histórico respecto a la figura del enfermo a través del tiempo, su estigmatización, y las relaciones que su figura genera entre Derecho Penal y Psiquiatría, para luego analizar su influencia en el actual sistema. Adelanto, en este sentido, que desde el origen del estudio de la cuestión la determinación de la locura/peligrosidad ha sido un punto crítico entre el saber médico y jurídico. Tal dicotomía se evidencia de manera muy clara en los textos del Maestro Foucault: 
Lo penal dice: escuchad, no sé muy bien qué hacer con éste, quisiera saber cuál es vuestra opinión: ¿es peligroso? Y si le dice al psiquiatra: pero vamos, ¿no irá usted a responder a esta pregunta? Replicará: claro, el peligro no es una noción psiquiátrica, sino que es la pregunta que me plantea el juez…
.

El mismo autor, hace una gran descripción del valor que se le otorgaba al enfermo mental la primer mitad del Siglo XIX -entendiéndoselo como un enemigo social- en el libro que presentara sobre el caso Pierre Rivière, específicamente en las consideraciones del Médico Psiquiatra L. Vastel  “… el retorno de Rivière a ideas más sanas puede no tener mucha duración, y si no es culpable, es al menos peligroso y debe ser secuestrado por su propio interés y sobre todo en el de la sociedad”
.
Es así que a través del tiempo comienzan a aparecer ideas médico-jurídicas que buscan justificar la intervención estatal en la cura o neutralización del enfermo. Estas corrientes –que se expanden por el mundo– serán analizadas en la primer parte del presente trabajo. Para luego, en la segunda parte de la investigación, estudiar los problemas del sistema actual, reconociendo los resabios de las antiguas corrientes antropo-biologisistas.

Mediante este análisis se notará el surgimiento de la pena indeterminada, quedando su permanencia definida en virtud de las características del autor, y no ya del hecho cometido. Destaca Ferrajoli que, el pensamiento positivista italiano, sustituyó a las penas por medidas de seguridad, a las que le asignó un doble fin de curar al sujeto enfermo, y a su vez segregarlo de la sociedad
. 
Podría apuntarse, en este sentido, que si toda conducta del anormal es conducta disvaliosa, y éste no puede evitarla porque está en él, entonces podríamos también concluir en que es el accionar del anormal lo que se enuncia como disvalioso, sin otorgarle posibilidad alguna de no caer en el delito. En este contexto deberíamos entonces optar por criminalizar a los anormales sin esperar que cometan un hecho delictivo, si en fin lo realizará por ser propio de su condición. Lo que suena manifiestamente arbitrario e injusto, desde el momento en que no podemos establecer tipos delictivos en base a la personalidad del autor, máxime cuando este por su condición ya se encuentra en un nivel de inferioridad (como es el caso de los enfermos mentales) 
.
Este es un punto central dentro de la tesis que pretendo realizar, ya que a través de la lectura de la presente se podrán entender ciertos problemas que genera la criminalización de los anormales. Gracias al estudio de estas teorías criminológicas vemos como a través del tiempo se construyó una imagen del loco asimilada a la del delincuente, muy estigmatizada, y difícil de erradicar.

A partir del desarrollo de todas estas corrientes se fue formando el sistema de medidas de seguridad de encierro del anormal que hoy posee nuestro país. El cual, en gran razón por vestigios de las corrientes antes reseñadas, resulta manifiestamente contrario a las pautas constitucionales contemporáneas. Una vez dicho esto, podré analizar en profundidad los actuales conflictos del sistema actual y la razón por la que postulo su inconstitucionalidad. Y únicamente a fin de ilustrar mi objetivo describiré a continuación cuáles son los principales conflictos del sistema actual. 

En principio, como destaqué al comienzo del desarrollo del presente trabajo, el artículo 34 inc. 1ero. del Código Penal establece que la medida de seguridad cesará una vez que se demuestre la desaparición de la peligrosidad por la que se impone. Ello implica, en principio, que esta será  indeterminada, es decir, indefinida en el tiempo. Resalto esto, ya que, a diferencia de una pena entendida en sentido estricto, la medida no establece en sí misma un término de finalización, quedando este límite a merced de la desaparición de la peligrosidad del sujeto sometido a ella. 

A primera vista y sin entrar en mayores detalles, que posteriormente serán analizados en el desarrollo de la tesis, este punto parecería ir en desmedro del Principio de Legalidad. Ello toda vez que el mismo posee dos ramificaciones dentro del Derecho Penal Argentino: Por un lado, la determinación en los delitos por los cuales se procede a condenar a una persona (tipificación); y por el otro, la determinación en cuanto a las penas que se imponen (sean estas penas en sentido estricto o medidas de seguridad). Este segundo aspecto de la Legalidad, claramente, no se recepta dentro del régimen en estudio.

Tal circunstancia se distingue en dos aspectos: 1) Respecto a la no determinación de la pena, ya que como dije anteriormente,  la medida de seguridad privativa de libertad es en sí misma indefinida, quedando su conclusión librada a la desaparición de la peligrosidad. Generando ello un límite subjetivo, no objetivo como lo requiere el principio de legalidad; y 2) Tampoco se encuentran determinadas las conductas que dan lugar a la imposición de una medida, ello debido a que resulta imposible enumerar los estados peligrosos.

 En segundo lugar, puedo destacar otro Principio que se ve violentado por el sistema analizado en el presente trabajo, conocido como el Derecho Penal de Acto. Es sabido que nuestro ordenamiento se encuentra asentado sobre las bases de un Principio Fundamental como el de Igualdad (art. 16 de la Constitución Nacional). Este mismo se traslada al Orden Penal como la obligación del Estado de juzgar en virtud del hecho cometido y no de las circunstancias personales de su autor. 

Como mencioné anteriormente, las medidas en análisis son impuestas en virtud de la peligrosidad del sujeto, y no del hecho ilícito que este cometiera. Y más aún, se extienden en el tiempo en razón de la permanencia de este valor. Es así que en razón de un mismo hecho dos personas cumplirán distintos tiempos de encierro, en virtud de circunstancias totalmente ajenas al mismo. Esto demuestra una clara incursión en el Derecho Penal de Autor.
Por último, y en relación con lo analizado en los párrafos que anteceden, destaco el Principio de Proporcionalidad, el cual también se ve vulnerado por este sistema. Ello en razón de la indeterminación y la imposición/culminación de las Medidas analizadas en relación a la peligrosidad del sujeto. Esta característica genera que se pierda la proporcionalidad exigida entre la falta cometida y la medida a cumplir.



Asimismo, en el régimen actual se ve vulnerado el principio de juicio previo, constitucionalmente reconocido en el art. 18 de la Constitución Nacional. Toda vez que al momento de dictarse la medida de seguridad, en la práctica, no se requiere más que el dictamen de profesionales especializados en la materia, que establezca que el imputado no pudo comprender la criminalidad del hecho que se le imputa. Es regular que dicho parámetro se establezca de manera anterior a la celebración del juicio, de hecho este último no se realizará por encontrarse el Juzgador en condiciones de determinar la inimputabilidad del acto al sujeto. Ello vulnera directamente esta garantía básica en nuestro sistema jurídico, ya que estamos ante una persona privada de su libertad, sometida al régimen penal, sin antes haberse establecido la existencia, materialidad ilícita y autoría del hecho que originara la medida. En términos de la teoría del delito, el Juzgador analiza la culpabilidad del sujeto, sin antes haber analizado la acción, tipicidad y antijuricidad de la conducta en un juicio previo.


Luego, más allá de los  principios mencionados, existen otras problemáticas con la actual reglamentación de las medidas de seguridad relacionadas con su sujeción a conceptos vagos como el de peligrosidad. 

Todo ello demuestra la necesidad de intervenir en el actual campo regulatorio de las medidas de seguridad
. Por esto, mediante el análisis de las consecuencias históricas que provocó el régimen antiguo y provoca el actual, delinearé una nueva propuesta a la luz de los Principios enumerados en la Constitución Nacional. Intentando basar dicho sistema en la necesidad de trabajo interdisciplinario, entre el saber legal y el médico, cuyos límites de actuación resultan en la actualidad, cuanto menos, confusos.
CAPÍTULO I - Historia de la criminalización de la locura

I.- Escuela Clásica



Decido iniciar el análisis  histórico en la llamada Escuela Clásica, ya que es en este momento que comienza a estudiarse al delito, sus causas y consecuencias, desde un ámbito científico. Estos discursos se ubican temporalmente a fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX. Oportunidad en la que, en apoyo a los grandes cambios que se estaban dando a nivel mundial (revoluciones culturales, industriales, etc.) se intenta dar un giro objetivo al estudio y desarrollo de la cuestión penal.


 
Al analizar el pensamiento clásico, debe ser contextualizado en la situación económico-social que imperaba en el período histórico en que surge. El mundo estaba en pleno desarrollo industrial, circunstancia que claramente afectó al discurso hegemónico de las antiguas Monarquías. El poder punitivo dejaría de ser una discrecionalidad del soberano, quién hasta el momento tenía potestades absolutas respecto a los delitos y las penas. 

También llamado movimiento de la “Ilustración”, se destacó por el rol central que otorgaba a la razón. La idea de progreso estaba íntimamente ligada a ella; eran las sociedades organizadas en función de la razón las que efectivamente iban a progresar. Surgen así los primeros lineamientos hacia un derecho penal racional. Se busca desarrollar principios básicos que construyan un derecho que, como ciencia, tenga por fin limitar el poder punitivo estatal
. 

Es aquí donde encontramos los antecedentes de las Garantías Constitucionales que rigen nuestro sistema actual. Surgen así principios básicos como: Legalidad, Lesividad, Culpabilidad y Proporcionalidad, los que desarrollaré más en detalle en la segunda parte de la presente tesis. Uno de los principales autores de la época, Cesare Beccaria, describe clara y brevemente aquel pensamiento de la siguiente manera: 

Para que cada pena no sea una violencia de uno o de muchos contra un ciudadano privado, debe ser esencialmente pública, rápida, necesaria, la menor de las posibles en las circunstancias dadas, proporcionada a los delitos, dictada por las leyes
.

A comienzos del siglo XIX, junto con estas ideas surgen instituciones fundamentales del derecho penal como la policía y la cárcel, ambas como nuevas formas de control de la población
. No es que hasta ese momento no se conociera el encierro, sino que esta modalidad era captada por los asilos o manicomios. La situación de estos lugares es descripta perfectamente por Michel Foucault en su obra Historia de la locura en la época clásica. Allí describe el paso desde los hospicios destinados a alojar leprosos hasta su ocupación por méndigos y locos. 

Según este autor, ya desde la Edad Media y el Renacimiento la locura ocupa un papel central en la escena de preocupación social. El gran logro de la Época Clásica es el avance de la razón en este terreno que hasta allí había sido dominado por el discurso divino o sagrado, demonizando al loco. Por el contrario, es aquí cuando la locura comienza a ser entendida como la contracara de la razón.

Especialmente con la Revolución Industrial y el reciente Modelo Capitalista fue acrecentándose la división de clases socio-económicas. Así, bajo el discurso de la razón, la naciente burguesía encontró en el encierro la nueva forma de exclusión de las clases ociosas. En palabras de Foucault:

 La práctica del internamiento designa una nueva reacción a la miseria… la internación… es una de las respuestas dadas por el siglo XVII a una crisis económica que afecta al mundo occidental en conjunto: descenso de salarios, desempleo, escasez de la moneda…
. 

Así los hospitales se colman de locos y excluidos que, bajo el discurso terapéutico, los margina cada vez más del nuevo modelo. Las diferencias entre cárcel y hospital comienzan a ser meramente nominativas, ya que el internamiento se practicaba desde una óptica estrictamente correccional.

Es también en este período histórico que el saber médico comienza a tomar partido en la determinación de la locura. A principios del siglo XIX surge la psiquiatría como la ciencia que estudia la enfermedad mental. Y aunque su auge se da más hacia el fin de siglo, ya en los comienzos se evidencia su influencia en el discurso jurídico. Sin perjuicio de que será el juez quién tenga la última palabra, su decisión se ve claramente influenciada por el discurso médico.

Los poderes de decisión se remiten al juicio médico; él y sólo él puede introducir a alguien en el mundo de la locura; él y sólo él permite distinguir al hombre normal del insensato, al criminal del alienado irresponsable
.


Así la cuestión jurídica y política comenzó a ser guiada por el saber médico. Pueden notarse los primeros lineamientos hacia el rol fundamental que posteriormente se otorgará al concepto de peligrosidad, sustentando en él los motivos del encierro de los excluidos. El saber médico establecería quién resultaba peligroso para la sociedad, y bajo el ideal de defensa de la tranquilidad social, el peligroso sería recluido. No es casual que el citado Foucault, que tanto ha escrito sobre el período en análisis, lo haya denominado como la época del gran encierro. Bajo el lema terapéutico se procedió a la justificación del encierro de todo aquel que se alejara de los parámetros de normalidad establecidos. Básicamente porque esa anormalidad era entendida como enfermedad y como tal se temía su contagio, haciendo necesaria su neutralización, como medida de profilaxis social
. 


Defienden estos principios nuevas corrientes de pensamiento, entre las que pueden destacarse el Higienismo Social, Darwinismo Social y la Estadística Social. Todas ellas basadas en la defensa social del individuo peligroso. Peligrosidad entendida, como mencioné anteriormente, desde una óptica médica. Por tanto, la persona que la padecía debía recibir un tratamiento especializado –en caso de ser posible su recuperación– o directamente ser neutralizada para evitar su contagio, para los casos irrecuperables. Ambas medidas, a saber: terapéutica y de neutralización, iban a darse en el marco del encierro del peligroso en las crecientes instituciones creadas al efecto, asilos, hospitales, manicomios, etc.  


Dicho esto, me permito hacer una pequeña salvedad. Destaco, lo valorable del aporte que nuestro derecho recibió de los pensamientos desarrollados en esta época, especialmente en lo relativo a la limitación del poder punitivo y el nacimiento de las Garantías Constitucionales que hasta hoy rigen el sistema jurídico nacional. Ahora bien, ese terreno ganado en cuanto a los límites de la punición de las conductas resultan en parte opacados por los encierros desmedidos que se dieran por fuera del sistema de punición. Digo ello, toda vez que el límite en la facultad de condenar, a fin de cuentas, es superado por criterios de peligrosidad. Razón por la cual el nuevo encierro parecería entonces no alejarse tanto del dictado por el Monarca a su exclusiva discreción. Esta idea será mayormente desarrollada a lo largo del presente trabajo. Con lo dicho únicamente pretendo marcar los puntos que, como veremos en la segunda parte de la tesis, han generado influencias en conflictos que hasta hoy persisten.   


Como conclusión, el período clásico está marcado por la gran confianza en la razón y con ello en todo saber científico. Esto generó al avance de ciencias exactas, como la medicina, por sobre las sociales o humanas. Circunstancia ésta que, como expliqué, impactó en la ciencia jurídica, que tuvo que recurrir al saber médico para la creación de las nuevas leyes y dictámenes judiciales. Surgiendo con esto una nueva política criminal en la que el médico tenían un rol fundamental.


 Esta interrelación entre la ciencia jurídica y la médica se acrecienta exponencialmente hacia mediados del siglo XIX, para luego lograr su máxima expresión a  fines de siglo con el auge de las corrientes positivistas. Pensamiento que será analizado en detalle a continuación. 
II.- Escuela Positivista Italiana
Previo al nacimiento del Positivismo como corriente propiamente dicha pueden evidenciarse movimientos que lo anteceden en el tiempo y forman sus primeras bases. Ejemplo de ello es el pensamiento racista que toma algunas ideas de Charles Darwin en cuanto a la supervivencia del más fuerte en su obra El origen de las especies (1.859), aplicando y desarrollándolas en la sociedad. Con ello, se postulaba la inferioridad de todo aquel que no compartiera los valores y costumbres de la burguesía.

En concordancia con esto, surgen también otras teorías basadas en el estudio de la fisonomía del ser inferior. Allí se encuentra la Frenología postulada por Franz Joseph Gall, disciplina que estudiaba los cráneos y cerebros humanos para establecer criterios de superioridad entre las razas humanas. En consecuencia, y en relación al Derecho Penal, este autor explicaba que las razones del delito se encontraban en cuestiones fisonómicas y por lo tanto quien las poseía no mejoraría a través de la pena o tratamiento, debía ser detectado y excluido para evitar el daño social. Surge así la idea de delincuente incorregible.

Por otro lado, existen más teorías basadas en las características físicas del hombre, como la Fisiognomía liderada por Johann Lavater. La que, a diferencia de la explicada anteriormente, centraba su atención en la apariencia del ser humano. Identificando así la fealdad con la maldad, falacia que por más increíble que parezca sobrevuela sobre la realidad actual. De hecho si pensamos en cualquier película infantil, haciendo la salvedad que elijo este género debido a que las características de sus personajes se ven exacerbadas, el villano es representado por un sujeto o animación con enfatizada fealdad. 

También surgen en la época movimientos Eugenésicos, como el postulado por Francis Galton, quién exponía no sólo la inferioridad del hombre en parámetros físicos, sino la transmisión de esa inferioridad por herencia
. Por ello, entendía que debían tomarse medidas eugenésicas con este tipo de personas, limitando así su reproducción mediante métodos de esterilización.

Todas estas teorías, entre otras, dieron paso a lo que conocemos como Escuela Positiva, cuyo estudio es fundamental hasta nuestros días. Por un lado, teniendo en cuenta que allí se da el nacimiento de la ciencia criminológica como tal. Y luego, en virtud de que varios de sus postulados siguen vigentes, muchas veces encubiertos, en nuestra época. 

Este movimiento surge en Italia hacia fines del siglo XIX y consigue un gran crecimiento hasta comienzos del siglo XX. Básicamente, hay que resaltar la confianza que la Escuela Positiva deposita en el saber médico desarrollado en la época. Así, como expuse al momento de referirme a la Época Clásica, hacia fines del siglo XVIII ya era notable el crecimiento que estaba teniendo el saber científico, desarrollándose así una gran confianza en las ciencias exactas. Y como expliqué, en medio del cambio de paradigma, el Derecho Penal recurrió al saber médico como fuente de legitimación de las teorías criminológicas que a continuación desarrollaré. Esta situación logra su mayor expresión justamente con la Escuela Positivista italiana.

Como primer punto creo importante destacar que la corriente en análisis era fundamentalmente determinista. En este sentido, establecía que el hombre delincuente lo era porque estaba determinado a serlo por su condición. Esta determinación se daba a partir de ciertas características físicas especiales, cuya investigación y desarrollo ocupó el relato de la época. Llamativamente, la falta de libre albedrío postulada no exoneraba al hombre de ser penalizado. Por el contrario, eran las causas de ese determinismo las que definían la pena/tratamiento que le correspondería.

Se reconoce como padre fundador de la corriente positivista al autor italiano Cesare Lombroso. Quién en su principal obra, El hombre delincuente (1.876), describe los distintos tipos de delincuentes y las causas físicas que cada uno de ellos poseía como motivación de su conducta. Así, los clasificó en las siguientes categorías delincuentes: Nato, Loco Moral, Epiléptico, Loco, Ocasional y Pasional. El autor en análisis basa su teoría en un pensamiento antropo-biológico, utilizando para la legitimación de su teoría el método inductivo, centrando su estudio en las características físicas de la población carcelaria para establecer con sus conclusiones una regla general de atavismo. 

Así, a partir del análisis craneal del delincuente Vilella (1.871), creyó descubrir la razón del comportamiento desviado, una malformación en su cráneo a la que llamó: fosita occipital media. Con tal descubrimiento Lombroso fortaleció su pensamiento determinista, en cuanto el delincuente – cuanto menos el nato - encontraba determinado su comportamiento contumaz desde el seno materno. Vincula la criminalidad con el atavismo, el delincuente es un hombre primitivo, producto de una regresión a estadios primitivos de la humanidad. Esta anomalía podía ser diagnosticada a partir de características físicas determinadas, entre las que se encontraban las siguientes: frente huidiza y baja, asimetrías craneales, orejas en forma de asa, cabellos abundantes y escasa barba. En palabras del mismo Lombroso: 

Al contemplar esta fosita me pareció de pronto clara la naturaleza del criminal, admitiendo que en él reaparecen hoy los caracteres del hombre primitivo e incluso del animal de rapiña
.
Del pensamiento del autor analizado se desprende el cambio de paradigma de la época, en cuanto se abandona el estudio del delito en sí mismo, para focalizar el análisis en el delincuente. Las motivaciones de la criminalidad iban a intentar ser explicadas mediante el estudio del hombre que delinque, y no del delito como ente autónomo y multifactorial. En lo referente a la pena, encuentra fundamento en la defensa social, y teniendo en cuenta el rol central del delincuente, debía ser necesariamente indeterminada. Su permanencia se encontraba sujeta a la inocuización de la anormalidad que determinaba el comportamiento desviado del penado. Por ello, teniendo en cuenta las características del delincuente nato, siendo sus anomalías incorregibles, resultaba justificada la aplicación de la pena de muerte.

En este sentido, la pena en términos Lombrosianos tiene un doble objeto. Por un lado la defensa del peligro social, representada por los individuos que no pueden dominar sus instintos criminales. Y al mismo tiempo tiene como fin readaptar al individuo criminal en los casos que ello fuera posible. Como vemos el pensamiento analizado torna irrelevante el estudio de la imputabilidad del sujeto, toda vez que se deriva de manera lógica de sus postulados que todos los criminales son inimputables, y cuento menor sea su responsabilidad, mayor es su peligrosidad
.

Estas ideas pueden verse claramente en el famoso caso de parricidio que lo tuvo por autor al joven francés Pierre Rivière (1.835) relatado maravillosamente por Michel Foucault en el libro titulado Yo, Pierre Rivière, habiendo degollado a mi madre, a mi hermana y a mi hermano. En esta ocasión, en virtud del juzgamiento del crimen cometido por el mencionado, se citó a reconocidos médicos con el fin de que dictaminen  sobre el estado mental del joven parricida, de cuya lectura se desprende la influencia medico-peligrosista en la resolución jurídica. Así, del dictamen del Dr. Vastel, al que luego adhiriera el reconocido médico Esquirol, se desprende:

Para cualquiera que lo observe objetivamente y con atención, se le hará evidente que este hombre no es como los demás, que se aparta de lo normal… y que su mediocridad intelectual se manifiesta en su aspecto externo… Finalmente, el retorno de Rivière a ideas más sanas puede no tener mucha duración, y si no es culpable, es al menos peligroso y debe ser secuestrado por su propio interés y sobre todo en el de la sociedad
.

Aquí, puede notarse la similitud de las penas postuladas por el Positivismo Criminológico y las actuales medidas de seguridad, objeto del presente trabajo. Como puede verse ambas poseen un carácter indeterminado, viéndose ambas supeditadas a la desaparición de la causal que generó su imposición. La diferencia podría establecerse únicamente en su denominación, penas vs. medidas, sin perjuicio de que en la práctica sus características sean notablemente similares. Es aquí donde los avances conseguidos por la Escuela Clásica, en cuanto a las limitaciones del poder punitivo estatal, se ven opacados por el nacimiento de estas penas/medidas que pierden total relación con el hecho que les diera origen, generando así un derecho penal de autor. 

De allí se concluye que las bases del actual sistema de medidas de seguridad se encuentran en los pensamientos originados en esta época. Lo mismo ocurre con varios de los conceptos que hoy las rigen –tales como el de peligrosidad– los que  deben ser aquí contextualizados para entender la problemática actual e intentar establecer posibles soluciones. Estas cuestiones deberán ser tenidas en cuenta en el transcurso de la presente tesis, ya que la única forma de comprender los actuales conflictos que genera el actual sistema, es previamente analizar sus antecedentes.

Por último, y antes de continuar con el estudio de otros autores que continúan con el desarrollo de la Escuela Positiva, creo importante destacar las principales críticas que con el tiempo fue recibiendo el pensamiento Lombrosiano. Por un lado, haber ceñido su análisis al estudio del delincuente como factor único del crimen, sin reconocer su carácter multifactorial. Luego, el método inductivo utilizado, ya que necesariamente se basa en la constante experiencia empírica, no logrando sus conclusiones un nivel de veracidad tal que permita establecer reglas genéricas tan fuertes como pretendiera el autor. Y por último, se le cuestiona una circunstancia que a mi entender constituye la crítica que derriba desde las bases  la teoría explicada. Como dije anteriormente Lombroso realizaba sus estudios empíricos con las personas que habitaban las cárceles de ese momento, aceptando de tal manera acríticamente la selectividad del sistema; ya que claramente los hombres delincuentes no eran sólo los encarcelados, y/o probablemente algunos de ellos no lo fueran. Entiendo, la referida crítica posee un valor importante toda vez que, no es correcto inferir una regla general mediante la experiencia en un universo tan selectivo como el carcelario, sin cuanto menos examinar previamente sus reglas de selección, ya que éstas incidirán fuertemente en las conclusiones de la experiencia y por tanto en la regla general que se extraiga de ellas.

  Ahora bien, de manera contemporánea al movimiento iniciado por Cesare Lombroso, se conoció a Enrico Ferri quién mediante su obra Sociología Criminal (1.884) contribuye al desarrollo del pensamiento positivista. Al determinismo biológico expuesto por su maestro, Ferri agregó la importancia del determinismo social. Reconocía el carácter multifactorial del delito, encontrando su motivación en factores antropológicos, físicos y sociales. Asimismo, diferenció levemente su clasificación de delincuentes de la expuesta por su maestro, tipificando las categorías delincuenciales en: Nato, Loco, Habitual, Ocasional y Emocional.

Para este autor, la pena también tenía como fin neutralizar el peligro individual y hallaba su legitimación en la defensa social. Era por ende indeterminada, con una doble finalidad: por un lado de inclusión mediante el tratamiento del peligroso y por otro de exclusión del peligroso de la sociedad. En palabras del mismo Enrico Ferri:
La misma institución de las casas de locos (manicomios) para criminales… el aislamiento de los criminales por un tiempo indeterminado… atendida la gravedad del hecho y, sobre todo, las condiciones personales en que se encuentra el que lo  ha producido, todo esto es la aplicación específica y directa de la escuela positiva
.

Por otro lado, otro de sus contemporáneos discípulos, Raffaele Garofalo, escribió la reconocida obra Criminología: estudio sobre el delito, sobre sus causas y la teoría de la represión (1.885). Este autor, a diferencia de los dos ya analizados, centra su análisis en cuestiones más ideales que biológicas, se encuentra más cerca de los pensamientos racistas a los que hice referencia al comienzo del capítulo. Sin perjuicio de ello, mantiene el determinismo que guía a la corriente positivista, haciendo referencia al delincuente como enemigo natural.  
Estos tres autores formaron las bases de la Escuela Positiva Italiana, cuyos primeros pensamientos fueron publicados en la revista, por ellos fundada, Archivio de Psichiatria, Antropologia criminale e Scienze penali (1.880). Fue con esta revista y las obras publicadas por cada uno de los autores citados que  la corriente positivista comenzó a extenderse rápidamente por el mundo. Así, se realizaron distintos Congresos Internacionales de Antropología Criminal, el primero de ellos celebrado en Roma en 1.885; para luego continuar en París (1.889), Bruselas (1.892), Ginebra (1.896), Amsterdam (1.901), Turín (1.906) y Colonia (1.911). Mediante estos Congresos el pensamiento positivista se convirtió en una teoría universal, por lo que a continuación realizaré un breve análisis de las principales corrientes nacidas a la luz del pensamiento italiano.

III.- Principales corrientes Positivistas en el resto del mundo

A.- Alemania



Como mencioné en el punto precedente, el movimiento positivista hacia fines del siglo XIX fue expandiéndose por fuera de los límites de Italia, donde había desarrollado sus bases. Fue así que en este período en Alemania nació una corriente llamada Escuela de Marburgo, liderada por Franz Von Liszt. Este autor postulaba, al igual que sus colegas italianos, que la sociedad debía ser protegida de los delincuentes incorregibles, y que eso iba a ser posible mediante su privación de libertad por tiempo indeterminado.  



Ahora bien, a diferencia de lo postulado por la Escuela Positivista Italiana, la Escuela de Marburgo hacía énfasis en la responsabilidad jurídica del delincuente. Von Liszt no compartía el extremo determinismo Lombrosiano, por ello recuperó la idea de imputabilidad en términos de culpabilidad jurídica. Y sin llegar al libre albedrío defendido por la Escuela Clásica, explicaba que los individuos tenemos un cierto grado de intuición interna de libertad.

En lo referente a la pena, Von Liszt intenta encontrar una teoría intermedia entre teorías absolutas y relativas de la pena. Existían para él tres tipos de delincuentes: los incorregibles cuya pena debía ser la inocuización; los necesitados de corrección, quienes iban a recibir una pena/tratamiento; y por último los ocasionales, a quienes les correspondía únicamente una pena intimidatoria
. Estas penas no sólo se justificaban en la represión del delincuente, sino también en la defensa social, por ello expone que la pena prevención y represión no se contraponen. Impone la idea de la pena necesaria como sinónimo de pena justa
.

B.- España
Por otro lado, en España se desarrollaba el pensamiento correccionalista de la mano de Pedro Dorado Montero, bautizado por este como Derecho Protector de los Criminales. Esta escuela es reconocida como la síntesis de los pensamientos expuestos hasta el momento, entre las teorías justificantes de la pena (tesis) y el anarquismo (antítesis). 

A diferencia del positivismo propiamente dicho, estudiado en el anterior acápite, Dorado Montero no creía en las causas naturales del delito. Según su pensamiento el delito es una creación del hombre. Sin perjuicio de esta divergencia, no pierde el determinismo que caracteriza los ideales de la época. Entendía que el hombre estaba determinado a realizar ciertas acciones, más allá de que estas se encuentren socialmente establecidas como delito. Es esta la razón por la cual no atribuye a la pena un fin inocuizador, si el hombre estaba determinado a realizar ciertas acciones que la sociedad no acepta, entonces el fin de la pena debía ser educativo. 

En lo que respecta al análisis que pretendo realizar en el presente trabajo, vemos nuevamente en el pensamiento español de la época la presencia de la pena con fines curativos y educativos. El Dr. Anitua, tutor del presente trabajo, describe esto claramente con la siguiente frase: “… un sistema protector en el que no hay jueces ni policías, sino médicos y educadores”
.
C.- Francia



En la misma época en Francia se desarrollo la Escuela de Lyon, liderada por Alexandre Lacassagne. El autor sostiene un positivismo notablemente más moderado que el italiano, aunque insiste en encontrar causas biológicas en la tendencia al delito. Entiende al delito como un microbio o germen que sólo se reproduce en un ambiente propicio, siendo la exclusión económico-social un factor fundamental para ello. Es así que, encuentra dos factores del delito, causas endógenas (microbio) y causas exógenas  (entorno que favorece la reproducción del microbio). Estas últimas son las que deben tenerse mayormente en cuenta, considerando que la predisposición del individuo hacia el delito no puede evitarse, mientras que si pueden generarse propuestas que modifiquen las condiciones sociales que lo reproducen.



Nuevamente vemos como términos médicos y científicos ganan espacio dentro de la ciencia criminológica. Sin perjuicio de que en el caso del autor analizado el determinismo biológico se vea atemperado por la influencia sociológica, la intervención de conceptos propios de las ciencias naturales continúan marcando fuertemente el estudio del delito. 

D.- Estados Unidos


Es en esta misma época que, hacia principios del siglo XX, en Estados Unidos surge la corriente conocida como New Penology. Este pensamiento se basa en el postulado de entender a la pena como rehabilitación, le otorga una finalidad netamente correctiva. Es así que, defiende fervientemente la adopción de penas indeterminadas que permitían “… que los infractores penales corregibles se esforzaran en su enmienda y acabaran antes su privación de libertad. Por el contrario, ella servía para que los incorregibles no pudiesen reanudar su carrera
”.

Bajo estos conceptos, comenzó a crearse la justicia juvenil, junto con el primer reformatorio en Nueva York, llamado Reformatorio de Elmira. En él se aplicaban estas penas indeterminadas (propuestas en el Congreso de Cincinnati de 1870), quedando a criterio del director del Reformatorio la recuperación de libertad del interno, con el límite máximo establecido por la Ley para la pena del delito cometido
.-   
De esta manera surge el movimiento de los salvadores del niño, quienes bajo el lema de sanar al joven de mala vida justificaban las penas indeterminadas en los reformatorios en auge. Se establece así el encierro como método de disciplinamiento de los menores. El régimen penitenciario comienza a ser progresivo, utilizando un sistema de recompensas, mediante el cual el fin de la pena indeterminada sería definido a posteriori en virtud de los signos de efectividad del tratamiento que muestre el encerrado. El ideal era: “los delincuentes deben ser curados o mantenidos en restricción continua, para garantizar que no habrá otras depredaciones
”. Modelo que en nuestro país se aplica hasta la actualidad en lo relativo a las medidas de seguridad que motivan el presente trabajo.
Los adeptos al movimiento denominado salvadores del niño entendían al criminal como miembro de una clase diferente, peligrosa para la sociedad civilizada. Por ello, bajo el lema de salvar a los jóvenes del flagelo de la delincuencia, crearon instituciones en las que se les brindaría el adecuado tratamiento que los convertiría en ciudadanos civilizados. En dichas instituciones, conocidas como reformatorios, se aplicaban nuevos métodos de disciplinamiento y control social “las sentencias indeterminadas, el sistema de ´puntuación´ o ´grados´ de premios y castigos y otros procedimientos de  ´persuasión organizada´ eran mucho más eficaces para mantener el orden y la obediencia
”. 

E.- Argentina 

Entre fines del Siglo XIX y comienzos del Siglo XX en todo Latinoamérica, y especialmente en nuestro país, el pensamiento positivista tuvo un gran auge. Debemos resaltar que es en esta época que Argentina se convierte en el destino elegido por la inmigración europea. Es así que, con la recepción de las nuevas masas y la heterogeneidad cultural fueron descubriéndose problemáticas desconocidas hasta el momento. De esta manera, las ideas positivistas vinieron a justificar las políticas de tinte racista imperantes. Se fundaron así la Revista Criminal (1873) y la Revista Policial (1871) cuyo objetivo era difundir las ideas positivistas en auge bajo el lema orden y progreso
.

Entre los autores que desarrollaron esta corriente en nuestro país se destaca el jurista Luis María Drago, fundador de la Sociedad Antropológica Jurídica (1888). Aunque en mayor medida podemos resaltar como representantes de este movimiento más médicos que juristas, tales como: Eduardo Wilde, Alejandro Korn, José María Ramos Mejía, Francisco De Veyga y José Ingenieros. Justamente, es este último quién funda la revista Archivos de Criminología, Medicina Legal y Psiquiatría (1902), en la que publican tanto juristas como médicos, artículos en torno al estudio de las relaciones entre crimen y locura.
En los textos de la época podemos notar la marcada influencia determinista en el estudio del crimen. Al estilo de los positivistas más férreos, postulaban que el delincuente no podía evitar la criminalidad, estaba destinado a ella. De esta manera establecían: “Tarde o temprano todo degenerado ha de caer en la delincuencia y antes que eso en el vicio… El delito y el vicio son los signos que acusan y hasta califican al anormal en su respectiva clase”
. Esto puede notarse también en la obra del Maestro Ingenieros: 

El hombre inferior es un animal humano. En su mentalidad enseñoréanse las tendencias instintivas condensadas por la herencia y que constituyen “el alma de la especie”. Su ineptitud para la imitación le impide adaptarse al medio social en el que vive; su personalidad no se desarrolla hasta el nivel corriente, viviendo por debajo de la moral o de la cultura dominantes, y en muchos casos fuera de la legalidad. Esa insuficiente adaptación determina su incapacidad para pensar como los demás y compartir las rutinas comunes
. 
Estas líneas demuestran nuevamente la manifiesta intervención de la biología dentro del saber jurídico, circunstancia que se desprende directamente del hecho de que, como expuse anteriormente, la mayoría de los estudiosos del delito hayan sido médicos. De esta forma, la corriente positivista tuvo un gran arraigo en nuestra cultura jurídica. Situación que se pondrá de manifiesto al momento de analizar el orden jurídico nacional y las actuales deficiencias que pretendo traer a la luz con el presente trabajo. 

IV.- Escuelas Sociológicas



Luego del auge positivista analizado en los apartados precedentes, surge una fuerte corriente sociológica. Que, como su nombre lo indica, centra su estudio en la sociedad en su conjunto, corriendo el foco del individuo y sus patologías. Estas escuelas reconocen su nacimiento a comienzos del Siglo XX, como reacción a las consecuencias que ya se advertían de la segunda guerra mundial, entendiendo que las teorías positivistas, de alguna manera, habían funcionado como legitimantes de los genocidios de producidos en la época. Esta circunstancia, sumada al proceso de industrialización y grandes flujos inmigratorios, que se daban principalmente en regiones de América, hicieron que la realidad social se torne heterogénea y conflictiva. Pasando así a ser el punto principal dentro del estudio criminológico.



Una de las corrientes más importantes dentro de este movimiento fue la reconocida Escuela de Chicago. Los autores que la integraban
 encontraban la razón del delito en la esfera social, sin perjuicio de lo cual sus ideas sociológicas continuaban impregnadas con conceptos biológicos (Ecología Social). Es a partir de este momento que los integrantes de la sociedad que no logran adaptarse al sistema capitalista imperante –vagabundos, prostitutas, alcohólicos, locos, etc.– pasan a ser personalidades peligrosas. Son estas personas las que deben apartarse del medio social para así evitar su contaminación. 
Podría decirse que el estigma del anormal, y la necesidad de inocuización, continúa vigente. En este sentido, la gran transformación radica en su estudio: antes en cárceles y asilos, para ahora hacerlo en su propio hábitat, la ciudad. Con esto no busco desmerecer los aportes de la Escuela en análisis en la cuestión criminológica, que son muchos, tales como la introducción de métodos de campo en el estudio delincuencial.  Como así también, básicamente, haber establecido como punto central el estudio del espacio y la interrelación entre los individuos que lo componen, circunstancias que entiendo no pueden desconocerse en cuanto a la producción del delito. 



A partir de allí surgen distintas teorías basadas en el estudio de la cuestión social. Una de ellas, a cargo de los reconocidos autores Talcott Parsons y Robert Merton, fue el Estructural Funcionalismo. Esta corriente postulaba que el delito era una reacción normal del socialmente excluido, a quién directamente se definiría como desviado. El problema radicaba en las expectativas que el sistema social imponía al individuo y las posibilidades que le otorgaba para conseguirlas, esa dicotomía generaba el delito. Ahora bien, sin perjuicio de la normalidad atribuida al ilícito –gran adelanto dentro del estudio criminológico– especialmente para Parsons, su consecuencia continuaba siendo el encierro y tratamiento psiquiátrico del desviado, mediante técnicas de aprendizaje para la adaptación social en cárceles y manicomios
.



Surgieron así distintas corrientes orientadas al estudio ya no de la sociedad en general, sino de ciertos grupos delictivos en particular. Ejemplo de esto son las teorías de la criminalidad de cuello blanco de Edwin Sutherland, la de subculturas de Cohen, la de la oportunidad diferencial de Cloward y Olhin,  
entre otras. A las cuales solo me refiero con una mera enunciación a fin de no extender el presente análisis en cuestiones meramente criminológicas que, más allá de revestir un rol principal en el estudio del delito, no son fundamentales en lo que atañe al presente trabajo.



Sí me gustaría detenerme en las posteriores teorías imperantes en los años sesenta del mismo Siglo, reconocidas como labelling approach. Ya que es allí donde se produce un cambio de paradigma tal que comienza a establecerse la idea de estigmatización social del individuo desviado. Y con esto el fracaso de los sistemas de control y contención. 

El estigma impondrá esa etiqueta –la  de loco, delincuente, etc.- que de esta forma acompañará al individuo y mostrará a todos, e incluso a él mismo, que su lugar “natural” es el de la institución total. La fuerza de la forma en que se grava el estigma sobre la piel, la actitud, el habla, etc., servirá además, para favorecer la “recaptura” por parte del sistema.



Especialmente me gustaría remitirme, dentro del movimiento de referencia, por su simpleza y claridad, al autor Howard Becker. En su obra descubrimos un pormenorizado análisis del etiquetamiento social. Con esto intenta demostrar que el delito no es más que una conducta humana como cualquier otra, con la única diferencia de que alguien estableció que, a diferencia del resto, ésta debe ser castigada. En  este orden se plantea  el determinismo del delincuente, y especialmente si es él quién opta por realizar un acto contrario a la Ley, o si es su conducta la que directamente se establece como delictiva. Esta última circunstancia es sumamente problemática, ya que de ser así –y es lo que el autor pretende mostrar– el desviado, delincuente, loco, anormal o como prefiriéramos denominarlo, no podrá escapar del rol socialmente asignado. Entonces, dice Becker, que un acto sea considerado o no desviado dependerá de cómo quienes poseen el poder –y controlan el status quo– reaccionan ante él, y por lo tanto esta reacción debe ser parte del estudio del delito.

Los grupos sociales crean la desviación al establecer las normas cuya infracción constituye una desviación y al aplicar esas normas a personas en particular y etiquetarlas como marginales. Desde este punto de vista, la desviación no es una cualidad del acto que la persona comete, sino una consecuencia de la aplicación de reglas y sanciones sobre el “infractor” a manos de terceros. Es desviado quién ha sido exitosamente etiquetado como tal, y el comportamiento desviado es el comportamiento que la gente etiqueta como tal.

Este será el punto de partida de mi análisis, compartiendo con el citado autor esta postura de que el anormal –en el caso de la presente tesis el sujeto cuya conducta no puede serle imputada– no es otra cosa que lo que un determinado grupo dominante de personas estableció como fuera de la normalidad, y sus conductas así lo serán por su sola calidad. En este punto, resulta muy atinado un fragmento utilizado por Becker para comenzar su obra, tomada de la novela Mientras Agonizo de William Faulkner: “A veces no estoy tan seguro de que alguien tenga derecho a decir quién está loco y quién no… Es como si no importara mucho lo que uno hace, sino el modo en que nos ven los demás cuando lo hacemos”.
CAPÍTULO II - Las medidas de seguridad en el sistema actual
I.- Regulación de las medidas de seguridad en el Código Penal actual. Legislación histórica, proyectos y modificaciones 


Luego del análisis realizado en el primer capítulo, habiendo efectuado un resumen de las principales corrientes criminológicas a través del tiempo, comenzaré  a estudiar la actual regulación de las medidas de seguridad en el derecho penal contemporáneo. 
Como referí al momento de introducir la presente tesis, el instituto en cuestión se encuentra regulado en el artículo 34 del Código Penal. Dicha norma establece los supuestos en los que un hecho, que en principio resulta penalmente reprochable, no será punible por ciertas circunstancias taxativamente enumeradas. Entre ellos, se encuentran supuestos de no punibilidad que recaen en distintos estadios de la teoría del delito, algunos influyen en la configuración de la acción, mientras que otros excluyen la antijuricidad o la culpabilidad. El caso que nos ocupa, enumerado en el inciso primero del artículo de referencia, recae sobre la última fase de la mencionada teoría, la culpabilidad. 
La culpabilidad se entiende como un juicio personalizado que le reprocha al autor su injusto, considerando el ámbito de autodeterminación con que actuó. De ello se sigue que el principio de que a nadie puede cargársele con un injusto si no ha sido resultado de su libre determinación y que no puede hacérselo en medida que supere su ámbito de autodeterminación, sea un mínimo requisito de racionalidad
. Cada vez que el ámbito de autodeterminación no alcance un umbral mínimo, no se le podrá exigir jurídicamente al agente una conducta diferente de la efectivamente realizada. Por ello, todas las causas de inculpabilidad son supuestos de inexigibilidad de otra conducta adecuada al derecho
.
Ahora bien, la imputabilidad -como parte de la culpabilidad- se relaciona con la capacidad psíquica del sujeto autor de un ilícito de alcanzar la autodeterminación exigida para la procedencia del reproche penal. Y por lo tanto la fundamentación de la no punición se asienta sobre esta incapacidad de comprensión o dirección que posteriormente analizaré en detalle. En este sentido,
La capacidad psíquica requerida para reprochar a un sujeto un injusto es la necesaria para que le haya sido posible comprender la naturaleza antijurídica de lo que hacía y que le hubiese permitido adecuar su conducta conforme a esa comprensión de la antijuricidad
.  
Dicho esto, ubicada la cuestión a estudiar en el estadio de la Teoría del Delito que corresponde, analizaré su vigencia y desarrollo a través del tiempo. En este punto, debe tenerse presente 
que el artículo 34 inc. 1 del Código Penal rige todo lo relativo a la inimputabilidad desde el año 1921 –Ley 11.179– momento desde el cual no ha sufrido ninguna modificación. Circunstancia extraordinaria si tenemos en cuenta las constantes transformaciones que sufrió y continúa sufriendo hasta el día de hoy nuestro Código Penal. Sin perjuicio de esto, hasta llegar a la redacción vigente sí existieron diversas modificaciones y proyectos que analizaré a continuación a fin de intentar comprender la actual reglamentación.

Ya en el primer Código Penal –redactado a la luz del Proyecto Tejedor del año 1863– que comenzó a regir el 1 de marzo de 1887 mediante la Ley 1920, se consagraba la locura como causal de inimputabilidad. Su artículo 81 enumeraba como causales de exención de pena a la locura, el sonambulismo, la imbecilidad absoluta o beodez involuntaria. Aclaraba que esta situación debía ser sufrida por el sujeto al momento de cometer el ilícito. Y sumaba a las circunstancias enumeradas la frase “y generalmente, siempre que el acto haya sido resuelto y consumado en una perturbación cualquiera de los sentidos o de la inteligencia, no imputable al agente, y durante el cual éste no haya tenido conciencia de dicho acto o de su criminalidad”. Como bien se desprende de su lectura, ya se establecía como centro de la imputación a la conciencia o su carencia
. 
En el año 1903 la fórmula sufrió una transformación mediante Ley 4189 (Proyecto de 1891). En esta oportunidad, también se contempla la locura como primer causal de inimputabilidad. Así, en su artículo 59 refería la exención de responsabilidad para quién haya cometido el hecho “bajo influencia de una enajenación o enfermedad mental cualquiera”. Y continuaba con el primer vestigio de la internación  coactiva. A diferencia de la actual regulación en la materia, el Código de 1903 limitaba tales medidas, permitiendo su procedencia únicamente ante una perturbación “no momentánea” y para delitos severamente penados. De esta manera lo establecía:

Si la perturbación no es momentánea o se puede temerse su repetición, y el hecho ejecutado es de los que la ley reprime con pena de muerte, presidio, deportación o penitenciaria, el juez decretará la reclusión del agente en un establecimiento de enajenados criminales o en un departamento especial de los manicomios comunes, del que no saldrá sino por resolución judicial en que se declare, con audiencia del Ministerio Público, y previo dictamen de peritos, que ha desaparecido el peligro que  motivó la reclusión. En el mismo caso,  si se tratare de un hecho reprimido con pena diferente a la mencionada, el agente será puesto en libertad bajo fianza de custodia, que garantice su buena conducta ulterior, observándose mientras dicha fianza no se prestare, lo dispuesto en el párrafo precedente
.
Tres años después, en 1906, se presentó un Proyecto de reforma con clara base positivista, centrando la inimputabilidad en criterios psiquiátricos como el de “enajenación mental”.  Se buscaba lograr un término genérico que englobe todas las causas de inimputabilidad con origen psíquico. Este Proyecto fue tomado por Moreno y utilizado como base de un nuevo modelo de reforma elaborado en el año 1916, sancionado en el año 1921 y promulgado en el año 1922. El artículo 34 inciso 1 del Proyecto de Moreno era similar al actual, con la única salvedad que este proponía la fórmula: “comprender naturaleza y sentido de lo que se hacía o dirigir sus acciones”. Sin perjuicio de lo cual  el texto promulgado remitió al Código de 1986 y finalmente utilizó la expresión “comprender la criminalidad del acto”, agregando también como causal de exculpación “error o ignorancia de hecho no imputable”
. Desde este momento, como dije al comienzo, el artículo en análisis se ha mantenido intacto superando todo intento de modificación. 
Me pareció fundamental en el estudio que pretendo realizar, recurrir al debate legislativo que se diera al momento de sancionar el Código Penal de 1921 que como anteriormente referí –en la materia– actualmente rige. Concretamente, las discusiones que ocurrieron en la Cámara de Diputados el día 21 de agosto de 1917 y en la Cámara de Senadores el día 23 de septiembre de 1920. De su lectura pude comprobar que en la exposición de motivos que precede al texto modificatorio propuesto, el propio Rodolfo Moreno enuncia a la medida de seguridad penal como consecuencia directa de la necesidad de defensa social respecto del sujeto peligroso. 
El código, sin embargo, puede tomar una serie de precauciones, partiendo siempre del peligro que representa el sujeto para la sociedad, pues la libertad individual no debe restringirse sino teniendo en cuenta las necesidades del medio social en que los sujetos viven. El criterio antiguo era meramente personal…La ciencia ha cambiado esos principios y considerando que el delito es un fenómeno social, ha tomado para la represiones un punto de vista también social
. El criterio expiatorio infiltrado en las legislaciones antiguas desaparece para dar paso al criterio social… La sociedad al castigar reprime y previene
. 

En los años que transcurrieron desde su sanción se presentaron varios proyectos que introducían modificaciones al sistema de inimputabilidad imperante en nuestro sistema jurídico; pero ninguno de ellos fue aprobado y sancionado por el Congreso Nacional. De todos modos, de su lectura puede notarse que no pretendieron introducir mayores cambios en lo relativo a la consecuencia penal por excelencia: la reclusión del agente. En ellos, la discusión versó en lo relativo a las causales de inimputabilidad, especialmente en función de evitar la vaguedad de los términos utilizados, mientras que la internación coactiva e indefinida permaneció indemne.    
II.- Análisis del artículo 34 inciso 1 del Código Penal


Dicho esto, pasaré a analizar brevemente la norma vigente en lo relativo a la inimputabilidad y procedencia de las medidas de seguridad dentro de un proceso penal. Así, el artículo 34 inciso 1 del Código Penal de la Nación dispone: 

No son punibles: 
1º el que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no imputable, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones. 


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 ordenara la reclusión del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobase la desaparición de las condiciones que le hicieren peligroso.



Varios son los defectos que pueden resaltarse de la redacción del artículo en análisis. En principio, se ha criticado la vaguedad de los términos utilizados para describir las causales que generan la inimputabilidad de la conducta a su autor. En lo que respecta al primer párrafo la vaguedad aludida parece haber sido deliberadamente incorporada a la redacción, con el fin de otorgar mayor libertad de acción al Juzgador en el caso concreto. Así, de la lectura del debate legislativo al que hice referencia en el anterior punto de análisis, se resalta la necesidad de incluir en la norma términos amplios que posibiliten la flexibilidad judicial, tal como sucede en la determinación de la cuantía de las penas –sistema de máximos y mínimos. De la siguiente forma lo explicaban: 

Cada caso en esta materia es distinto del anterior, y es preciso que demos a los jueces instrumentos flexibles para que puedan medirlo de acuerdo con todos los antecedentes personales y sociales y hacer realmente justicia
.
En este orden, y con el fin de explicar brevemente los términos utilizados por el legislador puede establecerse que, por un lado, la insuficiencia en las facultades mentales genera la posibilidad de convertir una conducta en inimputable a su autor sin necesidad de que se verifique una patología en él. Dentro de este concepto ingresan todas las oligofrenias, como así también los casos de demencia o psicosis. En cambio, las alteraciones morbosas de las facultades, siempre se encuentra relacionada con deficiencias psíquicas determinadas. Lo que no significa que toda enfermedad mental genera inculpabilidad, sólo lo harán las que traigan como consecuencia  la imposibilidad de comprensión de la criminalidad o de dirigir sus acciones
. 


Entiendo la fórmula optada, en lo que respecta a las causales de inimputabilidad, resulta correcta, en tanto no podrían describirse taxativamente todas las circunstancias que pueden generar que un hecho no resulte imputable a una persona. Lo importante es determinar el motivo por el cual se desata esa inimputabilidad, a saber: comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones. Debiendo analizarse en este punto, qué es lo que entendemos por comprender o dirigir. 
Autores como Von Liszt establecieron que estos conceptos debían ser analizados a la luz de la capacidad del sujeto de conducirse socialmente, determinar la conducta normal en función de la que es optada por la mayoría del grupo social
. En este sentido, podríamos decir que la imputabilidad se relaciona con la capacidad del sujeto de comprender el contenido de los valores jurídicos –los que deben ser similares a los valores sociales– y sentir amenaza por las consecuencias que su quebrantamiento acarrea. 
Jiménez de Asúa divide acertadamente estos dos momentos en capacidad de culpabilidad y de responsabilidad. La capacidad de culpabilidad se relaciona con el momento pre-delictual que consiste en la comprensión de criminalidad del acto que se va a cometer. Mientras que, la capacidad de responsabilidad se observa un momento posterior, en tanto el sujeto pueda dirigir su accionar en virtud de la previa comprensión de criminalidad
.
De igual modo, el Dr. Zaffaroni destaca estos dos estadios en la evaluación de la imputabilidad. Como se desprende de sus palabras que a continuación se citan, el estudio debe dividirse en estos dos niveles, los que en caso de verificarse –uno u otro- generan la misma consecuencia: eliminación de la culpabilidad del sujeto. 

 De allí que la imputabilidad –entendida como capacidad de culpabilidad– tenga dos niveles: uno que debe ser considerado como la capacidad de comprender la antijuricidad y otro que consiste en la capacidad de adecuar la conducta a la comprensión de ésta
. 
Son éstas las dos causales optadas por el Legislador Argentino, y más allá de la amplitud en los términos: insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no imputable. Lo cierto es que, resulta clara la fórmula final en cuanto sólo se generará la inimputabilidad de una conducta a su autor en tanto éste no haya podido comprender la criminalidad del acto y/o dirigir sus acciones.
En cuanto a la primer fórmula de inculpabilidad enumerada en la norma en análisis, a saber: falta de comprensión de la criminalidad del acto, ésta debe ser analizada a la luz de las circunstancias particulares del sujeto. No pudiendo presuponerse este valor tal como sucede con el conocimiento de la ley, en tanto la comprensión supone un esfuerzo mayor al sólo conocimiento
.
Para la culpabilidad es suficiente con la posibilidad exigible de comprensión de la antijuricidad y, a contrario sensu, que sólo es inculpable aquél al que no se le pueda exigir razonablemente la comprensión de la antijuricidad… Cuanto mayor sea el esfuerzo que la comprensión le demande, menor será la reprochabilidad del injusto (menor culpabilidad) y viceversa… la posibilidad de la comprensión de la antijuricidad, siendo un paso superior al mero conocimiento del desvalor, no puede menos que presuponer el conocimiento del referido desvalor o consciencia de la antijuricidad o de la ilicitud
.
Una vez superado este estadio, bien puede suceder que el sujeto que efectivamente comprendió la criminalidad del acto, no haya podido dirigir sus acciones. En consecuencia, y por lo tanto, su conducta no le pueda ser imputada en términos jurídicos. Por ello, luego de analizada la comprensión, debe continuarse con una segunda valoración que se centrará en la capacidad del sujeto de dirigir sus acciones
.

Ahora bien, el punto es establecer quién será el encargado de realizar estos juicios de valor respecto a la capacidad de comprensión y dirección de las acciones. Circunstancia que ha sido conflictiva a través del tiempo, disputándose ese poder entre la ciencia médica y jurídica. 
Resulta evidente la incapacidad del juzgador de realizar esta valoración por sí mismo, teniendo en cuenta que para ello requiere un conocimiento que no le es propio; y que es encontrado en la medicina, más especialmente en la psiquiatría. Será entonces esta disciplina la encargada de diagnosticar el estado mental en que se encontraba el sujeto al momento de cometer el ilícito que se le reprocha. Circunstancia ésta que configurará el valor científico legitimante del juicio de valor jurídico, y con ello, otorgará razonabilidad al procedimiento estudiado. 

Sin perjuicio de ello, y más allá de la importancia que reviste el dictamen científico en la determinación del estado psíquico del autor al momento de cometer el hecho dañoso en cuestión, lo cierto es que la decisión respecto a la imposición de una medida de seguridad –en los términos de la norma jurídica en análisis– debe ser estrictamente judicial. Y es en función de esto que el dictamen pericial no resulta vinculante en la decisión jurisdiccional
. Es así que el juzgador tomará en cuenta lo que el saber médico le ofrece para luego, junto con el análisis de otras circunstancias, evaluar si la conducta investigada resulta imputable o no al sujeto en cuestión, y superado ello establecer la necesidad de la imposición de una medida de seguridad en su favor.  

La imputabilidad, como aptitud, no se agota con los contenidos psiquiátricos y psicológicos, sino que necesita ser coronada y resuelta mediante un juicio jurídico-valorativo, que termina por delimitarla y calificarla… La información médica es necesaria, entonces, para allegar al juez un conocimiento ajeno a su formación, pero no puede suplantar el juicio de imputabilidad que, como actividad tendiente  a establecer la capacidad de determinación conforme los dictados del deber jurídico, es indelegable para el magistrado
. 
Este punto resulta de vital importancia en lo relativo al instituto que me ocupa. Toda vez que el rumbo que otorguemos a esta determinación guiará las consecuencias que fácticamente se produzcan en este plano. Teniendo en cuenta que si decidiéramos delegar el juicio de valor, en tanto capacidad de comprensión y dirección de las acciones, exclusivamente al saber médico, estaríamos aceptando preceptos de marcado tinte positivista. Convirtiendo así, al derecho penal de las medidas de seguridad en un juicio matemático donde todo enfermo resultaría sometido a una medida, incluyéndose sujetos –que más allá de su patología– jurídicamente hayan podido comprender la criminalidad y dirigir sus acciones
. Al mismo tiempo, podrían quedar excluidos del sistema, sujetos que no posean una patología psiquiátrica, cuando jurídicamente deberían ser incluidos en función de la falta de comprensión de la criminalidad o dirección de sus acciones. Ya que no siempre la causal de inimputabilidad está estrictamente relacionada con una enfermedad mental determinada. 
La identificación de "enajenación" con peligrosidad es dogmáticamente inadmisible, puesto que resulta contraria a toda razonabilidad, incluso a nivel exegético: si conforme el segundo párrafo del inc. 1 del art. 34 del CP, el Tribunal "podrá ordenar" la reclusión manicomial del enajenado, de ello se deduce que no la deberá ordenar cuando no haya peligro de que se dañe a sí mismo o a los demás
. 
Por ello, más allá de la necesidad de interdisciplinariedad que debe imperar en la cuestión, el juicio de valor definitivo debe permanecer en manos del jurista. Y resalto ello, toda vez que por más claro que esto parezca, actualmente existen juzgadores que solicitan al perito médico interviniente en el caso informe si el sujeto comprendió la criminalidad del acto al momento de cometerlo, para luego basar su resolución definitiva en esta única opinión. Esto no puede continuar ocurriendo, y más allá de ser una ferviente defensora de la interdisciplinariedad, creo debe quedar claro que la decisión final es necesariamente jurisdiccional, y se basará no sólo en la opinión médica. 

Esta falta de acuerdo entre psiquiatras y juristas, respecto a quién realizará el juicio de peligrosidad y con él la necesidad de imposición de una medida de seguridad, convierte a la decisión sobre la peligrosidad criminal en un conflicto de competencias en donde ambos profesionales se atribuyen, recíprocamente, la decisión de la que, en definitiva depende la libertad del enfermo mental
. (La cursiva me pertenece)
Lo dicho resulta fundamental, toda vez que, no debe perderse de vista que el resultado de ese juicio de valor implicará las consecuencias más severas que el sistema republicano permite, la privación de libertad
.   
Una pésima práctica tribunalicia, heredada de la tesis alienista, permite que los peritajes concluyan afirmando o negando la comprensión de la criminalidad del acto. Pese a que muchas veces los propios jueces formulan esa pregunta, lo cierto es que usurpa la función judicial, por tratarse de una cuestión de culpabilidad jurídico penal y no de una mera comprobación técnico-médica
. 

Ahora bien, dicho esto debo analizar los párrafos segundo y tercero del artículo en cuestión. En donde sí parecen generarse ciertos conflictos en virtud de la vaguedad de los términos utilizados por el legislador. Por un lado, el segundo párrafo refiere que en los casos en que se certifique la enajenación del agente, el juez “podrá ordenar” su  reclusión en un manicomio hasta tanto desaparezcan las condiciones que lo tornaren peligroso para si o para terceros. Mientras que en el tercer párrafo se establece que el Juzgador ordenará la internación en los restantes casos en los que el sujeto no revista la calidad de enajenado y resulte absuelto, hasta tanto desaparezcan las condiciones que lo tornen peligroso.  
Tal como puede desprenderse de la lectura de la normativa en cuestión, el legislador optó por distinguir los supuestos de inimputabilidad del acto en tanto la incomprensión del actor provenga de su enajenación o no. La diferencia fundamental entre ambos radica en la posición del Juez respecto a la internación del absuelto. En el primer caso, como mencioné, la reclusión del enajenado será facultativa y se valorará en virtud de la peligrosidad que presente hacia sí mismo y/o los demás. Al contrario, en los restantes casos en que se declare la absolución del agente en los términos del artículo analizado, el Juez se encuentra compelido a internarlo hasta tanto desaparezcan las condiciones que lo tornaren peligroso. 

Sumado a ello, la norma en cuestión diferencia ambos casos en cuanto el lugar en el que debe ejecutarse la medida judicial dispuesta. Por un lado, en el primer supuesto se exhorta la medida que se imponga sea cumplida en un manicomio. Mientras que en el segundo, dicha medida deberá ser cumplida en un establecimiento adecuado. Es importante entonces, determinar el alcance del término optado por el Legislador para diferenciar ambas situaciones, a saber: enajenación. 
El término enajenación se define en el diccionario jurídico publicado por Ossorio de la siguiente manera: “Esta denominación reúne todo tipo de anormalidad psíquica que produce descontrol de la actividad intelectual y volitiva, en forma general y temporalmente estable”
. Entiendo entonces, a fin de delimitar ambos casos enunciados por el Legislador, deberá evaluarse el fundamento de la inimputabilidad, en tanto provenga o no de algún tipo de anormalidad psíquica.
En función de ello, para los casos en que se compruebe esta enajenación –previo dictamen de peritos especializados– la medida de seguridad resulta facultativa para el juzgador. Debiendo por tanto, fundarse debidamente su imposición en función de la peligrosidad –para sí y/o para terceros– que posea el agente juzgado. Ahora bien, en cuanto al lugar en que se cumplirá esta medida, en caso de ser impuesta, debe resaltarse que el manicomio al que hace referencia el codificador, no es otra cosa que un establecimiento carcelario que tiene como única condición especial el exclusivo alojamiento de personas que padezcan alteraciones mentales.  
Mientras que, el tercer párrafo de la mencionada norma será aplicable a todos los restantes casos en los cuales la persona no haya podido comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones, por una causal distinta a la enajenación  -anormalidad psíquica. Circunstancia ésta en la que la internación será obligatoria para el juzgador siempre que se absolviere al imputado en los términos de la disposición en análisis. Quedan así comprendidos en este apartado todos los sujetos que al momento del hecho hayan sufrido algún trastorno de la conciencia sin llegar a una enajenación (vgr. consumo abusivo de alcohol o estupefacientes). En este caso, la consecuencia jurídica se destaca como: reclusión en un establecimiento adecuado. Institución ésta que será determinada en función de la problemática que el sujeto presente, pudiendo tratarse por ejemplo de un centro para adicciones, siempre que cumpla con el fin de tratamiento en que se inspira la imposición de la medida privativa de derechos.    
 En este sentido considero, como mencioné párrafos arriba, que la diferenciación realizada por el Legislador resulta vaga e irrazonable, ya que no encuentro fundamentación válida que permita establecer la razón por la cual un mismo régimen de medidas resulta facultativo o coactivo en función de la situación psíquica del sujeto a quien se atribuye una conducta penalmente reprochable. 

Entiendo, la internación como consecuencia de la medida de seguridad, debería ser en todos los casos facultativa para el juzgador. Ya que, cualquiera sea la finalidad que se otorgue al régimen en estudio, sea la recuperación del individuo, la protección social o ambas, la internación del sujeto –cuya privación del libertad implica– corresponde ser decidida en función de la necesidad del sujeto y/o la peligrosidad que presente para el medio social que intenta protegerse. Dicho esto, resulta fundamental, entender la fundamentación que se otorga al régimen vigente, ya que será en función de esto que el juzgador analizará no sólo cuando corresponda imponer una internación coactiva, sino también cuando esta concluirá.
III.- Fundamentación doctrinaria de la procedencia de medidas de seguridad en el proceso penal. Influencia de las distintas corrientes criminológicas
Ahora bien, analizadas las distintas fórmulas propuestas a través del tiempo en lo relativo al tratamiento de las personas que por alguno de los motivos enumerados resulte inimputable en términos jurídicos. Como así también el actual régimen nacional que reglamenta la cuestión. Creo fundamental destacar la influencia de las históricas escuelas criminológicas analizadas en el capítulo anterior en cuanto la formación del estereotipo sujeto inimputable y con ello las actuales posiciones justificantes del régimen vigente.
Como pudimos ver, para la Escuela Clásica el concepto de imputabilidad tiene que ver con la lógica consecuencia del libre albedrío. Es el propio sujeto el que opta por actuar conforme establece la Ley o no. Por eso la imputación está directamente conectada con la libertad. Para poder imputar una acción a un sujeto debe necesariamente existir un conocimiento libre. Así, la culpabilidad en términos jurídicos generará un reproche, toda vez que al autor le pudo ser exigida otra conducta. En los términos de esta teoría ser inimputable implica no haber alcanzado ese conocimiento libre, “no poder actuar de otro modo, no ser motivable mediante normas”
. 
A diferencia de ello, se encuentra la Escuela Positivista que establece, como referí en el análisis del precedente capítulo, el sujeto no posee un grado de libertad que le permita elegir su accionar sin condicionamientos. Contrariamente su discurso está basado en un determinismo extremo. Para este movimiento la consecuencia penal encuentra legitimación únicamente en la defensa social y por ello justificará las penas más crueles en caso de ser necesarias para neutralizar el peligro. De esta manera nacen las penas indeterminadas, hoy presentes en el sistema penal en la regulación de las medidas de seguridad. 

Sobre el mismo camino se encuentra la Escuela de Marburgo, quienes de la mano de Von Liszt postulaban la necesidad de penas indeterminadas con el único fin de la defensa social. Y las Escuelas Sociológicas, que pese a sus marcadas diferencias con las corrientes positivistas, mantuvieron la idea de defensa social, en cuanto apartar a las personas contaminadas del medio social para así evitar su contagio.

Digo ello, toda vez que, aunque las posturas referidas parezcan historia antigua, lo cierto es que al día de hoy las posiciones doctrinarias relativas al tema en análisis continúan basándose en esta dicotomía respecto a la justificación de las medidas de seguridad.  Por un lado, se encuentran quienes encuentran su legitimación en la necesidad de tratamiento del sujeto peligroso. Mientras que por el otro, su justificación se centra en la defensa de la sociedad de esta persona que se determina peligrosa.
Lo cierto es que, la problemática respecto a la justificación de las medidas de seguridad gira en torno a su confusa diferenciación con las penas propiamente dichas. Teniendo en cuenta que en el anhelo de distinguirlas, se las ha apartado también del profundo desarrollo que se ha realizado a través del tiempo respecto a la legitimación del castigo. Y sin perjuicio de que en los capítulos sucesivos desarrollaré en extenso los principios fundamentales que rigen el castigo y carecen las medidas de seguridad, lo importante en este punto es establecer que en función de esta problemática las doctrinas legitimantes del instituto en análisis han centrado su justificación en dos puntos básicos: el tratamiento del individuo y la protección social. Encontrándose estos valores en extremos opuestos, las distintas teorías han ido construyéndose en mayor o menor medida de uno y otro.   

Por un lado, no es un dato menor que del mismo debate legislativo -al que referí en el transcurso del presente trabajo- remite directamente a la justificación de las medidas de seguridad en la defensa de la sociedad del sujeto determinado como peligroso. Así directamente estableció:
Si el individuo es anormal o no pudo en el momento del hecho tener conciencia de él mismo, la sanción resulta ineficaz y no debe concurrir. Pueden y deben sin embargo, tomarse medidas de precaución para que los hechos no se repitan perjudicando a la sociedad
.
Asimismo,  la doctrina alemana mayoritaria justifica la procedencia de las medidas de seguridad en la existencia de un interés público preponderante. Esta postura, creada por un doctrinario origen germano de apellido Nowakowski,  justifica la privación de libertad de un sujeto siempre que de él se derive una amenaza para la sociedad que no pueda ser neutralizada de otra manera menos gravosa. Aclara también que la privación de libertad deberá ser proporcional a la lesión que intenta prevenirse.

El derecho individual del autor, dado el caso, debe ceder, cuando la amenaza que de él deriva es tan significativa que adquiere predominio la protección  de la generalidad. En este sentido, cuando los posibles delitos son graves, y la peligrosidad de comisión es alta, el interés público se torna prevalente
. 
La postura analizada –en representación de todas aquellas que justifican la procedencia de la privación de libertad del individuo en beneficio de la seguridad social– posee varios puntos criticables en sentido estrictamente jurídico. Por un lado, debo decir que toda su teoría se basa en términos supuestos. Básicamente, la amenaza que del individuo deriva resulta un presupuesto que surgirá directamente de un pronóstico probabilístico, que de ninguna manera puede considerarse un término exacto para establecer proporcionalidades, tal como pretende la teoría. 

La falta de certeza inherente al juicio de peligrosidad en tanto juicio de probabilidad que no puede ser determinado con absoluta precisión no sólo impone reducir al máximo el ámbito de ejecución de las medidas de seguridad sino que impide restringir válidamente la libertad de los enfermos mentales sobre los que recae el desfavorable juicio de peligrosidad
. 
En este sentido, y posteriormente lo evaluaré en mayor profundidad, la proporcionalidad constitucional debe basarse en dos polos determinados y valorar sus relaciones. A modo de ejemplo, cumplirá con el Principio de Proporcionalidad la pena de prisión que se establezca para un delito contra la propiedad, siempre que ésta sea menor a la que se determine como consecuencia de un delito contra la vida. Ello, toda vez que la vida, como bien jurídico protegido, posee un valor superior al de la propiedad. Así, en nuestro Código Penal la pena que se impone para quién cometa el delito de Robo es de un mes a seis años de prisión, mientras que se establece para el Homicidio es de ocho a veinticinco años de prisión. Esto resulta proporcional, tal como lo analizamos, porque el daño producido por ambos delitos, como así también la consecuencia temporal de prisión resultan valores determinados, que permiten ser analizados por el juzgador sin necesidad de recurrir a la probabilidad. 

Es así que, la teoría analizada, se encuentra por fuera del Principio de Proporcionalidad, en cuanto la reincidencia y la gravedad de los delitos que puedan cometerse, resultan ambos valores probabilísticos. Así también, debe destacarse que del otro lado de la balanza se encuentra la privación de liberad indeterminada. Circunstancia que tampoco permite la valoración en términos de proporcionalidad, ya que su mensuración está íntimamente ligada con su duración. En este sentido, si al momento de establecer la proporción, el juzgador no conoce cuánto tiempo durará el encierro, difícilmente pueda determinar la gravedad que ocasionará en el individuo.  

Por otro lado, debe señalarse también que la privación de libertad de un integrante de la sociedad, a la luz de los principios constitucionales vigentes, no puede fundarse únicamente en circunstancias probables. La injerencia que el Estado realiza al quitarle a un individuo el derecho a la libertad –valor fundamental en un Estado de Derecho–  debe cuanto menos estar justificada en término certeros; tal como se exige para el caso de las privaciones de libertad originadas en penas propiamente dichas.
Por último, destaco que el único fin de protección social, no puede de ninguna manera justificar la internación coactiva e indeterminada de un individuo con igual derecho que sus pares sociales cuya seguridad que se intenta proteger. De alguna forma, estas teorías dejan al individuo peligroso desprovisto de su calidad de igual, en algún punto deja de ser parte del medio social, para ser enemigo y por tanto expropiado de sus derechos fundamentales.
Dicho esto, continúo el análisis en el otro extremo de la cuestión, quienes pretenden justificar la procedencia del instituto en función de la necesidad de tutela del individuo. En este sentido, la internación será entendida como una especie de ayuda social benefactora, así lo establecía otro autor de nacionalidad germana, Hellmuth Mayer
. Con este criterio, se justifica el encierro del sujeto en un establecimiento creado al efecto, únicamente en su necesidad de tratamiento. 
Lo cierto es que esta corriente, basada en parámetros de prevención especial positiva, adolece de ciertos defectos. Por un lado, la idea de beneficio o tutela parece no ser compatible con la coacción utilizada en la imposición del encierro y su mantenimiento. Menos aún si tenemos en cuenta los establecimientos carcelarios y programas destinados al tratamiento en nada se asemejan a los ideales tutelares, circunstancia que se visibiliza con la sola referencia a la institución que organiza la cuestión, Servicio Penitenciario. 

Por otro lado, el fin tutelar queda desprovisto de toda justificación en lo relativo al encierro de personas que, por la patología que padecen, resultan irrecuperables. En este sentido, es claro que no puede otorgarse a la privación de libertad un fundamento basado en el tratamiento del sujeto cuya curación, en términos psíquicos, resulta imposible. 
Lo mismo sucede en los casos de prolongadas institucionalizaciones, cuando la persona no responda de manera favorable al tratamiento que mediante la internación se le está brindando. Así, queda demostrada la incapacidad del Servicio Penitenciario en revertir la tarea que le fue encomendada, y por tanto el sentido que dio origen a la internación coactiva de la persona, pierde razonabilidad y la internación deberá cesar más allá que la peligrosidad subsista. Situación que entra en clara contradicción con las previsiones del artículo 34 inc. 1ero. del Código Fondal.

Por último, se encuentra una postura mixta que utiliza ambos fundamentos, combinando la prevención especial positiva –tratamiento del peligroso en su favor– y la negativa –neutralización del peligroso en defensa social. Este es el criterio adoptado por nuestra legislación, mayormente con el dictado de la Ley Nacional de Salud Pública Nro. 26.657, incorporada a fines del año 2010. Que incluye parámetros de consideración del sujeto necesitado de tratamiento, exigiendo que éste último se diseñe a medida de sus requerimientos.  De esta manera sus artículos 14 y 20 disponen respectivamente: 
La internación es considerada como un recurso terapéutico de carácter restrictivo, y sólo puede llevarse a cabo cuando aporte mayores beneficios terapéuticos que el resto de las intervenciones realizables en su entorno familiar, comunitario o social. Debe promoverse el mantenimiento de vínculos, contactos y comunicación de las personas internadas con sus familiares, allegados y con el entorno laboral y social, salvo en aquellas excepciones que por razones terapéuticas debidamente fundadas establezca el equipo de salud interviniente.

La internación involuntaria de una persona debe concebirse como recurso terapéutico excepcional en caso de que no sean posibles los abordajes ambulatorios, y sólo podrá realizarse cuando a criterio del equipo de salud mediare situación de riesgo cierto e inminente para sí o para terceros. Para que proceda la internación involuntaria, además de los requisitos comunes a toda internación, debe hacerse constar: a) Dictamen profesional del servicio asistencial que realice la internación. Se debe determinar la situación de riesgo cierto e inminente a que hace referencia el primer párrafo de este artículo, con la firma de dos profesionales de diferentes disciplinas, que no tengan relación de parentesco, amistad o vínculos económicos con la persona, uno de los cuales deberá ser psicólogo o médico psiquiatra; b) Ausencia de otra alternativa eficaz para su tratamiento; c) Informe acerca de las instancias previas implementadas si las hubiera.

Analizado lo transcripto, es importante destacar el fundamental aporte que ha realizado la Ley de Salud Pública en cuanto límite a la internación coactiva desmedida e indeterminada. Mas lo cierto es que, no fue suficiente para superar las críticas que le caben a ambos sistemas. El sistema mixto no hace otra cosa que combinar fundamentos de los polos opuestos para fortalecerse en un método que resulta más razonable, pero que no soluciona los problemas constitucionales que resalté, y posteriormente profundizaré. 
IV.- Penas propiamente dichas vs. Medidas de seguridad

Previo continuar con el análisis de los conflictos existentes en el instituto de medidas de seguridad penales tal como se regula a la fecha; creo conveniente hacer una breve referencia a las razones por las cuales asimilo estas medidas con las penas propiamente dichas. Y por cuanto entiendo, debe otorgarse igual tratamiento en la limitación para su aplicación.

Como es sabido, el derecho penal es la rama del derecho que exige mayores límites en virtud de la desproporción que genera la intromisión del Estado en los derechos fundamentales del individuo. Con el fin de nivelar esta balanza, la Constitución Nacional, y posteriormente los Tratados Internacionales, han intentado reglar la actuación estatal, brindando una serie de garantías protectoras del sujeto debilitado en la gran presión estatal. 
El principal conflicto que surge con el régimen de medidas de seguridad es que no se adecúa a las garantías fundamentales que rigen todo proceso penal. A través del tiempo, tanto la Jurisprudencia como la Doctrina Nacional e Internacional, ha justificado este apartamiento de las medidas en función de sus características especiales. La razón que fundamentalmente se brinda, es que las medidas de seguridad no son penas propiamente dichas, y por tanto, no les corresponden los mismos límites. A mi criterio, no existe motivo lógico que permita tal excepción.
Uno de los fundamentos que por excelencia es brindado por quienes postulan la distinción entre ambos institutos radica en el carácter represivo de la pena. Mencionan que, a diferencia de las medidas de seguridad, la pena es una consecuencia represiva por la infracción penal cometida. Mientras que la medida estaría relacionada con el tratamiento del sujeto. Esta distinción resulta falaz, teniendo en cuenta que la medida de seguridad también aparece como consecuencia represiva en algún punto, ya que si así no fuera quedaría por fuera del ámbito del derecho penal inmediatamente después de establecer la inimputabilidad de la conducta. Mientras que, por otro lado, la pena también es entendida como tratamiento, así lo demuestran las últimas reformas penitenciarias, que intentan generar un régimen penitenciario progresivo e individualizado en función de la necesidad del penado. Así, los límites que se atribuyen a ambas consecuencias jurídicas comienzan a esfumarse y no resultan tan claros como la posición legitimante pretende
.
Lo argumentado me permite concluir que la diferencia entre pena y medida de seguridad –impuesta en función de la imposibilidad de imputar el hecho a su autor por la incomprensión de su criminalidad– es meramente nominativa. Digo ello, toda vez que  analizando las consecuencias reales de cada una puedo establecer las siguientes similitudes: 
1) Son consecuencia directa de un hecho delictivo. 

2) Son impuestas por un juez penal en el marco de un proceso de esta misma índole. 

3) Su modalidad es, en la mayoría de los casos, la privación de libertad o en su defecto la sujeción a ciertas reglas de conductas impuestas por el mismo juzgador. 
4) De acarrear una privación de libertad, en ambos casos, el encierro será cumplido en un establecimiento dependiente del Servicio Penitenciario. 

5) Sea cual fuera la consecuencia jurídica que se imponga, será controlada por el Juez de Ejecución Penal, quién en ambos casos ordenará su culminación. Con la única diferencia que en el caso de la pena esta culminación estará previamente determinada por el Juez que la dictara. Mientras que en el caso de la medida de seguridad dependerá de la evaluación de la peligrosidad del sujeto.    
Tal como se desprende de los puntos antes señalados, ambos institutos jurídicos son manifiestamente similares, siendo las propias teorías justificantes de las medidas de seguridad las que pretenden diferenciarlos en meros tecnicismos. Para así legitimar su apartamiento de las reglas fundamentales que guían el sistema penal. 
Teniendo en cuenta la equivalencia de la intensidad del menoscabo de derechos que producen penas y medidas, y la identidad de la finalidad perseguida por ambas, se ha afirmado que no es posible llegar a una distinción real de los dos institutos. Desde esta perspectiva, el único sentido de la utilización de dos expresiones diferentes para designar una misma realidad es eludir las barreras que impone el principio de culpabilidad a la actividad preventiva estatal. Se trataría, en definitiva, de una mera “estafa de etiquetas”
. 

Como podrá notarse en el punto que desarrollaré a continuación, las medidas de seguridad no se adecúan a varios de los preceptos constitucionales. Circunstancia ésta que genera que, en resguardado del nomen iuris, el individuo sometido a ella quede en peor situación que el sometido a una pena propiamente dicha
. En este sentido, destaca Roxin, de manera muy atinada que: 

El legislador recurre a las medidas de seguridad siempre que no es posible asegurar la protección de la sociedad por medio de la pena en forma exitosa, esto se debe a que las medidas de seguridad… posibilitan injerencias mucho más intensas en la libertad del imputado que lo que permite la punición en los límites del principio de culpabilidad
. 
V.- Críticas al sistema actual. Principios y Garantías Constitucionales vulneradas
Tal como vengo refiriendo a lo largo de la presente tesis, son varias las razones que me llevan a mantener mi hipótesis de trabajo, es decir: la inconstitucionalidad de las medidas de seguridad como integrantes del sistema penal argentino. Para demostrar que así es, a continuación realizaré detalladamente un análisis de los distintos Principios Constitucionales y expondré las razones por las que entiendo el instituto en cuestión no los respeta.  


Previo a ello debemos tener en cuenta que, como referí en el punto que antecede, la diferencia entre penas y medidas de seguridad es meramente nominativa. Razón por la cual, éstas deben adaptarse a todos los Principios Constitucionales que rigen la cuestión penal.

Considerar a la medida prevista para el enfermo mental declarado inimputable como una consecuencia jurídico-penal –sin perjuicio de resultar, a mi criterio, inconstitucional– impone reconocerla, al menos, como una medida sujeta a las garantías propias del sistema penal. Es cierto, el legislador recurrió a la peligrosidad para justificar el control de los enfermos mentales declarados inimputables, sin embargo, lo hizo en el marco del derecho penal y sus límites
. 

A.- Principio de Legalidad 

Este principio es fundamental en nuestro Sistema Jurídico, y se encuentra establecido en el artículo 18 de la Constitución Nacional. Es justamente, la base para conservar la seguridad jurídica que necesita todo Estado de Derecho como tal. Y es precisamente teniendo en cuenta la injerencia Estatal que supone el sistema penal, que el Principio analizado debe valorarse desde un punto de vista amplio; a saber: 

- Determinación en las penas: Circunstancia que no se respeta en las medidas de seguridad, en tanto –más allá del nomen iuris– implican una privación de libertad indefinida, cuya conclusión quedará sujeta al dictamen psiquiátrico que establezca la desaparición del estado de peligrosidad y posterior decisión judicial en consecuencia. De esta manera, la respuesta del sistema penal –ante la producción de un delito que no le es imputable a su autor en los términos estudiados– queda sujeta a un límite subjetivo. Mientras que la exigencia constitucional requiere un límite puramente objetivo.
La persona debe poder conocer hasta dónde puede el Estado afectar su libertad en el supuesto de que cometa un hecho típico y antijurídico y, además, sea considerado criminalmente peligroso. Ese conocimiento hace a su seguridad jurídica
. 
- Determinación en las conductas: Sobre el punto, también se afecta el Principio de Legalidad, en virtud de la falta de taxatividad de las conductas que podrán generar una medida de seguridad, debido a que resulta imposible enumerar estados peligrosos. 

Sin perjuicio de ello, podría encontrarse la manera de delimitar esta situación, tan amplia en nuestro sistema legislativo. A modo de ejemplo, traigo a colación el Código Penal Español, cuya reforma del año 1995 –con estos fines– modificó el inciso 1 de su artículo 6, que quedara redactado de la siguiente forma: “Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comisión de un hecho previsto como delito”. Entiendo, esta disposición cuanto menos ciñe la posibilidad de determinar estados peligrosos únicamente cuando se haya probado la existencia de un delito
. Sin perjuicio de lo cual, no soluciona el problema de le determinación, y por lo tanto continua siendo violatoria del Principio de Legalidad.
B) Principio de Proporcionalidad 

Pasaré entonces a analizar seguramente la crítica que más adeptos ha acumulado, en cuanto el sistema de medidas de seguridad vulnera directamente el Principio Constitucional de Proporcionalidad. Toda vez que, tanto la indeterminación, como la imposición/culminación del instituto en función de la peligrosidad del sujeto, generan que se pierda el límite dado por la proporcionalidad exigida entre la falta cometida y la consecuencia jurídica que su autor recibirá.
Entendemos al Principio de Proporcionalidad como una consecuencia lógica del sistema penal, en cuanto la persona juzgada únicamente sufrirá las consecuencias de los actos que le son propios, y en la medida que esto haya afectado el bien jurídico que intenta protegerse. En este sentido se ha dicho que:

La reacción punitiva estatal debe conservar cierta relación con el hecho, de tal manera que la pena refleje su gravedad…el principio de proporcionalidad expresa un mandato de ponderación, es decir, la exigencia de someter previamente a toda injerencia estatal sobre el individuo a la consideración de sus consecuencias, positivas y negativas
.  

Nuestro sistema normativo nada establece respecto de la limitación temporal de las medidas de seguridad. Circunstancia que origina que, en los casos en que la peligrosidad persista, el tiempo que el sujeto sufre en detención supere al tiempo de la pena que le hubiese correspondido por el delito cometido. Quedando así en peor situación quién realizó una acción delictiva sin comprensión, que quién efectivamente realizó esta misma acción bajo total conciencia de su prohibición y consecuente responsabilidad
.
Uno de los problemas particulares que se plantea con relación a la vigencia del principio de proporcionalidad en el ámbito de las medidas es si es ´justo´ que, a igualdad de hechos, el autor imputable cuente con el límite estricto del principio de culpabilidad, mientras que el inimputable puede llegar a sufrir una injerencia de duración mucho más prolongada y, además, mucho más invasiva sobre su fuero interno
.  

En este sentido, la Jurisprudencia Nacional en su órgano Supremo ha entendido que, más allá que la medida de seguridad se imponga en función de características especiales del sujeto, no debe perderse de vista el delito que la habría originado. En función del cual se establecerá la proporcionalidad del encierro. 
La pena y cualquier otra consecuencia jurídico penal del delito -impuesta con ese nombre o con el que pudiera nominársela-, no puede ser cruel, en el sentido que no debe ser desproporcionada respecto del contenido injusto del hecho. Toda medida penal que se traduzca en una privación de derechos debe guardar proporcionalidad con la magnitud del contenido ilícito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesión al bien jurídico concretamente afectado por el hecho, porque las previsiones legales expresan tales magnitudes a través de las escalas penales
.

 Es equivocado afirmar que una medida de seguridad carece de toda relación con el hecho cometido. En primer lugar, es la preexistencia de dicho hecho lo que autoriza la pregunta acerca de la supuesta peligrosidad del autor: toda intervención del derecho penal exige, como mínimo, la comprobación de un injusto previo
.
En esta misma dirección se ha orientado cierta parte de la doctrina, postulando el problema de proporcionalidad constitucional por el que transitan las medidas de seguridad, tal y como se encuentran reguladas. 

El enfermo mental delincuente no puede verse afectado por una medida de seguridad ni de mayor duración ni tampoco más grave que la que le hubiera correspondido en función de su culpabilidad puesto que de lo contrario se desnaturalizaría la declaración de no culpabilidad previamente dictada
.
Una medida no puede ser ordenada, a pesar de una peligrosidad existente, si no guarda proporción con la importancia del hecho cometido por el autor y de los hechos que se esperan, así como tampoco con el grado de peligro que emana de él. El principio de proporcionalidad fluye de la idea de estado de derecho y por lo tanto tiene rango jurídico constitucional y concreta el principio de ponderación de bienes en el sentido de una prohibición de exceso: los daños y peligros que parten del autor deben soportarse, a pesar del interés preventivo en evitarlos, cuando son menores que la pérdida de la libertad que conllevaría la medida para el implicado
.

C) Principio de Culpabilidad vs. Peligrosidad

 Junto con el de Proporcionalidad, el Principio de Culpabilidad es el que sufre una de las afectaciones más claras. Ya que se contrapone directamente con la valoración de peligrosidad que rige el régimen de medidas de seguridad. 

El Principio de Culpabilidad establece un límite con el cual el Estado deberá frenar el uso del ius puniendi. Toda vez que, para que un integrante de la sociedad sea pasible de ser sancionado, es necesario que dicha consecuencia provenga de un hecho que le es propio y puede serle atribuido en términos culposos o dolosos.   

El reconocimiento del principio de culpabilidad en el derecho penal impone al Estado la limitación de aplicar una ‘pena’ sólo respecto de aquellos autores que, según la formulación tradicional, ‘hayan podido motivarse conforme a la norma’ y actuar de acuerdo con esta motivación
.

Tal como ha quedado claro a esta altura, la aplicación del instituto en análisis se basa en el estado peligroso de la persona, lo que genera una contradicción con el principio expuesto, fundamental en el derecho penal argentino, la persona es privada de su libertad debido a sus características personales, y no de su culpabilidad en el hecho ilícito cometido. Con  todo lo que ello implica, teniendo en cuenta que el juicio de valor que se utiliza para establecer la necesidad de privación de libertad, se basa exclusivamente en la valoración de su peligrosidad. Término éste que no puede ser delimitado de manera exacta, ya que exige un análisis subjetivo y probabilístico que excede los límites del derecho penal nacional
.
Predecir el comportamiento futuro de una persona resulta, en este sentido,  tan subjetivo y valorativo como determinar si ésta hubiera podido comportarse o motivarse en  el derecho como lo hubiera hecho una persona normal
. 

Esta circunstancia, ya de por sí injusta, sumada al etiquetamiento –término oportunamente utilizado, como expuse anteriormente, por autores sociológicos como Howard Becker– que el modelo de peligrosidad genera en los enfermos mentales, quienes se presuponen peligrosos por la sola pertenencia de clase; dando por sentado que existe una normalidad en la conducta humana. 
D) Principio de Igualdad. Derecho Penal de Acto vs Derecho Penal de Autor

Otro de los Principios Constitucionales que se ve afectado por el sistema analizado en el presente trabajo, es el derecho penal de acto. Es importante establecer que la fórmula enunciada encuentra basamento en los Principios fundamentales de Igualdad y de Reserva (art. 16 y 19 de la C.N.), que se trasladan al orden penal como la obligación del Estado de juzgar individuos en virtud del hecho cometido y no de las circunstancias personales de su autor
. 

Como mencioné anteriormente las medidas en análisis son impuestas en virtud de la peligrosidad del sujeto, y no del hecho ilícito que este cometiera. Y más aún, se extienden en el tiempo en razón de la permanencia de este valor. Es así que en razón de un mismo hecho dos personas cumplirán distintos tiempos de encierro, en virtud de circunstancias totalmente ajenas al mismo. Esto demuestra una clara incursión en el derecho penal de autor.
La peligrosidad es fundada en las condiciones personales del autor y fundamentalmente en la evolución de la enfermedad mental y, en este sentido, no reconoce en el hecho cometido un límite ni guarda relación con éste. Una medida de carácter penal, en cambio, en tanto manifestación de un derecho penal de acto y no de autor fija en el hecho los límites de su intervención
.  

Este precepto ha sido reconocido a nivel internacional. En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideró que la invocación a la peligrosidad como causal de encierro incurre directamente en un derecho penal de autor, terminantemente prohibido en un Estado de Derecho.

Constituye claramente una expresión del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las características personales del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democrática, por el Derecho Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se hallan en juego los bienes jurídicos de mayor jerarquía...En consecuencia, la introducción en el texto legal de la peligrosidad del agente como criterio para la calificación típica de los hechos y la aplicación de ciertas sanciones, es incompatible con el principio de legalidad criminal y, por ende, contrario a la Convención
. 
Por su lado, la Corte Suprema Nacional, se ha expedido al respecto  de la siguiente manera:
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… debido a la forma en que conduce su vida, que el estado decide considerar culpable o peligrosa
.
Esta situación genera un autoritarismo estatal, dejando en potestad del Juzgador establecer lo normal de lo anormal, lo peligroso de lo no peligroso y en base a estos valores imponer consecuencias jurídicas tan graves como la privación de libertad por tiempo indeterminado.
No es conciliable con los principios básicos de nuestra Constitución establecer un sistema represivo que formule tipos penales que no estén fundados en la descripción de conductas punibles, sino en características personales...Un derecho penal centrado exclusivamente en las características del sujeto y desinteresado de sus conductas abriría el camino de la arbitrariedad estatal al punir categorías de personas por el sólo hecho de pertenecer a ellas… toda responsabilidad penal sólo puede ser por "actos" y no por un "estado" 
.
De igual manera, la Resolución no. 1/08 de la Organización de Estados Interamericanos dispuso: “La mera discapacidad no deberá en ningún caso justificar la privación de libertad”
. Circunstancia que se complementa con el texto de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad
, por la cual la Nación Argentina se obliga a garantizar a las personas que padecen discapacidades (físicas, mentales, etc.) el pleno goce de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (Art. 1). Asimismo, el artículo 14 dispone que la existencia de una discapacidad no justifica en ningún caso la privación de libertad de la persona. Mientras que sus artículos 17 y 25 encomiendan a las Naciones firmantes la realización de ajustes razonables a este sistema, que permita una mejoría en el cuadro que presentan estas personas para lograr el pleno goce de su salud, libertad y seguridad.
E) Juicio Previo

Por último, debo destacar otra de las situaciones que encuentro como conflictivas en el procedimiento en análisis. En la mayoría de los casos, la declaración de inimputabilidad en los términos del artículo 34 Inc. 1 del C. Penal se realiza, tal como lo prevén los artículos 336 y 361 del C.P.P.N., mediante el dictado del sobreseimiento en la etapa de instrucción y sin dar lugar a un debate oral. Circunstancia que afecta directamente, no sólo la garantía de juicio previo enunciada en el art. 18 de la Constitución Nacional, sino también otros Principios Fundamentales como: Principio de Inocencia, Debido Proceso, Derecho de Defensa, Principio Acusatorio y Garantía de Oralidad.
Entiendo, luego de lo analizado a través de la presente tesis, ha quedado claro la necesidad de asimilar las medidas de seguridad que se den dentro de un proceso penal a las penas propiamente dichas. Y por ello, otorgarles los mismos efectos, aplicando las Garantías Constitucionales de referencia, entre ellas la imposibilidad de dictar una medida de seguridad sin juicio previo.
Dictar en la etapa de instrucción o previa al debate, una resolución de sobreseimiento por inimputabilidad e imponer, en consecuencia, una medida de seguridad porque se considera a la persona criminalmente peligrosa supone, además,  una solución contraria a los principios de inocencia y legalidad. En efecto, el principio de inocencia se afecta en tanto se impone una medida restrictiva de la libertad sin haberse realizado previamente un juicio oral, contradictorio y respetuoso del derecho de defensa y  de las garantías del debido proceso
.
Respecto del Derecho de Defensa, Maier en su obra expone que debe ser entendido de una manera amplia, comprende todo tipo de procedimientos y “protege todo atributo de la persona (…) o los derechos que pudieran corresponderle, susceptibles de ser intervenidos o menoscabados por una decisión estatal
”, y agrega que tal derecho  “puede sintetizarse en la facultad de ser oído
”,  lo que claramente es afectado si no se realiza un juicio oral tal como lo prevé nuestro código para estos procesos. Así también, el  Principio Acusatorio y la Garantía de Oralidad se ven afectados de igual manera al no realizarse el juicio oral, siendo ellos de vital importancia teniendo en cuenta que, conforme entiende el mismo autor, se desprenden de la forma Republicana de Gobierno, con lo que constituye un pilar básico de nuestro sistema legal
. 
En la Provincia de Buenos Aires, mediante el dictado de la Ley 14.296
, se modificaron varios artículos del Código Procesal de esa Provincia, con el fin de otorgar garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales en el procedimiento penal para establecer una medida de seguridad
. Así surge de la exposición de motivos que precediera el dictado de la norma “…la afirmación de la garantía del juicio previo para la imposición de medidas de seguridad
”.
La norma de referencia, incorporó en el artículo 1ero. del Código de Forma, el cual especialmente reconoce las garantías de todo imputado. Disponiendo que para la imposición de una medida de seguridad penal, el procedimiento previo deberá respetar todas las normas relativas al Juicio Previo; remitiéndose directamente al Libro III de dicho Código que las establece. En este sentido, la Jurisprudencia local ha resuelto: 

No albergo dudas de que, la télesis de la norma es dotar de mayores exigencias a la hora de dictar una medida de seguridad en el fuero penal. Esto es, que previo al dictado de una medida de tal entidad, se acredite mediante un debido proceso, la existencia del hecho y la participación en él del agente
.

Como puede notarse, esta situación comienza a ser reconocida recientemente en la Jurisprudencia. Hacia fines del año 2013 el Tribunal de Casación Provincial resolvió casar una sentencia que llegara a su conocimiento por entender que el dictado de la medida de seguridad no había cumplido con los recaudos mínimos exigidos por la Norma, especialmente en lo relativo al juicio previo. De allí pueden extraerse párrafos interesantes, que ponen en evidencia la crisis jurídica que genera la actual aplicación del instituto en análisis.

Empero, entiendo que respetando la voluntad legislativa, la imposición de una medida de seguridad  penal debe ser consecuencia de un proceso de sustanciación, en el que imperen los principios rectores de la etapa de juicio (Oralidad, Contradicción, Inmediatez, Publicidad) y en el cual el magistrado, valiéndose de la prueba disponible, esté en condiciones de evaluar la conveniencia y razonabilidad del dictado de tal medida… En todo proceso en el cual se plantea una internación psiquiátrica coactiva –desde mi visión– deviene esencial el respeto a la regla del debido proceso en resguardo de los derechos fundamentales de los sujetos sometidos a ella; y ello encuentra basamento en el propio artículo 8, párrafo 1° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; reglas que, con mayor razón deben ser observadas, en aquellos casos que el sujeto presente un estado de vulnerabilidad; por lo que se erige imperioso el control jurisdiccional de las condiciones en que se desarrolla la internación

Esta situación ya había sido igualmente reconocida por nuestra Corte Suprema Nacional, en varios precedentes, de la siguiente forma: “En los procesos donde se plantea una internación psiquiátrica involuntaria o coactiva, es esencial el respeto a la regla del debido proceso en resguardo de los derechos fundamentales de las personas sometidas a aquella
”.

Sin perjuicio de ello, y más allá de las citas realizadas precedentemente, lo cierto es que la práctica cotidiana en la materia, muestra que aún con las reformas legislativas e interpretación jurisprudenciales en este sentido, el procedimiento para la imposición de una medida de seguridad penal dista mucho del utilizado en los casos en que se juzga a una persona con capacidad psíquica. El sólo hecho de que las internaciones sean decididas en una etapa instructoria y escrita demuestra que no se respetan las Garantías aludidas.  
CAPÍTULO III – Una posible solución 

I.- Internaciones coactivas. Eliminación del Derecho Penal
Tal como desarrollé a lo largo de la presente tesis, el actual sistema de medidas de seguridad no resulta compatible con los principios que rigen el derecho penal nacional. Por ello, entiendo estrictamente necesario generar un sistema alternativo que regule el instituto en cuestión de manera que se preserven los principios constitucionales y especialmente el derecho a la salud del enfermo. En función de dichos objetivos, el nuevo régimen deberá, como primer medida, apartarse de la finalidad represiva y el estigma generado en el actual sistema penal. Asimismo, debe resaltarse la ineficacia demostrada por el régimen actual en cuanto recuperación de la persona sometida a una medida de seguridad. Sumado a la falta de límites claros en la imposición y ejecución de este tipo de consecuencias penales, vista su incompatibilidad de razones y objetivos con las consecuencias penales por excelencia: penas. 
Es así que, iniciada la investigación penal a instancias de la comisión de un suceso determinado como delito, para el caso que se presuma la posible falta de comprensión de criminalidad del acto por parte de su autor o la falta de dirección de sus acciones, deberá corroborarse dicha circunstancia mediante el dictamen pericial de un grupo interdisciplinario de profesionales. Para así, en el caso de resultar afirmativo dicho dictamen en cuanto el sujeto no pudo efectivamente comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones, deberá cesar inmediatamente la intervención penal y dar lugar a un fuero de mayor especificidad. 
Toda vez que, una vez conocida la imposibilidad de imputación del suceso delictivo a su autor, la finalidad del sistema penal en sí mismo ha concluido. Ya que, más allá de la teoría por la que optemos definir este propósito, lo cierto es que de ninguna manera podrá asimilarse al objetivo asistencial y terapéutico que la internación del enfermo requiere. Podría decir que, fundamentalmente, el derecho penal está orientado a reprimir conductas que, por su gravedad, han sido determinadas previamente por la sociedad como delictivas. Para ello, con fines resocializadores y/o de prevención general, el sistema penal recurre a la privación de libertad; ya que –más allá de las alternativas menos gravosas actualmente previstas en nuestro Código Penal– la pena de prisión continúa siendo la sanción por excelencia. Y teniendo en cuenta la restricción de derechos que ocasiona en el sujeto afectado, se recurre a las Garantías Constitucionales que en el anterior capítulo analicé, con el fin de limitar dicha consecuencia jurídica. 

Y siendo, que tal como desarrollé previamente, las medidas de seguridad poseen una finalidad distinta a las penas propiamente dichas. Mientras que no obedecen a los límites impuestos por las Garantías Constitucionales que posibilitan el ejercicio del ius puniendi en un Estado de Derecho. Es que, su permanencia dentro de un sistema represivo, como el criminal, no sólo resulta ineficaz para el tratamiento del enfermo, sino que –como el título mismo de la presente tesis lo establece– manifiestamente inconstitucional. 
En este orden de ideas, entiendo deberá estructurarse lo necesario para la creación de un nuevo sistema que tenga como pilares fundamentales la asistencia al enfermo, su tratamiento y recuperación. 
II.- El Derecho Civil como alternativa

Desde ya que, en la actualidad, no sólo el sistema penal actúa en la internación de personas con algún padecimiento mental; sino que es la justicia civil la que interviene en lo relativo a las internaciones que se inicien por circunstancias ajenas a la comisión de un hecho delictivo. Específicamente son los Juzgados Civiles o de Familia –dependiendo la Jurisdicción que se trate– los que las ejecutarán y controlarán con protocolos de actuación específicos, orientados al tratamiento del paciente. 

Existe una gran diferencia entre las internaciones civiles y penales, que radica no sólo a nivel nominativo o procesal, en cuanto fuero de intervención. Lo cierto es que, las medidas civiles tienen como único fin el resguardo del enfermo, razón por la cual el tratamiento que se imponga tendrá directamente que ver con el diagnóstico y propuesta del profesional médico. A diferencia de lo que ocurre con las medidas penales, en las cuales la decisión última respecto a la imposición y culminación de la medida estará dada mediante valoración judicial. Esto implica que, en el caso de las personas internadas en el marco de un proceso civil su externación sea directamente efectuada por el galeno a cargo de su tratamiento, sin previa autorización judicial, una vez que entienda la medida de internación dispuesta por el Juez no resulta necesaria. Mientras que en la medida penal su culminación se relaciona directamente con la peligrosidad que el internado revista para sí y para la sociedad, decisión que en función de estos parámetros deberá ser tomada exclusivamente por el Juzgador. Lógicamente, como puede desprenderse del desarrollo de la presente tesis, esta no es la única diferencia entre los dos tipos de internaciones, sino que también difieren en cuanto lugar en que se cumplirá el tratamiento, siendo para el caso de las medidas penales una institución penitenciaria, mientras que para las civiles será un hospital. 
Ahora bien, más allá de las diferencias puestas de manifiesto previamente, es importante discutir si resulta adecuado derivar directamente las medidas estudiadas al fuero civil. En este punto destaco que, como referí previamente, son sus bases fundamentales las que convierten al derecho privado en receptor específico de este tipo de institutos orientados a la asistencia del particular. El fin asistencial, pilar básico de un sistema de internaciones, es característico del derecho civil, razón por la cual podrá ejecutar un sistema tratamental más justo.       

Sin perjuicio de ello, existen ciertos reparos que se generan en la implementación de esta solución, espacialmente respecto a hechos graves infringidos a la sociedad que –en términos criminales– quedarán impunes. Y lo cierto es que sí, quedarán impunes en este sentido, porque no es posible aplicar una pena al sujeto que no comprendió la criminalidad del hecho cometido o se vio imposibilitado de dirigir sus acciones, por las bases mismas de nuestro sistema criminal. Al igual que sucede en cualquier otro caso de eximición de pena, sea por una causal de justificación o de inculpabilidad. Entonces, si permitiéramos la represión de hechos graves sin importar la capacidad del autor, estaríamos amoldando los Principios Fundamentales que aseguran la equidad del sistema, en función de la necesidad de un sistema fuertemente represivo a cualquier precio.  
Entiendo no es ésta la solución adecuada al conflicto que expongo. A la vez que asumo la crítica formulada, en tanto es posible que el derecho privado –más allá de sus orígenes asistenciales– no cuente con los elementos suficientes, en cuanto potestad restrictiva de derechos fundamentales, que pueden resultar necesarios para el correcto tratamiento de un individuo que represente un elevado peligro social. Ya que, también es cierto que el Juez Civil en esencia no funciona más que por lo que le es traído a conocimiento por las partes; y por ello el actuar de oficio, ante un interés social superior le es completamente extraño. Situación esta que podría generar que se den las mismas injusticias que en el actual sistema penal, es decir: encierros indefinidos, tratamientos sin control adecuado, etc.

En fin, ni el derecho penal, ni el derecho civil actuales cuentan por sí mismos con los elementos suficientes para asumir la custodia y tratamiento de los individuos declarados inculpables de conformidad con el actual inc. 1 del art. 34 del C. Penal. Por ello, entiendo necesaria la creación de un nuevo sistema especializado, un fuero específico destinado a receptar este tipo de situaciones. Así, intentaré a continuación desarrollar las bases de este nuevo sistema, acorde los principios que destaqué como fundamentales a lo largo del presente trabajo.
III.- El nuevo régimen

El nuevo sistema, que sostengo como solución alternativa a la actual regulación de las medidas de seguridad se basa en la creación de un fuero especializado, que intervenga en el momento inmediatamente posterior al dictamen pericial  interdisciplinario que determine la imposibilidad de imputar el hecho delictivo a su autor en función de la incomprensión de su criminalidad o la imposibilidad de dirigir sus acciones en consecuencia. Es en ese momento que el Juez Penal deberá derivar directamente el expediente judicial al fuero específico para la continuación del trámite.        
Esto tal como sucede con otra de las causales de inculpabilidad del actual sistema, los menores de edad. En la Provincia de Buenos Aires, por ejemplo, se ha creado el fuero de Responsabilidad Penal Juvenil, el cual interviene en el momento mismo en que se demuestra la minoría de edad del autor del ilícito –que en el caso resulta elemento fundamental en la acreditación de inimputabilidad– por derivación del Juez Penal interviniente. Este fuero especializado se rige por una Ley específica que establece medidas particulares, en cuanto al procedimiento y posterior tratamiento, para el caso de delitos cometido por menores de edad
.
En el mismo sentido, entiendo debería crearse un fuero específico para el caso de inimputabilidad, no ya por minoría de edad, sino por incapacidad mental de algún tipo. Este sistema deberá funcionar de acuerdo a lo dispuesto por la Ley de Salud Pública Nro. 26.657, especialmente en sus artículos 14 y 20 citados previamente, los que establecen la excepcionalidad de la medida de internación, refiriéndose a ella directamente como: “recurso terapéutico excepcional”. Agregando el artículo 15 de la misma norma que: “La internación debe ser lo más breve posible, en función de criterios terapéuticos interdisciplinarios”. Por lo tanto deberán preverse caminos alternativos frente a la situación de padecimiento mental del sujeto, manteniendo la internación coactiva para los casos en que sea estrictamente necesaria, pero sumando alternativas de tratamientos ambulatorios. 

Claro está que las internaciones que se dispongan  deberán ser cumplimentadas en una institución destinada al efecto que se aparte de la órbita del Ministerio de Seguridad –Servicio Penitenciario–  y se incluya en la del Ministerio de Salud. Circunstancia ésta que no implica un gasto público excesivo, teniendo en cuenta que las mismas instituciones hoy utilizadas como cárceles psiquiátricas pueden reestructurarse de manera tal que respondan a un criterio hospitalario. Asimismo, para el desarrollo y seguimiento de los tratamientos alternativos y ambulatorios, se puede recurrir a instituciones como el Patronato de Liberados y los distintos Centros de Adicciones existentes en la actualidad; como así también solicitar colaboración a las Provincias y  Municipios en cuanto inclusión de cupos para el desarrollo de talleres educacionales y laborales. 
Por otro lado, debemos tener en cuenta que el nuevo sistema se adecúe a los Principios Constitucionales que se ven afectados en la actualidad. Por ello, entiendo debe establecerse, más allá de la excepcionalidad de la medida de internación coactiva, un límite en su duración, para así dar cumplimiento al Principio de Legalidad. Asimismo, debe destacarse que dicha duración tiene que estar necesariamente relacionada con el hecho delictivo que iniciara el procedimiento que concluyera en medida de seguridad, para así asegurar el Principio de Proporcionalidad e Igualdad. Y luego, un procedimiento detallado y específico en el cual se respete la garantía a un Juicio Previo, con el aseguramiento de todos los derechos que de allí se generan para cualquier imputado, como requisito fundamental para la imposición de cualquier tipo de medida, sea de internación o ambulatoria.
En relación a la duración de las medidas, y la forma en que podría establecerse, entiendo –motivada tanto en el Principio de Proporcionalidad e Igualdad–  deben tenerse como referencia las penalidades establecidas en el Código de Fondo para los distintos tipos de delitos. Así, una fórmula que a mi criterio podría resultar satisfactoria, es tener como límite máximo de la internación coactiva, o tratamiento ambulatorio, el término medio establecido entre el mínimo y el máximo de la pena que le hubiera correspondido al sujeto de resultar culpable por el falta cometida. 
En este sentido, se evitará la desigualdad generada entre culpables e inculpables, descartando esa situación ventajosa en la que queda actualmente quién –habiendo actuado en la comprensión de la criminalidad del acto– posee un límite claro en su penalidad, posiblemente menor en términos cuantitativos al que sufre quién es sujeto a una medida de seguridad. Asimismo, se evita la desproporción entre la falta cometida y la consecuencia jurídica generada, lo que le brinda coherencia y seguridad jurídica al sistema. 

Claramente el límite que propongo, funcionará como límite máximo a esa internación judicial coactiva o tratamiento ambulatorio, lo que no quita que en su transcurso deba analizarse periódicamente si persisten las causales que los tornaron necesarios, y con ello la posibilidad de su extinción o atenuación. En consecuencia, la institución a cargo del tratamiento deberá remitir informes periódicos, elaborados por un grupo interdisciplinario especializado en la materia, en los que se informará la evolución del paciente, como así también la posibilidad de inclusión en medidas menos restrictivas de sus derechos. Será el Juez, con estas comunicaciones de profesionales especializados y mediante la intervención de las distintas partes –especialmente un curador en representación de los derechos del incapaz– quién definirá la conclusión anticipada de la medida.
Ahora bien, para el caso de las internaciones coactivas, si transcurrido el término establecido como límite máximo de la medida, la situación de peligro persistiera, no existiendo posibilidad alguna de externación y contención familiar en el medio libre. El Juez deberá concluir igualmente con esa internación coactiva y disponer, como medida extraordinaria, que por medio del curador y defensor oficiales, se establezca la institución pública –que cumpla con las necesidades que la patología del sujeto presente– en la que el internado continuará su tratamiento ya de manera voluntaria y custodiada por su curador designado.  

En fin, no debe perderse nunca de vista que el pilar básico de este nuevo sistema será la asistencia del sujeto peligroso para sí y para la sociedad. Intentando por los distintos medios, no sólo mediante el tratamiento médico y/o psicológico del paciente, sino también posibilitando su inclusión en el mercado laboral, desde el desarrollo de talleres orientados al aprendizaje de un oficio, como así también desde la posibilidad de créditos especiales que ya manejan actualmente instituciones como el Patronato de Liberados, y distintas dependencias Municipales, para quienes busquen desarrollar microemprendimientos laborales. Asimismo, deberá fortalecerse el vínculo familiar del paciente desde las distintas instituciones de control, involucrando a su entorno más cercano en el tratamiento que se le brinde, para así asegurar la continuidad de dicho tratamiento una vez concluida la intervención judicial e institucional. 
Dicho esto, entiendo la propuesta esbozada puede resultar una solución efectiva para el aseguramiento de las Garantías Constitucionales que rigen el orden jurídico nacional, teniendo en cuenta la necesidad de contención de estas personas  que quedarían por fuera del sistema penal. Y fundamentalmente, sin recurrir a excesivos gastos públicos para su implementación, ya que se prevé la utilización de establecimientos y organismos en función en la actualidad.     
CONCLUSIONES


Llegada esta instancia, luego de la investigación y análisis realizado, considero ha quedado corroborada mi hipótesis de trabajo. En cuanto, mediante el estudio de los distintos parámetros que hacen a la cuestión, he arribado a la conclusión que efectivamente son varias las Garantías Constitucionales vulneradas por el actual sistema de medidas de seguridad en el orden penal.



Al efecto, me resultó de gran utilidad la lectura y procesamiento de datos que tienen que ver con las históricas interrelaciones entre criminalidad y locura. Entender los pensamientos que nos precedieron en el tiempo, resulta fundamental para comprender cabalmente las razones de nuestra actual normativa y con ello poder realizar una crítica fundada al respecto, como la que intenté por la presente tesis.



Por otro lado, creo logré esbozar los primeros lineamientos para alcanzar un sistema novedoso, más justo y respetuoso de las Garantías Fundamentales, cuya vulneración torna injusto el actual. Es así que, en función de la investigación volcada en el presente trabajo y los fundamentos expuestos a lo largo de su desarrollo –a los que me remito en virtud de no ser reiterativa al respecto–  corroboro la hipótesis con que iniciara. En tanto, postulo la inconstitucionalidad del actual régimen de medidas de seguridad y necesidad de creación de un nuevo sistema orientado a la asistencia y tratamiento del enfermo.  
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