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1. INTRODUCCION

En nuestro entorno cultural es paradigmatica la aceptacion de un es-
gquema de intervencion penal de caracter compuesto, sosteniéndose casi
uniformemente que las reacciones penales son tanto las penas como las
medidas de seguridad.' Pero ademas de ello, es relevante considerar que
un sector importante de la doctrina (que sin dudas calificariamos como
mavoritario), como también buena parte de las legislaciones, acogen la
idea de que es posible imponer de manera conjunta y copulativa ambas
reacciones, esto es, una pena y una medida de seguridad o correccion,
en aquellos casos en que ademas de la culpabilidad puede afirmarse la
peligrosidad del infractor.

Con ello no nos referimos a los casos en que se acepta que ambas for-
mas de reaccion penal puedan cumplir funciones acorde a formulas vica-
riales o de intercambio (aceptadas, esta vez, de manera uniforme), sino a
aquellos en que la imposicion de la pena se complementa con una medida
de seguridad a ser satisfecha en forma conjunta o adicional, agregindose
por ello una cuota de aflictividad al contenido que propone dicha sancion
(la pena) con base en la culpabilidad.

Los problemas que plantea esta concrecion de efectos de caracter com-
puesto son multiples. Entre ellos destaca la propia pretension de imponer
una duplicidad de reacciones a partir de un nico hecho delicuvo (bis in
idem),? el limite cuantitativo que propone la medida de la culpabilidad® vy,

! Cury Urzua, Enrique: Derecho Penal. Parte General, 7° ed., Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, Santiago, 2007, pp. 60y 693; Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal. Parte General, 3" ed.,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 229; Garrido Monu, Mario: Derecho Penal. Parte
General, tomo I, 4* ed.. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2007, pp. 14 ss., 79 ss.: Novoa
Monreal, Eduardo: Curso de Derecho Penal chileno, 3* ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2005. tomo I, p. 24; tomo 11, pp. 371 ss.

* Garrido Montut, Mario: Derecho Penal. Parte General, tomo |, 4* ed., Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2007, pp. 81 ss.
* lind., p. 335.
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LA CIENCIA PENAL EN LA UNIVERSIDAD DE CHILE

El fundamento de la aplicacion de medidas de seguridad se configura-
ria entonces en base al quebrantamiento de un deber diverso al que emana
de la norma vy de caracter mas general, que puede resumirse en la idea de
falta de fidelidad al dervecho.' Su incumplimiento es el que habilita a que la
sociedad adopte medidas destinadas a compensar la fiabilidad cognitiva fal-
tante, debiendo conseguirla coactivamente.,

El nexo con laidea del abuso de la libertad aparece en esta formulacion
con bastante claridad (v con mds precision que en Jescheck): sélo los fieles
al derecho pueden reclamar el goce de la libertad social completa, El presu-
puesto del abuso no solo radicaria en este caso en la conducta de vida del
mfractor, sino en la actitud que a través de ella se maniliesia para con el
orden social, esto es, en la predisposicion al incumplimiento del derecho
(d@nimo contravio a derecho). Las consecuencias asociadas a este presupuesio
también reconocen [uentes similares (llegando incluso a Welzel) 1oda vez
que ¢l electo directo asociado a su constatacién no es otro que la incapacita-
cion (pérdida del derecho a reclamar la libertad) consecuencia que opera
como eslabon para habilitar a la imposicion de una medida de seguridad.’’'
Y es que sdlo a partir de dicha base resulia posible justificar un tratamiento
de mera contencion en el que, por definicion, se desconoce la condicion
de sujeto de quien debe padecerlo.'™ La construccion empalma de manera
directa con el desarrollo que el mismo Jakobs propone en torno al llamado
derecho penal del enemigo'™ y le permite a Jakobs consolidar una respuesta

'™ Asi se desprende claramente de las palabras de Jakobs: “Si las personas aspiran a la
libertad no solamente han de aceptar que (...) deben responder de su comportamiento, sino
que mis bien tienen gue comportarse de tal manera que (...) muestren en conjunio una
linea de vida que permitan concluir que serin ficles al Derecho” (Ibid., p. 9).

# La privacion de la condicion de sujeto o de persona constituve un elemento que se
mueve en ¢l marco de las consecuencias, pues con el solo hecho de seleccionar quién es des-
tinatario de esta normativa de excepeion (por gravedad, trascendencia o alarma social, eic.),
se estd, en los hechos, defimendo la extension v destinatarios de la exclusion reconociéndole
competencia al enemigo momento de identificarlo como tal (Cancio Melid, Manuel y Feijoo
Sanchez, Bernardo: “Estudio Preliminar™, en Jakobs, Gianther, La pena estalal: significado 3
finaldad, Thomson-Civitas, Madrid, 20006, p. 653).

' Esta privacion del derecho a la libentad v de la consideracidn del individuo como
persona es reconocida v destacada por el propio Jakobs quien incluso llega a sostener que el
“llamar de oira maneva a esle fproceder sevia un aufemismo”. Jakobs, Ginther: "Coaccion y persona-
lidad. Reflexiones sobre una teoria de las medidas de segundad complementanas a la pena”,
InDret 1, 2009, p. 7. nota 43. No es por ello correcto asumir que la asuncion de la condicion
de enemigo es un proceso paulatine motivado por el propio enemigo (Silva Sanchez, Jesis
Maria: La expansiin del Devecho Penal. Aspecios de lu politica ennminal en las socedades postindus-
triales, 2* ed., Civitas. Barcelona, 2001). Hay que considerar ademas que no es wolerable la
posibilidad de autoexcluirse del contrato (véase Cancio Mehd, Manuel: en Jakobs v Canaio
Melia, El derecho penal del enemigo, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, p. 98).

'™ Sobre esta base sostiene que quien “de una forma presuntamente duradera, ha aban-
donado ¢l derecho y, por tanto, no garanuza ¢l minimo cognitivo de segunidad del compor-
tamiento personal v demuestra este délicit a través de su comportamiento”, no califica como
persona o cudadane, constituvéndose como enemigo, siéndoles exigible una “garantia de
no peligrosidad”, Véase Jakobs “Coaccion v personalidad. Reflexiones sobre una teoria de
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acertada para el problema que presenta el que la peligrosidad constinna
un juicio de futuro v no un hecho atribuible. $i bien la acreditacion de
un animo contrario o infiel al derecho presenta una perspecinva de futuro
evidentc (no podemos esperar que en lo sucesivo dichos indmiduos 1engan
un comportamiento acorde con el derecho) tanto el supuesto de base (pa-
trén de comportamiento que se aparta de manera permanente del orden
establecido v una concreta disposicion de animo regida por dicho objets
vo) como ¢l efecto desestabilizador generado (el resuhado desvalorado) se
constatan en tiempo presente, permitiendo formular por ello un picio de
mérito personal.’*!

Pero lo mas relevante es que la identificacion de esta animosidad perso-
nal le permite a Jakobs abandonar la dependencia que previamente sostuvo
entre "m medida de seguridad v las necesidades de estabilizacion normatva,
con el consecuente efecto de que la intervencion pasa a quedar liberada de
cualquier referente limitativo.”™ En los hechos cualquier exceso por sobre
la medida de la pena queda ahora legitimado por la pérdida de la condr
cion de persona. Lo que sucede es que la desestabilizacion que se imputa
al infractor no se encuentra en esta f[6rmula vinculada a la estructura ba-
sica del derecho penal, sino a las necesidades autonomas v generales de
estabilizacion del sistema, considerado como un conjunto global. Con ello
renuncia también a identificar al enemige con comporamientos que por si
solos provocan niveles importantes de inestabilidad social v estructural por
el hecho de afectar un valor esencial nexo que cargaba con buena parte del
peso del argumento. Se concentra mas bien en el contenido de inestabili-
dad que transmite la propia actitud del infractor lo que se refuerza ademas
por el hecho de que en la actualidad este autor refuerza el significado que
aportan los componentes empiricos concurrentes.'™ El efecto direcio de
todo ello es que se amplian considerablemenie las esferas donde es posible
reconocer un enemigo.'" Lo relevante es que se asume que el solo hecho

las medidas de seguridad complementarias a la pena”, In Dret |, 2009, pp. 7 ss.: el mismao: Ls
pena estatal: sgnificado y finabidad, Thomson-Civitas, Madnd, 2006, pp. 167 s, 170.

2 Como indica Jakobs. Ganther: La pena estalal” symificade 1 finahdad. Thomson-Civitas.
Madrid, 2006, p. 172, “los hechos ulteriores del enemigo s¢ comienen en perturbaciones de
un orden” va en la actualidad.

' El riesgo de expansion inherente al argumento e tan claro que el propio Jakobs sc ve
en la necesidad de adventirlo. si bien lo hace en defensa de la inlegnidad del sisiema. Sobre
este riesgo de ampliacion, véase Silva Sdnchez, Jesis Maria: Lo expansion del Derecko Praal
Aspecios de la politica erominal en las socedades postmdustnale, 2* ed., Cvitas. Barcelona. 2001
pp- 163 ss.: Cancio Melid, Manuel v Feijoo Sanchez, Bernardo: “Estudio Preliminas™. en Jak-
obs, Giinther, La pena estatal: sgnificado v finahdad, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, pp. 65 =

'™ Cancio Melid, Manuel v Feijoo Sanchez, Bernardo: “Estudio Prelimina ™. en Jakobs.
Gunther: La pena estatal: sigmificado y finalidad, Thomson-Cratas, Madnd, 2006. p. 60.

¥ §i se observa con atencion, poco tienen que ver ¢ comporiamiento del delincuente
sexual o habitual violento de criminalidad grave o quien reitera en atentados contra b pro-
piedad, delincuente de baja monta con un efecio de desestabilizacion general. al menos &
se los compara con la actividad terorista, el wifico de anmas o de drogas. El dnico punte en
comun es gue de todos esios casos s extrae (o afirma) una decision concreta de apartanse
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de la reiteracion o la habialidad delictiva transforma al individuo en ene-
migo, pues se asume que la actimd que ello refleja pone en riesgo lodo ¢l
funcionamiento del sistema social confiado en la interaccion normativa, '
Sobre esta base no es extrano que ambién el ambito de la criminalidad
leve sea vista bajo las mismas perspectivas, pues también en dichos ambitos
es posible identificar este efecio de desestabilizacion generalizada, sea por
corresponder a conductas masivas," por la sola imagen de molestia v des-
orden (v su potencialidad a efectos de réplica) o lisa v llanamente por que
se constata dicha actitnd contraria al sistema.

b.2) Valeracion y eritica

Las dos premisas sobre las gque se construve el argumento (dnimo contrario
a derecho e incapacitacion subsecuente) han motivado numerosas obser-
vaciones criticas,

Por un lado son conocidas las objeciones dirigidas a la formula del de-
recho penal de enemigos. Sin dnimo de repetir el distendido (v casi ex-
cesivo) debate del que hemos sido testigos en uempos recientes sobre el
particular,' nos conformamos con destacar la dificultad que conlleva lle-
gar a aceptar la sola idea de separar cindadanos v enemigos, vy la despersona-
hizarion que se asocia a dicha distincién como decision publica en el marco
de un Estado de Derecho'™ La sola idea de identificar ambitos donde es
posible suprimir el reconocimiento de la personalidad {(que es el centro de
la propuesta) ha motivado necesariamente una valoracion critica va desde
el orden constitucional v un déficit de legitimacién que incluso ha hecho

del orden establecido a partiv del comportamiemo (historico) del infractor, condicion que
por ello pasa a ser considerada como argumento suficiente para obligar a una especie de
renuncia o privacion (forzada) de la penienencia al contrato social.

1 A este respecio Jakobs, Ganther: La pena estatal: significado y finalidad, Thomson-Civitas,
Madrid, 2006, p. 179.

" Sobre ello, en torno al merecimiento de pena del comportamiento, véase Silva Sanchez,
Jestis Maria: “Delincuencia patrimonial leve: una observacion del estado de la cuesuan”, EPC,
vol. XXV, Santago de Compostiela, 2005, p. 348

"™ La lineratura es pracucamente inabarcable. Munoz Conde, Francisco: De nuevo sobre ‘el
devecho penal defl enemigo’, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, passim, recientemente también en
I/ OGP pp. 15 ss.; Cancio Melid, Manuel: en Jakobs y Cancio Melid, El derecho penal del enemi-
go, Thomson-Civitas, Madrid, 200%; Feijoo Sanchez, Bernardo: Retrabucion y Prevencion geneval.
Un estudio sobre la tearia de la pena y las funciones del devecho penal, B. de F., Montevideo-Buenos
Aires, 2007, p. 498; Eser, Albin: “Consideraciones Finales” en Eser, Hassemer v Burkhardt,
La ciencra del devecho penal ante ef wwevo milensg, Tirant Jo Blanch, Valencia, 2004, pp. 471 s, Un
panorama completo en Cancio Meliia, Manuel y Gomez-Jara, Carlos (coord. ), Dereche penal
del enemige. El discurse penal de b exclhesion, BdF, 2006, donde recopila en dos voliimenes un
conjunto de trabajos centrados en el iratamiento de las cuestiones gue motiva dicho concepto.
Vease asimismo Seccion de Gronicas de RPNT 1B, 20006,

Y s que i siquicra constituyve una distingion acepilable en el plano de la mera des-
eripoiin. Al respecio Cancio Melid, Manuel v Feijoo Sanchez, Bernardo: “Esindio Preliminar”™
en Jakobs, Ginther: La pena estatal: sygmificado y finabidad, Thomson-Civitas, Madrid, 2000,
pp. 63, 74 ss.
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dudosa su calificacion como sistema propio del dmbito del “derecho™ ™
Conviene tener en cuenta que mucho antes que se aceptara con caracter
mas general (al menos en el entorno occidental) la necesidad de proscribi
el recurso a la pena de muerte (pena de vida mds bien) se habia va deste-
rrado del desarrollo en comunidad la opcion de considerar la imposicion
de una muerte civil,'" tanto desde una perspectiva liberal (con base en la
igualdad) como desde el asentamiento de un contenido matenal de demo-
cracia participativa."” En el ambito penal la idea de que asiste un derecho
o una perspectiva legitima dirigida a la reinsercion (al menos como ex-
pectativa siempre vigente de reincorporacion a la sociedad libre) lo refleja
con claridad. Constituve ademas una opcion inconveniente desde la propia
perspectiva que propone una marcada concentracion en las necesidades de
funcionamiento del sistema penal.™

Conviene también recordar que la idea de recurrir a la incapaci-
tacion en el dambito penal (direcia o indirectamenie) no es para nada
nueva v no ha dado precisamente gratos recuerdos. Destaca el claro
ejemplo que proporciona el régimen nacionalsocialisia alemdn'™ v el
amplio campo de excesos llevados a cabo en nombre de la dptica wielar
en el tratamiento de las infracciones penales de menores de edad.”™
También se refleja en las permanentes pretensiones de usar el sistema
penal para imponer valores o [ormas de ser (propias de un conjunto o
incluso de la mayoria, pero no de 1odos) sea mediante el expediente

% Cancio Melid, Manuel: en Jakobs y Cancio Melid, El devecho penal del enemago, Thomsor
Civitas, Madrid, 2003, p. 99.

" ZLaffaroni, Eugenio Raiil, Aliaga, Alejandro v Slokar, Alejandro: Derecho Penal Parte
General, 2* ed., Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 937,

™ Véase Bustos, Juan v Hormazibal, Hernin: Lecciones de Devecho Penal, Troita. Madnd,
1999, p. 65.

% Como indica Cancio Melid, Manuel: en Jakobs v Cancio Melid, El devecho penal del
enemigo, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 97 s.. con nota 68 "(...) 51 es ciento que la
caracteristica especial de las conductas frente a las que existe o se reclama “derechoe penal
del enemigo’ estd en que se afectan a elementos de especial vulnerabilidad en la identidad
social, la respuesta juridico-penalmente funcional no puede estar en el cambio de paradigma
que supone ¢l derecho penal del enemigo. sino que, precisamente. la respuesta idonea en
el plano simbélico al cuestionamiento de una norma especial debe estar en la manifestacion
de normalidad, en la negacién de la excepcionalidad, es decir, en la reaceion conforme a los
criterios de proporcionalidad v de imputacion que estan en la base del sistema juridico-penal
’ " Asi se niega al infractor la capacidad de cuestionar, precisamentie, esos clemenios
esenciales amenazados™.

™ La idea de estratificacion o categonizacion de sujetos, en base a dilerencias en su
valoracidén imrinseca, en este caso fundada en motivaciones raciales derivadas de afirmacio-
nes psendocientificas llevé incluso a proponer medidas de intervenoon biologica como la
1 Al respecto, Munoz Conde, Franoisco: “La esterihzacion de los asociales en ¢l
nacionalsocialismo jun paso para la solucién final de la cuestion socialz”, Revsie Electronica
de Ciencia Penal y Crmminologia N 4, 2002, en hip:/ /criminetugres/ recpc/ recpc_(4-05.hunl
(visitada por iiltima ver ¢l 8 de junio de 2011},

" Por 1odos, Garcia Méndez, Emilio: * Infancia. De los devechas a la justing™, 2* ed., Editonal
Del puernto, 2004, pp. 7 ss.

"
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de recurrir a la perversion moral como actitud sancionable (sancion
de conductas consideradas inmorales o sin victima)'™ o mediante la
atribucion directa de incapacidad (usando la idea de correccion que
subyace a la medida de seguridad en base a supuestios que se definen en
base a actitudes o comportamientos que ni siquiera requieren legar a
configurarse como tipos de autor).

Por otro lado, va advertimos que la idea de recurniv al animo contrano
a derecho no es algo novedoso en Derecho penal, ni ha contado tampoco
con buena acogida." Se trata de una base que no se aparta en demasia
de las posiciones que desde antiguo han pretendido ver una especie de
deber genérico en 10dos los individuos asociado a la eventualidad de recai-
da en el delito."" Se vincula en conereto a la necesidad de que el Estado
garantice niveles de seguridad, conceda estabilidad, integridad colectiva
o que procure la preservacion del orden juridico o de la autoridad de las
normas, intereses genéricos (lodos ellos) que pasan a ser considerados
como bienes o valores directamente dignos y necesitados de proteccion

¥ En estos casos no se le reconoce al individuo la opcién de llevar a cabo el comporta-
miento en cuanto delictivo (los planes de vida o decisiones auténomas pueden limitarse por
¢l interés social), pasando a formar parte de las areas vedadas a la interaccién, cobrando aun
mas sentido en lornoe a la calificacion del delito como desviacion (la idea de incapacidad, en
su caso, s0lo encontraria sustento en la propia epcidn —culpable= de delinquir). Sobre ello,
véase Figueiredo Dias, Jorge: Diretio Penal. Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, p. 94.

™ En su tiempo, Manzini vio tras la recaida en el delito una “voluntad persistente de
delinquir” o de “no uniformarse al orden juridico penal” asumiendo que dicha base lesiona
“el interés genérico de mantenmimiento del orden juridico general protegido penalmente” (Mir
Puig, Sanuago: Derecho Penal. Parte General, Reppenor, 7 ed., Barcelona, 2005, p. 442). Dicho
conceplo aparece asociado directamente a un “derecho general de segunidad de todo civdadand”
que lleva a afirmar un mavor grado de dano social. S¢ trata en el fondo de un combate a la
desobediencia que toma en cuenta el pernicioso ejemplo v la minimizacion del respeto ala
autoridad que propone ¢l comportamiento del reincidente (Martinez de Zamora, Antonio:
La Reincidencia, Ed. Universidad de Murcia, 1971, p. 53); también en Ranieri, Silvio. Manual
de derecho penal, 1omo 11, Parte General, 4° ed., Temis, Bogoid, 1975, p. 202 y, en general,
pp. 196 ss., se aprecia disposicion de animo que permite situar la voluntad del individuo
en una condicion de contradiccion con el ordenamiento proseribiéndose direclamenie el
grado de rebelidn al derecho. Latagliata, Angelo Raffaele: Contibuio allo Studio Della Recidia,
Publicaciones de la Faculiad de Derecho Universidad de Napoles, Napoles, 1938, p. 83, ve una
base para agravar la reaccion en lo que considera es una “acutud opuesta al arrepentimiento”,
empalmando con la “mayor” rebeldia (a la ya manifestada con el delito se suma aquella gue
evidencia la falta de arrepentimiento).

1 Originalmente dichas pretensiones se vincularon a laidea de alarma soaal, destacando
la presencia de un dano politico (inestabilidad) adicional al propio v especifico del delilo. Lo
destaca Zaffaroni (Zaffaroni, Aliaga y Slokar: Derecho Penal Parie General, 2* ed., Ediar, Buenos
Aires, 2002, pig. 1009), quien a partir de ello establece precisamente un nexo con plantea-
mientos de base funcionalista (rributarias de la idea de estabilidad normativa), clarificando
que se trata de un mismo contenido de lesion lo que es propio del desvalor penal. Y es que
nadie podria hoy en dia discutir que tras oda tpificacién se agrega al contenido desvalioso
del bien juridico lesionado, un comenido de interés social. En su tiempo lo vio claro Man-
zini al dividir el contenido medialo e inmediato de cada lesion (véase Martinez de Zamora,
Anmonio: La Remeadencea, Editorial Universidad de Murcia, 1971, p. 51).
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(a pesar de su abstraccion) y que se estiman lesionados con of compons-
mienlo rebelde.

En ¢l derecho de habla hispana, ¢l ejemplo mis cercano se grafica en b
tesis defendida por Mir Puig acerca del fundamento de la remadence. dos-
de se ocupa de identificar una base andloga (rebeldia. la enemistad com ¢
derecho o dnimo contrario a bienes o el orden juridicor " Sin embargo. este
mismo autor s¢ encarga en paralelo de ocupar esta misma base para descanar
que sea una argumento suficiente para legitimar la intervencion penal (sez
fundacional o agravatoria).'® El centro de dicha conclusion se basa en los de-
fectos que este acercamiento planica en matenia de lesmidad.™ pues no silo
es evidente la dificultad de identificar un contenido lesvo diverso del propss
interés general de prevencion del delito (o de intereses genéricos caremies de
concrecion como ¢l orden social), sino también es tremendamente compleo
llegar a identificar tras ello una prohibicion concreta diversa v auténoma res-
pecto a la que subyace a cada norma penal.'*'*®

Lo cierto es que dicha disposicion de dnimo no logra aportar un con-
tenido diverso al que proporciona su perspectiva de futuro, constitivendo
por ello una férmula representativa de un indice de peligrosidad (o un

" Mir Puig, Santiago: La remncidencia en ol Codigo Penal. Amibiss de los grts. 10.14, 10.1%,
61.6y 516.3, Bosch, Barcelona, 1974, pp. 527 5.

" Mir Puig entiende que el efecto agravatorio solo puede radicar en la besion de un
injuste adicional que es lo que serviria de base a la imposicién de una mavor pena. De zhi
que se trate de una doble infracciin (en los hechos. un concurso) que lieva a b agravacion
Véase ibud., pp. 529 ss.

' Segin Mir Puig (bid., pp. 539 s.). el fundamento descrito parece satisfacer las ex>
gencias del desvalor del acto pero carece de un referenie concrelo en materia de resultado
(juridico), esto es, carece de lesividad. En el mismo senudo, Cerezo Mir, José: Carse de demecke
Fenal espaniol. Parte General, Inroduccion, tomo 11, 6° ed., Tecnos, p. 168: Alonso Alamo.
Mercedes: El sistema de las erreunstancias del delifo, Universidad de Valladohd 1981, p. 673,
por lo cual el fundar una intervencion penal sobre dicho supuesio importa desplegar una
actuacion de marcado cardcier moralizanie.

' En su tiempo hay quienes buscaron dicho referente en una obligacion de no adguin:.
sorteando con ello incluso las objeciones a la agravacion que veian un déficit de culpabiidad
por el acostumbramiento. En la aciuahidad, Zugaldia, José Miguel: Devecho penal Parte peneal
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 895, destaca la posible ianandn of habulo de coneter delsios
como el tinico lundamenio de base predicable de la reincidencia si bien a efectos de fundar
una objecion de legitimidad. La proximidad con el contenido de la * garantia de no peiygrondad”
(acreditar una linea de vida que permitan conclusr que serdn fieles al Deveche”) € evidente. mas alls
de que esta tiltima tiene incluso un cardcter mas general.

'** 8i bien ambién se le ha reconocido a dicho elemento un papel agravatorio de b
culpabilidad, Alonso Alamo. Mercedes: El sistema de las corcunsiancas del delsie. Unversadad
de Valladolid, 1981, p. 673, se trata de un planteamiento dificil de sostener en una confige-
racion de corte preventivo. De hecho, el propio Jakobs lo utihza como argumento para ¥
mis alli de la culpabilidad lo que es del todo incompatible con L opcion de asumir que b
incrementa. Finalmente, conviene también destacar que la identificacion de rebebon v cuk
pabilidad tampoco es nueva, constituyendo perspectivas superadas. al menos 2 nivel formal
Véase Silva Snchez, Jesiis Maria: Aproximacion al dereche penal conlamporanes. Edit. ] M. Bosch
Editor, Reimpresion, Barcelona, 2002, p. 409, con nota 421,
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supuesto para llegar a afirmarla, segun se prefiera) ', debiendo por ello
ser tratada acorde a su contenido real a riesgo de caer en un nuevo eufe-

mismo.'’

5. SINTESIS

Realizada esta revision, es claro que el panorama que ofrece la busqueda
de una justificacion para el tratamiento asegurativo del imputable peligroso
es notoriamente poco alentador. Con ello, se desdibuja sensiblemente la
aparente uniformidad de pareceres que aboga por su legitimidad, pues, a
la hora de concretizar bases de sustento que permitan apovar dicha con-
clusion, las diferencias son las que parecen primar. No obstante, no parece
que sean menores las dificultades que encierra el monismo de ejecucion, cuyos
presupuestos resultan igualmente afectados por la interaccion que supone
el dualismo. De ello ya habrd tiempo de ocuparse en otro lugar.

'* Esta equiparacion puede advertirse claramente en quienes, como Munoz Conde. Fran-
cisco v Garcia Ardan, Mercedes: Derecho Penal. Parte General, 7" ed., Tirant lo Blanch, Valenaia,
2007, p. 488, especifican que el presupuesto de la reincidencia radica en “lo recalcitrante de
la actitud del sujeto que insiste en la desobediencia a las normas penales”.

"7 Ello explica que en definitiva Mir Puig, Santiago: La reincidencia en el Codigo Penal.
Andlisis de los arts. 10.14, 10.15, 61.6 y 516.3, Bosch, Barcelona, 1974, pag. 584, proponga
igualmente considerar la aplicacion de medidas de seguridad a partir del mismo supuesto,
mas alla que en su concepto dicha valoracion se vincule mas estrechamente a la reiteracion
v la rebeldia a la presencia de una condena previa.
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