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EL RETORNO DE LA INOCUIZACION. EL CASO DE LAS
REACCIONES JURIDICO-PENALES FRENTE A LOS
DELINCUENTES SEXUALES VIOLENTOS*

Jesiis-Maria Silva Sanchez

Catedratico de Derecho Penal
Universidad Pompeu Fabra

1. Introduccién.

1.El término "inocuizacién” del delincuente nos suena a antiguo’. Su innegable
vinculacién al positivismo criminoldgico y su prictico abandono en la teoria de los fines
del Derecho penal del dltimo medio siglo, hace que no se encuentren apenas referencias
al mismo en los textos que dan cuenta de la discusién continental europea al respecto.
Ello, con independencia de la existencia, en mayor o menor medida, de instituciones
como, por ejemplo, la “custodia de seguridad" (Sicherungsverwahrung) alemana,
orientadas bdsica, aunque no exclusivamente (pues la dimensién resocializadora nunca
se excluye de tales consecuencias juridicas), a la inocuizacién de delincuentes
habituales. Frente a ello, debe reconocerse, sin embargo, que la inocuizacién
(incapacitation) nunca estuvo fuera de la discusién norteamericana en relacién con los
fines de |la pena. Muy al contrario, al tratarse alli de un debate en el que la ponderacién
de costes y beneficios econémicos ha desempefiado siempre un papel relevante,
también ha subsistido la disposicion a considerar argumentos que justificaran la
utilidad de la inocuizacién de determinados grupos de delincuentes. En las ultimas
décadas, esta tendencia ha experimentado un auge considerable, a partir de dos
fenémenos: uno, legislativo, la proliferacién de las leyes "three strikes'?; el otro,

* Abreviaturas utilizadas. ACLR: American Criminal Law Review; AP: Actualidad penal; CLR: Cornell Law Review;
MschrKrim: Monatsschrift fir Kriminologie und Strafrechtsreform; NIW: Neue Juristische Wochenschrift; StV:
Strafverteidiger; UPLR: University of Pittsburg Law Review;, ZStW: Zeitschrift fiur die gesamte
Strafrechtswissenschaft;

! Como es sabido, en von Liszt constitufa uno de los tres fines de la “pena funcional” en términos preventivo-
especiales (Zweckstrafe): la intimidacion individual se dirigia al delincuente ocasional; la resocializacién, al
delincuente reiterado corregible; y la inocuizacion, al delincuente de estado incorregible. Cfr., por ejemplo, VON
LISZT, Der Zweckgedanke mi Strafrecht (1882), en Strafrechtliche Vortrage und Aufsatze, |, Berlin 1905, pp.

126 y ss., 164 y ss., 166 y ss., con palabras durisimas: "Wie ei kes Glied n anismus vergiftet, so
i i menden Gewohnheit brechertums sich immer tiefer in unser soziales

hingen nicht wollen und deportieren nicht kénnen, so_bleibt nur die Einsperrung auf Lebenszeit (bezw. auf
unbestimmte Zeit)".
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doctrinal, la difusion de las teorias de la inocuizacién selectiva (selective
incapacitation)?,

2.De este modo, la inocuizacién del delincuente, si es que alguna vez abandoné
la discusién norteamericana, lo que -como se ha indicado- es mas que dudoso, ha
vuelto a situarse en el centro de la discusidn politico-criminal de aquella cultura
juridica. A los fines aqui pretendidos, no es necesario profundizar en los aspectos que
distinguen la orientacién contemporanea a la inocuizacion de la que tuvo lugar en los
Estados Unidos a principios de siglo. Baste una mencidn al respecto: por un lado, el
grupo de los sujetos sobre los que basicamente se proyecta la pretensién inocuizadora
es significativamente distinto®; por el otro,el método de la prediccion de peligrosidad

2 Sobre las leyes "three strikes" en Estados Unidos, que incorporan el conocido principio "three strikes and you're
out”, cfr., de modo general, ROTMAN, "El concepto de prevencién del delite”, AP 43/1998, pp. 839y ss., 854 y
ss; GRASBERGER, "Three Strikes and You Are Qut". Zu neuen Strafzumessungsansitzen bei
Wiederholungstatern, ZStW 110 (1998), pp. 796 y ss.

(e A GREENWOOD/ABRAHAMSE, Selective Incapacitation, Santa Monica 1982; un resumen de los criterios de
Greenwood puede hallarse en VON HIRSCH/ ASHWORTH (ed.), Principled Sentencing, Boston 1992, p. 163,
nota 5.

La premisa mayor de la teoria de la inocuizacion selectiva es que resulta posible individualizar a un nimero
relativamente pequefio de delincuentes (high risk offenders), respecto de los cuales cabe determinar que han sido
responsables de la mayor parte de hechos delictivos y predecir que lo seguiran siendo . De modo que la
inocuizacion de los mismos -esto es, su retencién en prisién el miximo tiempo posible- conseguiria una radical
reduccion del nimerc de hechos delictivos vy, con ello, importantes beneficios al menor coste. Expresado en
términos contables: recluir 2 afios a cinco delincuentes cuya tasa predecible de delincuencia es de 4 delitos por
afio, "ahorra" a la sociedad 40 delitos y le cuesta 10 afios de prisién. En cambio, si esos mismos diez afios de
prision se emplean en recluir 5 afios a dos delincuentes cuya tasa predecible de delincuencia es de 20 delitos por
afio, el "ahorro" social es de 200 delitos; y asi sucesivamente. Con ello, la “selective incapacitation” muestra
significativas ventajas econdmicas frente a la indiscriminada, o ciega, “general incapacitation” .

Evidentemente, la teoria de la inocuizacién selectiva plantea -como, en general, las tesis inocuizadoras- problemas
de fundamentacién empirica, por un lado, y de legitimacién axioldgica (proporcionalidad), por el otro. Sobre el
debate al respecto, cfr. BLACKMORE/ WELSH, "Selective Incapacitacion: Sentencing According to Risk", en
Crime & Delinquency, October 1983, pp, 504 y ss,; también, los trabajos de WILSON, VON HIRSCH Y TONRY,
en VON HIRSCH/ ASHWQORTH (ed.), Principled Sentencing, pp. 148 y ss., 158 y ss., 165 y ss. En lengua
castellana, es excelente el andlisis de OTTAVIANO, "Selective Incapacitation”. El retorno de la inocuizacién al
pensamiento penal norteamericano contemporaneo, Prudentia uris (Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Pontificia Universidad Catélica Argentina "Santa Maria de los Buenos Aires") 49, mayo 1999, pp.
137 y ss., especialmente 150 y ss., 154-155.

* En su dia éstos habian sido basicamente delincuentes habituales contra la propiedad; ahora, en cambio, son
delincuentes violentos. Por otro lado, se sefiala que |a base ideoldgica del recurso a tales métodos también ha
cambiado; a principios de siglo, se justificaba desde perspectivas de Estado social, mientras que ahora se trata de
un enfoque neoliberal. En fin, el método de abordaje de |a cuestién de la peligrosidad se ha visto sustancialmente
modificado. Sobre estos extremos, cfr. la exposicién de PRATT, "Dangerousness, Risk and Technologies of
Power"”, en Australian and New Zealand Journal of Criminology, 28, 1995, pp. 3y ss; Ef mismo, "Governing the
Dangerous: an Historical Overview of Dangerous Offender Legislation”, en Social & Legal Studies 5 (1996), pp
21yss.
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para determinar los sujetos que, precisamente, han de ser inocuizados, también ha
cambiado radicalmente®,

3. Sea como fuere, mi opinidn es que el fendmeno no es casual. Por el contrario,
el “retorno” de la inocuizacién se halla en perfecta sintonia con la evolucién ideolégica
general de la Politica criminal; y no sélo de la Politica criminal norteamericana. En
dicha evolucién cabe advertir varios elementos determinantes. Asf, a mero titulo de
ejemplo, por un lado, el creciente desencanto, fundado o no, en torno a las
posibilidades de una intervencién resocializadora del Estado sobre el delincuente®. Y
por otro lado, la elevadisima sensibilidad al riesgo y la obsesidn por la seguridad que
muestran amplios grupos sociales 7. Asi, parece estar sentada la base ideolégica de los
planteamientos inocuizadores. Uno de los mas significativos es el que se refiere al
ambito, especialmente sensible, de los delincuentes sexuales®. En lo que sigue, se trata
de examinar como las tesis de la inocuizacién se han ido desarrollando en dicho ambito
en la reciente legislacién norteamericana y, también, aunque en menor medida, en la

ﬂlnh’\ﬂl’lj
aiciiiaina

® Los métodos predictivos basados en el andlisis psicolégico individual de responsabilidad o peligrosidad han sido
sustituidos por otros de naturaleza actuaria (actuarial justice), de medo que el delito pasa a ser abordado con las
mismas técnicas probabilisticas y cuantitativas que, en el 3mbito de los seguros, por ejemplo, se utilizan para la
gestion de riesgos. Ello supone recurrir al método estadistico, tomando como base determinados indicadores, cuya
cuantificacién es el punto de partida para emitir prondsticos de peligrosidad sobre grupos o clases de sujetos, sin
necesidad de entrar en estudios de la psicologia del individuo concreto. Sobre esta nocién, en la que se basa la
llamada, en los Estados Unidos, “New Penology”, existe ya una muy extensa bibliografia. Cfr., por ejemplo,
REICHMAN, “Managing Crime Risks: Toward an Insurance Based Model of Social Control”, en Research in Law,
Deviance and Social Control, 8, 1986, pp. 151 y ss.; FEELEY/ SIMON, "The New Penology: Notes on the
Emerging Strategy of Corrections and Its Implications”, Criminology, vol. 30, n® 4, 1992, pp. 449 y ss.;
FEELEY/SIMON, "Actuarial Justice:The Emerging New Criminal Law", en NELKEN (ed.), The Futures of
Criminology, Londen 1994, pp. 173 y ss.; Ottaviano, Prudentia luris 49, pp. 146-147,

Un desencanto que es ideoldgico, pero no sélo ideolégico. Quiere indicarse con ello que también es posible que
influya la voluntad de reducir las inversiones en tratamientos de resocializacion (lo que explica, por ejemplo, el que
nunca llegaran a implantarse en Alemania los establecimientos de terapia social previstos en la reforma penal de
aquel pais de los afos sesenta y setenta). Tal reduccién de inversién en el ambito penitenciario es coherente con la
reduccion del gasto publico propia de la crisis de los Estados del bienestar, Claro es que se pensard que la inversién
en resocializacion es eficiente, en el sentido de que, al menos a medio plazo, reduce los costes sociales derivados de
la comisién de delitas. Pero los andlisis a medio plazo no siempre son propios de la politica de gestion de la crisis, a
la que asistimos.

-

De ello me he ocupado en mi libro La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, Madrid 1999, al que me permito remitir en este punto.

BEs discutible que la evidente sensibilidad social ante este grupo de delitos se corresponda con un incremento real de
su produccion, asi como con la existencia en ellos de tasas de reincidencia superiores al comin de los delitos. Cfr.
ROSENAU, “Tendenzen und Griinde der Reform des Sexualstrafrechts”, StV 1999, pp. 388 y ss., p. 390, donde se
pone de manifiesto que en la Gltima década las cifras permanecen esencialmente constantes; y p. 392, donde se
pone de manifiesto que a tasa de reincidencia es ciertamente elevada pero no sustancialmente distinta de la
general. Cfr. asimismo el informe de SCHALL/SCHREIBAUER, "Prognose und Riickfall bei Sexualstraftatern”,
NJW 1997, pp. 2412 y ss., 2413.
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2. La evolucién de la Politica criminal norteamericana en las reacciones frente a los
delincuentes sexuales violentos.

1. Hasta los afios setenta y ochenta, el mecanismo mas significativo de
intervencién sobre los delincuentes sexuales imputables peligrosos en Estados Unidos
era el llamado ‘“civil commitment", esto es, su internamiento indeterminado en centros
psiquidtricos con fines de tratamiento. Esta fue, en efecto, la linea que abonaban las
llamadas “Sexual Psycopath Acts’ (leyes de "psicpatas sexuales” )y que, como se
advierte, conducian a una sustancial equiparacion de los sujetos imputables estimados
peligrosos con los inimputables, asimismo peligrosos. Sin embargo, lo cierto es que las
referidas disposiciones sufrieron critica tanto desde las perspectivas garantistas, como
desde las defensistas. Asi, desde las primeras, se manifestaba que el hecho de que a
tales sujetos, mentalmente no enfermos, se les sometiera supuestamente a tratamiento
psiquidtrico, suponia una incongruencia. Ademds, se objetaba que los psiquiatras

implicados en tales instituciones tendian a mantener su diagndstico de peligrosidad

{avernredictine daneeraticness) nara no correr el rieg
\overpreqicting Gangerousness), para ne Correr € res

delitos tras la concesién de la libertad al delincuente’. De este modo, lo cierto era que
la duracién del internamiento psiquiatrico indeterminado podia acabar siendo vitalicia -
y de hecho lo era en la gran mayoria de los casos - '°. Estas y otras consideraciones
condujeron al progresivo abandono de la referida orientacién, avalada, ademis,
finalmente por la sentencia del Tribunal Supremo recaida en el caso Foucha vs.
Louisiana''. Pero lo significativo es que las consideraciones garantistas tenian, en su
oposicién al “civil commitment”, el insospechado apoyo de las tesis mds defensistas.
Asi, desde esta otra perspectiva, se habia criticado el estado de cosas vigente,
manifestando el temor de que los delincuentes sexuales pudieran eludir duras condenas
de prisién en virtud de un internamiento, que se sospechaba breve?, en centros de
tratamiento, que ademas habian de resultar - en opinién de los criticos - en general
inefectivos®,

0 HP al
(R 8 L

£
[¢
)
t
<
D
-
w
3

2. Como consecuencia de lo anterior, en los afios noventa se empieza a difundir
un modelo legislativo distinto, que expresa de modo claro el abandono de la anterior

? Cfr. ALEXANDER , "The Civil Commitment of Sex Offenders in Light of Foucha vs. Louisiana", en Criminal
Justice and Behavior, vol. 20, n? 4, December 1993, pp. 371 y ss.,

il HORWITZ, “Sexual Psycopath Legislation: Is There Anywhere to Go but Backwards?" | UPLR 57 (1995), pp. 35
yss., 45.

! Supreme Court of the United States, Terry Foucha, petitioner vs. Louisiana (18 de mayo de 1992).

12 pyes, de hecho, bastarfa con que los psiquiatras responsables del centro en cuestién revocaran el prondstico de
peligrosidad para que el sujeto quedara en libertad. Claro es que esta hipétesis, como se ha indicado, no era muy
realista, pues los referidos psiquiatras, aunque sélo fuera para eludir cualquier responsabilidad en caso de nueva
comision de hechos delictivos tras la puesta en libertad, tendian a mantener de modo permanente el pronéstico de
peligrosidad.

¥ HORWITZ, UPLR 57 (1995), p. 47.
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orientacién (pretendidamente) terapéutica y la acogida de una linea claramente
punitivista e inocuizadora'. Esta linea, iniciada por la "Sexually Violent Predators
Act" del Estado de Washington (1990)", se va extendiendo a lo largo de la (ltima
década por un gran nlmero de estados norteamericanos, La estructura del nuevo
modelo de consecuencias juridicas para delincuentes sexuales violentos es, de nuevo,
muy sencilla: si el delincuente es estimado peligroso, tras el cumplimiento de la pena se
le impone una medida de seguridad acumulativa de inocuizacién®®. No se trata, pues,
de la imposicion de una “medida de seguridad” en lugar de la pena, sino de su
imposicién después de la pena'’. No es necesario que se constate una situacién de
habitualidad o, al menos, una reincidencia de pasado. Los (nicos requisitos son que se
trate del autor de un delito sexual violento; que haya afectado, al menos, a dos
victimas; y que exista un prondstico de reincidencia futura.

3. Como se ha indicado, este modelo se diferencia del anterior en que separa
claramente la pena de la medida de seguridad posterior. Asi, un modelo de
pero con una importante dimensién inocuizadora) se ve sustituido por una pena regida
por el principio de proporcionalidad, a la que se suma una medida regida por el
principio de inocuizacién'®. Expresado en términos de nuestra discusidn: se trata de un
sistema dualista, con ejecucion de la medida con posterioridad a la pena y duracién
indeterminada de aquélla’®, Ciertamente, resulta dificil no identificar en el transito de
un modelo al otro el paso de una ideologia terapéutica a una ideologia neoclasica de
"just deserts” a la que, en la légica de los movimientos defensistas de "law and order”,
se le suman elementos adicionales de inocuizacion®

4. El cambio conceptual no dejaba de implicar, sin embargo, el mantenimiento
de las mismas tensiones garantistas que, en su dia, dieron lugar a que se dictara la

Wig giro ha sido estudiado y expresado con claridad y concisién por HORWITZ, UPLR 57 (1995), pp. 40y ss.;
WALTHER, "Umgang mit Sexualstraftiatern: Amerika, Quo Vadis 7 Vergewisserungen iiber aktuelle Grundfragen
an das (deutsche) Strafrecht”, MschrKrim 80 (1997), pp. 199 y ss., 205 y ss.

15 Un detallado anélisis en GREENL EES, "Washington State's Sexually Violent Predators Act: Model or Mistake”
ACLR 29 (1991), pp. 107 y ss. Sobre su origen coyuntural, en un clima de conmocion piblica, GREENLEES,
ACLR 29 (1991). pp. 108-110; HORWITZ, UPLR 57 (1995), p. 48-49.

18 Cfr. HORWITZ, UPLR 57 (1995), p. 37.
17 Cfr. GREENLEES, ACLR 29 (1991), p. 110

18 Sobre el papel practicamente nulo de la reinsercién, que, por otro lado, se ve muy dificultada por el hecho de que
la medida se cumpla con posterioridad a |a pena, HORWITZ, UPLR 57 (1995), pp. 55-56.

Y Con claridad, HORWITZ, UPLR 57 (1995), p. 50.

2 HORWITZ, UPLR 57 (1995), p. 62: “As the public began to cry out for longer sentences for convicted criminals,
criminologists began to focus on the retributive and incapacitative aspects of criminal punishment, abandoning
much serious discussion of rehabilitation and deterrence”; y p. 64: "By the 1990s, incapacitation had emerged as
‘the principal justification for imprisonment in American criminal justice",
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sentencia Foucha vs, Louisiana®. En efecto, en el plano empirico la nueva legislacién
también ha de afrontar el problema de las dificultades en la prediccidon de la
peligrosidad o de |a reincidencia, scbre todo cuando el sujeto tan sélo ha realizado un
hecho delictivo®.Y, en el plano valorativo, la vaguedad de los términos de la ley
determina que sea muy complejo determinar con precision en qué casos debe
procederse a imponer el internamiento una vez cumplida la pena®. Asi pues, las dudas
sobre la constitucionalidad del modelo estdn seriamente fundadas®.

5. Por lo demds, el sistema dualista que se acaba de resefiar se completa con una
serie de medidas adicionales, todas ellas ordenadas a garantizar la neutralizacion del
delincuente, esto es, a asegurar que el mismo no volvera a ser fuente de riesgos para la
comunidad, En esta linea se mueven, en primer lugar, las medidas de supervisién y
control posteriores al cumplimiente de la condena (supervised release, parole) y
establecidas en la propia sentencia. Con ellas se pretende mantener bajo control el

no puede ignorarse que en algunos estados tienen una duracién

! .
segundo lugar, la aplicacion, durante el periodo de ejecucion de la pena privativa de
libertad, de tratamientos hormonales, convencionalmente denominados “castracion
"n2s

quimica”"®. En tercer lugar, los deberes de registro de ex-delincuentes sexuales, en

ocasiones asimismo de duracidn vitalicia, y que fueron introducidos en la_Jacob

2L |0 subraya WALTHER, Mschri<rim 80 (1997), p. 207.

# Cfr. GREENLEES, ACLR 29 (1991), pp. 111 y ss., 116: “The result will be lifetime commitment for most, if not
all, individuals labeled as sexually violent predators”.

2 Entre otros aspectos, cfr. GREENLEES, ACLR 29 (1991), pp. 121 y ss. Cfr. también, de modo general, BERG,
“Give me Liberty or Give me Silence: Taking a Stand on Fifth Amendment Implications for Court-ordered
Therapy Programs”, CLR 79 (1994), pp. 700 y ss.

2 Trata de proponer un modelo legislativo mis garantista, dentro del propio esquema de las leyes actualmente
vigentes, HORWITZ, UPLR 57 (1995), pp. 66 y ss. Sus caracteristicas serfan la exigencia de condena previa, el
juicio cualificado de peligrosidad establecido por ley, una cierta propercionalidad (duracién maxima y relacién con
el delito cometido), etc.

5 Estos tratamientos, que en principio son opcionales, pueden llegar a ser obligatorios en caso de reincidencia. Cfr.
la descripcion y andlisis, en términos basicamente escépticos de HICKS, "Castration of Sexual Offenders. Legal
and Ethical Issues”, en The Journal of Legal Medicine 1993, pp. 641 y ss. Con todo, debe subrayarse que los
tratamientos hormonales parecen ganar adeptos entre los politicos. Asi, el diario EL PAIS de 1 de septiembre de
1999 da cuenta de que el Partido Popular austriaco (OVP) propone, en su programa de Politica criminal, la
castracion quimica de los autores de delitos sexuales contra nifios, como requisito de su excarcelacion al final del
cumplimiento de la condena de prisién.

26

La "Jakob Wetterling Act” fue introducida en 1994, como parte de la “Violent Crime Control and Law
Enforcement Act”. Cfr. un analisis detallado de las caracteristicas y problemas constitucionales de esta ley en
LEWIS, “The Jacob Wetterling Crimes Against Children and Sexually Violent Offender Registration Act: An
Unconstitutional Deprivation of the Right to Privacy and Substantive Due Process”, en Harvard Civil Rights-Civil
Liberties Law Review 31 (1996), pp. 89 y ss.. La cuestién fundamental la describe correctamente en los siguientes
términos: "At the core of the debate over sex offender laws lies a fundamental tension between the desire to
rotect society -especially children- from perceived or actual recidivists and the constitutional obligation to
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A partir de esta ley, en efecto, los diversos estados de la Unién tienen la obligacién de
dictar leyes que, a su vez, impongan a los penados por delitos sexuales violentos o
realizados sobre menores el deber de inscribirse en los correspondientes registros
publicos”. Por fin, en la misma linea se mueve el “Community Empowerment” (o
Community Notiﬂcation)’g. esto es, el sistema de notificacién a una determinada
comunidad (el vecindario en el que vive el sujeto) de los datos obtenidos en virtud del
deber de registro®. El conjunto de medidas resulta enormemente revelador de los
extremos a los que puede llegar la supuesta logica de la "seguridad colectiva”, a la hora
de restringir derechos individuales y estigmatizar al sujeto™.

3. Aspectos de la nueva politica criminal alemana en materia de delincuentes sexuales
peligrosos. La “Gesetz zur Bekdampfung von Sexualdelikten und anderen gefarlichen
Straftaten” de 26 de enero de 1998.

1. Lo anterior podria ser visto con distancia como mera manifestacién de la
siempre peculiar politica criminal norteamericana; pero, aunque asi fuera, el juicio
pecaria de temerario, al minusvalorar la enorme influencia que dicho modelo acaba
teniendo en todo el mundo, y en particular en Europa, como consecuencia de la
universalizacion de los patrones culturales del "American Way of Life". Sin embargo, lo
cierto es que la Politica criminal europea, si bien desde luego no alcanza los extremos
descritos para la norteamericana, empieza a mostrar rasgos significativos en esa misma

protect the basic rights and liberties of all members of society, particularly the rights and liberties of those whom
society despises” (p. 90).

¥ Una de las mds conocidas es la de New Jersey, la Sexual Offender Registration_Act de 1994, conocida come
“Megan's Law" , en memoria de una nifia asesinada. Cfr., al respecto, LEWIS, Harvard Civil Rights - Civil Liberties
Law Review 31 (1996), pp. 114 y ss. Un examen del problema desde una perspectiva general en
HEBENTON/THOMAS, "Sexual Offenders in the Community: Reflections on Problems of Law, Community and
Risk Management in the U.S.A., England and Wales", en International Journal of the Sociology of Law, 24, 1996,
pPp- 427 y ss.

Estas disposiciones han tenido eco en la prensa europea, espanola en particular, al advertirse la posibilidad de
acceder a través de internet a fichas de delincuentes sexuales que ya cumplieron su condena, en las que se da
cuenta de todo tipo de datos personales de los mismos. Por lo demas, el criterio parece que trasciende del dmbito
de los delincuentes sexuales, En este sentido, el diario LA VANGUARDIA de 27 de octubre de 1999 da cuenta de
la decision del alcalde de Manchester de publicar nombre, apellidos, direccién y fotografia de delincuentes, ya
Jjuzgados e incluso que ya hayan cumplide condena, en su dfa descubiertos en flagrante delito por las cdmaras de
circuito cerrado instaladas en el centro de la ciudad. El argumento: “...la inmensa mayoria de los ciudadanos de
Manchester respetan la ley y pagan sus impuestos y tienen derecho a conocer los nombres y apellidos de quienes
ponen en peligro su bienestar y seguridad, y no aceptan las reglas del juego”.

8 Tambign prevista en la Jakob Wetterling Act
¥ Sobre todo ello, con referencias, WALTHER, MschrKrim 80 (1997), pp. 209 y ss.; critica en pp. 217 y ss.

0 gp efecto, la cuestion, vista desde la perspectiva de los derechos individuales, es si el delincuente que ha cumplido
su condena no tiene un derecho a la privacidad sobre los hechos que dieron lugar a la misma. Expresado de otro
modo, si acaso el Estado podria declarar ilimitado el periodo de vigencia de los antecedentes penales, asi como
hacerlos plblicos.
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direccién™. Baste, para ejemplificarlo, la referencia a la legislacién vigente en Alemania
desde 1998 en materia de reacciones frente a los delincuentes sexuales®. Su leit motiv
es, como en el caso norteamericano, la maximizacién de la idea de seguridad®, aunque,
a diferencia de lo que sucede en aquel pais, no se abandona la dimension
resocializadora del tratamiento. Esta idea rectora conduce reducir los requisitos de la
“custodia de seguridad" (Sicherheitsverwahrung), consecuencia juridica (medida
posterior a la pena) no limitada por el principio de culpabilidad, sino por
consideraciones de eliminacién de la peligrosidad, aun cuando no se excluya el
tratamiento. La pretensién de esta reduccién es doble: de una parte, desvincular a la
institucién de su ligamen tradicional con la habitualidad, o a la sucesién de hechos
delictivos™, de manera que, en la nueva regulacion, es posible impanerla ya con ocasién
de la primera condena del sujeto; de otra parte, eliminar su ya limitada vinculacién con
un criterio de proporcionalidad, al ser posible su duracién indeterminada (mas alla del
limite de los diez afios de duracién que preveia el régimen derogado) en casos de que
exista un riesgo de violencia (§ 66, 11l StGB)®. Por lo demds, en la misma linea inciden
ias nuevas disposiciones relativas a la libertad vigilada {vigilancia de conducta,
Fiihrungsaufsicht), que se pueden adoptar en la fase de transito hacia la plena

3 Hasta el momento, en Europa se detectan desde luego tan sélo cambios de alcance més limitado que el modelo
norteamericano. Asi, en Gran Bretafia en la Crime (Sentences) Act de 1 de octubre de 1997, se establece una
reclusién a perpetuidad para el caso de un segundo delito grave (por ejemplo, agresion sexual a un menor), de la
que sdlo se puede prescindir en el caso de ausencia total de peligrosidad del sujeto, y que, en la practica viene a
corresponder a la custodia de seguridad. En Francia, por su parte, la Loi n? 98-468 de prevencién y represién de
delitos sexuales asi como de proteccion de menores tiene como novedad mas importante la prevision una nueva
pena accesoria, posterior al cumplimiento de la condena, de tratamiento socio-terapéutico bajo supervision
judicial , asi como la posible imposicion de otras medidas (arts. 131-36- 1 y ss Code pénal). Por tanto, la
orientacién parece atribuir prioridad al tratamiento sobre la inocuizacién. En Italia, en lo que alcanzo a ver, la
situacion sigue siendo la clasica (arts. 199 y ss. del Codice penale), de modo que los delincuentes sexuales
peligrosos pueden ser sometidos a una medida de seguridad posterior al cumplimiento de la pena, sin que, al
parecer, exista institucién alguna que esté orientada de modo expreso a la reinsercion de los mismos. El caso
espaiol es conocido: no existen medidas de inocuizacién de delincuentes sexuales imputables y peligrosos para
después del cumplimiento de la pena; es més, los propios delincuentes sexuales inimputables se someten (como los
demas inimputables) a una medida sujeta al estricto principio de proporcionalidad con el hecho. Tampoco existen
medidas especificas de tratamiento mas alla de las propias del tratamiento penitenciario; en concreto, no existen
medidas de tratamiento obligatorio para la fase de la libertad condicional ni tampoco para el momento posterior al
licenciamiento definitivo del penado.

22 Sobre sus rasgos esenciales, SCH(“)CH, “Das Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und anderen
gefahrlichen Straftaten vom 26.1.1998", NJW 1998, pp. 1257 y ss.; ROSENAU, 5tV 1999, pp. 393 y ss..

3 Sy causa préxima se halla, segiin todos los indicios, en el impacto producide en la sociedad alemana por tres
casos de muertes de nifios a manos de delincuentes sexuales; SCHOCH, NJW 1998, pp. 1257 y ss.

¥ No hay que olvidar que la custodia de seguridad se estimaba tradicionalmente como una de los dltimos recursos
de necesidad de la politica criminal: ROSENAU, StV 1999, p. 396. La mayor flexibilidad que establece la nueva
regulacion para la imposicion de consecuencias juridicas asegurativas o inocuizadoras se estima vulneratoria del
principio de proporcionalidad por BOETTICHER, "Der neue Umgang mit Sexualstraftitern -eine
Zwischenbilanz", Mschririm 81 (1998), pp. 354 y ss., 364-365.

3 Cfr. una referencia a la polémica que ha rodeado la introduccién de esta nueva regulacién, con una valoracion
favorable, en SCHOCH, NJW 1998, pp.1261-1262,
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libertad(§ 68 StGB) y cuya duracién, de dos a cinco afios, puede también convertirse en
indeterminada si no se cumplen las instrucciones que se establezcan y puede
constatarse, por otro lado, la persistencia de peligro.

2. La propia légica de la seguridad conduce a restringir las posibilidades de
aplicacién de ciertas medidas de flexibilizacién de las reacciones juridico-penales, que
tradicionalmente se habian inspirado en criterios de resocializacién® (asf, por ejemplo,
la libertad condicional)’’. O, en todo caso, a condicionar la concesién de la libertad
condicional o de la libertad vigilada a la aceptacién de un tratamiento terapéutico™.
Otras disposiciones de cardcter, éstas si, directamente resocializador son las contenidas
en la reforma del § 9 de |a Ley Penitenciaria (Strafvollzugsgesetz), relativas al ingreso
de penados -y en el marco del cumplimiento ordinario de la condena- en instituciones
de terapia social, siempre que sean susceptibles de tratamiento.

3. El modelo tiene una base ideoldgica muy clara: la sociedad, incluso en el caso
de ciertos delincuentes no habituales, cuyo delito haya tenido, sin embargo, una
especial incidencia, por el nimero de victimas, por ejemplo, renuncia a asumir
porcentaje alguno del riesgo de reincidencia. Todo el riesgo se hace recaer sobre el
autor, quien de este modo es sometido a intervenciones asegurativas de la maxima
intensidad. La adecuacidn de este modelo al principio de proporcionalidad resulta mas
que discutible®,

4. Perspectivas.

1. El debate acerca de las consecuencias juridicas especificas de |a sociedad de la
inseguridad no ha hecho, probablemente, mds que empezar®’. El 4mbito, especialmente
sensible, de los delincuentes sexuales, no es, en este punto, sino la punta del "iceberg"”.
Lo que, en todo caso, parece obvio es que la absolutizacion de la seguridad como
objetivo politico-criminal conduce a la recenstruccién de un Derecho de |a peligrosidad.
Expresado de otro modo: se vuelve a replantear, para sujetos imputables, el recurso a
medios de aseguramiento cognitivo, junto a la pena como mecanismo de

3 Un informe de expertos sobre el modo de proceder con tales delincuentes es el titulade “Sexualstraftater im
Massregelvollzug -Grundfragen ihrer therapeutischen Behandlung und der Sicherheit der Allegemeinheit”-, en
MschrKrim 79 (1996), pp. 147 y ss.

37 Cfr. SCHOCH, NJW 1998, pp. 1258 y ss.

¥ SCHOCH, NJW 1998, p. 1260.

2 Criticamente, Deutsche Gesellschaft fiir Sexualforschung, Stellungnahme zum “Gesetz zur Bekdmpfung von
Sexualdelikten”, MschriKrim 81 (1998), pp. 368 y ss.

0 para el caso de los delincuentes sexuales, seiala HORWITZ, UPLR 57 (1995), p. 66: "._.it seems highly probable
that the trend towards the reenactment or greater use of sexual psycopath statutes will continue in an anabated
fashion” .

185



Revista de Derecho N2 8 - 2001 U. Catélica del Norte — Campus Guayacin

aseguramiento contrafactico de la vigencia de la norma. No en vano, en la reciente
discusién politico-criminal britanica, el objeto del debate se centra ya en si debe o no
esperarse a la produccidén de un hecho lesivo para proceder a arbitrar una reaccidn,
cuando resulta que existen las bases para formular un juicio de peligrosidad*. Esto es,
se ha reabierto incluso el debate en torno a las reacciones predelictuales, lldmense éstas
medidas de seguridad o no,

2.Esta situacidén obliga, seglin creo, a analizar de nuevo -lo que parecia
definitivamente superado- si el principio de peligrosidad puede legitimar realmente (y
hasta qué punto) una intervencion restrictiva de derechos sobre el sujeto activo. En la
discusién sobre el nuevo Derecho de la peligrosidad (postdelictual o no), lo importante,
en mi opinién, es advertir y valorar el hecho de que el mismo se concibe como derecho
de estricta seguridad frente al futuro (puramente preventivo) y no de respuesta frente
al pasado. En cambio, estimo menos relevante la cuestién relativa a la etiqueta de las
reacciones cognitivas que se establezcan; civiles (“civil commitment” ha sido su

i i rl

ministrativas Fsta rlecti
VNIA0s) | penaies ¢ aaministraty csta cuesty

Is)
etiqueta de |a reaccién (no se olvide: cognitiva) ha enzarzado, en cambio, a la doctrina

a
vaa.

espafiola en los lltimos afios, y acabé influyendo sobre el Cédigo de 1995 *2,

3.Lo cierto es que, en el caso de los inimputables, el principio de peligrosidad
evidentemente si legitima la restriccidn de derechos. Y su limitacién por un principio de
proporcionalidad absoluta con el hecho cometido es sélo aparente. En efecto, tras la
obligada finalizacién de la medida de seguridad juridico-penal ex art. 6.2 CP espanol, si
la peligrosidad del sujeto lo hace preciso, la restriccién de derechos del mismo puede
continuar por la via del internamiento civil de los incapaces.

4. La pregunta es, entonces, si en el ambito de los delincuentes imputables la
consideracion de |a peligrosidad carece de todo sentido. Expresado en otros términos, si
la estricta medida de la culpabilidad por el hecho define el Iimite de cualquier
intervencion restrictiva de derechos (penal o extrapenal) sobre el sujeto. El alejamiento
de la legislacion espafiola actualmente vigente de cualquier consideracion como las
resefiadas no debe conducir a engafo. En efecto, existen indicios significativos de que
en la sociedad no se comparte la tesis de que la culpabilidad por el hecho ha de definir
la frontera absoluta de distribucién de riesgos entre individuo y sociedad. Esto es, la

41 . i G -
De hecho, la predelictualidad ya era caracteristica de algunas de las antiguas "Sexual Psycopath Acts'

norteamericanas: HORWITZ, UPLR 57 (1995), p. 40 nota 27, 61.

2en efecto, el Codigo de 1995, al acoger incluso en las medidas de seguridad para los delincuentes inimputables el
criterio de la proporcionalidad con el hecho cometido (art. 6. 2) y no contemplar siquiera reacciones para
delincuentes imputables habituales o peligrosos, se sittia en las antipodas de cualquier discurso de “peligrosidad"
Sin embargo, los autores de referencia del legislador de 1995 admiten que tras el cumplimiento de la medida de
seguridad penal los sujetos peligrosos puedan ser sometidos a reacciones civiles (y cabe imaginar que tampoco
tendrian objeciones respecto a reacciones de naturaleza administrativa).
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tesis de que, cumplida la condena ajustada a la culpabilidad, la sociedad deba asumir
siempre todo el riesgo de un delito futuro cometido por el sujeto imputable. Por el
contrario, parece que se admite la idea de que |a constatacién de una seria peligrosidad
subsistente tras el cumplimiento de |la condena deberia dar lugar a alguna férmula de
aseguramiento cognitivo adicional. Si esta percepcidn fuera correcta, podria ser sélo
cuestion de tiempo que se plantearan -también en Espana- propuestas de solucién
radicales, en |a linea de lo acontecido en otros paises. Por ello, y frente a las posturas
autocomplacientes, parece razonable que tenga |ugar también entre nosotros una
discusidn sobre la conveniencia de una reforma controlada y no presidida por criterios
de oportunidad, producida, como en el caso alemin o el norteamericano, bajo el
impacto emocional de un caso (o una serie de casos) de consecuencias dramaticas.

5. En realidad, algunas de las medidas que parecen necesarias ni siquiera
requeririan necesariamente de un cambio legal: bastaria con que los dérganos
jurisdiccionales - los Jueces de Vigilancia Penitenciaria - aprovecharan la institucién de
la libertad condicional, para hacer de ella una auténtica libertad “condicional”, esto es,

sometida al cumplimiento de una serie de reglas de conducta, controlado por el
personal adecuado para ello®. Expresado de otro modo, que aprovecharan la
habilitacién legal del art. 90.2 CP (“podran") para imponer, al decretar la libertad
condicional, una o varias de las reglas del art. 105 CP,

6. Otras medidas, sin embargo, si requeririan tal reforma legislativa. Asi, por
ejemplo, la prevision de algln género de medidas de control de la vida en libertad tras
el licenciamiento definitivo del penado. O, también, la regulacion de medidas de
seguridad -como las que reiteradamente ha propuesto entre nosotros Cerezo Mir®-
para sujetos habituales o peligrosos, desde |uego no sujetas a un principio absoluto de
proporcionalidad con el hecho cometido, que las anula antes de empezar, pero tampoco
absolutamente indeterminadas, ni siquiera condicionadas a la -discutible- reversidn del
pronéstico de peligrosidad. Por contra, habria de tratarse de medidas regidas por un
criterio de proporcionalidad que determine -valorativamente- el momento en que el
riesgo de reincidencia pasa a ser asumido por el conjunto de la sociedad, como parece
razonable que tenga lugar en el marco de un Estado de derecho que disponga una
distribucién equilibrada de cargas entre individuo y sociedad.

7. En realidad, la blsqueda de criterios valorativos de distribucién razonable -
entre individuo y sociedad- de la carga de la inseguridad habria de ser el criterio rector
de la reforma. Una reforma que, por tanto, descartaria cualquier concepcidn radical de

43 o s ; n "
Aunque una reforma legal en este punto, a fin de distinguir entre clases de delitos y proporcionar una base mas
precisa a las decisiones judiciales serfa mas satisfactoria,

% (ltimamente en CEREZO MIR, “Censideraciones politico-criminales sobre el proyecto de Codigo penal de 1992,
Leccién inaugural del curso académico 1993-1994, Universidad de Zaragoza, pp. 37 y ss.
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la inocuizacién, como distribucién desequilibrada de cargas en perjuicio del penado®.
Pues como sefalan, con razén, Schall/ Schreibauer®
mantenerse en un Derecho penal respetuoso con la individualidad y los derechos
fundamentales de la persona, también del delincuente, una sociedad que, por tanto,
quiere conceder a todo autor la posibilidad de la resocializacion, debe también estar
dispuesta necesariamente a soportar un riesgo para la seguridad de la colectividad” .

, "una sociedad que quiere

5 Una distribucién absolutamente desequilibrada de las cargas entre individuo y sociedad es, por ejemplo, la que se
contiene en la Jacob Wetterling Act norteamericana, que implica no sélo una afectacién de la intimidad o una
dificultad afiadida a la reinsercion, sine incluso un auténtico peligro para la vida o integridad de los excarcelados
tras cumplir su condena.

6 W 1997, p. 2420.
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