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Abstract

El trabajo analiza las principales estrategias actuales del “Derecho penal de la peligrosidad sexual”, basadas
en la inocuizacion de delincuentes imputables peligrosos e inspiradas en la “ideologia de la seguridad”, y
reflexiona sobre los limites del Derecho penal ante tales fenomenos.

The article analyzes the main current strategies of the “Criminal Law of the sexual dangerousness”, based
on the incapacitation and inspired by the “ideology of security”, and reflects on the limits of criminal law
concerning such phenomena.

Der Beitrag analysiert die wichtigsten aktuellen Strategien des ”Strafrechts der sexuellen Gefihrlichkeit",
die ihre Basis in der "Ideologie der Sicherheit” finden und das Ziel der Neutralisierung der gefihrlichen
zurechnungsfihigen Titer verfolgen. Dabei werden einige Grundgedanken tiber die Grenzen des Eingriffs
des Strafrechts solchen Phinomenen gegeniiber dargestellt.

Title: “Sexual Predators”. Strategies and limits of the Law of the criminal dangerousness.
Keywords: Sexual Offenders, Dangerousness, Castration, Commitment, Incapacitation
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“To condemm more and to understand less”
JOHN MAJOR (The Sunday Times, 21-2-1993)

“Wegschliefens — und zwar fiir immer”
GERHAD SCHRODER (Bild am Sonntag, 8-7-2001)

“Il ne devait pas sortir. Ce n'est pas une question de moyens”
NICOLAS SARKOZY (Le Monde, 21-08-2007)

L Introduccion

Los delitos contra la libertad sexual representan alrededor del 1 por ciento de los delitos que se
cometen en Esparia (al igual que en el resto de los paises europeos) y la tasa de reincidencia se
mueve en una franja moderada, esto es, entre el 10 y 15 por ciento. En los tiltimos afios, el niimero
de condenados a una pena de mds de cuatro arios de prision por un delito contra la libertad e
indemnidad sexual® no ha superado los 204 al atio. De entre ellos, el niimero de condenados a una
pena de entre 4 y 6 aiios de prision se mueve entre los 106 del ario 2000 y los 162 del ario 2004. En
esos mismios arios se alcanzo la cota minima y mdxima del niimero de condenados a mds de 10 afios
de prision por delitos de esta naturaleza: 26 y 44, respectivamente?.

1. La cuestion del tratamiento de los delincuentes sexuales peligrosos hace tiempo que esté entre
las principales exigencias que la sociedad dirige al sistema de justicia penal. Este también conoce
una vieja respuesta: la inocuizacion de tales delincuentes3, si bien su presencia en el Derecho
penal posterior a la segunda guerra mundial -por lo que a Europa se refiere, tanto en los distintos
Ordenamientos como en la reflexién teérica- habia sido muy limitada. El pensamiento de la
inocuizaciéon, no obstante, ha experimentado un auge inusitado en las legislaciones penales
actuales*. Asi, tanto los paises anglosajones -en los que siempre tuvo un mayor eco- como en la
mayoria de los de la Europa continental, vienen desarrollando desde hace poco mas de una
década mecanismos inocuizadores (especificos y diferenciados con respecto al resto de
delincuentes) con la explicita finalidad de “proteger a la sociedad” del peligro que representan
aquellas personas que manifiestan una tendencia a la repeticion de delitos graves vy,

1 La violacién prevista en el articulo 179 CP se castiga con una pena minima de 6 afios. Las agresiones sexuales
agravadas no consistentes en violacion del art. 180 CP se castigan con una pena minima de 4 afios. La misma con
la que se castigan los abusos sexuales con acceso carnal, por via vaginal, anal o bucal o introduccién de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, del art. 182.1 CP.

2 Fuente: Instituto Nacional de Estadistica

Afio | Condenados Condenados | Condenados Condenados
entre 6 m. y 4 afios | + 4 afios entre 4 y 6 afios | + 10 afios
2005 | 691 198 162 36
2004 | 703 204 160 44
2003 | 649 180 140 40
2002 | 584 178 146 32
2001 | 520 135 107 38
2000 | 514 132 106 26

3 Pionero en el pensamiento de la inocuizacién (jexclusién!) para los incorregibles, vON LISZT, “Der Zweckgedanke
im Strafrecht” (1882), en Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, t. 1, 1905, pp. 126 y ss.
4 Véase, SILVA SANCHEZ, “El retorno de la inocuizacién”, en Estudios de Derecho penal, 2000, pp. 233 y ss.
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particularmente, de delitos violentos contra la libertad sexual. En el Derecho comparado, en
términos generales, la lucha contra este peligro se ha articulado principalmente desde la l6gica de
la prolongacién de la privaciéon de libertad durante el tiempo que dure la situaciéon de
peligrosidad. En paises como los Estados Unidos o Inglaterra, la naturaleza de esta prolongacién
no constituye una preocupacion, sino que la finalidad preventiva lleva a justificar en muchos
casos la imposicién de la privacion de libertad por tiempo indeterminado como pena en tanto
estrategia de neutralizaciéon. En Alemania, por su parte, la privacion de libertad con fines
exclusivamente inocuizadores se articula mediante el recurso a las medidas de sequridad cuya
duracioén tras las tltimas reformas del StGB también puede llegar a ser indeterminada. En ambos
casos, la situacion de imputabilidad del delincuente peligroso no es obstaculo a la imposicion de la
pena prolongada o a la adopcién de la medida de seguridad de internamiento.

Ello, de entrada, sienta las bases para afirmar que las -tan aclamadas- diferencias entre los sistemas de
sanciones monistas (en los que se conoce una tnica sancion penal, como sucede en los Estados Unidos) y
dualistas (donde junto a la pena se prevén medidas de seguridad, como sucede en la mayor parte de
paises de la Europa continental) desaparecen desde la dptica de la inocuizacions.

En cambio, el Derecho penal espafiol, donde también las medidas de seguridad son el
instrumento llamado a responder a la peligrosidad criminal del autor, en la actualidad, no
contempla la posibilidad de imponer medidas de seguridad privativas de libertad a sujetos
imputables que manifiesten dicha peligrosidad. Por el contrario, en el Cédigo Penal espafiol, las
(limitadas, en comparacioén con otros Ordenamientos®) reacciones a la peligrosidad criminal para
delincuentes plenamente imputables se reconducen a ciertos efectos en el ambito del
cumplimiento de las penas (endurecimiento del régimen de sustituciéon y suspensién); a la
imposicién de penas accesorias privativas de derechos y a las agravaciones generales por
reincidencia. En el apartado II se profundizard sobre la figura del internamiento -sea como pena,
sea como medida- de delincuentes imputables peligrosos prevista en otros paises. Y en el
apartado 1V se volvera sobre los recursos que ofrece el Codigo penal a la luz del Proyecto de
reforma que actualmente esta en tramite parlamentario.

2. Pese a que el internamiento es la principal estrategia del Derecho penal de la peligrosidad en la
actualidad, se han desarrollado también otras reacciones que pueden funcionar como alternativas
o instrumentos complementarios a la prolongacién de la privacién de libertad para combatir la
peligrosidad. El debate sobre tales medidas es muy reciente en Europa, de manera que hoy por
hoy desempefian un papel marginal. En el apartado 1II se analizan las principales caracteristicas
de dos de ellas que funcionan desde hace algin tiempo en los paises anglosajones: la

denominada “castracién quimica” y los registros publicos.

5 Asi, KUNz, “Die Sicherung als gefihrlich eingestufter Rechtsbrecher: Von der Strategie der Inklusion zur
strafrechtlichen Exklusion”, en “... weil er fiir die Allgemeinheit gafihrlich ist!”, 2006, p. 74, afiadiendo que «las
necesidades de seguridad de las sociedades postmodernas exigen de la praxis juridico-penal en ambos lados del
Atlantico “tomar todas las precauciones” en caso de duda, esto es, practicar una gestién del riesgo que sitte el
umbral de la potencial peligrosidad social en un nivel bajo y que prevenga de la repeticién de hechos delictivos
mediante la imposibilidad de alcanzar la libertad condicional incluso en casos de riesgos residuales minimos».

6 Muy critico con el instrumental del Cédigo Penal espafiol, recientemente, SANCHEZ LAZARO, “Un problema de
peligrosidad postdelictual: Reflexiones sobre las posibilidades y limites de la denominada custodia de
seguridad”, Revista Penal, nam 17, 2006, pp. 142 y ss, con ulteriores referencias.
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3. Todo lo anterior pone de manifiesto dos aspectos de importancia. Por un lado, que al Derecho
penal se le dirige hoy la pretensiéon de que acttie inocuizando la peligrosidad criminal. Por otro
lado, que esa respuesta inocuizadora puede tener muy diversas configuraciones. Ante ello, no
puede obviarse la cuestion de la legitimidad del Derecho penal para llevar a cabo el objetivo de la
prevencion frente a peligros que provienen de sujetos imputables mas allad de la reaccion a su
culpabilidad que supone la pena. Ademads, no resulta evidente como -en caso de dar una
respuesta afirmativa a la pregunta por la legitimidad- debe articularse en un Estado de Derecho
tal misién. En el apartado V se ensayara una breve respuesta a ambas cuestiones como punto de

partida para la construccién del Derecho de la peligrosidad criminal.

II. El internamiento (indeterminado) de imputables peligrosos

1. Hasta los afios 90 en los Estados Unidos el Derecho penal sexual se caracterizaba por los
principios de rehabilitacién y tratamiento del delincuente sexual. Es en la década de los 90
cuando la situacion da un giro radical: se desconfia de la eficacia de las terapias, se deja de correr
los riesgos de las “parole” y se apuesta por la tolerancia cero y el apartamiento en lo posible del
delincuente (no sé6lo el sexual) por tendencia de la vida en sociedad. Particularmente, en el
ambito de la delincuencia sexual se van aprobando progresivamente en casi todos los Estados de
los Estados Unidos las denominadas “Sexual Violent Predators-Laws”7 -reparese en la
denominacion de la ley, literalmente “predator” significa “depredador”-. Pionero en este sentido
fue el Estado de Washington, que en el afio 1990 aprob6 la “Community Protecction Act” -reparese,
de nuevo, en el nombre de la ley- y estableci6, junto a la creacién de registros para delincuentes
sexuales, la medida denominada “civil commitment” o “involutary commitment”. Con este nuevo
instrumento, aunque el delincuente sexual hubiera cumplido su condena, éste debia permanecer
privado de libertad por su peligrosidad para la comunidad por tiempo indeterminado hasta que
dejara de representar un peligro para aquella. En la actualidad el modelo de las “Sexual Violent
Predators-Laws”, con la medida de internamiento por tiempo indeterminado, se ha generalizado
en los Estados Unidos.

También en Inglaterra la ideologia de la “Incapacitation”8 dejé su huella en la Criminal Justice Act
de 1991, primero, y en la actual Criminal Justice Act de 2003, después. Segun esta ultima, la
comision de dos delitos sexuales, unida al riesgo de repeticién futura, provoca que al delincuente
se le imponga una “extended sentence” o bien una “indeterminate sentence”. La primera modalidad
implica el sometimiento del sujeto a un periodo de seguridad tras el cumplimiento de la pena. La
segunda modalidad, prevista para los supuestos mds graves, comporta desde una “sentence for
public protection” (cuya duraciéon minima no puede ser inferior a los diez afios de prision) hasta
una pena a cadena perpetua (“life sentence”).

7 Véase un panorama general en LIEB/ MATSON, Sexual Predator Commitment Laws in the United States: 1998 Update,
1998; LieB/ QUINSEY/ BERLINER, “Sexual Predators and Social Policy”, Crime & Justice 23 (1998), pp. 43 y ss.
8 EASTON/PIPER, Sentencing and Punishment, 2005, p. 126; ZIMRING/ HAWKINS, Incapacitation, 1995, pp. 42y ss.
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2. La Sicherungsverwahrung (custodia de seguridad)® existe en el StGB desde que se introdujeron
en él las medidas de seguridad en el afio 1933 y ha sido y sigue siendo el principal instrumento
del Ordenamiento penal alemdn para combartir la reincidencia en delincuentes violentos
peligrosos. Sin embargo, tras el derrumbe del régimen nacionalsocialista esta medida se mantuvo
practicamente inaplicada hasta que en 1998 la Ley para la lucha contra los delitos sexuales?
reformé los presupuestos de su imposicién, ampliando sus posibilidades de aplicacion.
Posteriormente, la custodia de seguridad ha sido reformada en dos ocasiones mas para extender
su ambito de operatividad a casi todas las situaciones en las que la peligrosidad del delincuente

resulta una “amenaza para la sociedad”.

En esencia, la custodia de seguridad se contempla actualmente en el § 66 del StGB como una
prolongacién de la privacién de libertad, esto es, a cumplir tras la pena de prisiéon, bien con
caracter obligatorio para el juez en supuestos de delincuencia grave reincidente o bien con
cardcter facultativo cuando, pese a no existir condenas anteriores, se esté ante sujetos que han
manifestado una tendencia hacia el delito a través de la comision de diversos delitos dolosos. El
requisito material que en todo caso debe concurrir es la tendencia o propension a la comisién de
delitos de gravedad (en la actualidad ya no sélo contra la vida y la integridad, sino también de
cardcter econémico -j!-) y la existencia del correspondiente “peligro para la sociedad”.
Inicialmente la custodia podia tener una duracién maxima de diez afios. No obstante, la reforma
de 1998 elimino el limite maximo, de manera que ahora puede tener una duracién de por vida, si
bien se puede declarar extinguida tras el transcurso de diez afios de internamiento si ha dejado
de existir el peligro de comisién de delitos graves. La custodia de seguridad, hasta el afio 2002,
debia decretarse en la misma sentencia condenatoria, lo que implicaba que en muchos supuestos
el pronoéstico de peligrosidad fuera incierto y, por consiguiente, no se ordenara la medida. Por
este motivo en dicho afio se introdujo la posibilidad de reservarse en la sentencia la imposicion
de la medida (vorbehaltene Sicherungsverwahrung)l. Asi, cuando el pronéstico de peligrosidad es
incierto en el momento de producirse la condena, el tribunal puede acordar que se reserva la
posibilidad de adoptar la medida de seguridad hasta el momento en que el delincuente haya
cumplido una parte importante de la pena. Sin embargo, atn tras este relajamiento de los
requisitos de imposicién de la medida, en el afo 2004 se dio un paso mas, fundamentalmente

para cubrir supuestos de delincuentes sexuales condenados con anterioridad a la reforma del

9 De entre la abundante bibliografia alemana, véase, recientemente, BENDER, Die nachtrigliche
Sicherungsverwahrung, 2007, passim; PEGLAU, “Das Gesetz zur Reform der Fithrungsaufsicht und zur Anderung
der Vorschriften tiber die nachtrdgliche Sicherungsverwahrung”, NJW 2007, pp. 1558 y ss; KREUZER,
“Nachtrégliche Sicherungsverwahrung - rote Karte fiir gefdhrliche Gefangene oder fiir den rechtsstaatlichen
Vertrauensschutz?”, ZIS 4/2006, pp. 145 y ss.; KINZIG, “Die Sicherungsverwahrung - von einer vergessenen zu
einer boomenden Massregel”, en BARTON (Hrsg.), “... weil er fiir die Allgemeinheit gefihrlich ist!”: Prognosegutachten,
Neurobiologie, Sicherungsverwahrung, 2006, pp. 143 y ss.; ALBRECHT, H.-J.,, “Antworten auf Gefdhrlichkeit.
Sicherungsverwahrung und unbestimmter Freiheitsentzug”, en FS-Schwind, 2006, pp. 191 y ss. En lengua
espafiola, una detallada exposiciéon de su regulacion puede verse en, CANO PANOs, “El marco juridico y
criminolégico de la custodia de seguridad (Sicherungsverwahrung) en el derecho penal aleméan”, CPC 2007, pp.
205 y ss., manifestindose muy critico con esta medida. Véase también, SANCHEZ LAZARO, “Un problema de
peligrosidad postdelictual: Reflexiones sobre las posibilidades y limites de la custodia de seguridad”, Revista
Penal, nam. 17, 2006, pp. 142 y ss., quien se muestra favorable a la adopcién de la custodia de seguridad por el
Derecho penal espafiol.

10 “Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten und anderen gefihrlichen Straftaten” (BGBL. L, p. 160)

11 “Gesetz zur Einfiihrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung” (BGBI. L., p. 3344).
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1998, con la introduccién de imposicién de la custodia de seguridad posterior al cumplimiento de
la pena (nachtrigliche Sicherungsverwahrung)'2. De esta manera, se prescinde ahora completamente
de la obligacion de dictar la medida o su reserva en la sentencia condenatoria, pudiendo el
tribunal decretar la custodia con posterioridad a la sentencia y antes de que el sujeto alcance la
libertad cuando asi lo aconseje una valoracion global de las circunstancias del delincuente a la luz
de su peligrosidad. En la actualidad existe un proyecto de ley para introducir la custodia de
seguridad impuesta con posterioridad en el ambito del Derecho penal juvenil’3.

En Suiza se ha dado un pasé mas alld al aprobar por iniciativa popular una modificacién
de la Constituciéon!* (pendiente en la actualidad de ratificaciéon parlamentaria) en virtud
de la cual a un delincuente violento o sexual que sea definido como extremadamente
peligroso y no susceptible de tratamiento pueda imponérsele la medida de internamiento
en custodia de seguridad perpetua y sin posibilidad de revision por su elevado riesgo de
reincidencia’®.

4. Existe acuerdo en la doctrina alemana para calificar a esta medida como “el altimo recurso de
la politica criminal”’e. Sin embargo, se muestra profundamente dividida en torno a la
constitucionalidad de por lo menos algunas de sus modalidades de imposiciéon. Por su parte, el
Tribunal Constitucional alemén ha declarado en dos ocasiones que la custodia de seguridad es
compatible con la Ley Fundamental'’. Por otro lado, no debe olvidarse que en Alemania el
internamiento en centro psiquidtrico como medida de seguridad para delincuentes inimputables
también puede tener una duraciéon indeterminada y que ademads existe la condena a cadena
perpetual8 19. Todo ello ha llevado a buena parte de la doctrina a afirmar que en la actualidad no

12 “Gesetz zur Einfiihrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung” (BGBL, I, p. 1838).

13 Véase, criticamente, OSTENDORF/ BOCHMANN, “Nachtrégliche Sicherungsverwahrung bei jungen Menschen auf
dem internationalen und verfassungsrechtlichen Priifstand”, ZRP 2007, pp. 146 y ss.

14 Art. 123a BV.

15 Sélo cuando mediante nuevos descubrimientos cientificos se acredite que el delincuente puede ser tratado, de
manera que deje de existir peligro para la sociedad, podra emitirse un nuevo informe en virtud del cual las
autoridades podran dejar en suspenso la medida de custodia. Véase, criticamente, KUNZ/STRATENWERTH, “Zum
Bericht der Arbeitsgruppe ‘Verwahrung'”, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, 123, 2005, pp. 2 y ss.

16 La expresion proviene del primer informe de la comisién para la reforma del sistema de sanciones (BT-Druck
V/4094, p. 19); calificindola como la variante alemana de la regla americana “Three strikes and you are out”,
KREUZER, “Nachtrégliche Sicherungsverwahrung - rote Karte fiir gefdhrliche Gefangene oder fiir den
rechtsstaatlichen Vertrauensschutz?”, ZIS 4/2006, p. 145.

17 Asi, BVerfG, NJW 2004, p. 739 (p. 744); BVerfG, NJW 2006, p. 3483 y s. En esta tultima sentencia el Tribunal ha
declarado la constitucionalidad de la custodia de seguridad impuesta con posterioridad a la sentencia siempre
que la peligrosidad del sujeto resulte de circunstancias nuevas que no fueron tenidas en cuenta en la sentencia
condenatoria.

18 En Alemania la cadena perpétua estd tinicamente prevista para el asesinato y su constitucionalidad estd
supeditada a que tras 15 afios de privacién de libertad el sujeto quede en libertad condicional si no representa un
peligro para la sociedad.

19 Algunos datos relevantes: en el afio 2003 se impuso la medida de internamiento en centro psiquiatrico por
tiempo indeterminado a 876 sujetos y la custodia de seguridad a 66. A fecha de 31.3.2004 en Alemania
permanecian un total de 5390 sujetos internados en centros psiquiatricos por tiempo indeterminado y un total de
324 sujetos sometidos a custodia de seguridad. Estos datos contrastan con el nimero de sujetos condenados a
cadena perpétua en el mismo afio 2003: 80; y con el niimero de sujetos condenados a una pena de entre 10 y 15
afios de prisién: 160. Asimismo, a fecha de 31.3.2004 en Alemania estaban cumpliendo cadena perpetua 1794
personas y 1051 lo hacian bajo una condena de entre 10 y 15 afios de privaciéon de libertad (los datos los ofrece


http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NJW&B=2004&S=739&I=744
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puede sostenerse seriamente la existencia de una estricta separacion entre la pena privativa de
libertad y las medidas de seguridad privativas de libertad?’. En particular, la rdpida y desmedida
expansion?! de la custodia de seguridad ha encontrado en la doctrina un importante rechazo, que
se ha ocupado de denunciar la preocupante ausencia de limites y la contradicciéon de la
regulacion que de esta medida hace el StGB con principios fundamentales del Estado de

Derecho?2. Asi, se ha afirmado que

«la pena y la medida de seguridad conminan, (y en el caso concreto) se imponen y se
ejecutan con finalidades preventivas tanto desde el punto de vista general como
individual. El proceso penal es el mismo. La peligrosidad del autor opera agravando la
pena. Ambas sanciones se vinculan con hechos delictivos cometidos. Ambas se ubican
segin el Tribunal Constitucional dentro de la misma competencia legislativa penal del
Estado. En la ejecucion de la pena de prisién se trata también de la proteccion de la
sociedad. La ejecucién de ambas sanciones tiene lugar en los mismos establecimientos o
departamentos. Ambas formas de ejecucion deben prever el tratamiento. En definitiva,
los custodiados experimentan la ejecucion de la misma manera a como la experimentan
los presos, si bien con perspectivas mucho mas vagas acerca de su puesta en libertad. Si,
por consiguiente, los aspectos comunes preponderan, entonces el constructo tedrico
(ampliamente desconectado de la empiria), por no decir sofista, de una diferenciaciéon
fundamental entre pena y medida de seguridad no deberia justificar una separacién
radical del ambito de proteccién de las garantias de la libertad del art. 103.2 y 3 GG
[principio de legalidad penal; non bis in idem], sino en todo caso su matizacion
gradual»2.

III. La “castracién quimica” y los registros piiblicos

1. La medicacién consistente en anti-andrégenos (en el lenguaje corriente conocida como

“castracion quimica”) reprime los instintos sexuales y reduce la produccién de testosterona?*. En

ALBRECHT, H.-J., “Antworten auf Gefahrlichkeit. Sicherungsverwahrung und unbestimmter Freiheitsentzug”, en
FS-Schwind, 2006, p. 196-197). Véase también la referencia bibliografica contenida infra en la nota 21.

20 Se habla de “intercambiabilidad funcional” (ALBRECHT, H.-J., “Antworten auf Gefédhrlichkeit.
Sicherungsverwahrung und unbestimmter Freiheitsentzug”, en FS-Schwind, 2006, p. 203).

21 Véanse las elocuentes cifras sobre la evoluciéon de su aplicaciéon en los tltimos, tras las reformas legales, en
KINZzIG, “Die Sicherungsverwahrung -von einer vergessenen zu einer boomende Mafregel-“, en “... weil er fiir die
Allgemeinheit gefihrlich ist!”: Prognosegutachten, Neurobiologie, Sicherungsverwahrung, 2006, pp. 143 y ss.

22 Denuncidndose incluso la infraccién del art. 5 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (asi,
RENZIKOWSKI, “Die nachtrégliche Sicherungsverwahrung und die Européische Menschenrechtskonvention”, JR
2004, pp. 271 y ss; KINZIG, “Umfassender Schutz vor dem gefdhrlichen Straftiter? - Das Gesetz zur Einfithrung
der nachtrégliche Sicherungsverwahrung”, NStZ 2004, pp. 655 y ss.; LAUBENTHAL, “Die Renaissence der
Sicherungsverwahrung”, ZStW 116 (2004), p. 750.) Entiende que no se produce tal vulneracién, HORNLE,
“Verteidigung und Sichreungsverwahrung”, StV 2006, p. 383 y ss.

2 KREUZER, “Nachtrdgliche Sicherungsverwahrung - rote Karte fiir gefihrliche Gefangene oder fiir den
rechtsstaatlichen Vertrauensschutz?”, ZIS 4/2006, p.147-148.

2 Véase, FITZGERALD, “Chemical Castration: MPA Treatment of the Sexual Offender”, American Journal of Criminal
Law 18 (1990), p. 6; RUCKNELL, “Abuse It and Lose It: A Look at California’s Mandatory Chemical Castration
Law”, Pacific Law Journal 28 (1997), p. 559; WINSLADE, “Castrating Pedophiles Convicted of Sex Offenses Against
Children: New Treatment or Old Punishment?”, SMU Law Rev. 51, 1998, p. 371.
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este sentido, tiene los mismos efectos que la castraciéon quirtargica, pero ofrece la ventaja de ser
reversible y resulta un procedimiento considerablemente més barato que el mantenimiento del
sujeto en prision®. Los compuestos quimicos mas utilizados son el Acetato de
Medroxiprogesterona (MPA) -comercializado bajo el nombre de Depo-Provera- y el Acetato de
Cyproterona (CPA). Ambas drogas operan enviando al cerebro la falsa sefial de que el organismo
dispone de suficiente testosterona, de manera que aquel deja inmediatamente de producirla. Se
deben administrar periédicamente (por regla general, semanalmente). Los resultados de estos
tratamientos sobre el comportamiento sexual parecen ser altamente efectivos¢. Sin embargo, en
la medida en que la medicacién cesa, vuelve a manifestarse el comportamiento sexual anterior
del sujeto. Por otro lado, los efectos secundarios son muy importantes?” y los dafios que puede
producir una dosificacion incorrecta son también considerables. Con todo, al respecto existe un
cierto debate entre los cientificos. En todo caso, sobre lo que existe acuerdo general es que la
castracion quimica sélo se muestra efectiva en los casos de criminalidad asociada a parafilias, esto
es, a supuestos de instinto sexual extremadamente anormal vinculado a fantasias, como sucede
en la gran mayoria de pedofilias?®. Otras desviaciones sexuales y, particularmente, la
predisposicion a la violencia sexual no resultan modificadas mediante los tratamientos
hormonales, cuya administracion en tales supuestos puede tener incluso efectos

contraproducentes?.

2. En la actualidad aproximadamente un tercio de los estados que forman los Estados Unidos de
América tienen en vigor leyes de castracion. De nuevo fue durante la década de los 90 cuando
aparecié por vez primera en tiempos recientes la posibilidad de usar medicamentos para luchar
contra el peligro que representan los delincuentes sexuales. En esta ocasiéon fue California el
primer Estado en dotarse de una ley de castraciéon quimica en el afio 1996. En términos generales
la castraciéon quimica en los Estados Unidos constituye una medida de tratamiento que posibilita
que no se ejecute la totalidad de la privacién de la libertad del condenado, esto es, opera como
una condicién para obtener la libertad condicional (parole). Asi sucede en California, Florida,
Colorado, Georgia, Louisiana, Montana, Texas, Oregon y Wisconsin. Mas alld de ello, las

% Se estima que el coste del tratamiento es de unos 160 délares mensuales (Cfr. HARRISON, “The Hig-Risk Sex
Offender Strategy in England and Wales: Is chemical castration an Option?”, The Howard Journal of Criminal
Justice, vol. 46, n. 1, 2007, p. 20).

26 Véase, WINSLADE, “Castrating Pedophiles Convicted of Sex Offenses Against Children: New Treatment or Old
Punishment?”, SMU Law Rev. 51, 1998, p. 373 y ss.; HANSEN/LYKKE-OLESEN, “Treatment of dangerous sexual
offenders in Denmark”, Journal of Forensic Psychiatry, 8, 1997, pp. 195 y ss.

27 Véase, por ejemplo, RUCKNELL, “Abuse It and Lose It: A Look at California’s Mandatory Chemical Castration
Law”, Pacific Law Journal 28 (1997), p. 559; MEYER/COLE/EMORY, “Depo-Provera treatment for sex offending
behavior: An evaluation of outcome”, Bulletin of the American Academy of Psychiatry and Law, 20, (1993), pp. 249 y
ss. Se mencionan como efectos secundarios: aumento de peso, sudores frios, pesadillas, debilidad muscular y
fatiga, disfunciones de la vesicula biliar y diverticulitis, atrofia testicular, diabetes mellitus, flebitis, dolores de
cabeza, insomnio, nauseas, dispnea, hiperglucemia, calambres en las extremidades, pérdida de pelo e incremento
de la temperatura corporal. No existen evidencias respecto del cancer ni tampoco se conocen los efectos a largo
plazo de un tratamiento prolongado.

2 En este sentido, FLACK, “Chemical castration: An Efective Treatment For The Sexually Motivated Pedophile or
an Impontent Alternative to Traditional Incerceration?, Journal of Law in Society 7 (2005), p. 182 y ss.; BERLIN,
“"Chemical Castration" for Sex Offenders”, New Eng. ]. Med. 336, 1997, p. 1030.

2 Cfr., FARKAS/STICHMAN, “Sex Offender Laws: Can Treatment, Punishment, Incapacitation, and Public Safety be
Reconcilied?”, Criminal Justice Rev. 27, 2002, p. 278; FLACK, “Chemical castration: An Efective Treatment For The
Sexually Motivated Pedophile or an Impontent Alternative to Traditional Incerceration?, Journal of Law in Society 7
(2005), p. 184.
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regulaciones de cada Estado divergen considerablemente. Asi, en Florida la ley autoriza al juez a
imponerla incluso ya en el primer delito sexual, siendo obligatoria a partir del segundo. En
California el juez debe imponerla necesariamente a partir del segundo delito sexual. En otros
estados, en cambio, el juez goza de mayor discrecionalidad. En cuanto a su duracién ésta también
varia en funcién del estado. En Florida, por ejemplo, es el Juez quien debe determinarla y puede
llegar a ser de por vida. En otros estados (California, Oregon) la duracién de la medida queda en
manos del correspondiente Departamento de Correccién. S6lo en California estd expresamente
previsto un procedimiento de consentimiento informado para el sujeto que recibe el tratamiento.

3. Las “leyes de castraciéon” han venido acompafiadas de un intenso debate en los Estados
Unidos, que adn hoy sigue vivo. En realidad, puede afirmarse que no existe todavia claridad
sobre si las leyes de castracién son o no conformes a la Constitucién americana30. Asimismo se
constata una carencia de doctrina jurisprudencial al respecto. Los detractores de la castracién
quimica esgrimen que se trata de un castigo cruel e inusual (“cruel and unusual”), prohibido por la
Constitucion americana en su octava enmienda. Sus partidarios sostienen que no se trata de un
castigo, sino de un tratamiento considerado una necesidad médica?®!. Sin embargo, la idea de que
la castracion quimica constituya un auténtico “tratamiento” ha sido seriamente puesta en duda32.
En cualquier caso, con independencia de que constituya un castigo o no, lo cierto es que la Corte
Suprema de los Estado Unidos tiene establecida una doctrina desde 1972 con una serie de
caracteristicas para calificar un castigo como contrario a la octava enmienda, caracteristicas que
parecen no concurrir en el caso de la castracién quimica®: un castigo es cruel y excepcional si su
aplicacion es arbitraria, desaprobada por la comunidad y desproporcionado respecto de los fines
que persigue el legislador34.

Igualmente, en contra de la castracién quimica se argumenta con el derecho a la autonomia
personal y el derecho a la procreacion. Sin embargo, por lo que hace a la posible afectacion
segundo, no se ha considerado estar ante un argumento convincente, pues este derecho no
quedaria eliminado definitivamente, sino sélo en suspenso mientras dure la medicaciéon (si bien
debe tenerse en cuenta que en algin estado éste puede prolongarse durante toda la vida del
sujeto). Respecto al derecho a la autonomia personal en su vertiente de autodeterminacioén sobre
el propio cuerpo, ciertamente, la castraciéon quimica no voluntaria lo lesionaria abiertamente,
aunque podria considerarse —como se ha hecho en otras ocasiones por la Corte Suprema de los
Estados Unidos- que tal lesién debe quedar justificada porque en la correspondiente ponderacion
pesan mas las razones de seguridad ptublica que la injerencia en el derecho de autodeterminacion
del sujeto peligroso. En todo caso, pareceria que la castracion voluntaria si seria compatible con el
mencionado derecho. Ello es especialmente importante para la aplicacion de la medida de
castraciéon quimica como condicion para la reduccion del tiempo de privacion de libertad o su

30 Véase una exposiciéon en, WONG, “Chemical castration: oregon's innovative approach to sex ofender
rehabilitation, or unconstitutional punishment?”, Oregon Law Review, vol. 80, 2001, pp. 267 y ss.

31 Asi, por ejemplo, FLACK, “Chemical castration: An Efective Treatment For The Sexually Motivated Pedophile or
an Impontent Alternative to Traditional Incarceration?, Journal of Law in Society 7 (2005), p. 190.

32 Asi, PALERMO/ FARKAS, The dilemma of the sexuall offender, 2001.

3 Véase Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972)

34 Sobre ello véase, WONG, “Chemical castration: oregon's innovative approach to sex ofender rehabilitation, or
unconstitutional punishment?”, Oregon Law Review, vol. 80, 2001, pp. 283 y ss.
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sustitucion o suspension. No obstante, tampoco aqui puede hablarse de la existencia de un
consenso pacifico, pues existe quien niega la auténtica “libertad” del consentimiento prestado por
el sujeto que se halla ante la amenaza de cumplir una pena privativa de libertad de larga
duracion. Este argumento, pese lo atendible de sus intenciones, ha sido contrarrestado por
quienes opinan que, en todo caso, se trata de una situacién de eleccién entre dos opciones, que de
no existir la posibilidad de la castraciéon quimica, quedaria reducida a una sola (el cumplimiento

de la pena de prisién), de modo que se amplia el espacio de libertad del sujeto.

En definitiva, se advierte un minimo consenso en los Estado Unidos relativo a que la castracion
quimica es preferible a la pena de prisién de larga duracién y que es admisible siempre y cuando
se sepa que va a ser efectiva para tratar el concreto desorden sexual del sujeto, que la
administracién de la sustancia se haga contando con el consentimiento informado del sujeto y
que éste muestre la suficiente disposicion para tratar de corregir su comportamiento sexual?,
vinculandose, ademas, a una terapia psiquiatrica convencional3”.

4. En Europa la castraciéon quimica como método moderno para combatir la delincuencia sexual
reiterada y grave ha irrumpido muy recientemente en el debate politico de algunos paises,
particularmente en Francia y en Inglaterra, donde se advierte cierta simpatia por la medida38, sin
que en ninguno de ellos se haya previsto por el momento la adopcién de procedimientos
concretos. En Alemania, por su parte, no se plantea como una opcién politico-criminal en la
actualidad, si bien debe recordarse que en este pais estd vigente una ley de castracién voluntaria
desde el afio 1969, sobre la base de la cual tan sélo tienen lugar entre 10 y 12 castraciones por

ano?.

5. Un mecanismo largamente ensayado en los Estados Unidos es el de ofrecer informacién a la
sociedad de la ubicacion de ciertos delincuentes sexuales ya en libertad para que de este modo los
ciudadanos puedan adoptar las medidas que consideren oportunas, entre otras cosas.
Inicialmente las “Registration-Laws” s6lo obligaban al delincuente sexual a registrarse ante ciertas
autoridades administrativas, que debian ejercer el oportuno control sobre ellos. Sin embargo, en
la década de los noventa aquellas derivaron en “Community Notification-Laws”, del cariz descrito.

35 Véase al respecto, FITZGERALD, “Chemical castration: MPA treatment of the sexual offender”, American Journal of
Criminal Law, 18, 1990, p. 22.

36 No s6lo la aceptacién del tratamiento, sino la implicacién y cooperaciéon del sujeto en el mismo, parece ser una
de las claves del éxito de la medicacién, véase, BRODY/GREEN, “Washington states unscientific approach to the
problem of repeat sex offenders”, Bulletin of the American Academy of Psychiatry and the Law, 20, 1994, pp. 343 y ss.
37 Asi, FARKAS/STICHMAN, “Sex Offender Laws: Can Treatment, Punishment, Incapacitation, and Public Safety be
Reconcilied?”, Criminal Justice Rev., 27, 2002, p. 274. Véase también, CARPENTER, “Belgium, Germany, England,
Denmark and the United States: The Implementation of Registration and Castration Laws as Protection against
Habitual Sex Offenders”, Dickinson Journal of International Law, 16, 1998, pp. 435 y ss. y 454, quien ademaés
considera que en Europa se da la misma tendencia (j!); resignadamente, WONG, “Chemical castration: oregon's
innovative approach to sex ofender rehabilitation, or unconstitutional punishment?”, Oregon Law Review, vol. 80,
2001, p. 298.

38 Véase, favorable a su introduccién en Inglaterra y Gales, recientemente, HARRISON, “The Hig-Risk Sex Offender
Strategy in England and Wales: Is chemical castration an Option?”, The Howard Journal of Criminal Justice, vol. 46,
n. 1, 2007, pp. 16 y ss.

39 GAENSLEN, Die Behandlung riickfallgefihrdeter Sexualstraftiter, 2005, p. 91.

¥ véase, ampliamente, HERRERA MORENO, Publicidad y control penal, 2002, pp. 79y ss.
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Estas leyes son conocidas como Megan's Laws, en referencia a la nifia de siete afios asesinado por
motivos sexuales en 1994 por un vecino que ya habia sido condenado dos veces por abusos a
menores. En la actualidad el sistema se ha extendido por casi todos los estados y se ha
generalizado el modelo de clasificar a los delincuentes peligrosos en tres niveles segtun el grado
de su peligrosidad para proceder a la comunicacion publica. El principio rector es éste: cuanto
mas peligroso sea el delincuente, mayor es el nimero de destinatarios de la informacion. Asi,
respecto de un delincuente clasificado en el nivel I (riesgo moderado), sélo las autoridades
publicas pueden tener acceso a la informacién. En el nivel II (riesgo medio), en cambio, cualquier
organizacion de interés general puede informarse sobre el delincuente. Finalmente, todos los
ciudadanos tienen derecho a recibir informacién sobre delincuentes clasificados en el nivel III
(riesgo elevado)*l. En la Europa continental el mecanismo de los registros puablicos o de otras
reacciones similares (las llamadas “penas o medidas vergonzantes o humillantes”42) carece de

presencia en la actualidad.

IV. El proyecto de reforma del Cédigo Penal: el endurecimiento del régimen de
cumplimiento de la pena de prision y la libertad vigilada

Ninguna de las anteriores estrategias parece ser el camino seguido por el Proyecto de Ley
Orgénica de Reforma del Cédigo penal. En cambio, en él se prevé una serie de medidas para
atacar la delincuencia reincidente y habitual*® en general (por consiguiente, no especificamente
vinculada a los delitos contra la libertad sexual) en una nueva ruabrica situada entre la regulacion
de las penas y la de las medidas de seguridad en el CP. En primer lugar, segtn el Proyecto en el
nuevo art. 94 se establecera que en casos de reincidencia y habitualidad los jueces no podrin dejar
en suspenso la ejecuciéon de la pena privativa de libertad, salvo que de las circunstancias del
hecho y del autor se valore la oportunidad de su concesion -hasta la fecha el art. 87.2 obliga a
valorar en todo caso la oportunidad de la concesion, si bien s6lo admite el posible beneficio para
los reincidentes-. En el caso de los habituales no podrin sustituirla por otra, de manera que se
cierra completamente la puerta a las medidas alternativas a la prision. En segundo lugar,
conforme al Proyecto el nuevo articulo 94 establecerd la obligacion al Juez de imponer en la
sentencia condenatoria alguna de las siguientes cinco medidas:

1.2 Que la clasificacién del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no
pueda efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta;

4 La aludida informacién estd disponible en internet y consiste en ofrecer nombre y apellidos, fotografia,
domicilio, datos de la condena, etc.

4 Véase, criticamente, PEREZ TRIVINO, “El renacimiento de los castigos avergonzantes”, Isonomia, nim 15, 2001,
pp- 193y ss.

43 Segun el Proyecto «se consideran reos habituales los que al delinquir hayan sido anteriormente condenados por
tres o més delitos dolosos o el mismo ntmero de delitos de homicidio o lesiones cometidos por imprudencia en
un plazo no superior a cinco afios, no debiendo ser tenidos en cuenta los antecedentes penales cancelados o que
debieran serlo. No obstante lo anterior, la habitualidad también podré ser apreciada aunque los delitos que la
integren sean todos ellos objeto de enjuiciamiento en la misma sentencia». Esta importante modificacién del
concepto de habitualidad, en realidad, implica equipararla a la antigua nocién de reiteracién delictiva del CP de
1973 al desvincularla de la exigencia de que los delitos anteriores posean la propiedad de estar comprendidos en
el mismo capitulo del Cédigo penal.
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2.7 Que para la concesion de la libertad condicional se hayan extinguido las cuatro quintas
partes de la condena impuesta;

3.7 El sometimiento a programas de tratamiento terapéutico o educativo de hasta dos
anos;

4.% Cumplida la condena, decretar libertad vigilada por tiempo de hasta dos afios;

5.2 Cumplida la condena, decretar la medida de expulsién regulada en el articulo 89.

Como puede observarse las dos primeras medidas suponen un endurecimiento muy relevante del
régimen de cumplimiento de la pena de prision, pese a que se contemple la prevision de que el Juez
de Vigilancia Penitenciaria pueda acordar la aplicacién del régimen general de cumplimiento, si
se produjera una evolucién favorable. Ambas previsiones (la ampliacion del denominado “periodo de
seguridad” y la aproximacién al cumplimiento integro de la pena) van en la misma linea que la
reforma operada por la LO 7/2003, con la importante diferencia de que en aquella reforma el
endurecimiento del régimen de cumplimiento se aplicé tinicamente a delitos graves, mientras
que ahora se pretende generalizar a toda clase de reincidencia y habitualidad. Por su parte, el
sometimiento a programas de tratamiento terapéutico o educativo, pese a que no se indique,
necesariamente ha de tener la naturaleza de medida de seguridad (puesto que no se menciona en
el catadlogo de penas y tampoco estamos aqui ante una regla de conducta o condicion como en los
casos de sustitucion o suspension). Siendo asi, estamos ante una medida de seguridad
(cumulativa o complementaria a la pena) cuyo presupuesto de imposiciéon nada tiene que ver con
la inimputabilidad o imputabilidad disminuida del sujeto, sino exclusivamente con la
peligrosidad futura que manifiesta el reincidente. Esto es, se trata de una medida de seguridad
para imputables. Por lo demés, nada se menciona respecto al régimen de su cumplimiento, lo que
abre una serie de importantes interrogantes. Finalmente, la libertad vigilada constituye una
medida similar a la Fiihrungsaufsicht prevista en el StGB# y ya se conoce en el Derecho espafiol en
la Ley de Responsabilidad Penal del Menor. Consiste en imponer la obligacién al penado de
facilitar de manera efectiva y constante su localizacién y el juez puede acordar que su control se
realice mediante medios electronicos. En el Proyecto de reforma del CP esta medida, en general,

4 En Alemania desde 1975 el StGB incluye entre el catdlogo de medidas de seguridad la Fiihrungsaufsicht. Esta
medida puede imponerse cuando, estando especialmente prevista para el delito de que se trate, el sujeto resulte
condenado a una pena de prision superior a seis meses de duracién y subsista el peligro de comision de hechos
futuros. El sujeto sometido a vigilancia estd a disposicién de un ente especial, que colabora con el tribunal
sentenciador y se le designa a un asistente que velara por su conducta y por el cumplimiento de las érdenes que
se le hayan impuesto. Entre ellas destacan la obligacién de no abandonar el lugar de domicilio o residencia o una
determinada area sin el permiso del ente de vigilancia; la obligacién de no acudir a determinados lugares,
desempenar determinadas actividades o poseer determinados objetos relacionados con la posible comisién de
delitos futuros o la obligacién de presentarse peridédicamente ante una determinada autoridad. La duracién
minima de la medida es de dos afios y la maxima de cinco, pudiendo llegar a ser mayor e incluso indeterminada
cuando el sujeto no consienta o incumpla determinadas 6rdenes judiciales y exista peligro de comisién de delitos
futuros.

Por su parte, en ciertos estados de los Estados Unidos se contempla el instrumento de la “(lifetime) supervision”.
Tras el cumplimiento de la pena privativa el sujeto queda sometido al control de las autoridades de persecuciéon
penal, control que puede llegar de por vida, cuando ello es necesario. En caso de que no lo sea, el juez puede
acordar una duracién determinada. La medida consiste en que el sujeto debe dar cuenta de su situacién,
movimientos, cambios profesionales y otras actividades a un parole officer, quien, por ejemplo, tendra que
autorizar al sujeto los cambios de domicilio fuera del estado en cuestion. En el marco de la “(lifetime) supervision”
suelen acordarse diversas medidas complementarias a cuyo cumplimiento queda obligado adicionalmente el
sujeto vigilado: prohibicion de poseer pornografia, de consumir alcohol, sometimiento a determinados
programas, etc.
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puede tener la naturaleza de pena privativa de derechos (calificada como menos grave y con una
duracion de entre seis meses a un afio) o de medida de seguridad (nuevo ntimero afiadido al art.
96.3 CP). En el contexto que ahora nos ocupa, pese al silencio del prelegislador, debe entenderse
que tiene el caracter de medida de seguridad complementaria a la pena, pues expresamente se
menciona su procedencia tras el cumplimiento de la condena. Su duracién, a diferencia de cuando
funciona como pena, puede alcanzar los dos afios. De nuevo, pues, se trata de una medida de
seguridad para sujetos imputables.

V. Balance: posibilidades y limites del “Derecho penal de la seguridad”

1. Desde hace mas de cien afos se discute en Europa si y hasta qué punto el Derecho penal puede
y debe intervenir contra los delincuentes peligrosos. El debate se inici6 en torno a la idea de si la
pena debia ser el instrumento idéneo para prestar la necesaria seguridad o bien si otras medidas
eran las que debian estar llamadas a tal efecto*>. Como es sabido, el resultado del debate siempre
fue inestable: se conservo el caracter esencialmente retributivo de la pena y se afadi6 al sistema
de consecuencias juridicas del delito la medida de seguridad, dando lugar asi a la llamada “doble
via”. Junto a ello se admiti6 que la medida de seguridad pudiera sustituir a la pena en
determinados casos (“sistema vicarial”). Surgi6 asi el convencimiento de que era irrenunciable
una cierta presencia de finalidades preventivo-especiales en el Derecho penal fundamentalmente
por las “necesidades de proteccién de la sociedad” frente a “sujetos peligrosos”. Las medidas de
seguridad debian ser las reacciones penales adecuadas frente a tales sujetos en tanto se tratan de
instrumentos -en principio- diferentes a la pena. La prevencioén especial, pues, podia lograrse
con el Derecho penal, si bien por una via distinta a la de la pena. Ello supuso abrir el paso a la
decisiva cuestion -atn no resuelta- relativa a la legitimidad de cargar al Derecho penal con la
mision de proteger a la sociedad frente a los delincuentes peligrosos y al problema de los limites
de esa proteccion. Para estos ultimos sigue sin existir hoy un anclaje auténomo, independiente a
la fundamentacién de los limites que presiden la pena.

Asi, por ejemplo, buena parte del debate en Espafa lo acaparé la cuestion -relativa a los
limites y siempre en torno a la discusion, mas amplia, de la preferencia por el monismo o
el dualismo- de si la proporcionalidad de la medida (esencialmente proyectada sobre su
duracién) debia medirse sobre la base del hecho cometido (con el correspondiente limite
de la duracion de la pena prevista para tal delito, maximizando asi la seguridad juridica)
o bien en relacion con la peligrosidad del sujeto (con la correspondiente tendencia hacia la
indeterminacion de la duracién)#e.

45 Al respecto, por todos, JORGE BARREIRO, Las medidas de seguridad en el Derecho penal espafiol, 1976; SANZ MORAN,
Las medidas de correccion y de sequridad en el Derecho penal, 2003.

46 Véanse las diversas perspectivas de JORGE BARREIRO, EN COBO DEL ROSAL (DIR.) Comentarios al Cédigo penal, tomo
IV, 2000, pp. 131 y ss.; MUNOZ CONDE; “Monismo y dualismo en el derecho penal espaiiol”, en Estudios penales y
criminologicos, V1, 1983 pp. 215 y ss.; EL MISMO, “Vorschlag eines neuen Massregelsystems”, en HASSEMER (hrsg.),
Strafrechtspolitik, 1987, pp. 117 y ss.; CEREZO MIR, Derecho Penal. Parte general I, 2004, pp. 38 y ss.; ROMEO CASABONA,
Peligrosidad social y Derecho penal preventivo, 1986, pp. 75 y ss.; GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacion de penas y
medidas de sequridad en el Codigo penal espafiol de 1995, 1997, pp. 132 y ss.; SILVA SANCHEZ, “La regulacién de las

”

medidas de seguridad (articulo 6)”, en El nuevo Codigo penal: cinco cuestiones fundamentales, 1997 pp. 15 y ss.; SANZ
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En el contexto del déficit histérico de legitimacién y ausencia de limitaciones intrinsecas de las
medidas de seguridad asi como de la funcién preventiva de la pena, suceden una serie de
transformaciones -desde la década de los noventa- que marcan un cambio de paradigma -
culminando con el nuevo milenio-. El cambio de paradigma se produce con la irrupcién de la
seguridad en el discurso politico-criminal y su manifestaciéon inmediata en la legislacién penal: del
Estado de Derecho basado en libertades y del correspondiente Derecho penal de la culpabilidad
al Estado de la seguridad y al correlativo Derecho penal de orientacién preventiva y policial#’. De
lo que ahora se trata es exclusivamente de la efectiva y eficaz proteccion a la victima. La pena y la
medida de seguridad dejan de dirigir su atencion al delincuente en tanto persona resocializable
para pasar a satisfacer la exigencia ilimitada de seguridad en las victimas potenciales. Siendo ello
asi, cae por su propio peso el establecimiento de una nueva relacion entre pena (y medidas de
seguridad) y fines de la pena y limites a la intervencion del Derecho penal: a mayor inseguridad,
mas necesidad de intervenciéon. En este proceso, la proporcionalidad cambia de objeto de
referencia: el delincuente debe tolerar una intromisiéon en su libertad hasta el punto necesario
para garantizar la seguridad de la sociedad frente a él. En cierta medida puede afirmarse que la
rudimentaria nocién de la peligrosidad criminal (y de los inseguros criterios para su
determinacién individual) se ha quedado anticuada para fundamentar la reaccién penal. Mas
bien la tendencia parece ser la de que soélo la garantia de no peligrosidad impide la intervencion
coactiva®8. La suficiente seguridad sélo queda garantizada si la puesta en libertad del autor sélo
acontece cuando no exista ningan riesgo (mas) de reincidencia®. Por ello, no debe extrafar que lo
que antes se entendian como manifestaciones de los limites del ius puniendi empiecen a
concebirse como “lagunas de seguridad”> de la legislacién penal.

2. Las estrategias del Derecho penal de la peligrosidad sexual que se han desarrollado paginas
atrds responden en gran medida a esta l6gica de la seguridad. La prevision de cldusulas legales
especificas que habilitan al Juez penal a imponer una privacién de libertad de larga duracién, sea
en forma de pena o de medida de seguridad constituye, como se ha podido comprobar, la
reaccion protagonista en el panorama internacional. Junto a ella, la imposibilidad de alcanzar la
libertad hasta el cumplimiento del total de la condena mientras persista la peligrosidad del sujeto

MORAN, Las medidas de correccion y de sequridad en el Derecho penal, 2003, pp. 120 y ss. y pp. 179 y ss.; GRACIA
MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3% ed., 2004, pp. 385 y ss.; URRUELA MORA, “Los principios
informadores del derecho de medidas en el Cédigo penal de 1995”, en RDPC, nam. 8, 2001, pp. 167 y ss. y 179 y
ss.

47 Cfr. el andlisis de HAFFKE, “Vom Rechtsstaat zum Sicherheitsstaat?”, en Kritische Justiz, nam. 1, 2005, p. 20.
Véase, también, la descripcién de DiEz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado”, RECPC, 07-01, 2005.

48 A algo muy similar, segtin creo, alude la descripciéon e intento de legitimacién que efecttia ahora JAKOBS
(“Zwang und Personalitdt. Uberlegungen zu einer Theorie der straferginzenden Mafregeln”, conferencia
pronunciada en la Universitat Pompeu Fabra, junio de 2007 -en prensa-) cuando afirma que la persona tiene la
obligaciéon de prestar la suficiente seguridad cognitiva (“Bringschuld”). El modelo puede recordar, en su
estructura, al presentado por los partidarios de la Escuela Moderna del Derecho penal y, muy especialmente, a las
tendencias “sintomaéticas” del delito. Ciertamente, hay similitudes notables pero la gran diferencia estriba en el
mantenimiento de los conceptos de culpabilidad y reproche, modificando su objeto de referencia.

49 BALTZER, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiiters —eine Herausforderung an den Gesetzgeber-, 2005, p. 62.

50 Esta expresion la utiliza, por ejemplo, BALTZER, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiters —eine Herausforderung
an den Gesetzgeber—, 2005 p. 62.
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parece imponerse frente al principio de la progresiva reintegracion de la libertad. Sin embargo,
no parece que el Juez penal ni, mas en general, el Derecho penal estén en condiciones de practicar
coherente e inocuamente estas estrategias. Ademads, puede ponerse seriamente en duda que ellas
puedan aportar, en realidad, la reclamada seguridad. Por un lado, ya porque resulta ajena a la
propia esencia del sistema de justicia penal el emitir sentencias condenatorias a un largo o
indeterminado periodo de tiempo de privacién de libertad sobre la base de prondsticos sobre la
conducta futura del autor51. Ello no es casual. El Derecho penal perderia gran parte de credibilidad
como sistema de transmisién normativa de valores y pautas de conducta si abandonara el
principio del merecimiento y basara sus decisiones condenatorias en hipétesis de futuro. La
posible obtencion de una mayor dosis de “seguridad” se llevaria a cado a costa del valor ético-
expresivo de la pena. Por lo demas, la prolongaciéon de la pena implica l6gicamente anticipar el
objeto del reproche a un estadio previo a la culpabilidad por el hecho32. Por otro lado, en cuanto a
las medidas de seguridad, los métodos de prondstico de la peligrosidad criminal tienen limitaciones
considerables que dejan importantes margenes de incertidumbre frente a los que la l6gica de la
seguridad responde con el “principio de precaucion”. El legislador adopta cada vez mas
decisiones normativas abstractas e indiferenciadas acerca de la estimacion de riesgos que resultan
vinculantes para el Juez. Este, por su parte, tampoco se halla en condiciones de adoptar
decisiones excesivamente gravosas para el individuo en vista de la inseguridad inherente a las
predicciones sobre el comportamiento humano, sean éstas de base estadistica, ya lo sean
intuitivas o incluso clinicas®. La conjuncién de ambos factores nos aboca, una vez mas, al

simbolismo penal.

Un estudio reciente en Alemania> ha puesto de manifiesto que, de hecho, los jueces no
adoptan la decisiéon basada en un prondstico de peligrosidad potencial, sino que siguen
orientandose a partir del hecho cometido, de los antecedentes y la perturbacién de la
personalidad del sujeto. En consecuencia, los jueces no imponen las medidas legalmente
previstas -en particular, la custodia de seguridad de larga duracion o indeterminada-
pese a que el sujeto formalmente cumpla con los requisitos para ello, por carecer de base
material para determinar el comportamiento futuro del sujeto. El que el pronoéstico de
peligrosidad siga emitiéndose sobre la base de la conducta pasada y de datos actuales en
el momento de emitir la sentencia implica, en la practica, la limitacién temporal de la
privaciéon de libertad, por un lado, y la existencia de condenados que tras ella siguen
manifestando peligrosidad potencial, por el otro. Todo ello conduce a pensar que la

previsiéon genérica de medidas de seguridad privativas de libertad de larga duracién

51 Cfr. las consideraciones parcialmente criticas al respecto de VON HIRSCH, “La prolongacion de la pena para los
delincuentes peligrosos”, en CID MOLINE/LARRAURI PIJOAN (coords.), La delincuencia violenta ;Prevenir, castigar o
rehabilitar?, 2005, pp. 200 y ss.

52 Esta conclusién me parece forzosa, pese a los esfuerzos ultimamente de KOHLER, “Die Aufhebung der
Sicherungsmassregeln durch die Strafgerechtigkeit”, en FS-Jakobs, 2007, pp. 273 y ss. y pp. 279 y ss.

5 Sobre las dificultades y déficits de legitimacién de los denominados “métodos de pronéstico criminal”, véase,
por todos, STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, 2002, n. marg. 619 y ss.; FRISCH, Prognoseentscheidungen im Strafrecht,
1983, p. 22y ss.; el mismo, “Prognostisch fundierte Entscheidungen im Strafrecht”, Recht und Psychiatrie, 1992, pp.
110y ss.

54 BALTZER, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiters —eine Herausforderung an den Gesetzgeber—, 2005 p. 258, quien
sin embargo no extrae las conclusiones que siguen en el texto.
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como estrategia estd mas orientada a lograr efectos de prevenciéon general negativa,
simbolicos por tendencia, que a la efectiva produccion de seguridad.

Otras estrategias tampoco parecen exentas de problemas. Asi, la consistente en poner a
disposicion de la sociedad registros publicos donde poder consultar informaciones acerca del
pasado de los ciudadanos, deja en manos de los particulares el procesar el alcance y significado
de tales datos, lo que unido al alarmismo inherente de la légica de la seguridad lleva
necesariamente a la estigmatizacion y exclusiéon permanente de la vida social de quienes ya han
cumplido su condena. Toda una invitacién a las llamadas “reacciones informales” que estan muy
lejos del pretendido ideal de seguridad. Tampoco aqui parece, pues, que el Estado de Derecho
disponga de una via transitable para lograr mayor seguridad. La estrategia de la intervencion
psiquica y/o corporal presenta caracteristicas peculiares. Asi, la administracién de ciertos
medicamentos para el tratamiento de determinados transtornos sexuales -el empleo del término
“castracion” puede implicar el riesgo de impedir un analisis racional- puede ser atil en algunos
casos como complemento a una terapia psiquidtrica convencional. Sin embargo, sus posibilidades
de legitimacion como medida (alternativa a la privacién de libertad) dependen en gran parte de,
por lo menos, tres extremos. Por un lado, de su uso cuidadosamente seleccionado para aquellas
situaciones en la que se conoce con certeza su eficacia. Por otro lado, de los efectos secundarios
que aun hoy resultan alarmantes. Finalmente, del caricter voluntario o forzoso de su
administracion. Esta tltima consideracion, pone sobre el tapete la necesidad de una discusion
urgente sobre las posibilidades y limites de las terapias forzosas®. En cualquier caso, no parece
que las consistentes en la administraciéon de medicamentos que aqui se han considerado puedan
alcanzar sus objetivos sin la predisposicién y colaboracién del sujeto y la asistencia psiquidtrica
correspondientes.

El proyecto de reforma del Cédigo penal no ofrece vias por las que pueda fluir un desarrollo
admisible del vigente Derecho de medidas de seguridad. Sigue anclado en la utilizacién de la
agravacion por reincidencia, que ahora se articula a través del endurecimiento generalizado del
régimen de cumplimiento de la pena privativa de libertad y a través de medidas
complementarias a la pena. Por un lado, no todos los supuestos definidos alli como de
reincidencia merecen idéntico tratamiento, de manera que se echa en falta un abordaje del
problema desde la Optica especifica de los delitos violentos y contra la libertad sexual,
separdndola de, por ejemplo, los casos de delincuencia patrimonial leve reiterada. Asi, el
endurecimiento del régimen de cumplimiento de la pena privativa de libertad no se vincula a la
existencia de un pronéstico, siquiera rudimentario, de peligrosidad del sujeto, de manera que
ésta se presume ex lege -en la linea de lo ya afirmado-, lo que puede comportar que se den
situaciones de reincidencia sin peligrosidad y de peligrosidad sin reincidencia, en los que deba
imponerse la medida innecesariamente o no pueda imponerse cuando ello sea necesario,
respectivamente. Por otro lado, la parca configuracion de la libertad vigilada y de la obligacién
de someterse a terapia augura su fracaso. En tanto medidas de seguridad tampoco se vinculan a
la situacién de peligrosidad del sujeto (sino siempre a la reincidencia), lo que las hace totalmente

% Llama la atencién al respecto, HAFFKE, “Vom Rechtsstaat zum Sicherheitsstaat?”, en Kritische Justiz, nam. 1,
2005, p. 27.
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innecesarias cuando aquella no exista y quizas insuficientes cuando exista. La terapia parece
recibir aqui un carécter forzoso, lo que implica una quiebra con el principio de voluntariedad del
tratamiento en sujetos imputables que ha inspirado siempre la legislacién penitenciaria espafiola.
En suma, cabe esperar que tampoco las -escasas y parciales- modificaciones previstas en el
Proyecto aporten instrumentos adecuados para satisfacer las diversas necesidades implicadas.

3. No resulta sencillo, pese a los esfuerzos, contrarrestar o efectuar objeciones al aludido cambio
de paradigma, pues resulta en todo caso formalmente amparado por el principio democrético.
Contra éste s6lo cabe oponer la primacia de la libertad propia de un Derecho penal de un Estado
liberal de Derecho. La garantia de ésta como Derecho individual cobra especialmente sentido
frente a los abusos de la mayoria. Sin embargo, mantenerse en este nivel de abstraccion puede
resultar insuficiente. Y ello porque pareciera que un Derecho penal liberal no puede atender a las
peticiones de una sociedad preocupada por su seguridad. En forma de pregunta: ;hasta qué
punto puede un Derecho penal liberal dar respuestas a la peligrosidad criminal? Con la brevedad

que exige el presente contexto:

En primer lugar, el Derecho penal no puede abandonar la primacia de la libertad. Esta es la
principal garantia contra el totalitarismo y la arbitrariedad estatal. El precio de este primado de la
libertad no es la renuncia total a la sequridad, sino la renuncia a la seguridad total. En palabras de
FRISCH: «la tan esperada por muchos seguridad frente a delitos mediante el Derecho penal no la
puede ofrecer ningtin Derecho penal del mundo (...) No puede reclamarse para uno mismo la
libertad frente a controles y vigilancias de todo tipo, hablar de igualdad de todos los ciudadanos
y a la vez esperar que se omitan conductas que pueden reprimirse con ayuda del Derecho penal
mediante la permanente vigilancia. Quien quiere libertad debe estar dispuesto a pagar también el
precio que va a ella unido de un Derecho penal sélo limitadamente eficiente». Ello significa, en

concreto, la relativa presencia en la sociedad de “riesgos residuales” de peligrosidad.

En segundo lugar, la principal consecuencia del dominio de la libertad para el Derecho penal es
el principio de culpabilidad. Es muy probable que ciertos aspectos de este principio deban ser
revisados y que hasta la fecha no sepamos exactamente qué significa la culpabilidad y hasta qué
punto es capaz de limitar la intervencion penal. Sin embargo, si sabemos que su reconocimiento
tiene que ver con la consideracién del otro como sujeto auténomo, como co-ciudadano, como
persona autorresponsable y como coautor de reglas y normas.

En tercer lugar, el Derecho penal no debe pretender méas de lo que puede lograr como mecanismo
de estabilizacién normativa que es: la negacion repetida de ciertas pautas de conducta que de
manera generaliza e indiscutible rechaza la sociedad®. En el marco de esta orientacién
eminentemente retributiva —-pero no absoluta- de la pena, la prevencion general tiene un espacio
limitado: aquel que permita el merecimiento de pena sobre la base del principio de culpabilidad.
El terreno de la resocializacion es, en cambio, mucho més amplio. Esta no se halla opuesta en

% FriscH, “Sicherheit durch das Strafrecht?”, en Gediichnisschrift fiir Elllen Schliichter, 2002, p. 686.
57 Asi, FrRIsCH, “Sicherheit durch das Strafrecht?”, en Gediichnisschrift fiir Elllen Schliichter, 2002, p. 686.
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absoluto al principio de culpabilidad, sino que en buena medida constituye su correlato®. En
efecto, la mayor o menor corresponsabilidad social en el sistema de produccién-mantenimiento-
garantia de la libertad mediante el Derecho penal determina la solidaridad para con el
delincuente y la prestacion de lo necesario para su integracién social. En ciertos casos, esta
exigencia ética del Estado puede conceptualizarse como un deber de solidaridad minima. Para
evitar equivocos debe advertirse que, pese a que la resocializacién tiene un amplio espacio en
tanto mision del Estado, ésta s6lo puede llevarse a cabo de forma limitada en el marco de la pena.
Principalmente y en el contexto que ahora nos ocupa ello hablaria, de nuevo, a favor de la
tolerancia de ciertos riesgos en el proceso de reinsercién de los penados.

En cuarto lugar, la primacia de la libertad, el principio de culpabilidad y la pena como reparacién
y expresién normativa de reprobacién, sélo excluyen el uso indiscriminado, generalizado y
mecéanico del Derecho de la pena como instrumento de “combate” frente a conductas peligrosas
futuras de los ciudadanos -en vez de cémo reaccién al ejercicio defectusoso de la libertad y de las
limitadas consecuencias preventivas que de esta reaccion se derivan-, pero no impide el
desarrollo de un sistema de intervencion individual que implique diversos grados de heterotutela.
Este es el principal campo de juego de la resocializacion, en definitiva, de la prevencion individual.
En este sentido, el Derecho de medidas de seguridad deberia experimentar una importante
transformacién, desvinculandose completamente del Derecho de la pena y orientdndose al
tratamiento, reeducacion y reintegracién en mayor medida de lo que lo ha hecho hasta ahora®.
Expresado en forma tajante: si de lo que trata es de la individualizaciéon, entonces el Derecho
penal no es el instrumento idéneo para lograr ese objetivo. Naturalmente, esta “radical
separacion” de penas y medidas de seguridad no tiene por qué comportar una relajaciéon para
éstas tltimas de los limites del Estado de Derecho, sino una configuracion propia de un sector
auténomo del ordenamiento desde finalidades totalmente ajenas a las de la pena y con los
correspondientes controles y garantias a que toda intervencion estatal restrictiva de derechos
viene obligada®0. S6lo mediante la articulacién de tales limites, necesariamente externos a la
l6gica de las medidas®!, se supera la principal objecién que cuestiona su legitimidad®2. Contamos
ya con construcciones doctrinales que han aportado grandes avances para su trazado®.

5 Asi, HAFFKE, “Vom Rechtsstaat zum Sicherheitsstaat?”, en Kritische Justiz, num. 1, 2005, p. 32; KLESCZEWSKI,
“Auswirkungen von Umbruch und Krise einer Biirger-Gesellschaft auf das Strafrecht -eine Hegelianische
Perspektive”, en ARSP, 71, 1997, p. 152. Igualmente, centrado en la responsabilidad penal de los menores, véase,
SILVA SANCHEZ, “El delito ;responsabilidad individual o responsabilidad social?”, Iter Criminis, nam 2, Méjico,
2002, pp. 93 y ss.

5 Ello es especialmente aplicable a la actual configuracién vicarial de las relaciones entre pena y medida de
seguridad que efecttia el C6digo penal espariol.

60 Si se toma en serio la nocién de Estado de Derecho debe dejarse de pensar en que sélo las interveciones
restrictivas de Derechos que se efecttian en el seno del Derecho penal quedan sometidas a las necesarias garantias
individuales. Desde luego, nada obstaria al control jurisdiccional distinto al estrictamente penal de un Derecho de
medidas individuales de intervencién.

61'Y que no tienen necesariamente que coincidir con los determinados por y para la pena y el merecimiento de
pena del hecho, véase la nota 60.

62'Y que recientemente ha vuelto a formular contra la existencia de las medidas de seguridad, vON HIRSCH, “La
prolongacién de la pena para los delincuentes peligrosos”, en CID MOLINE/LARRAURI PIJOAN (coords.), La
delincuencia violenta ; Prevenir, castigar o rehabilitar?, 2005, p. 198, n.8.

6 Especialmente, FRISCH, “Die Mafiregeln der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem”, ZStW
102 (1990), pp. 343 y ss. (existe traduccién al espafiol a cargo de Patricia Ziffer, “Las medidas de correccion y
seguridad en el sistema de consecuencias juridicas del Derecho penal”, InDret Penal, 3/2007, pp. 1y ss.). En
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En quinto lugar, pese a las dificultades para depurar del pensamiento de la seguridad el
componente emocional a él inherente, resulta no menos preocupante que la reaccién de un
Estado frente a la cuestién de la peligrosidad criminal de un sujeto consista en limitarse a facilitar
las condiciones para un largo internamiento, a introducir todos los obstaculos para que alcance la
libertad condicional o a simplemente facilitar mecanismos de control®*. Mas bien la propia idea
de protecciéon -necesariamente relativa y limitada- de las victimas potenciales exige una
intervenciéon mucho mas intensa -y probablemente mas costosa- sobre el origen del problema
individual®. En este sentido, resulta aconsejable transitar la via de la puesta en préctica de
medidas que combinen la terapia con la vigilancia y el seguimiento por parte de instancias
especializadas®®, en la linea de las experiencias llevadas a cabo en otros paises®” y a la que
insuficientemente parece apuntar la nocién de “libertad vigilada”.

Finalmente, un Derecho de medidas desvinculado del Derecho de la pena podria dar respuesta a
determinados supuestos excepcionales en los que la peligrosidad actual de una persona
supusiera una amenaza inminente, grave y suficientemente concreta y probable (no siendo
bastante la mera posibilidad). La intervenciéon coactiva en esos casos viene amparada por la
légica del estado de necesidad (defensivo) y puede alcanzar la privacion de libertad como mal
necesario para conjurar el peligro. Queda limitada, no obstante, a su empleo aislado -como toda
intervencion en “situacion de necesidad”- y condicionada a la continuada presencia del peligro
inminente, grave y determinado. La cuestion -esencial en este punto- de cémo debe articularse el
correspondiente juicio de pronéstico emitido por instancias especializadas, no puede ser objeto de
este trabajo. No obstante, son también consideraciones directamente vinculadas al respeto de las
garantias y derechos individuales las que deben presidirlo. Las posibilidades de prestacion de
seguridad mediante el Derecho de la peligrosidad criminal son, de nuevo, limitadas.
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