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PROBLEMAS BASICOS DE
LOS DELITOS SEXUALES

Antonio Bascufidn Rodriguez*
Universidad de Chile

I. INTRODUCCION: CONTRA EL REFORMISMO CONFORMISTA

~V s dificil que exista otro dmbito del Derecho penal mds intimamente relacionado
¢ con el problema de las relaciones entre derecho y moral que el de la definicidn dei
comportamiento sexual punible. Es dificil también que encontremos entre nosotros
un momento para reflexionar sobre la regulacion penal de las conductas sexuales mds
prepicie que el presente. Proximo a su aprobacién en el Senado en segundo trdmite
consiitucional, se encuentra un proyecto de reforma del Cédigo Penal en materia de los
dehitos sexuales. Se trata de un proyecto iniciado por mensaje del Presidente Aylwin
(Boietin 1048-07), que fue sustancialmente modificado por la Camara de Diputados. Le
Comision de Constitucidn, Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado, actuando
cen la conformidad del Ministerio de Justicia y contando con la asesoria de Ia Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, ha modificado nuevamente el texto del proyec-
ts. volviendo a la idea original del mensaje. Conforme a esta idea, la reforma legal que
se proyecta no consiste en el reemplazo de la regulacién actualmente vigente por una
que descanse sobre conceptos y criterios sistematicos distintos de los del derecho vi-
gente. Lo que se busca es clarificar los conceptos y criterios sistemdticos vigentes
relativos a los delitos de viviacién, estupro y abusos deshonestos, y eliminar dificulta-
des para la prosecucién de estos delitos, protegiendo mejor a las victimas y flexibili-
zando los criterios de valoracioén de la prueba. En lo que respecta a las actuales disposi-
cioies del Cédigo Penal, si bien su redaccién cambia por completo, este cambio se
entiende come una explicitacién y readecuacién del texto legal a los principios sistema-
ticos que lo inspiran’.

(™) E! contenido de esia conferencia es parte del Proyecto de Investigacion N°® 1970192 de
FONDECYT. Cumplo con agradecer en este lugar a mis colegas en la Universidad de Chile: Maria Inés
Horwitz L, Jorge Ferdman N. y Miguel Soto P. Muchas de las ideas aqui expuestas tienen su origen en un
Seminariy sobre la reforma de los delitos sexuales que impartimos en 1996 del Programa de Magister de
nuestra Facultad de Derecho. Mi deuda con el Profesor Sergio Yinez Pérez no es menos irmportante: en
estas pdginas reconozeo —-al menos parcialrmente- la rectitud de un punto de vista suyo, que durante aios
rechacd en aucstras discusiones

! Hay, por cicrto. innovaciones: la sodomia calificada {Art. 365 inciso segundo) pasa a ser violacion
(Art 361). desaparece ¢l engaio como medio comisivo del estupro (Art. 363), se 1 duce ua nuevo, lpo
especial de abuso sexual de menores de entre 12 v |1 anos de edad (Art. 362-A}, asi como un tipo de’
involucramiento de menores impuberes en acciones de significacion sexual (Art. 366-C) y se establecen
reglus diferenciadas para la prosecucion del abuso sex:ial al interior de la pareja (At 369). Pero ios dos
principios estructurates de los delitos de abuso sexual permanecen incélumes: la relacion sistemitica C!\I.II‘L'
los gelitos de violacidn, estupro v abuso sexual sigue siendo la misma, y se mantiene la nocién de accion
sexual enamo principio de tipificacidn.
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D= imponerse en definitiva esta concepcion, la reforma en ciernes prestard un
valioso servicio a la pelitica legisiativa, a la doctrina y a la jurisprudencia, ya que
evidenciard las limitaciones del sistema tradicional de incriminacién de los delitos
sexuvales para responder racionalmente a las necesidades practicas de regulacién juridi-
co-penal del comiportuniento sexual. Er gran medida, la reforma gue estd por hacerse
endrad el méritn de remarcar si y en qué medida resulta necesaria una reforma global y
iadical del Derecho penal sexual?.

Las linzas que siguen intentan oficcer algunas reflexiones sobre este tcma del
*uturn, planteando aspectos de la discusion que no se produjo con ocasion de la reforma
actual, pero que tarde o temprano tendrd que producirse.

Basta una mirada a ias propuestas de reforma ~y sus realizaciones concretas— del
Derccho penal sexual de Alemania y Espaiia de las dlumas décadas para adverur la
presencia de un poderosy comin denominador, que aqui denoniinaremos “reformismo™.
Mis udelante intentaré caracterizar con mavor detalle los ri<gos de esta concepcién.
Por ahora basta con sedalar que el reformiismo niega la leg;timidad del orden moral
sexuai como objeto de proteccién mediante fa sancidn penal yipostula en su lugar como
inico objeto legiiime de proteccion penal ja sutodeterminaciin sexual. El reformismo
se plantea asi como la posicién progresista frente a la cons. -vadora, como la postura
liberal frente al perfeccicnismo moralizante, como la actitud igualitaria frente al
naternalismo. En este sentido, el reformismo se presenta como la versién del siglo XX
del ideal politico juridico de la Hustracion. 7

Para los posiwulados del reformismo, el Derecho penal positivo de Chile aparece
como una regulacicn nccesitada de una reforma legislativa urgente. De las diversas
hipétesis tipicas distinguibles en los Articulos 358 a 374 del Codigo Penal, muchas
contienen normas ilegitimas, va sea porque restringen severamente la libertad de sus
destinatarios sin que protejan la autodeterminacién sexual de persona alguna, o bien
porgue cstablccen discriminaciones que no tienen fundamento en la autodeterminacion
sexual. Ademds la mayor parte de las penas establecidas son desproporcionadas er
relacién con el bien juridico protegido. En la agenda del reformismo estarfa, en conse-
cuencia, suprimir o modificar gran parte de las disposiciones de los Pérrafos 5, 6, 7y 8
del Titule VII Libro Segundo del Cédigo Penal, incluyendo, por supuesto, el epigrafe
del titulo, que pretende castigar los “delitos contra la moralidad piblica™.

Un cjercicio de politica criminal aparentemente provechoso serfa conjeturar el
resultado de esta suerte de desmantelamiento legislativo, imaginando un posible conte-
nido liberal para esos pdrratos dei Codigo Penal. Lo que yo me propongo hacer en esta
ocasion es algo bien distinto. Daré por realizado ese ejercicio y supondré que Chile
tiene una regulacion hiberal en materia de delitos sexuales, conforme a los postulados
del refernismo. Presupuesta esta situacién, cabe preguntarse jy ahora qué? ;Represen-
ta la realizacion de los postulados del reformismo el punto final de la racionalizacion
liberal del Derecho penai sexual?

Como se puzde anticipar, mi respuesta a esla interrogante serd negati*a. En mi
opiniéin. los postulados del reformismo son, en definitiva, inconsistentes. Pero esta

2 Lo dicho es sin ironia. Considero sin duda preferible la asuncidn responsable de las limitaciones de
un plantemiento politizo-criminal, que ia irresponsable tendencia a resolver oroblemas puntuales mediante
reglas que contradicen los principios basicos del contexto regulativo en que edas se insertan. Esta segunda
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postura critica no debe inducir a confusion. No desarrollaré una critica antiliberal con-
tra el reformismo. Mi critica al reformismo se basa en lo insuficiente de su pretendido
liberaiismo. Se trata, pues, de una critica liberal a una muestra de liberansmo déal y
autncomplaciente.

Antes de pasar a la critica del reformismo es necesario exponer sus planteaniien-
tos, v nara comprender estos planteamientos es necesario contrastar al reformismo cou
;5 modelos de politica criminal que lo han precedido histéricamente. A grandes rasgos,
rodemos identificar, ademds del reformismo, tres modelos bisicos de regulacion de los
delitos sexuales: el del Derecho comin, basadu en la teologia moral escolidstica, el de la
Tlustracion y el de la Codificacion.

I1. LOS MODELOS HISTORICOS DE LA KEGULACION
DE L.OS DELITOS SEXUALES

1. El Modelo de ia Teologia Moral Escoldstica

El modelo escoldstico descansa en una sintesis de dos premisas bdsicas en princi-
pio contrapuestas, el antisensualismo y el naturalismo. El principio antisensualista tien-
de a la represion de la sexualidad, en tanto pasion. El principio naturalista, en cambio,
tiende 2 su legitimacién, en tanto inclinacion dirigida a la conservacion de la especie
La sintesis de ambos extremos, consumada en la teoria de Tomds de Aquino®, encuentia
en punto de convergencia en la tesis de la legiimidad -y el valor—, de la actividad
sexual en tanto su realizacion tenga lugar de modo conforme a lo “ordenadamente
natural”. Por “natural” debemos entender la actividad sexual orientada a la reproduc-
cién. Por “orden” debemos entender el marco de la unidn permanente y exclusiva entre
un hombre y una mujer. Hasta donde el matrimonio indisoluble y mondgamo pueda sei
justificado mediante argumentos cosmoldgicos, ¢so es una cuestion mds que dudosa, en
la que no nos corresponde adentrarnos. S debemos, en cambio, observar las consecuen-
cias que se deducen de este planteamiento.

La nocién central de la infraccién al orden sexual natural se encuentra en el
conceptc de lujuria, es decir, en el placer sexual inmoral, o dicho mds propiamente, el
placer venéreo que no se sujeta al imperio de la razén practica. Esta nocién de lujuria
daba lugar a seis especies: la fornicacién, el adulterio, el incesto, el estupro, el rapto'y
el vicio contra natura. La identificacion de estas especies de lujuria es obviamente cl
producto de la incorporacion de conceptos y categorias del Derecho candnico y roma-
no. Con todo. no se trata de una clasificacion puramente enumerativa o casuistica, sino -
Gue descansa en consideraciones que tienen importantes consecuencias sistematicas.

En primer lugar, es digno de nota observar que la clasificacion descansa en un eje
bdsico, cual es la distincién entre el coito vaginal heterosexual y los demds actos
sexuales. Las formas ilegitimas de realizacién del primero dan lugar a todas las espe-
cies de lujuria distintas del vicio contra natura (fornicacién, adulterio, incesto, estupro.
rapto); el crimen, contra natura es, pues, concepto de mads extewmyp denotacién  Est
concepto, también denominado como “sodomia™ en sentido amplisimo, abarcaba las
siguientes categorias:

S Sume Teoldowre 101 g 183153
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por razdn de sexo (“sodomia” en sentido estricto)

propia por razén de género (“bestialismo™)
sodomia por razén dzl orden natural
I . . .
i impropia masturbacién, sexo con caddveres
I

En csta concepeidn, la sodomia constituye no sélo el concepte de mds amplio
alcance, sino ademnds ¢l acto mas gravemente inmoral. En tanto el principio de
legitimacion de la sexualidad se ¢ncuentra en el orden natural —esto es, en su funcién
reproductiva--, ja iniraccién a ese principio representa la mds grave forma de ejercicio
ilegitimo de la actividad sexual®.

Por contrasie, la coaccion es un elemento puramente accidental en la configuracién
del.delito sexual. No es que la teologia moral escoldstica desconociera en abstracto lo
ilicito de la coaccion. Por ejemplo, Tomds dz Aquino sostiene que la rapifia (robo) es
mds grave que ol hurte porque la fuerza (vis) constituye un grado de involuntaricdad
mas grave que el engailo®. Este disvalor de la coaccién puede desempefiar una funcién
calificante o agravatoria de un delito sexual. Por ejemplo, puede justificar que el rapto
de una mujer casnda sea considerado como un delito mds grave que el adulterio con
ella Pero en ningiin caso fundamenta lo ilicito de un delito sexual, ya que en el mero
uso de fuerza no se encuentra la dimensién de sexualidad ilegitima —la Iujuria—, que
constituye la base conceptual de esta clase de dzlitos®.

La consecuzncia de lo anterior pata un caso de la mayor importancia politico-
criminal. como lo es el de las agresiones sexuales en el matrimonio, es evidente. Entre
cényuges no existe delito sexval si se trata del coito vaginal. Podrd haber violencia,
pero nunca lujuria, y por lo misme, tampoco incriminacién del acto bajo el titulo de
infraccién det orden moral sexual. '

2. El Modelo de la llustracion
El discurso politico-juridico de ia Hustracién rompe con la idea de un derecho

naturai fundamentado en consideraciones cosmolégicas. El lugar del orden de las incli-
naciones naturales como principio regulativo pasa a ser ocupado por la idea del asenti-

4 ToMmis pE AQUING: Sura Teoldgica, 1111, q. 154 a. 12.

> Suma Teoligica, 11-11.q. 66 a. 9. ,

® Suma Teoldgica, 11-11, ¢. 154 a. 7. "...cl que se emplee violencia contra alguien es accidental a la
lujuria. la cual se ocupa, esencialmente, del delcite carnal”.
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miento universal de interlocutores que se reconocen entre si como agentes igualmente
racionales, interesados en conservar el mdximo grado de libertad compatible con su
seguridad.

El ejemplo mds importante de aplicacién de este cambio tedrico a la Parte Especial
del Derecho Penal se encuentra en la obra de Paul Johann Anselm von Feuerbach’. Este
autor establece una distincidn central entre crimenes (Verbrechen) y delitos (Vergehen),
entendiendo por los primeros la lesién de derechos subjetivos directamente estipulados
por el contrato social (Rechrsverletzung). Los delitos, o mds precisamente, las infrac-
ciones de policia, no son mds que infracciones a reglas de conveniencia establecidas
po= el Estado mds o menos arbitrariamente. Los crimenes son en cambio actos lesivos
de derechos subjetivos cuya existencia es racionalmente demostrable y por lo mismo
constituyen objetos de necesaria proteccién mediante la pena®.

Feuerbach divide los delitos en lesiones de derechos del Estado, o delitos pdblicos
y lesiones de derechos de los particulares, o delitos privados. Los delitos privados los |
subdivide a su vez atendiendo a la condicion originaria o derivada del derecho subjeti-
vo lesionado. Los derechos originarios, que dan origen a clases de delitos son la vida, lu
integridad de las fuerzas humanas, la libertad y el honor. Los derechos derivados lo sor
a las cosas y los derechos de contratos. Puesto que el orden moral sexual no correspon-
de a derecho alguno, el sistema no reconoce la existencia de una clase como la de los
“delitos carnales™. Para que los delitos de carne sean incorporados al sistema, deben sei
reconducidos a alguna categoria de lesion de derecho subjetivo. Tal tue, en cierte
medida, la categoria de las lesiones a los derechos derivados del contrato matrimonial
donde fue reconducido el delito de adulterio, junto a la bigamia. Pero la contribucios
mds importante de este modelo regulativo fue la consideracién de algunos delito:
sexuales como delitos contra la libertad. Tal fue el caso del rapto, el estupro y L
violacion.

La comision violenta del rapto y fa violacion hacen explicable su reordenacion
sistemdtica. La incorporacion del estupro en esta categoria exigié ademas una redc
finicién de su contenido. En vez de consistir en la simple destloracion de una virgen, ©1
la interpretacion que Feuerbach hace de las fuentes romanas, el crimen de estiupro pas:
a ser un acto sexual no violento pero igualmente abusivo, por la inexistencia del con
sentimiento de la victima, debida a su estado de suefio 0 embriaguez, 0 a su demen
cia 0 minoria de edad®.

Aparte de estos delitos, ¢l modelo de la Ilustracién no admitia la sancién a
conductas sexuales dentro del sistema de la Parte Especial basado en la nocidn de |
lesién a un derecho. Para explicar la existencia de los demds delitos de carne en ¢
Derecho penal positivo, Feuerbach acudia a la catzgoria de los delitos de polici:
Existiendo normas juridico-positivas que sancionaban la comision de cicrtas conducta

7 Para la critica de Feuerbach a la teoria cldsica del derecho natural, Kririk des Natiirlichen Rechts a
Propiideutik zu einer Wissenschafi der natiirlichen Rechre, Altona, 1796; para su construccion del sisten
de la Parte Especial como un sistema de lesiones de derechos subjetivos: Revision der Grundsdize ur.
Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechis. 2* parte, Chemnitz, 1800, pp. 199 y ss.; y para
construccion de la clase de los crimenes contra la libertad, Lehirbuch dex gemeinen in Deutschila
gelrenduv Peinlichen Rechis, Giessen, 1801, §§ 289 v ss.

¥El cardcter empirico. irremediablemente arbitrario —contingente- de l.\regulauon de pelicia. p.
contraposicion a la fundamentacion sistematica de la ilicitud criminal, es unaytesis generalizada de
filosofia del Derecho penal alemana de la primera mitad del siglo XIX (asi, por c;cmplo HEGEL: Principi.
de la Filosofiu del Derecho, §§ 231-234).

9 Por eso Feuerbach lo define como
Lehrbuch, cut., &% 300, 301).

“seduccion involuntaria” (“unfreywillige Schwichang
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sexuales, la justificacidn de su incriminacién se basaba en la lesion de un derecho
general del Estado a la obediencia de sus sibditos. Esta construccion conceptual impli-
caba una seria inconsistencia politico-criminal, ya que la deslegitimacién de la punicién
de la inmoraiidad sexual implicita en el sistema de los crimenes se. veia compensada
con la legitimacién inciiecta obtenida por aplicacion del principio de soberania del
Estado.

La tersion entre estos principios sistematicos contrapuestos es claramente
detectable incluso en textos legales de fines de! siglo XVIII y principios del siglo XIX.
El ¢jemplc mds maniriesto de ello se encuentrz ¢n la Ley General sobre Crimenes y su
Punicién ausirfaca (1787), de José 1l —por ¢so denominada también “Josefina”- que
sancionaba al rapte y la violacién como crimenes contra la libertad, y como delitos de
policia contra las buenas costuinbres sancionaba las ofensas al pudor, la sodomia por
razon de género y scxo, la prostitucion y la pornografia'®, Algo semejantc sucede en un
texto que constituye un antecedente remoto de nuestra legislacion penal, el Cddigo
Penal espanol de 1822. Este texto trata a los delitos de rapto y abuso sexual como
delitos contra las personss, junto a las detenciones ilegales y coaccidn, bajo la denomi-
nacién arcaica de “fuerzas”'!. Pero al mismo riempo sanciona las ofensas al pudor, la
pornogralia y la prostitucién como delitos contra las buenas costumbres. es decir,
delitos contra la cosa publica'?,

3. El Modelo de la Codificacion

La Codificacién es ciertamente un movimiento derivado del ideario politico de la
[lustracién. Pero es al mismo tiempo el producto legislativo de la restauracion, es decir,
del restablecimiento de orden social amenazado por la Ilustracién. Este carécter
sincrétice de la Codificacién es especialmente evidente en la regulacién de los delitos
sexuales.

La Codificacién mantuvo el grupo de delitos sexuales tratados sistemdticamente
por la [lustracién como deiitos contra la libertad, respetando su contenido de atentado a
la liertad sexual de una persona. La Coditicacién incluso desarroild el sistema de los
stentados u Ia libertad sexual, introduciendo una figura de abuso sexual genérica como
hipétesis residual frenie a la violacién y ¢l estupro abusivo. Pero este grupo de delitos
—rapto, violacién, estupro abusivo, abuso sexual- fue tratado sistemdticamente por la
Caodificacion comoe parte de una familia mas amplia de delitos, formada por todos los
“delitos carnales’ --adulterio, incesto, sodomia, ofensa al pudor, prostitucién, pornogra-
fia -. Con cllo, la Codificacién transformd la idea regulativa fundamental de la Ilustra-
cién en un principic secundario. Estos son rasgos comunes a codigos penales
culturalinente ten Jisimiies como el espafiol de 1848, el prusiano de 1851 y el toscano
de 1853,

E! problema sistemdtico central de este modelo regulativo consiste en encontrar un
comun denominador a todos los delitos sexuales que fuera ademds relevante como

16 Allgc meines Gesets iiber Verbrehea und derselien Bestrafung. Wien, 1787, Primera Parte, §§ 130
a 123, 140 a 144; Segunda Parte, §§ 51 a 81. Naturalmente, el texto legal de dmbito cultural de habla
alemana que mejor evidencia la influencia del sistem: de Feuerback es el Cédigo Penal bavaro de 1813,
cuyo proyecto fue redactado por el propio Feuerbach (Strafgeseizbuch fir das Konigreich Bayern,
Miinchen 1813, Arts. 180 a4 191, 201 a 2C2, 206 a 20%. 372 a 378).

11 Arts. 664 2 674
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principio ordenador dentro del sistema de la Parte Especial. El Codigo Penal prusiano
-y tras él el Cédigo Penal alemidn de 1871- vio ese comun denominador ¢n las buenas
costumbres o la moral social (“Sirtlichkeir”)'. E1 Cédigo toscano, en el pudor y el or-
den de la familia'®, El Cédigo espafiol ensay6 una férmula mds bien elusiva del proble-
ma, denominando estos delitos ~adulterio. violacidn, estupro, corrupcién de menores,
rapto— como “delitos contra ta honestidud™'?. El Codigo Penal chileno, promulgado en
1874 y aun vigente, responde también plenamente al modelo d- regulacién de la Codi-
ficacion. Siguiendo a la Ilustracién, el texto legal conoce las hipétesis de coercién
sexual y las de abuso sexual no coercitivo, y las regula formando un subsistema (Arts.
361, 363, 366). Pero como se ha visto, junto con estos supuestos el texto legal sanc.ona
un nimiero considerable de conductas que no imiplican actos de abuso, y trata a todos
los delitos en un mismo apartado sistematico, denominado “delitos contra el orden de fa
familia y 'a moralidad publica”. —_

Que el intento sistemdtico de la Codificacidn es injustificable, porque no existe
comun denominador entre atentados a la libertad y atentados a la moralidad publica
sexual en los términos de 1a distincion planteada por la Hustracion, eso ha sido demos-
trado concluyentemente por Francesco Carrara'®. Este defecto sistematico de Ia Codifi-
cac’én no se reduce a una pura inconsistencia en la agrupacion de los delitos, sino que
introduce en el subgrupo de los atentados sexuales una tensién entre el principio siste-
matico ilustrado y ka orientacion moralizante del modelo escolidstico. Esta tension, que
ocasionalmente se traduce en contradicciones manifiestas en los textos legales, puede
reflejarse también en la aplicacién jurisprudencial de los preceptos legales, cuando,
para resolver casos diticiles relacionados con los atentados sexuales, se apela a conside-
ractones moralizantes.

En e! Cddigo Penal chileno de 1874, la tensién entre estos dos principios sistemati-
cos da origen a conocidas contradicciones manifiestas, como la determinacién de la -
pena del rapto atendiendo a la buena o mala fama de la victima (Art. 358). Pero el caso
més cvidente de tensidn entre la consideracion del orden moral sexual y de la libertad
sexual como objetos de proteccidn se encuentra en la interpretacion por la dectrina 'y
jurispruencia chilenas de {a expresion “abusar deshonestamente™, empleada por el Art.
366 dei Codigo Penal chileno!”. :

Como se recordard, el profesor Eduardo Novoa Monreal sostuvo en 1946 que la
accién de abusar deshonestamente consistia en desarrotlar la propia sexualidad de un
modo contrario a la naturaleza, con lo cual la norma en cuestion pasaba a sev la sede de

Y libro I Titulo XIL §8 139 a 151, Esta regulacion demuestra una notoria continuidad con ¢l
Dereche Nacional General para los Estados Prusianos de 1794 (11, 20, §§ 1028-1069).

4 Libro il. Titulo VI. Arts. 280-306.

'L ibro L Titalo X, Arts. 349 40364

Y programa del Curso de Derecho Criminal, §§ 1178-1480.

T"El Art. 366 C.P. ha sido una fuente permanente de confusiones. En gran medida, ellas se han
debido a la técnica defectuosa empleada por el Legislador, que trata dos tipos penales diversos -tan
distintos entre si como o son el estupro v la violacién- conmio si uno de ellos fuera una hipdtesis calificada
del otro. Otra fuente de confusién es la inversion gramatical de la estructura tipica u(gnul de los atentados
sexuales: en vez de describir la conducta como la realizacion de una accion sexual de modo abusivo, ¢l
precepto aparentemente describe lu conducta como realizar una accién abwsiva de un modo sexual
(“deshonesto™). Sobre estos problemas de interpretacién del Art. 366, en especial en relacién a le
determinaci6n de la pena aplicable a la hipétesis de abusos deshonestos graves, puede consultarse mi nota a
diversas sentencias del periodo 19791985 en la Revista de Ciencias Penales, Tomo XXX VI (1982-1986),
op. 1ST v s, '
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menminacion de las asi denominadas “perversiones sexuales™'®. Esta mterpretacion,
que transformaba un delito de coaccion sexual en un delito de inmoralidad sexual, se
encuentra doctrinaria y jurisprudencialmente descartada. Hoy es undnimemente recono-
cido que el abuso supuesto por el preceptc iegal lo es siempre de otra persona —luego,
no de la propia sexualidad-, por lo que se considera que el objeto de proteccién de la
norma se encuentra en la autodeterminaci6n sexual de la victima!®. No obstante lo ante-
rior, cuando <e trata de aplicar la definicion del objeto de proteccién como principio de
solucion de casor dificiles, se produce un desplazamiento de la concepcidn liberal o
tlustrada a la concepeién moralizante o escoldstica. Uno de los problemas de mds dificil
soluci6n del delito de abusos deshonestos consisten en determinar su umbral minimo de
punicidn. es decir. definir los requisitns de ta accién sexual realizada para que sea
constitutiva de delito, si es que se realiza mediante abuso o concurriendo alguna de las
cireunstancias del delito de violacion. En relucin con este problema, la Iima. Corte de
Apelaciones de Punta Arenas wuvo que resolver un caso que parece salido de la imagi-
nacion de un protesor de Derecho penal® Los hechos acreditados en ¢l proceso permi-
lian sostener que A, un hombre inayor de edad, se habia masturbado a espaldas de B,
una menor de escasa edad, habiéndole previamente bajado los calzones o habiéndola
determinado a bajdrselos, eyaculando y alcanzando el semen el cuerpo de la menor o al
mepos sus caizones. La defensa solicitd tener por no acreditado el delito, esgrimicndo
que ¢n uingun momento hubo contacto fisico entre su defendido y la victima. Este es un
argumerto poderoso. El sistema de los atentados sexuales exige fijar un limite aten-
diendo a cicrtas propiedades de la accién sexual. y el dnico criterio que permite hacerlo
de modo mds o menos seguco es el criterio del contacto corporal?’. La Ilma. Corte dz
Punta Arcnas se hace cargo de este argumenio sosteniendo que...

T...se eshima que el delito de abuso deshonesto es tode atentado a la libertad
sexual que no signifique violacion u otro delito especifico, consistente en la
exicriorizacion impiddica de un proposito libidinoso, constituyendo el abuso un
aprovechamiento injusto en contra de una persona o cosa, o er otras palabras, el
mal uso, el usc indebido o impropio de ios érgan s sexuales e incluso, la utiliza-
cién de elos en forma desviada o torcida; 22,

Sentada esta premisa, la conclusién no se hace esperar: ¢l acusado debe ser conde-
nado como autor del delito de abusos desherestos ~es decir. - le un atentado a la libertad
sexual-- va que su comportamiento es calilicable comeo. ..

¥ Novoa M., Epuarvo: E! concepto de abusos deshonestos, Revista de Ciencias Penales, Tomo VIII
(1946), pp. 291 y ss. La tesis ya hubia sido sostenida por Ramunpo Di . Rlo: Derecho Penal. Tomo IlI,
p. 319. Santiago, 1935.

" Asi, BASCUNAN V.. ANTONIO: El delito de abusos deshonesto, Santiago, 1961, pp. 55 y ss.;
Etchesikry O., ALFREDU. Derecho Fenal, 2 ed.. Santizgo, 1976, p. 66.

* Contra Carlos Ruiz Ojeda, sentencia de 9 de julio de 1993 (RDI-XC [1993], Tomo XC, Seccidén
4£.p. 162). :

’TEL Codigo Penal alemén distingue sistematicame:te entre atentados a la libertad sexual
consistentes en realizar (vornehimen) acciones scxuales a (an) o delante (vor) de la victima. El texto del
proyecto de [y aprobado por la Comisién de Constitucién, Legislacién, Reglamento y Justicia del Senado
explicita que cl delito de abusos deshonestos (ahora “abusos sexuales”) supone contacto corporal o
afectacidn de cicrtas partes del cuerpo de la victima (Ant. 366-B), y confiere proteccién penal mds alld de
este limite sélo tratindose de menores impiteres (Art. 366-C).

22 Op. cit. (nota 21}, cons. 7° (p. 164).
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.0 acto obsceno, lujunioso, ejecutado con abuso, atendida la escasa edad de la

victima ~apenas cinco afins de edad- y en desmedro de su honor ¢ integridad
“23

moral:™=

Esta sentencia es ciertamente criticable por no reconocer en toda su dimensién el
problema de la delimitacién del umbral minimo de punicién del sistema de los atenta-
dos sexuaies, el cual habia sido invocado por el acusado en forma sumamente plausible.
Por oira parte, la invocacién de un criterio de pura moralidad no puede ser considerada
cemo suficiente fundamentacién de la punibilidad, al menos en el contexto de la con-
ducta sancionada conforme al Art. 366 C.P. Pero lo que resulta definitivamente inacep-
table es que se sostenga que el bien juridico protegido es la libertad sexual, para luego
pretender justificar su decision mediante enunciados abiertamente contradictorios con
la consideracion de la libertad sexual como bien juridico protegido. La adopeién de
semejante contradiccidn como punto de partida de la argumentacién es mds que un
error: partiendo de ahi. cualquier tesis puede ser sostenida sin que sea siquiera
planteaole la cuestién de su justificacion.

4. El Modelo del Reformismo

E! reformismo es bdsicamente un movimiento dirigido a despenalizar todas las
conductas que no impliguen un atentado ¢ abuso sexual de una persona por parte de
otra. En este sentido, el reformismo puede ser considerado como un replantcamiento
mds radical del modelo regulativo de la Ilastracién. Al reformismo no le basta con
negar la aceptacion de los “delitos carnales™ en el sistema racional de la Parte Especial,
sino que dirige sus esfuerzos a su eliminacion del Derecho penal positivo. Para el
reformismo, la solucién del Derecho penal positivo surgido de la llustraciéon es tan
inaceptable como la regulacién del Derecho comiin.

Como primera consecuencia que se deduce de este planteamiento cabe mencionar
que para la configuracidon de las distintas hipdtesis delictivas pasa a tener prioridad
sistematica la consideracién del medio de ataque por sobre el objeto de la accién. Para
¢l medelo escolistico, lo crucial era obviamente la naturaleza de la accion sexual
realizada. La Coditicacién mantuvo la prioridad sistemdtica del objeto de la accién, al
distinguir entre violacién y abuso scxual genérico. Para el reformismo, en cambio,
puesto que el objeto de proteccidn es la autodeterminacion, lo esencial es la modalidad
de abuso empleada. ya que ella determina las caracteristicas del atentado contra la
esiera de autonomia del otro. Este cambio de enfoque intrasistematico es especialmente
evidente ¢n el Cédigo Penal aleman reformado, de donde ha pasado también al nuevo
Cédigo Penal espaiiol de 1995. Retomando la distincién de Feuerbach entre abuso
coercitivo y abuso no coercitivo, el Cédigo Penal alemdn diferencia la coercién sexual
de otras formas de abuso, de las cuales establece un detallado catdlogo en el cual se
incluye el abuso de la incapacidad de resistencia, ¢l abuso de la situacion de dependen-
cta. el abuso del cargo, el aprovechamiento del abandono o del estado de necesidad, la
explotacién y el abuso de la inexperiencia sexual.

El otro rasgo distintivo del reformismo es su estrategia reduccionista. La estrategia
del reformismo para enfrentar la regulacion de las ofensas al pudor™Jda pornografia no
consiste simplemente en derogar las reglas moralizantes, sino mds bien en transformar

-

B 0p. cit., loc. cit.. cons. 8°.
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la materia e la pronibicion, de la infracesdén de una regla moral en el involucramiento
nu querido de oro en un contexto de significacion sexual. El exhibicionismo deja asi
de ser una ofensa a la decencia, para pasar a ser una molestia a otro, un acto de
constrefiimiento —en sentido amplio-- a participar o presenciar un contexto de significa-
cion sexual. La porrnogratia deja a su vez de ser el trafico de una cosa obscena, para
pasar a ser una oferta maoleste, o, en su versién mds radicel, una oferta a personas que
por escasa edad no son destinatarios competentes para esa oferta.

La cvolucion de la legislacién espafioia representa un caso especiaimente intere-
sanie de asuncidn progresiva de los posiulados del reformismo. La evolucién comienza
en 1978, con la modificacién de los delitos de estupro, que sc transforma de un delito
de seduccion a un delito de abuso de prevalencia, y del rapto, jue de uliraje a la buena
farma de la mujer adquiere ¢l contorno de un aientado a la libertad. Después de experi-
mentar con proyectos de regulacién liberal (1980, 1983), en:1988 se reformaron las
ofensas al pudor y la pornografia, y en 1989 los delitos de vio acién y abusos sexuales.
Finahmente. luego de ensayos aun mds radicaics (1992, 1994). ¢l nuevo Cdédigo Penal
de 1995, ademds de reducir la regulacién de la prostitucion al modelo del reformismo,
introdujo ia distincidn entrz agresiones coercitivas y abusos no coercitivos como princi-
pio central de sisternatizacion de los atentados sexuales.

III. PROBLEMAS DEL REFORMISMO

La estrategia argumentai del reformismo consiste en hacer del abuso sexual el
concepto paradigmadtico de delito sexual. Toda norma que sancione una conducta no
constitutiva de abuso dete ser, o bien derogada, o bien transformada en una clase o
especie de abuso. Esta estrategia presenta dos clases de problemas. Por una parte, la
implementacién de este programa de reestructuracién de los tipos consolidados por la
Codificacion origina considerables dificultades sistemdticas. A estas dificultades las
denominaré “problemas de implementacién”. Se trata de problemas internos del re-
formismo, en el sentido que se originan con ocasién de la aplicacién del principio de
politica criminal defendido por esta concepcidn.

Pero también el principio de politica criminal del reformismo se encuentra ex-
puesto a criticas, en cuanto su suficiencia como criterio fundante de una clase especial
de delitos dentro del sistema de la Parte Especial, la de los atentados contra la au-
lodeterminacién sexual. Pues no debe perderse de vista que el reformismo es un pro-
grama bifronte: no sdlo rechaza cualquier fundamentacién de la punibilidad del
comportamicnto sexual en otro principio que no sea la proteccidn de la autode-
terminacion sexual, sino que afirma que la proteccién de este bien juridico justifica
la imposicion de una pena a los atentados coinetidos en su contra. A los problemas
que origina la defensa de esta segunda tesis los denominaré “problemas de justifi-
cacién™.

1. Problemas de Implementacion

a) El primer preblema de implementacion que presenta el reformismo es el de la
definicion del verbo rector o niicleo del tipo delictivo. La regulacion de la Codificacion
pene el acento en la realizacion de una accién sexual. El caso paradigmitico en el
Cddigo Penal chileno es ¢l de la accién de yacer quc el proyecto d; ley actua‘lmt?n.te en
tramitacion sustituye ror la accién de acceder carnalmente (manteniendo el principio de
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upilicacion basado en la descriperon de una accton seaual), Esto es consistente con la
ientiticacion del acto lujurioso como concepto central de la regulacién. En el contexto
del reformismo, en cambio, puesto que —como se ha visto— el elemento central de lo
ilicito es el abuso, el verbo rector no puede ser el que contiene la descripcion de la
accion sexual, sino el que describe el acto de agresién o abuso. Asi, nuestra actual
violacién violenta (Art. 361 N° 1) resulta correctamente definida sélo cuando se la
describe como la accidn de “constredir mediante violencia a una mujer a tolerar que un
hombre yazga con clla™. Quien sca b que yace con ella es algo irrelevante, cuando la
razén de la incriminacion es el acto de coercion.

Esta consecuencia lleva a resultados desconcertantes. Por ejemplo, si un voyeurista .
constrifiec mediante amenazas a dos personas a mantener relaciones sexualcs en su
presencia, conforme a la redefinicién de la conducta tipica dicho caso deberia ser
sancionado como concurso ideal entre violacién (en contra de la mujer) y abuso sexual
(en contra del hombre). Esto es desconcertante, porque el voyeurista, sin tener contacto
sexual con persona alguna, es sancionado por la comisién de dos atentados sexuales. Por
cierto, el desconcierto no es en si mismo una objecién concluyente: si las consecuencias
logicas de los principios asumidos como correctos nos parecen contraintuitivos, tam-
bién puede ser que debamos cambiar las bases de nuestras intuiciones (nuestros habitos
lingiifsticos o categorias mentales). Ademds ¢l reformismo puede replicar a la Codifica-
cidn que alin mds contraintuitivo resulta que el caso en cuestién resulte excluido del
sistema de los delitos sexuales, ya que desde el punto de vista de la victima —en este
caso, “las victimas”— hay un atentado coercitivo con una clara significacion sexual,

Mis importante es el hecho que esta consecuencia del principio de regulacidn
esgrimido por el reformismo abre las puertas a una gran cantidad de problemas relacio-
nados con la distincion entre autoria y participacién en la comisién del delito. En
efecto, no deja de existir intuitivamente una diferencia apreciable de disvalor entre la
conducta de quien pone el cuchillo en el cuello de la victima para que otro acceda
carnalmente a ella y la de quien convence a un débil mental 0 a un nifio para que acceda
alos requerimientos sexuales de otro. Esta diferencia obedece fundamentalmente a que
el ejercicio de la coercién en coordinacién funcional con quien realiza el acto sexual
supone un grado de control de los hechos constitutivos de delito incomparabiemente
mayor que la persuasion del incapaz o del menor. Si queremos hacer justicia a estas
diferencias, que parecieran situarse en la base de nuestra comprensién de la autoria y la
cemplicidad como formas de participacion categoriaimente distinguibles, tendremos
que concluir que una adecuada tipificacién de los abusos sexuales requicre usar princi-
pios de tipificacion distintos. En algunos casos el nicleo d¢ la accion deberd seguir
siendo de significacidn sexual, a pesar que en los casos paradigmaticos de atentado a la
libertad no lo sea mds. El reformismo trae pues consigo un grado considerable de
aumento de la complejidad de la regulacién.

b) EI caso del voveurista nos conduce a la segunda constelacién problematica de
esta cdefinicion del verbo rector. Aunque ¢l niclco de lo ilicito sea ¢l abuso, la
referizncia a un objetu de la accion de significacion sexual es un requisito imprescindi-
ble lle] tipo. De lo contrario, no hay un atentado especifico a la autodeterminacién
sext al. ¢ Pero c¢émo hay que definir la significacién sexual de la conducta? ;En base a
th contacto genital entre la victima y otra persona? (En base a un mero<gimo lascivo?

A

N

M Las dificultades pueden naturalments intensificarse. Por ejemplo, si las victimas del voyeurista son
dos personas que mantienen vida comun. y que por lo tanto no se resisten al contacto sexual del uno con el
otro, Sino & Su mantencién en presencia del voveurista. (Tiene en este caso la coaccién que ejerce el
voyeurista uiia connotacion sexual? :
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¢A una combinacién de ambos? Para el modelo escoldstico, mantenido por la Codifica-
cion, la accién sexual es paradigméticaniente una accién de contacto genital, y, como
minimo, de contacto corporal. La corpureidad del ataque fue también mantenida como
limite de tipo por la Ilustracidn, pero debido a que el concepto de libertad postulado por
ella como derecho lesionado por estos delitos era muy estrecho?. Para el modelo
reforiuista, en cambio, cuya estrategia reduccionista depende de la pestulacién de un
concepto mds amplio de libertad sexual, el limite del contacto genital o corporal es
arbitrario, dese =1 momento que la sexualidad es una propiedad normativa o
culturalinente identificable de la accidn, y por io tanto no es susceptible de constatacién
meramente descriptiva. Por ejemplo, si alguien obliga a otro a masturbarse o a desnu-
darse. 1o obliga a realizar una accion sexual? (Y si lo obliga a bailar insinuantemente
a acariciarse a s1 mismo? Y, por dltime, ¢si lo obliga a contemplar una accion sexual
genital”? Este dltimo supuesto ha sido tratado por el reformismo como un caso de
exhibicionismo, sistemdticamente opuesto al abuso sexual. Peio, conforme al principio
de regulacion del reformismo, semejante oposicién sistematica es inconsistente, ya que
cn ambos casos se censtirifie a otro a tolerar la realizacién de una accidn de significa-
cién scxual. El reformismo deberia traer consigo, pues. en este segundo sentido, un
grado cxtremo de simplificacion de la regulacion.
¢) La wreera y dltima censtelacion de probleras se refiere a las hipdtesis de abuso
sexual con minos impttheres. En estos casos el ordenamiento juridico presume de dere-
cho la falta de consentimiento del menor, o, dicho de un modo menos ficticio, niega
toda relevancia al consentimiento del mznor para determinar lo ilicito de !a conducta.
Por ello, cualquier accidn sexual realizada con el menor es constitutiva de abuso. He
aqui un evidente problema de inconsistencia. (Cémo podemos hablar de “abuso™ sin
considerar la veiuntad del abusado? (Cémo podemos havlar de autodeterminacion
sexual dzl menor cuando ei efecto prctico de la regla es impedir al menor cualquier
contacto sexual con ora persona? La version mds sofisticada del reformismo distingue
entre lu libertad sexual en sentido estricto y la indemnidad o intangibilidad sexual,
como facctas o dimensiones distintas de la autodeterminacién. Pero no se trata de
aspectos diferentes de un mismo fenémeno, sino de objetos de proieccion contrapuestos
entre si. que no se dejan reconducir faci'mente a un comin denominador.

2. Problemas de Justificacion

Dc la negacién de la moral sexual como legitimo objeto de proteccion penal no se
deduce sin mds la suficiencia de la apelacidn a la libertad sexual como justificacién
para la nceesidad y merecimiento de pena de los atentados sexuales en tanto delitos
contra la autodeterminacidn sexual. La clase de los delitos contra la autodeterminacion
sexual contrarrequiere de fundamentacion especial porque el Derecho penal no protege
la libertad sexual a partir de 1a nada. Los delitos contra la libertad sexual representan

=V En 11 eoria de Feuerbach, la libertad ¢s concebida como la libre disposicion del cuerpo (Lehrbuch,

L [nota 73§ 289, p. 222). La aplicacion de cste punto de vista al Dereche positivo determiné, por
2jempiv, que en el Cddigo Penal bdvaro de 1813 los atentados contra la libertad constituyeran un
subgrupo -junto con los delitos de lesiones corporales— de la clase de los “dafios y otros malt:atos de la
nersona’
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una intensificacion de la medida en que la regulacion penal protege en general la
libertad personal®. Esta intensificacion se manifiesta de dos modos:

a) En una penalidad intensificada, cuando supuestos punibles a titulo de coaccion
o privacion de libertad reciben una pena mds severa a titulo de atentado sexual. En el
Cédign Penal alemdn y espaiiol, este es el caso del delito de violacién o abuso sexual
comztido mediante fuerza o intimidacién, cuyos marcos penales llegan hasta los quince
¢ diez afos de privacion de libertad, lo que sobrepasa el méximo de la pena privativa de
Ibertad aslz,nablc a un caso de comision del delito genérico de coercidn, duplicdndolo y
tripkicdndolo?’.

h) En una punibilidad intensificada. cuando formas de interaccion impunes a titalo
de atentado a la hbertad pasan aoser punibles coma delitos contra la libertad seaaal Si
comparamos la proteccion de la hibertad sexual con la proteccion de ia libertad en
general, advertiremos inmediatamente que cuando el objeto del comportamiento al que
es constrefiida la victima es de naturaleza sexual, se penaliza una mayor variedad de
foimas de interaccion. declardndose como “abuso punible” el empleo de medios
¢ misivos que por regla general restan impunes. Si una persona determina a un joven a
ealizar acciones contra sus intereses, por ejemplo, a renunciar a una buena oportunidad
aboral, prevaliéndose de la dependencia en que este joven se encuentra, la conducta es
mpune. Pere s lo determina a participar en la realizacién de una accidn sexual, la
conducta es punible (Por qué? Si una persona induce a un nifio de escasos afios 0 a un
demente a realizar acciones que —por ejemplo, por su curdcter ridiculo— son
denigranics, la conducta es por lo general impune. Si lo determina a tener contacto
corporal sexual, es punible ;Por qué? Si una persona embadurna con excrementos la
cara de alguien que estd durmiendo, la accién es impune a titulo de atentado a la
libertad; si en cambio acaricia sus genitales, es punible a titulo de atentado a la libertad
sexual ;Por qué?

La intensificacion de la penalidad, pero sobre todo la intensificacion de la
punibilidad, exigen una explicacién en el nivel de lo ilicito de esta conducta. Es necesa-
rio identificar y explicitar el fundamento del plus de ilicitud que justificaria esa
itensificacion. Hasta donde alcanzo a ver, es posible identificar cuatro concepciones
justificatorias de esie plus de ilicitud: Ta apelaciin a dmbitos especiales de libertad, la
apelacion a la dignidad de la persona, la apelacion al bienestar sexual y la apelasion a la
intimidad sexual. Ninguna de ellas es satisfactoria.

*Las consideraciones que siguen suponen un régimen razonable de proteccién de la libertad
personal frente a atagues restrictivos. es decir, una adecuada regulacién del delito de coaccién, como
existe, por ejemplo, en Aiemania. Austria, halia e incluso en Espaiia. Al respecto, puede consultarse mi
estudio de Derecho comparado ¢n una perspectiva historica, “La regulacidn espaiiola de la coercién en el
marco de la codificacion penal europea™, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (Madrid), 1994,
Tomo 1il. pp. 191 ¥ ss. Desgraciadamente. la coaceidn es quizd el delito peor regulado de todo el Cédigo
Penal chileno (Arts. 296 N° 1 y 2. 297 y 494 N° 16). lo que hace que las consideraciones sistemdticas sean
sumamiente nciertas. Para electos e nuestio anabisis, presupondremos en todo caso que o injusto de la
€oaccicn encuentra en nuestro derecho su consagracion mas genérica en el Art. “H{. P .. recibiendo comn
pena lodo el marco de la reclusion menor.

*TEn el Cédigo Penal chileno, los delitos de violacién y sodomia cometidos mediante |IlclLa o
lnumldauon conllevan penas que llegan hasta el presidio mayor en su grado medio, es decir, que
sobrepasan en diez afos de duracion el maximo de la pena privativa de libertad asignable a un caso de
comision del delito genérico de coercion.
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a) La libertad sexuai como Jibertad especial

El modo mas obvio de justificar el plus de ilicitud de los atentados a la
awiodeterminacién sexual es censiderar 2 csta como una libertad especial, es decir,
como un ambito especifico de accidn respecto del cual se garantiza la ausencia de
coaccion. El comportamiento sexual seria asi un ambito de accién de especial signitica-
cidn, lo que el ordenamiento juridico reconoceria protegiéndolo de un modo mds inten-
so frente a la coaceidn mediante su consideracién como una libertad especial, y por lo
mismo. considerando a Ins atentados en su contra como delitos calificados.

Por cierto, esta es una seudojustificacion, va que simplemente desplzaza la cuestion
por el plus de Micitug, transformandola en una pregunta por la justificacién de esa
“especial significacién” del comportamiento sexual. No obstante, esta estrategia elusiva
resulta plausible, en la medida en que el arguinento apela a las estructuras y técnicas de
proteccidn de la libertad personal que son propias del Derecho constitucional. El por
qué 1ales o cuales actividades merezcan ser consideradas como libertades piiblicas
especificas, nominativamente protegidas mediante el complejo de garantias constitucio-
nales, ¢« una pregunta yue deja de ser problemadtica o pasa a ser sccundana, cuando la
proteccion de tales o cuales dmbitos de accién adopta la forma de la prevencion o
represion de obstiaculos o impedimentos a su realizacidn.

La analogia entre Bibertad sexual y libertades constitucionaies es sin embargo
falez. E! punto de partida para la refutacién de este argumento se encuentra en la
constatacién de la desproteccion constitucional del comportamiento sexual. Esto se
expiica fundamentalmente porque la proteccién constitucional de libertades garantiza la
ausencia de impedimentos a la realizacién de acciones, mientras que la proteccidn juii-
dgico-penal de la libertad sexual lo es sdlo respecto de ataques que compelen a la reali-
wucian o tolerancia de una accidn sexual. El objeto de proteccién del Derecho penal no
¢s la hibertad de realizacién sexual, ni tampoco esta y su cpuesto, conjuntamente, sino
dnica y exclusivamente 1z libertad de abstencién sexual®®.

Finalmente, la analogia fracasa porque desconoce y contradice el dato sistemdtico
basico del derecho positivo en esta materia, a saber, que el Derecho penal usa la técnica
de proteccion de la libertad personal opuesta a la del Derecho constitucional. Mieniras
que el Derecho constitucional por lo general prescinde de un concepto genérico de
libertad y desarrolla un catdlogo de libertades constitucionales especificadas, a las que
aiiade unos cuantos derechos con otra estructura, el Derecho penal desarrolia el sistema
Je tos delitos centra intereses individuales Jefiniendo los objetos de proteccién con
prescindencia de 12 estructura del concepto de libertad, salvo por lo que se refiere ala
consideracion de 1a libertad personal como un objeto especitico de proteccion. En otras
palabras. ¢! concento que el Derecho constitucional desecha por ser demasiado genérico
corresponde a uno de les objetos especificos de proteccion del Derecho penal®?.

Fn <) marco sistemitico de la Parte Especial del Derecho Penal la proteccién de la

Noe e end g s aoncear e que o sentids o osionifiianiin de la acciée

2 Cltimamente, el Cédigo Penal espaiiol de 1993 parece haber abandonado este principio sistemdtico
badsico del Derecho penal vecidental, al definir la corducta punible como “atentar contra la libertad sexual
de una pessona” (An. 178). Sin embargo, la doctrina ya ha adelantado que pese a la generalidad de sus
wérmines, la disposicicn legal se reduce a reiterar el dmbite de punibilidad tradicional de los delitos contra
La autodersrminaion sexual (asi DIEGO LorEZ GArkivo, MERCEDES GArCIA Anran: El Codigo Penal de 1995
Nl veluntad del Legislador. Madrid, 1990, p. 107).

3 La concrecién de este concepto se produce, a nivel del Derecho penal. en la especiticacion de los
medies e ataue viojencia v amenaza, privacién Je capacidad de movimiento del cnerpo en el espacio.
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que es obseto de coaccion sea irrelevante para clectos tipicos. "Atentado a la libertad™
SIgmhca: en este marco. modo coercitivo de interaccion, con prescindencia de su finali-
daq o significacién ulteriores. La precision legai de la significacién de la accién u
omisién que es objeto de coercion es indice incquivoco de que, o bien se cncuentra
|(llpl|cado un bien juridico distinto de la libertad —y ese es el titulo sistemdtico priorita-
1o (por ejemplo, la propiedad o el patrimonio en relacién con el robo y la extorsién)—,
0 bien la precision legal es politico-criminalmente superflua. En el sistema de la Parte

Especial del Derecho Penal no hay lugar para atentados a libertades especiales como
delitos calificados contra la libertad.

b) La dignidad de la persona

Conforme a esta concepeion. en el atentado sexual se encuentra involucrado el uso
de una persona como medio para la satisfaccion de los fines propios. Constredir a una
persona a tolerar un contacto sexual no querido implica rebajar a esa persona a la
calidad de objeto, y con ello, negar su dignidad como persona.

A primera vista esta es una tesis plausible, ya que el principio de la igual dignidad
de todas las personas nos parece moral y juridicamente incontrovertible. Ademds, en la
mechda en que el atentado a la dignidad se presenta como una dimensién de injuslo
distinta de la pura libertad personal. la apelacion a la dignidad lesionada —a diferencia
de la teoria de la libertad sexual como libertad especial- pareciera satisfacer los requisi-
10s que el sistema de la proteccion penal de la libertad exige para justificar la existencia
de detitos especiales de coaccion.

~ Pero para Justificar la punibilidad de una conducta no basta con apelar a un princi-
pio moral Incontrovertible, sino que es necesario demostrar ademads que su vigencia
requiere la pena, esto es, que a su infraccién pueda ser legitimamente asociada como
consecuencia la privacién o restriccién de derechos fundamentales. Vistas asi las cosas,
!a ap?lacién al principio del respeto por la dignidad de la persona se revela como una
Justificaci6n excesivamente abstracta y vaga. Invocar este principio es mds bien neutra-
lizar el problema de o justificacion politico-criminal mediante una solucién aparente
que solucionarlo de modo efectivo.

Adeids de la objecidn anterior, esta tesis justificatoria se enfrenta a dos problemas
que coastituyen obstdculos insalvables a su admisibilidad.

La idea del delito sexual como una maripulacién de la otra persona, ¢omo una
cosificacion suya, implica considerar al delito sexual como un delito de aprovecha-
miento de la sexualidad de otro para satisfacer unilateralmente la sexualidad propia,
Eslp es algo asi como un delito de desplazamiento del valor sexual, por analogia a los
delitos patrimoniales (estafa y extorsion), en los que el momento central de la iliciiud es
el d;splazamiemo patrimonial. Pero esto, obviamente, no es cierto. El Derecho penal'
continental no requiere un dnimo ni un resultado de “aprovechamiento sexual” para la
realizacior el upe Sroas el Ut Ll L Lila pEndnle Lo reniate e g
son también delits de dafo. Y en el puro delito de dafio no se realiza ese “rebajar al
otro a cosa” que constituye 10 degradante del acto segin esta concepcion.

Finaimente, cabe sefialar que aun en ei caso del “aprovechamiento sexual” el
argumento es inaceplable, porque viola el principio del ne bis in idem" {a degradacion
de la persona por su uso como medio para satisfacer objetivos Propios sc encuentra va
presente en la pura coaccién. Constredir a una persona a hacer cualquier cosa contra su
vqlumad implica desconocer su dignidad como agente racional auténomo, y, por lo~
mismo. manipularla para maximizar nuestro beneficio prescindiendo de su asentimien:
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to. Luego. si la prohibicion de tratar ai otrc como un medio y no como un fin ya
fundamemia io ilicito de la coaccibn, por si misma no puede fundamentar ademds una
intensificacion del tifcito.

Para que la apelacidn de la dignidad de la persona pudiera tener algin valor
justificatorio, scria indispensable entenderla en el sentido que la significacion sexual
del objeto de la coaccién implica una degradaciéon mds intensa de la dignidad del
coaccionado que cualquier otro posible objeto de coaccion. Pero, obviamente, lo que se
trata es de demostrar por qué ello es as{. Su mera asercidén no pasa dz ser una pura
peticidn de principio.

¢) El bienestar sexual

El uso uel término “bienestar sexual” es :nfrecuente. La concepeidn que comento
haje este tiwlo es usvalmente presentada como la concepcion de 'a “libertad sexual
positiva”, vntendida como capacidad para rea‘izar una conducta sexual por oposicioén a
la “libertad sexnal negativa”, que serfa la liberiad de abstencion sexual.

Esta oposicién entre un concepto negaiivo y un concepto positivo de libertad
sexual hace suy2 una terminologia provenient: de la doctrina constitucional, que desa-
rrolla tibertades de abstencién (Unegativas™) 1 partir de disposiciones guc garantizan
libertades (e realizacion (positivas™)*0. Pero :a este contexto no se trata de contrapo-
ner una momentinea abstencién sexual a una igualmente momentdnea realizacion
sexual i asi fuera, no cabria duda que la “libertad sexual positiva” a lo mds puede
servir de iundamento politico-criminal para la despenalizacion. Conforme a lo dicho
arriba, respecto do la bibertad scxual comu libertad especial, la libertad sexual
penalmente proteyida - caya proteccién requiere justificacion- es libertad de abstencion
sexual, v sca. “libertad sexual negativa™. En el contexto de estos delitos, L invocacion
de una “libertad positiva” iiene por objetivo justificar fa punibilidad de los atentados a
Ja liberiad de abstencién sexual por el hecho de producir como efecto una incapacidad
permanente de realizacion de sexualidad. Por esta razén, y por analogia con el concepto
Bienestar lisico, es prefurible designar a evie estado de permenente capacidad de reali-
zavién de la conducta sexual como “bicnestar sexual”, y en consecuencia exponer la
tesis asic la justificacién de la intensificacion de la punibilida )l y penalidad de las reglas
generales sobre proteceién de la libertad personal, cuando et objeto de la accion es de
significacidn sexual, radica en su virtualidad lesiva de la capicidad de desenvolvimien-
tc de la sexualidad de la persona. ’

Esta teoria se presenia como la redentora de todos los Jéficit de racionalidad de!
sisiema de los delitos sexuales. La consideracién del bienestar sexual como objeto de
preteceidn tiende un puente entre la jurisprudencia y la psicologia o psiquiatria, incor-
porands la nocién de “trauma” al cielo de los conceptos de 13 ciencia dzl Derecho. Con
elio. la teorfa del bienestar sexual no sélo otorga un certificado de racionalidad cientifi-
ca a la construccién dogmdtica —siempre paciente de un complejo de acientificidadf,
sino que ademis brinda una base empirica para justificacion y evaluacion critica politi-
co-crizminal de la gravedad de las penas asignadas o asignables a los delitos scxual'cs: el
tipo mds grave de atertado sexual puede llegar a tener una pena igual a la del delito de

0 Egia distincién no guarda una relacién de correspondencia con la distincién entre lib_enad ngativa
y libertad positiva que es propia de la filosofia moral. En tanto la libertad de rgalllﬂcnon’— libertad
positiva™ cn la wrminologia constitucional- sea una libertad consistente en la ausencia de obstdculos para
la accicn, se trata de una “libertad negativa” desde ¢! punto de vista de la filosofia moral.

castracion, pero no mds grave gue esa. Conforme a la teoria del bienestar sexual, cl
atentado sexual mds grave —por lo general, el delito de violacién- puede ser considera-
ds come una castracion virtual, es decir, como un atentado gue puede dadar de por vida
¢l normai desenvoivimiente de la sexualidad de la victima. De ahi Ia medida de ia pena,
que s.rve de justificacion para la intensificacion de la penalidad frente a la penalidad de
la simple coaccién, pero que a la vez sirve como criterio seguro para denunciar como
irracional una pena mds grave o mds severa.

Las consecuencias sistematicas de la teoria del bienestar sexual son profundas. Los
alentados sexuales deben dejar de ser comprendidos como hipétesis de coaccion o
atentados a la libertad de decision en relacién al comportamiento sexual, pare pasar a
ser entendidos como variantes de los delitos de lesién o maltrato, es decir, como
atentadc a las condiciones fisicas (corporales) y psiquicas (mentales) del ser humano
que constiiuyen presupuestos del ibre desarrollo de la personalidad. Esta reestructura-
cion de o posicion sisteniitica de los atentados sexuales logra salvar fa objecion arribu
formulada en contra de la teoria de la libertad sexual positiva. Pues también es un dato
sistemdtico elemental de Ja Parte Especial que la lesién de un presupuesto del libre
desarrotlo de Ja personahidad recibe una proteceidn mads intensa que su libre disponibili-
dad por ci ntular, En esto, el bienestar sexual no se diferenciarfa, por ejemplo, de la
propiedad o la intimidad. Impedir a otro enajenar una cosa o impedirle revelar secretos
propios ex un aclo incriminable a titulo de simple coaccién; hurtar la cosa o violar Ja
correspondencia son delitos especificos contra bienes juridicos especificos, distintos de
la libertad personal. Del mismo medo, impedir a otro mantener relaciones sexuales sélo
es incriminable a titule de coaccion genérica; constrefiirlo a mantener relaciones sexua-
les implici tentar contra su brenestar sexual,

Tanta virtud no puede ser cierta,

La teorta de! bienestar sexual ¢s como ¢l tintorero enmascarado Hakim de Mery,
del cuento de Jorge Luis Borges®, quien con una voz “singularmente dulee™ habla tras
una madscara o cubierto por velos y convence a tos demds de ser un proteta que ha visto
a Dios, hasta que estos lo desenmascaran y ven su rostro consuinido por la lepra, y
terminan atravesdndoio con sus lanzas. La diferencia entre el discurso y el verdadero
rostro de da teorfa del bienestar seaual la bacen merecedora del nismo destine que
Hakim de Merv,

La pretendida asimilacidn de los atentados sexuales a las lesiones ¢s un puio
artificio retdrico. Una elemental comparacion de los rasgos estructurales de los delitos
de lesiones con los atentados sexuales demuestra diferencias tan radicales entre unos y
otros, que hacen fracasar cualquier intento de analogia. Junto con el homicidio, las
lesiones son casos paradigmdticos de delitos de lesion y de resultado; la elaboracién
dogmatica de estos delitos insiste ademds en su consideracidn como delitos resultativos,
es decir, como delitos en los cuales el empleo de ciertos medios comisivos (el modo de
ataque) es comparativamente irrelevante en relacion con la produccién del resultado (la
afectacion del objeto de ataque). Conforme a la teoria del bienestar, el resultado corre-
lativo al bien juridico no formaria siquiera parte del tipo penal. Pucsto que la afectacién
permanente y a futuro de la capacidad de autodeterminacidn sexual —el bienestar
sexual- no necesita ser acreditada, ni siquiera ser diagnosticadd como probable, se tiene
que los atentados sexuales serian delitos de peligro —incluso abstracto— y no de lesion
en contra dcl bicnestar sexual, y que el resultado exigido por el QQS) no guardarfa

Ay

—— LS

M Jorge Luis Borges: Historia Universal de la Infamia [1935), en: del mismo., Prosa Complera‘{l

Tomo I, ed. Bruguera, Barcelona. 1980, pp. 189 y ss. ‘



correlucitn con la afectacion del objeto de ataque. Este seria el dnico caso de un bien
juridico individualisimo cuya lesion o peligro concreto seria irrelevante para efectos de
la consumacién dal delito que supuestamente lo ataca, no obstante tener este la estruc-
tura de un delito de resultado.

{.a respuesta de la teoria del bienestar scxual consiste obviamente en llamar en su
defensa a la precision tipica de los medios de ataque. La concrecidn del peligro para el
bienestar sexua’ estaria asi en el modo de ataque que estos atentados suponen, tanto al
nivei tipico de los medios comisivos come 2! nive! de su resu'"ado (constreiiimiento de
la realizacion o telerancia de una accion sexual). Pero esta explicacién a lo mds puede
aspirar a alguna verosimilitud en los aientados que suponer. un enfreatamiento entre
victiina y agresor ¥ que por lo mismo puedea ofrecer la base ¢mpirica que es condicion
necesaria del trauma. Tratdndose en cambio de la realizacidn de acciones sexuaies
sobre el cuerpo de personas privadas de razén o de sentido, st precisién como modo de
ataquc cspecialmente idéneo para la produccién de un trauma sexual carece de funda-
mento. '

Lo dicho se aplica especialmenie 2 los delitos de abuso sexual de menores
impubercs. No hay argumentos empiricos que puedar justificr la calificacién a priori
de toda acci6n sexual con un menor impiber, cualesquiera sean las circunstancias con-
cretas en que tenga lugar su realizacién, como un acto especialmente idoneo para poner
en peligro su bienestar sexual. La teoria de ia autodeterminacion sexual puede jugar con
consideraziones relativas a los estadios de desarrollo de esa capacidad de autodetermi-
nacién, para excluir la referencia a la volicion de un menor impiber como dato relevan-
te para resolver si su participacion implica la realizacién —y no la vulneracién— de su
tibertad sexual. Fn todo orden de materias, el tratamicnto juridico de la libertad de la
infancia y a juventud adinite un dmbitc minimo de paternalismo justificado. La teoria
del bienestar sexual, en cambio, no puede €ludir, en el plano de la reflexién de politica
criminal, el planteamiento de la cuestién del dafio o peligro para el menor, porque ¢l
menor impuber posee por definicién una determinada condicidn sexual susceptible de
bienestar o malestar. La nocién de “indemnidad sexual” carece de sentido en el contex-
to de la teoria del bienestar sexual, aunque s haya originado en su seno.

A la imposibilidad de justificar ambitos tradicionales de punibilidad del comporta-
miento sexual, mantenidos e incluso acentuados por ei reformismo, corre pareja la
injustificable impunidad de otras formas de ataque al bierestar sexual cuya idoneidad
lesiva no merece dudas. Es obvio que el malirato psiquico en relacién con la sexuali-
dad, y. por cierto, una educacidn sexual ferozmente represiva, pueden producir en quien
ha estado cxpuesto a cllas un efecto traumaético de considerables proporciones en su
sexualidad. Sin embargo, conforme al Derecho penal del reformismo tal lesién del
kienestar sexual es por completo irrelevante para efectos de la proteccion penal de este
supuesto bien juridico.

(Qué ciase de bien juridico es, pues, aquel cuya lesion o peligro concreto es
irrelevante para lz apiicabilidad de todas las normas penales que supuestamente lo pro-
tegen? ;Qué clase de presuncién de lesividad puede reconocerse a ciertas formas de
accidn que en muchos casos\no son por si solas idoneas para producir dicho efecto? La
irrelevancia prictica absolufa\del bienestar sexual hace que su invocacién sea impotente
para conurarrestar ¢l Gnico hecho firme en esta contienda: que la voluntad en orden a la
abstencion sexual ¢z valorada por el ordenamiento juridico de un modo mds intenso que
la voluntad en orden a la realizacidn sexual.

La aseveracion anterior se encuentra respaldada por la propia estrategia de politica
criminal de! reformismo en materia de exhibicionismo y pornografia. La transforma-
cién de la indecencia en involucramiento no consentido en un contexto de significacion

sexual solo tiene sentido bajo el presupucsto de uni especial valoracion de la voluntad
de abstencion sexual. Como es obvio, ¢l reforzamiento juridico de las expectativas de
exclusion del estimulo sexual no puede ser justificado mediante una apelacién a la
proteccion de la capucidad de sexualidad. salvo que. claro estd, se califique moralmente
el hienestar sexual. Pero si este es el ndcleo firme del concepto de bienestar sexual.
entonees este no es nus que fa mdscara de una concepeidn moralizante, como la de la
escoldstica.

No ¢s casual que el concepto de bienestar sexual sea esgrimido por concepeiones
de politica criminal que en ultma instancia lo que defienden es una determinada mora-
fidad sexual. La concepeion represiva de la sexuahdad se sirve de este concepto para
Justificar fa enorme penalidad asignada al constrenimiento a la interaccion sexual, sin
OsA siquiera reparar en que si esa interaceion puede tener algin efecto lesivo para la
sexualidad de la victima, ello se debe en primer Tugar a una cultura represiva de la
sexualidad. cuya vigencia es reforzada por la propia norma juridico-penal. Que ¢l
efecto lesivo contra el cual la norma pretende proteger es producto de esa misma norma
es aigo que no se puede negar. desde ¢l momento en que la lesion depende de una
cuestion de sentido; en una cultura en que el ¢jercicio de fa sexualidad fuera algo usual
y mds bien trivial, el constrefitmiento a su realizacion o a la tolerancia de su realizacidn
no podria tener un “efecto Tesivo™ en la sexualidad de fa victima, como no lo liene una
coaccion puntual cualquicra respecto de L capacidad de la victima para la ejecucion de
su voluntad en su vida futura.

Por cierto. ¢l concepto de bicnestar sexual también ¢s susceptible de reinter-
pretacion contorme o una concepeion permisiva de vadoracion posttivae de Ta sexuals
dad. Pero T asuncion consecuente de esta coneepaidn no conducirta a ratilicar ¢l imapa
regulativo refrendado por el reformismo. sino que cambiaria por completo el aspecto
del Derecho penal sexual. exigiendo por cjemplo la prucba de lo que hoy es irrelevante
para la realizacion del upo o derechamente se presume por la ley. Tarde o temprano
esta concepeion se enfrentarfa con la tundamentacion hiberal del Derecho penal, cuando
dedujera la consecuencia —implicita en su planteamiento— que el bienestar sexuul no
depende de la conformacion fdctica —eminentemente casual o accidental- del psiquismo
de uny persona, por lo que su realizacion podria tener lugar legitimamente aun en
contra de la voluntad de esta.

Con esta refiexion podemos constatar la futihdad de la dluma pretension
metodoldgica de la teoria del bienestar sexual, cual es la de transferir la rucionalidad
cientifica del andlisis psicoldgico o psiquiitnico ala dogmdtiza de los delitos sexuales.
La preocupacion por un déficit de cientificidad corresponde a la edad de la inocencia de
la filosofia de la jurisprudencia. Hoy sabemos que la dogmadtica es ante todo deficitaria
de legivmidad polivca, déticit del cual adolecen. mcluso mids agudamente, la psicologiu
y L psigoiatrias Incorporar al discurso juridico sus estrategias de encubrimiento de
valoriciones implica aumentar exponencialmente fos problemas de legitimacion de la
dogi; duca.

¢) La intimidad sexual

El punto de partida de esta teoria es la asuncion de la asimetria entre la proteccién
de la tibertad de realizacion sexuat (puro detito contra la libertad) y la wgteceion de Ta
libertad de abstencion sexual Gitentado sexuab). Conforme @ esta teoria, Sxiste un inte-
wés juridicamente relevante en proteger de un modo especialmente ifitenso la voluntad
de exclusién de la comunicacidn sexual. Utilizando upa distincion de raiz hegeliana



formuiada por Binding*=. s¢ puede decir que fos atentados sexuales no cons uyen 1anto
ataques o una manifestacion de la voluntad como ataques a una voluntad manifestada,
La intimidad sexual es asi entendida en el sentido originario, mis bdsico y rudimentario
del concepto de iniimidad: como un derccho de exclusion.

De todas tas formulas conceptuales uttiizadas para comprender la regulacion penal
del comportamiento sexual, la de la intimidad sexual es —con mucho- la mds adecuada
desde un punto de vista operativo. Esta concepeidn explica, por ejemple. por qué
sancionamos como atentados sexuales conductas no cnercitivas en sentido estricto,
coimo el abuso de personas transitoriamente privadas de sentido. Sélo bajo la asuncién
de una voluntad manifestada de exclusion de la comunicacion sexual —como lo asumi-
mos respecto de compartir ciertos espacios- podemos explicar 1z lesividad de un con-
tacto sexual que nunca es percibido por quien reclama ser su victima. Precisamente
porque estrasuncion se basa en una regla de detinicion de b mteraceion sexual consis-
tente en upa inicial exclusion de comunicacion sexual es que exigimos que el imteresa-
do en la comunicacidr sexual obtenga dei otro su asentimiento al levantamiento de esa
exclusion y lo admita en su dimbito de comunicacion sexual; y es por esto que resulta en
principio justificable a consideracion de la interaccidn sexual con personas privadas de
razon y de menores impuberes como “abuso™ en estos casos se prescinde del levanta-
miento de fa regla de definicidn por parie del otro.

Lu consideracidén del aentado sexual como atentado a la intimidad permite enfocar
desde un dngulo nuevo constelaciones de cases tradicionatmente problemdticas. como
el atentado sexuzl de la persona que inicialmente desempeia un rol seductor, de la
persona prostituida o de la pareja. Dando poi descontado que todas estas personas se
encuentran protegidas contra el ¢jercicio de violencia (lesiones, coaccion). la considera-
cidn del atentado sexual como un atentado a fa intimidad plantea aqui como cuestién
crucial hasta donde cn el cuse conereto se encontraba vigente la regla de definicion de
fa comunicacion sexual como una regla de exclusion. El andlisis de estos supuestos en
términos de libertad de la voluntad en orden al acto puntualmente considerado ¢s
ciertamenie incompatible con la renuencia a sancionar los casos antes mencionados
como delitos sexuales qus evidencia la practica judicial. Pero esta mcompatibilidad cs
tambic¢n una prueba Je la incapacidad de la teoria del consentimiento puntual para dar
cucnta de las cuestiones de sentido invelucradas en Ja comunicacion sexual. Sélo cuan-
do se comprende que la comunicacidn sexual se basa culturalmente ¢n una regla de
exclusion, se puede entender que su levantamiento haga desapar:cer la cuestion de
sentido involucrada en la consideracién de la intimidad como voluntad manifestada.
Por ¢s0 es que el constredimicento de la persona prostituida a mantener una interaccion
sexual bajo condiciones que pueden entenderse como inequivocamente excluidas del
trato. tene mucho mds ttulo legitimo a ser tratudo como atentado a la intimidad sexual
que la coercion que tiene lugar en un marco equivoco de comunicacion sexual (intro-
ducido por ¢l seductor) o en ¢l marco de la comunicaciion sexual permanente (el de la
pareja.

La consideracion del atentado sexual como atentado o la intimidad hace por otra
parte inicligible ta téenica legislativa consistente en fijar limites coneretos a los dmbitos
de proteccion. como el contacte corporal en el caso de los abusos sexuales genéricos.
La proteccion jurtdica de la intimidad —constitucional y penal- se dispensa precisamen-
1¢ de ese modo, concreindola en dmbitos” o “procesos” especificos de comunicacién

T kant Bisoisg: Handbueh des gemeinen devsschen Strafrechts-Besonderer Teil, 2% ¢d.. Leipzig,
1902 Tomo | § 210 1H-4.p. §1.

o ausencia de comunicacién. El cuerpo —y en especial las zonas erogenas-- corresponde
a ese dmbito, tratandose la comunicacién sexual,

Finalmente, la aplicacion del concepto de la intimidad sexual al dmbito de los
delitos de pornografia y ofensas al pudor lleva a plantear la cuestién politico-criminal
de su punibilidad cn un perspectiva mds que asible: se trata de resolver, respecto de los
'spacios de comunicacidn de participacidn publica, la tensién existente entre la libre
expresion de! erotismo y la regla de exclusién de la comunicacién sexual. Sélo cuando
se entiende que la regla de exclusién de la comunicacién sexual es la que da sentido a
la intimidad sexual, se puede explicar que la libre expresién del sentimiento sexual
tenga un cardcter tan conflictivo. Su comprension como variante de una cuestién de
intimidad sugicre ademds una via de politica legislativa adecuada. como es la de
maximizar las posibilidades de compatibilizar los intereses en tensién, coordinando la
libertad de expresion y la regla de exclusion de la comunicacidon sexual al permitir
posibilidades discretas de intercambio de comunicacion erdtica, equivalentes al fevanta-
miento de la exclusién de la comunicacién sexual. Esto ratifica la identificacion de la
oferta intempestiva y la oferta dirigida a menores de edad como dmbitos de posible
pu iibilidad. Pero, por otra parte. la teoria de la irtimidad sexual obliga a la politica
letislaiiva a hacerse cargo de la esencial variabilidad del umbral, la regla de exclusién
d la comunicacién sexual, precisamente a consecuencia del ejercicio de la libertad de

e presion. Bajo esta consideracion, la infraccion a la regla de exclusion de la comuni-

cacién sexual viene a ser algo asi como un caso de “desobediencia sexual”, por analo-
gia a! concepte de desobediencia civil, y que reclama el tratamiento de éste: por analo-
gia al concepto de desobediencia civil, y que reclama el tratamiento de este: la
restriccion legal minima que haga posible una accion de restablecimiento de la vigencia
de la regla por parte del Estado.

Esta idoneidad operativa del concepto de intimidad sexual corre, sin embargo,
pareja con su inidoneidad como concepeion justificatoria de la punibilidad de las con-
ductas que atentan en su contra. Pues es obvio que el concepto no justifica sino que
presupone aue la exclusidn de la comunicacién sexual requiera una proteccién muchisi-
mo mds intensa que la exclusion de cualguiera otra forma de comunicacion. Mds adn,

en la operatividad del concepto de la intimidad sexual se encuentra la mejor prueba del -

fracaso de cualquier teoria justificatoria de la intensificacién de la punibilidad y penali-
dad del marco de referencia -libertad o intimidad— que conllevan los atentados sexuales
que base su estrategia argumentativa en la consideracién de estos como atentados a una
dimensién puramente individual. Pues la razén de la operatividad de esta teorfa no es
otra que la explicitacion de un elemento irreductible a un bien juridico personalisimo,
cual es Ja vigencia de un determinado orden cultural sexual.

V. A MODO DE CONCLUSION

Si los argumentos aqui esgrimidos son correctos, la existencia de una clase de
delitos como la de los atentados sexuales dentro del sistema de la Parte Especial sélo
puede explicarse concluyentemente como la manifestacién en el Derecho penal de una
determinacién culwral.

Lo anterior significa que un planteamiento liberal tiene dos cstrategias poeibles en
relacién con la incorporacidn de estos delitos al sistema de la Parte chual La prime-
ra -sin duda alguna la mds consecuente— es negar la legitimidad de su ‘admision. Si los
delitos contra la autodeterminacién sexual son auténticos atentados a la libertad respec-,
to de conductas sexuales, es decir, si no son mas que interaccidn coercitiva, entonces no

-
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son mis que atentados a la libertad a secas, v para su prevencion basta con la regula-
cidn generai de los delites contra la liberiad personal. En matena de delitos contra la
autodeterminacion sexual, ¢! abrogacionismo 2s —sin duda- la Unica estrategia radical-
raente 1lustrada.

Perc ta llusiracion radical no es Ia Unica eswategia posible para una politica juridi-
ca itberal. La concepcidn misma dei sistema de la Parte Especial como ura constelacién
de formas de hbertad ~“decrechos subjetivos” en la terminologia de Feuerbach, “bienes
jurfdicos” er la terminologia del reformismo-, y con ello las exigencias reduccionistas
en el andlisis legitimatorio de estos delitos, pueden ser desechadas, con tal-de conservar
st fundamento normauvo liberal, que se ercuentra en el principio del libre desarrollo
de la personalidad y en el principio de ia proporcionalidad. La comprension de la
justificaci6n de la punibilidad como una cuesti6n de optimizacién de principios y ne de
satisfaccidn de un catdlogo ontoldgico permit: enfrentar con mayor flexibilidad y astu-
cia politica los problemas de la proteccidn estatal de determinaciones culturales, entes
que por definicidon —puramente nominal. por cierto— se encontrarian excluidos de ese
catilogo ontolégico. La garantizacién de la disponibilidad de las restricciones cultura-
les en el trato personal, la posibilitacion de formas discretas de desarrollo de la diversi-
dac cultural y cl abierto reconocimiento de la aleatoriedad y movilidad de las restriccio-
nes culturales son las tres principales formas en que una politica legislativa liberal
pucde mancjar Ia tension valorativa originada por el hecho de la proteccién estatal de
determinaciones culiuraies.

De mis estd decirlo, ambas estrategias son combinables en una scla, cual es avan-
zar paulatinamente en la reduccion de la brecha que implica la intensificacién de la
punibilidad y la penalidad de los atentados sexuales frente a los atentados genéricos a la
liberiad o intimidad. El éptimo de coincidencia para las dos estrategias es aquella
regulacion en que la proteccidn de la determinacion cultural se reduce a la mera funcidn
simbdélica de un simple iitulo especial de incriminacién.

Nada mds lejos de este ideal que la regulacion a que ha dado origen el reformismo,
pletérica de distinciones relativas a las formas de abuso sexual, que intensifican la
punibilidad, y acriticamente legitimante de marcos intensificados de punibilidad. Estos
rasgos. unidos al encubrimiento dei problerna de legitimacién denunciado por la Ilustra-
cién bajo la miscara de la “autodeterminacién”, hacen que el reformismo esté. lejos de
ser la reivindicacion de la Hustracidn en el sigio XX. Muy por ¢l contrario, en esta larga
batalla en torno a la justificacién politico-criminal de la regulacién penal del comporta-
miento sexual, el reformismo constituye la traicién al pensamiento de la llustracién que
nos ha tocado ser testigos.
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do cs el que mas estrechamente se vincula con el ambito de pro-
teccion inherente a la dignidad de la persona.®

Pero la idea de dignidad humana no sélo se vincula con/el
tema del bien juridico del modo anteriormente descrito, 4ino
que también se manifiesta en el proceso de seleccién de fos in-
tereses que se consideran dignos de tutela y en la forr?/ en que
el legislador penal asume dicha proteccién. La plend vigencia
del valor de la dignidad humana exige, en efecto, que sélo se
eleven a la categoria de bienes juridicos aquellos intereses que
sean inherentes a la persona o que resulten necésarios para su
pleno desarrollo espiritual y material, incluyendo, por cierto, sus
posibilidades de actuacion en la vida social.f”’/ Limita, también,
la libertad del legislador en cuanto solo pu/eae considerar aque-
llas posibilidades de lesion que efectivamente operen en desme-
dro de la dignidad del individuo y que se concreten en hechos
externamente apreciables. ‘

En lo que respecta, por ultimo, @ la relacion entre desvalor
de accion y desvalor de resultado, no puede el legislador —sin
atentar en contra del valor de la/dignidad humana- fundar el
castigo en uno solo de esos aspgctos. Porque basarse tinicamen-
te en la gravedad intrinseca dg'una voluntad de rebeldia en con-
tra del ordenamiento ju//i’dico importa una intromisién
inaceptable en la esfera de¢‘privacidad que cada ser humano po-
see en su condicion de txf Como, también, ¢l hecho de basarse
tinicamente en el desvalor de resultado, sin atender a la subjeti-
vidad del individuo, i/rﬁp]ica desconocer en éste los atributos ba-
sicos de la personalidad humana. Porque lo que un derecho
penal respetuoso de la dignidad de la persona ha de regular no
es “el mero opefrar naturalistico o la causacién mecdnica del
hombre, sino s(t actuar en tanto que ser capaz de captar valores
y de dirigir sv conducta a la realizacién de ellos™.*

En suma, las restricciones que el ordenamiento constitucio-
nal chileno impone a la labor de seleccién v configuracion del
objeto de tutela en ¢l campo sexual, pueden resumirse en la ne-

3 ® Cfr. BACIGALUPO (1999). pp. 153-156.
% Cfr. MIR PUIG (1985). p. 76.
8 RIVACOBA: El principio de culpabilidad..., pp. 50-51.
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cesidad de elevar a la condicién de bien juridies inicamente in-
tereses que tengan como titular a la persona y que efectivamen-
te se orienten en el sentido de la capacidad de autorrealizacién
del ser humano; en el imperativo de respetar la autonomia de-
cisional del individuo, en lo que atane a la forma en que cada
cual opta por encauzar su sexualidad; en la prohibicién de esta-
blecer cualquier forma de trato discriminatorio; y, por ultimo,
en la necesidad de tipificar inicamente aquellos comportamien-
tos que efectivamente lesionen o pongan en peligro los intere-
ses de un individuo.®

2. PERSPECTIVA AXIOLOGICA

Precisado, ya, cudl es el marco de limitaciones que la Constitu-
cién impone a la labor de seleccion y determinacion del objeto
de tutela en el ambito de los delitos sexuales, y en qué medida
aquél obliga tanto al legislador como al intérprete, correspon-
de ahora que nos detengamos a examinar tres cuestiones previas
a la delimitacion precisa del bien juridico tutelade en este sec-
tor del ordenamiento penal: en primer término, cual es la solu-
cién que plantean los autores frente a la disyuntiva de si es uno,
o mas de uno, el bien o los bienes juridicos protegidos por los
delitos sexuales; en segundo lugar, cudl es la intencién que tu-
vieron en vista los autores de la reforma del ano 1999, en or-
den a los valores que se consideraron dignos de proteccién -
penal; y, por iltimo, qué inconvenientes de indole sistematica
existen, en el ordenamiento juridico chileno, para awibuir a la
libertad sexual la condicion de bien juridico protegido.

A) UNIDAD O PLURALIDAD DEL OBJETO DE TUTELA

Tanto en aquellos paises que organizan sus sistemas legislativos
en torno a la idea de libertad sexual, como en aquellos que lo
hacen a partir de formulas menos precisas, prima entre los au-

% Entre varios otros, GARRIDO GUZMAN: La prostituciin..., pp. 20-21, v
KLUG: Problemas de filosofia del devecho..., pp. 40-45.
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tores la opinién de que no es posible encontrar un bien juridi-
co que sirva de denominador comin a todas las infracciones.
Asi, por ejemplo, en Argentina, bajo la vigencia de la férmula
Delitos contra la honestidad, los autores han planteado como obje-
to de tutela, con éstas u otras expresiones analogas: la libertad
sexual, en el caso de la violacién, el estupro y los abusos desho-
nestos; la libertad ambulatoria (y secundariamente la libertad
sexual) en el caso del rapto; el derecho al normal desarrollo sexual,
en el caso de los delitos que atentan contra menores; el pudor
priblico, en el caso de las figuras de ultraje a las buenas costum-
bres; y la moralidad pblica, en el caso de los delitos relativos a la
prostitucién.®

Por su parte, en Chile, con anterioridad a la Ley N° 19.617,
constrenida por el uso de las expresiones orden de lus familias 'y
moralidad priblica (que atin sigue utilizando el epigrafe de nues-
tro Titulo VII), la doctrina solia plantear como objeto de tute-
la: la libertad sexual, en el caso de la violacion, el estupro y los
abusos deshonestos; la libertad ambulatoria (y secundariamen-
te la libertad sexual), en el caso del rapto; la sanidad de las rela-
ciones sexuales en el seno de la familia, en el caso del incesto; la
moral social, en el caso de los delitos de sodomiay favorecimien-
to de la prostitucién; y el pudor priblico en el caso de las (asi lla-
madas) figuras de ultraje a las buenas costumbres.”

Por ultimo, en Espania, desde que el Codigo Penal acogio la
formula Delitos contra la libertad sexual, las opiniones se encuen-
tran, en verdad, divididas acerca de la posibilidad de que éste
sea el bien juridico comun a todos los tipos que actualmente con-
templa el Titulo VII del Libro 11 del Cédigo Penal de 1995. Un
sector de la doctrina espanola, en efecto, plantea que la libertad
sexual es el bien juridico que resulta vulnerado en la totalidad
de los tipos de significacion sexual. Tal es el planteamicnto, por
ejemplo, de Rodriguez Ramos, quien afirma que “todos estos
delitos se someten al comin denominador de estar relaciona-
dos con la libertad sexual”, porque si bien admite la existencia
de una pluralidad de valoraciones, concluye que todas ellas re-

% Cfr., por todos, CREUS (1990), pp. 179-264.
7 Cfr. GARRIDO MONTT (1998), pp. 268-336.
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presentan “diversos aspectos” del ejercicio de aquella forma de
libertad.”! Y entre quienes piensan lo contrario, cabe mencio-
nar, en primer término, la opinién que sostiene que si bien es-
tos delitos se orientan fundamentalmente a la proteccién de la
libertad sexual, hay determinadas hipétesis —como aquellas qﬁe
implican un atentado contra menores e incapaces— en las cua-
les lo protegido es la indemnidad o intangibilidad sexual de la vic-
tima. Porque, si bien algunos autores plantean esta ultima nocién
como un simple aspecto o faceta de la libertad sexual, parece
primar la idea de que ambos conceptos no son coincidentes.”™
También dentro de un esquema de pluralidad de bienes juridi-
cos, pero reconociendo siempre la primacia que ostenta la li-
bertad sexual, algunos autores sostienen que la proteccion se
hace extensiva a la nocién de dignidad humana, particularmen-
te en aquellas hipétesis que demandan un trato especialmente
vejatorio para la victima.”® Por ultimo, cabe mencionar la opi-
nion de quienes, junto con afirmar la primacia de ia libertad
sexual como objeto de tutela, senalan que dentro de este grupo
también recibe proteccion la moral priblica o social, basicamente
en los delitos de exhibicionismo y en las figuras relativas a la pros-
titucién.”

B) PROPOSITOS LEGISLAT:Y'OS EN EL PLANO AXIOLOGICO

Quienquiera que examine cuidadosamente el texto de la actual
preceptiva chilena sobre delitos sexuales y con mayor razén aun
si alguien lee los documentos ¢n los cuales constan los proposi-
tos que tuvieron en vista sus redactores, podra advertir que ¢l
legislador penal del ano 1999 simplemente desatendié el man-
dato constitucional de circunscribir el castigo a aquellas conduc-

T RODRIGUEZ RAMOS (1994), pp- 199-200. Ea un sentido semejante, aun-
que discurricndo sobre bases diversas, SERRANO GOMEZ (1997), p. 177.
2 En este sentido, CARMONA SALGADO (1996), pp. 299-301.
3 Entre varios otros: ORTS BERENGUER (1996), pp. 905-906; SERRANO
‘-Ol(\;l(i;ll (1997), p. 178, y SUAREZ RODRIGUEZ: Il delito de agresiones sexuales....
PP- < .

195 ™ Cfr. LANDECHO VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ (1996), pp- 115,116,
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tas que lesionaran los derechos de una persona en concreto;
como asi también, el de despojar el sistema de valoraciones mo-
rales y el de eliminar cualquier forma de discriminacién.

El legislador de 1999 reafirmé la vigencia de algunos tipos que
no tienen otro sustento que el simple interés de salvaguardar la
forma en que segin las convicciones dominantes ha de encau-
zarse el ejercicio de la actividad sexual, aun pasando por alto la
capacidad de autodeterminacién de las personas y sin que exista
la menor posibilidad de que un individuo en concreto resulte le-
sionado. Es lo que sucede con el tipo de incesto, cuya prevision
legislativa no tiene otra pretension que la de proteger una faceta
especifica de las buenas costumbres: el principio de normalidad de
las expresiones de la vida sexual. Es lo que sucede también, si bien
en otro sentido, con el delito contemplado en el articulo 365, que
sanciona una forma especifica de relacionamiento homosexual
mutuamente consentido entre varones, con lo cual el legislador
no s6lo quiso desconocer el derecho a la libertad sexual que asis-
te a las personas que han encauzado su sexualidad por ese cami-
no, sino también establccer un trato discriminatorio en perjuicio
de las personas de sexo masculino, porque el equivalente feme-
nino del mismo comportamiento no resulta incriminado.”™

Pero, lo que es mads grave todavia, el legislador mantiene la
vigencia de las antiguas figuras de atentado contra las buenas cos-
tumbres y 1o hace de un modo que es francamente contradic..-
rio con la exigencia de lesividad. En el articulo 373, en efecto,
castiga a “los que de cualquier modo ofendieren el pudor v las
buenas costumbres con hechos de grave escandalo o trascenden-
cia”; y en el articulo 374 sanciona, entre otras conductas, el he-
cho de vender o distribuir objetos contrarios a las buenas
costumbres. En ambos casos es muy clara la intencién legislati-
va de reprimir comportamicntos estimados indeseables por la
inmoralidad intrinseca que se les atribuye, al margen de su ap-

™ Esta es, precisamente, la forma en que la Comision Mixta entendié el cas-
tigo de la figura del articulo 365, pues al senalar en el informe final que el pro-
yecto “se hace cargo del hecno de que el leshianismo historicamente no ha estado
sancionado”, no sélo acepta la «'*scriminacién subyacente en el precepto, sino que
expresamente reconoce que lo sancionado es simplemente la homosexualidad mas-
culina (Informe Comision Mixta, p. 21).
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titud lesiva para los derechos de una persona; porque de acuer-
do con la légica del legislador penal del ano 1999, las conduc-
tas tipificadas en los articulos recién mencionados deberian ser
castigadas aun cuando se ejecutaran entre personas adultas
(piénsese por ejemplo en la compraventa de un objeto porno-
gréfico realizada entre dos personas mayores de edad, que ac-
tian libre, consciente y voluntariamente).

En estas circunstancias, si atendemos exclusivamente a la vo-
luntad del legislador, tendriamos que concluir que en el actual
ordenamiento chileno de los delitos sexuales hay, también, una
pluralidad de bienes juridicos protegidos. A saber: la libertad
sexual, que segun los redactores de la normativa seria el interés
tutelado en los tipos de violacién, estupro y abuso sexual (supo-
nemos que en todas sus formas y cualesquiera sean las condi-
ciones de la victima),’® y, por otra parte, las buenas cestumbres,
entendidas como los principios basicos que rigen el comporta-
miento sexual segiin los canones morales imperantes, entre los
cuales se cuentan el principio de normalidad (que seria lo prote-
gido por el incesto y la conducta homosexual tipificada en el
articulo 363) y el principio de privacidad (que seria lo tutelado en
los tipos de ultrajes publicos a las buenas costumbres).

Pese a ello, frente al ordenamiento juridico chileno, estos cri-
terios no son en absoluto vinculantes, ni para la doctrina cientifi-
ca, ni para el érgano jurisdiccional. En primer término, una
lectura atenta de los articulos 19 a 24 del Codigo Civil de Chile,
deja muy en claro que, entre nosotros, la labor interpretativa tie-
nc por objeto determinar el querer actual de la norma y no la in-
tencion de sus redactores. Ello obedece a que los articulos citados
establecen un verdadero orden de prelacion entre los distintos
criterios de hermenéutica legal, denuo de los cuales el tenor de
las disposiciones y la voluntad que fluye de sus términos tienen
absoluta prioridad por sobre otras consideraciones, como los an-
tecedentes histéricos relativos al establecimiento de la norma.””

™ Entre varios otros pasajes en ¢l mismo sentido, pucede consultarse Informe
de la Comision Mixta, p. 19,

“ En este sentido, que corresponde a la opinion unanime en la doctrina pe-
nal chilena, CURY (1992), 1, pp. 163-168; NOVOA (1983), 1, p. 136, vy POLITOFF
(1997). pp. 130-131.
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De otro iado, y como ya tuvimos ocasién de explicar, entender
que un precepto de jerarquia legal impone una pena con el ex-
clusivo propésito de sancionar la inmoralidad.mtrmseca de un
acto implica, ni mds ni menos, que asignar a dicho precepto un
sentido contrario a la Constitucién, en circunstancias que el prin-
cipio de unidad del ordenamiento juridico y aun la propia nor-
mativa constitucional, en cuanto establece la subordinacién de los
textos normativos de rango inferior, impiden llegar a cualquier
solucion interpretativa que implique desatender una norma de
la Ley Fundamental de la Repuiblica.” '

En tal virtud, por mucho que el legislador haya entendldq que
su mision era proteger la libertad sexual de las personas, el intér-
prete puede llegar a una conclusion diferente, tomando como
base el contenido de los preceptos que integran el sistema legis-
lativo de los delitos sexuales; y con mayor razén todavia, si consi-
deramos que aquella locucién no figura en el epigrafe del Titulo
(ni en el de ninguno de los parrafos que lo integran), como tam-
poco aparece mencionada entre los articulos que tipifican la}s con-
ductas delictivas. Asimismo, aunque el legislador haya querido es-
tablecer ciertas infracciones como atentados contra las buenas
costumbres, €l intérprete ha de hacer primar el querer actual.de
las normas y, en plena concordancia con los preceptos constitu-
cionales, concederles operatividad inicamente respecto de hechos
que lesionen los intereses de un individuo en concreto.

C) SOBRE LA CAPACIDAD DE AUTODETERMINACION DEL INDIVIDUO

Nadie podria poner en duda que la capacidad de autodeterm%-
nacién del individuo es un valor que forma parte del sistema chi-
leno de los delitos sexuales. Asi lo demuestra, por ejemplo, el
hecho que la ausencia de voluntad de la victima haya sido ele-
vada a la condicién de elemento objetivo del tipo en el delito de vio-
lacién y en algunas formas del delito de abuso sexual. Pcn? ’el
hecho que la ley considere el desvalor inherente a la afectacion

™ Acerca de los fundamentos de esta actitud interpretativa, BACIGALUPO
(1999), pp. 232-233.
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de un determinado interés, no quiere decir que éste sea preci-
samente el objeto de tutela, sobre todo si esta claro, como ocu-
ITe en estos casos, que dicho desvalor opera como fundamento
de una agravacién de la pena; de manera que atribuirle, ade-
mas, un papel en la fundamentacién del castigo importa, lisa y
llanamente, interpretar la norma en un sentido contrario a las
exigencias que impone el principio non bis in idem. De ahi que
pueda sostenerse que la libertad sexual no es el bien juridico
protegido en las figuras nombradas, ni en ninguna otra de las
que integran este sector del ordenamiento penal.

Un andlisis global de los factores condicionantes de la regu-
lacion dc los delitos sexuales™ pone de manifiesto que lo tnico
que la Constitucién exige, en este campo, es que las conductas
delictivas se orienten a la proteccién de un inlerés de orden perso-
nal —ya sea éste individual o colectivo, pero necesario, en este
ultimo caso, para la realizacién espiritual o material del ser hu-
mano-y, ademds, que el Estado no ejerza la potestad punitiva
con el Unico propésito de salvaguardar un interés moral o ideo-
légico. Pero, en términos positivos, el texto constitucional no
obliga a estructurar el sistema sobre la base de un interés deter-
minado. De manera que un ordenamiento de esta clase de deli-
tos oricntado, por ejemplo, hacia la tutela de la Gbertad sexual,
es, desde el punto de vista constitucional, tan valido como otro
que se oriente a la proteccion de la intimidad o de la integridad
personal 8

El hecho que las opciones doctrinales y legislativas se hayan
inclinado, hasta ahora, abrumadoramente por la nocion de &-
bertad sexual no tiene su fundamento en una exigencia de orden
constitucional, sino que se explica por dos razones: primero, por-
que historicamente la libertad ha sido siempre el baluarte esgri-
mido frente a los excesos moralizantes que se han enraizado en

™ Vid. supra Cap. IV, 1.

¥ Aunque la relacién de alternatividad que aqui se plantea en modo alguno
significa conceder razén a quienes sosticnen que la determinacion del bien juri-
dico sélo tiene un valor simbélico o ideolGgico, y que no influye en la determina-
cion de la materia de la prohibicién. Porque, sin lugar a dudas, y por razones que
no es del caso exponer aqui, nos parece que la situacién es justamente la opues-
ta. Cfr. FIANDACA: Prospettive di riforma. .., p- 407.
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algunas sociedades y épocas determinadas (como sucedio en un
momento en Roma® y posteriormente en el periodo de la Ilus-
tracién) vy, segundo, por la importancia desmedifla que la dog-
mitica penal confiere hoy a la nocion de libertad mdzv'u’iual (por
cierto, con una encomiable y muy entendible motivacion garan-
tista, en especial en aquellos paises donde aquélla ha sido mas
ferozmente avasallada), hasta el punto de convertirla en el eje
del sistema del derecho penal. Asi lo prueban las elaboraciones
dogmaticas que sitiian el ataque a la libertad ajena como “-es.en-
cia de la infraccién al derecho y (en consecuencia) del injus-
to”; de lo cual suele colegirse que “solo aquellos bienfes e
intereses que aparezcan como condiciones exteriores de la liber-
tad podran ser conceptuados (como) bienes jurl’dlc‘os”.82 .

Si no existe, como hemos afirmado, un imperativo constitu-
cional de estructurar el sistema de los delitos sexuales en toino
a la capacidad de autodeterminacién del individuo, la decision
acerca de cual sea el objeto de tutela que mejor convenga a esta
clase de infracciones habra que extraerla de consideraciones po-
litico-criminales o de parametros sistemdticos. En otras palabras,
la decision dependerd, en el primero de los planos nombrados,
de la aptitud que un determinado valor tenga para asegurar un
Sptimo y justo resguardo de la persona en lo que atane a su vida
sexual; y, en el segundo de esos planos, de la virtualidad que
muestre un determinado interés para explicar coherentemente
la totalidad del sistema.

Respecto de lo primero, ya expusimos los reparos que des-
de un punto de vista politico-criminal nos merece el recurso a
la libertad como factor aglutinante del conjunto de los deli-
tos sexuales. Entre ellos, hicimos especial mencién de: a) la
imposibilidad de explicar en términos estrictamente juridi-
cos el grado de especialidad que revestiria la libertad sexual
en relaciéon con la capacidad de autodeterminacion en gene-
ral; b) que hay atentados contra los intereses sexuales del in-
dividuo —sobre cuya necesidad de castigo nadie discute- ¢n

81 Cfr. SANTALUCIA: Derecho penal romano, pp. 139-142.
8 En este sentido, por ejemplo, VIVES ANTON: Estado de devecho y derecho pe-
nal, pp. 24-25.
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los que simplemente no resulta comprometida la libertad, ya
porque ésta en algunos casos no existe, ya porque la conducta
que se considera merecedora de sancién presupone el ejer-
cicio de un poder de autodeterminacién por parte de la vic-
tima; ¢) que la idea de libertad sexual no es un fundamento
valido para explicar la diferente gravedad que se suele atri-
buir a las distintas formas de abuso sexual; y d) en general,
su falta de concordancia con las expectativas sociales acerca
de la forma que ha de asumir la represién de los delitos
sexuales.?

Situandonos, ahora, en un plano sistematico, la verdad es que
el ordenamiento chileno de los delitos sexuales tampocs pa-
rece avenirse con la idea de proteccién de la libertad sexual.
De partida, y como ya hemos adelantado, el planteamiento de
que lo proiegido por este grupo de infracciones es la capaci-
dad de autodeterminacién del individuo conlleva la afirmacién
de que estos delitos son una especie dentro del género de los
atentados contra la libertad. Sin embargo, para que asi fuera
se requcriria que los atentados contra la libertad sexuz! estuvie-
ran siempre dotados de igual o mayor gravedad que un aten-
tado contra la libertad en general, pues solo asi se justificaria la
existencia de un grupo de conductas caracterizado por la es-
pecialidad del ataque a la facultad de autodeterminacién del
individuo. En el ordenamiento juridico chiicno, los ataqucs
sexuales, que se supone llevarian implicito el atentado a la li-
bertad en general, no siempre tienen igual o mayor pena que
los delitus especificamente orientados a la proteccion de este
altimo valor. Asf resulta de comparar, por cjemplo, la pena asig-
nada al abuso sexual obtenido mediante amenaza (reclusion
menor en cualquiera de sus grados), con la pena contempla-
da para el tipo genérico de amenazas (presidio menor en su gra-

~do medio a miximo).H

Pero tal vez el mayor escollo para la consideracion de la li-
bertad sexual como objeto de wtela en este grupo de mfrac-
ciones, deriva, por una parte, de los distintos rangos de

% Vid. supra Cap. 111, 2. ¢).
* Articulos 366 N 1y 296 N 1 del Codigo Penal chileno, respectivamente.,
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penalidad que el ordenamiento juridico prevé para cada una
de esas infracciones y, por otra parte, de las razones en que se
fundan tales diferencias. Porque en un sistema fundado en la
idea de libertad sexual, el desvalor de cada comportamiento
no depende de la naturaleza del acto que en cadg caso se san-
ciona, sino del medio utilizado para ejecutarlo (waf:nc1a, gbu-
so, fraude).? En cambio, si se examinan con atencion lo§ tipos
chilenos de violacién y de abuso sexual, aparece d<§ manifiesto
que la norma considera que un acceso carnal es mas grave que
otros actos de significacién sexual, aun c1.1ando aqu<?l y éstos
fueren ejecutados en idénticas circunstancias de restriccion de
la libertad del sujeto pasivo.®® Aplicando al derecho chileno el
ejemplo que ya expusimos en abstracto,% quien amenaza con
un arma blanca a la victima, para conseguir accederla ca‘rnal-
mente, por ejemplo, por via vaginal, recibira castigo a titulo
de violacién; en cambio, si amenaza coOn un arma blanca a la
victima, para lograr introducirle, también por \,/fa vaginal, otro
instrumento cualquiera, la pena aplicable sera la que corres-
ponde al delito de abuso sexual. Entre ambos €ascs no hay nin-
guna diferencia en cuanto a Ja lesién de la libertad de la
victima, porque el medio utilizado para ‘doblegar su voluntad
fue exactamente el mismo. La tnica diferencia entre las d.os
situaciones planteadas se da a nivel del acto ejeqxtado: la in-
troduccién del pene, en la primera; la imrodpccmn de un ob-
jeto diverso, en la segunda. Pero nada autoriza a afirmar que
aquello contra lo cual se atenta mds gravemente €n un caso
que en el otro sea la libertad sexual, valor que, prccm'ilmcnlc,
aparece vulnerado por igual en ambo's Supuestos. Asi, en un
ordenamiento que hace depender la tipicidad de 'los compor-
tamientos sexuales no de la mayor o menor intensidad del ata-
que a la libertad de la victima, sino de la mayor o menor
gravedad del acto en que se concreta el atentado. nadie pue-

8 MANTOVANI: Diritto Penale (1998), p. 5. o

% Cfr. FONTAN BALESTRA (1996), p. 58. Sin contar con que la fhslmla
valoracién del acceso carnal y de los otros actos de significacion ?(‘Xlull ticne un
claro trasfondo moral, como lo senala BOIX REIG: De la protecciin de la moral.....
p- 15.

87 vid supra Cap. III, 2.c).
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de sentirse autorizado a postular que el objeto juridico tutela-
do sea, especificamente, la libertad sexual.

Hay, por ualtimo, en el ordenamiento juridico chileno, va-
rios delitos sexuales en los que claramente la libertad del indi-
viduo no resulta vulnerada, antes bien, su ejercicio aparece
elevado al rango de elemento necesario para la configuracién
del tipo. Es lo que sucede, por ejemplo, en caso del delito con-
templado en el articulo 365, que, como ya sabemos, sanciona
el acceso carnal mutuamente consentido entre varones, siem-
pre que uno de ellos sea menor de dieciséis anos. Porque en
este caso, es absolutamente claro que si el legislador reconoce
a los jovenes plena capacidad para consentir validamente cual-
quier clase de actividad sexual que no sea la indicada, el casti-
go de aquel comportamiento no puede estar fundado en un
hipotético desmedro de la libertad, sino en la suposicién —con
o sin base en la realidad cientifica y social- de que una perso-
na de esas caracteristicas puede sufrir algin detrimento en su
personalidad; es decir, algo muy préximo a lo que otros orde-

namientos, con menos ambages, simplemente llaman corrupcion
de menores.

3. SOBRE EL CONéEPTO DE INDEMNIDAD SEXUAL
A) EXPLICAGION GENERAL

Ya hemos insinuado que entre las figuras que integran cf siste-
ma chileno de los delitos sexuales es posible distinguir dos gru-
pos de infracciones: uno que claramente se orienta hacia la
proteccion de intereses individuales, entre los que cabe mencio-
nar los delitos de violacion, estupro y abuso sexual; y otro, re-
presentado por aquellas conductas que, segun el sentir de los
redactores de la normativa, estin encaminadas a la proteccion
de intereses sociales —con un niudo senudo moral—, entre los
que cabe incluir el incesto, ¢l asi lamado delito de sodomia, las
figuras relativas a la prostitucion y los ultrajes pablicos a las bue-
nas costumbres. Conviene examinar por separado estas dos rea-
lidades, con el objeto de establecer cuales son los valores que
sirven de fundamento al castigo en uno y otro caso; sin perjui-
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cio que, en definitiva, concluyamos que las diferencias entre
ambos grupos de infracciones son mas aparentes que reales.

Entre los delitos que efectivamente tienden a la protecciéon
de intereses individuales figuran como rasgos comunes: el he-
cho que una persona se vea involucrada en un contexto sexual,
y el que tal cosa se traduzca en la ejecucién de una conducta
susceptible de causar un detrimento fisico, psiquico o emocio-
nal. No es, en cambio, un rasgo comiun a estas infracciones el
hecho que la conducta sea ejecutada en un sentido contrario a
la voluntad de la victima, porque, como creemos haberlo demos-
trado,®® el asentimiento del sujeto pasivo en algunos casos no
impide la configuracién del delito.

En relacién con lo primero, si bien los tipos no exigen la
efectiva comprobaciéon de un dano, es claro que la ley consi-
dera la potencialidad de afectacior: de las diversas hipotesis con-
ductuales que contempla. Sélo asi se explica, por ejemplo, la
coexistencia de los tipos de violacion del articulo 361 y de abu-
so sexual del articulo 366 N2 1, los cuales, al demandar idénti-
cas modalidades de ejecucién, no ofrecen ninguna diferencia
en orden al atentado contra la intimidad o contra la capaci-
dad de autodeterminacion que subyace en esas normas, sino
que solo difieren en cuanto a la conducta exigida en uno y otro
caso: un acceso carnal y una accién sexual distinta de éste, res-
pectivamente.

En los delitos de este grupo, en consecuencia, el objeto de
tutela es el derecho de las personas a no verse involucradas en un con-
lexto sexual, en atencion al dario —fisico, psiquico o emocional- que lal
experiencia puede ocasionar en el comin de los seres humanos. Entre
las diversas formulas semdrticas que la doctrina utiliza para ex-
presar una idea como ésta, pensamos que la que mejor refleja
su sentido es, simplemente, derecho a la indemnidad sexual. Esta,
por cierto, nos parece mas adecuada que la locucién intangibili-
dad sexual, 1a cual si bien posee el mérito de expresar con gran
exactitud la idea de que la persona ¢s algo que no debe ni e
de ser tocado con fines sexuales, no es, en cambio, suficiente-
mente expresiva del estado de perturbacion o el dano que una

8 Vid. supra Cap. 111, 2. c).
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experiencia de esta indole produce en la victima, el cual es un
elemento determinante del desvalor que la ley atribuye a esta
clase de infracciones.

B) SENTIDO Y ALCANCE

El detrimento en el cual se materializa el atentado contra la in-
demnidad sexual puede tener connotaciones fisicas, psiquicas y
emocionales. Respecto de lo primero, podra consistir simple-
mente en el dolor o en las molestias que debe experimentar la
victima; como también es posible que se traduzca en un efecti-
vo menoscabo de la salud, ya por obra de la simple ejecucién
de la conducta o del empleo de medios comisivos violentos. In-
cluso es posible que la accién produzca graves alteraciones en
la personalidad y en la psiquis de la victima. Desde un punto de
vista emocional, en cambio, el detrimento puede materializarse
en una amplia gama de emociones y sensaciones, entre las que
cabria incluir el miedo, la rabia, el asco, la sensacién de impo-
tencia, el sentimiento de humillacién, la repugnancia, etc.

En términos generales. existe acuerdo en la doctrina en orden
a que no resulta materialmente posible dimensionar las reaccio-
nes o los danos inmediatos que puede ocasionar un ataque sexual,
como tampoco resulta posible efectuar un pronéstico certero acer-
ca de las consecuencias futuras o mediatas de ese mismo compor-
tamiento.® Asimismo, es un hecho indiscutible que, a diferencia
de lo que ocurre con los atentados contra la salud. no todas las
personas reaccionan en la misma forma frente a una conducta
agresiva o abusiva en el plano de la vida sexual, porque si bien es
cierto que “la agresion sexual siempre altera el equilibrio psiqui-
co del individuo (...) muchos de ellos retoman su normalidad pre-
delictual sin dificultades, (en tanto que) otros hacen reacciones
de personalidad, neurosis, conversiones somaticas, etc.”.*

Desde otro punto de vista, no debe IMPOCco pensarse que
cl detrimento que produce un delito sexual se circunscribe a las

¥ Cfr. TAMARIT SUMALLA (1999), p- 2.
* ACHAVAL (1998), pp. 169-170.
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secuelas fisicas, psiquicas o emocionales que directamente ema-
nan de la ejecucion de la conducta, sino que también se expre-
sa en una serie de efectos colaterales y secundarios, algunos de
ellos con un contenido preponderantemente social. Porque “la
vivencia criminal se actualiza, revive y perpetda. La impotencia
ante el mal y el temor a que se repita producen ansiedad, an-
gustia, depresiones, procesos neuréticos. Al abatimiento se ana-
den no pocas veces otras reacciones psicolégicas, producto de
la necesidad de explicar el hecho traumatico: la propia atribu-
cién de la responsabilidad o autoculpabilizacién. El entorno
proximo a la victima la senala, la etiqueta despreciativamente
como persona ‘tocada’, como perdedor. La victimizacion pro-
duce aislamiento social y, en ultimo término, marginacién. Todo
ello suele traducirse en una modificacion de los habitos y esti-
los de vida, con frecuentes trastornos en las relaciones interper-
sonales”.%! Lo anterior sin contar con lo traumatica que puede
resultar la experiencia de tener que revivir y ventilar ante los tri-
bunales los pormenores de un suceso que, incluso por razones
médicas y psicologicas, deberia manejarse con un margen de
privacidad mucho mas.amplio que el que normalmerite se esti-
la en estas circunstancias.®

Por este motivo, lo que la ley considera y desvalora no es
la efectiva produccién de tales consecuencias o reacciones,
sino la mera potencialidad de afectacién que ella asigna a las
distintas hipétesis conductuales que sanciona. Esto trae con-
sigo dos importantes consecuencias: primero, que pucde te-
nerse por configurado un ataque contra la indemnidad
sexual, aun cuando la victima no experimente ninguna reac-
cion adversa frente a su involucramiento en un contexto
sexual (y, mds todavia, aunque experimente algin grado de
placer o bienestar), porque a pesar de estas reacciones, ¢s per-
fectamente posible —desde el punto de vista de las ciencias
humanas- que la actuacién del sujeto activo provoque algin
tipo de detrimento que sc exprese con posterioridad; y, se-

9 GARCIA-PABLOS DE MOLINA: La aportaciin de la victimologia..., pp. 82-84.
%2 En detalle sobre el particular, entre otros, BERTOLINO: Violenza sessuale. ..,
pp. 393-394 y 400401, y FARINELLI: Aspetti forensi...., pp. 377-378.
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gundo, que también resulta lesionada la indemnidad sexual,
aunque el sujeto pasivo no esté e¢n condiciones de captar el
sentido de la accion ejecutada, como sucede en el caso de la
persona que se encuentra privada de razén.

C) FUNDAMENTOS

La Constitucién obviamente no menciona ni regula de modo
expreso lo que aqui denominamos derecho a la indemnidad sexual,
como tampoco hace referencia a otros conceptos andlogos, por
ejemplo, los de libertad, intimidad e intangibilidad sexuales. Sin
embargo, no cabe duda de que aqueila nocién si cuenta con
efectivo respaldo en la preceptiva constitucional, sobre todo si
consideramos que para establccer la procedencia de tutelar pe-
nalmente un determinado interés no es necesario que éste fi-
gure de modo expreso en aquella normativa, “sino la asuncion
del mismo entre los valores explicita o implicitamente garanti-
zados por la carta constitucional”.”*

La nocion de indemnidad sexual, en estricto rigor, alude a un
estado de bienestar relacionado con la forma en que cada cual asu-
me la vida sexual, en atencion a su edad, su desarrollo fisico y
psiquico, su orientaciéon sexual, su escala de valores, su educa-
cién, su nivel de relacior:es sociales y sus experiencias vitales pre-
vias. En estas circunstancias, no es mds que una parte del
conjunto de condiciones que la doctrina suele englobar bajo el
concepto de integridad personal o de incolumidad [)(’rsrmal;m 0, por
decirlo con otras palabras, alude a todo el cuadro de condicio-
nes fisicas, psiquicas y emocionales que forman parte de aquel
concepto, pero referido a un aspecto concreto de la vida de re-
lacion, cual cs el ejercicio de la actividad sexual. En consecuen-
cia, la prevision constitucional del derecho a la integridad fisica.
psiquica y moral de las personas, cubre también el aspecto con-
creto del devecho a la indemnidad sexual.

R (-AR( IA RIVAS: £l poder punitivo en el Estado demoerdtico, p. 47, Cir. NOVOA:
Cuestiones del devecho penad..., p. 119,
™M Vid. supra, Cap. 11, 5. a), b).
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Este dltimo valor no es equivalente a lo que algul}os la-
man derecho a la intimidad sexual, cuyo ser,lti-do ya h?. .51d0 ex-
plicado, aunque en estricto rigor este ultimo esta incluido
en aquél. Porque la indemnidad _sexule, en efego, pre‘sup(.)r?e
la existencia de un ambito de privacidad referldq al ejercicio
de la actividad sexual, el que forma parte y al mismo tempo
condiciona el estado de bienestar en qu¢ aquél se concreta.
Pero el concepto de indemnidad sexual tiene un sentido mas
amplio, pues incluye también la facultzclc’l de no verse expugs—
to a ningun tipo de dano o perturbacion a consecuenf:llg e
los actos que pueda ejecutar un tercero, aspecto este u]umo
que no aparece convenientementc expresado con la sola re-
ferencia a la intimidad. Pero en tanto que presupuesto del de-
recho que en este momento nos ocupa, puede razonablen:er}te
sostenerse que la prevision const1tuc101?al del derecho a iz 1n-
timidad es también un fundamento validante de la nocién de
indemnidad referida al plano sexual. . o

Por dltimo, como consecuencia del principro de aufonquna éli-
ca del individuo —<l cual, como se explico, es unagglerwgcnon d?l
reconocimiento del valor de la dignidad humana—, ngdle podria
desconocer que las personas poseen una plen'a capacidad fie aulo-
determinacion en el campo sexual, de lo cual se sigue que la 1ndeEn-
nidad sexual es un bien juridico perfectamente dlSpO.I‘l‘lble. h-n
otras palabras, que el consentimi‘emo vzilldamqlte ?mllzil(? lpaua.
la ejecucién de un acto sexual prima so.bre el interés estata p(?l
proteger a la persona, aunque ésta efectivamente se vea ’exlzlliesfl
a sufrir alguna forma de detrimento a raiz de la ejecucion de ese

comportamiento.
D) PROYECCIONES SISTEMATICAS
Una reforma del derecho penal sexual —ha escrito Klug—no en-

tra en tierras virgenes, sino que ha de enlazar con l'(}s 'tradlcu)-
nes que han logrado afincarse en el ordenamiento juridico v con

9 Vid. supra Cap. 111, 4. a), b).
% Vid. supra Cap. 11], 3. b).
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la forma en que la conciencia social percibe los criterios que in-
veteradamente han regido este sector del ordenamiento penal.®’
Desde este punto de vista, el pardinetro de la indemnidad sexual
sin duda ofrece una solucién mucho mds acorde con nuestras
propias tradiciones juridicas, entre las cuales se cuenta la opcién
legislativa de castigar en forma diferenciada los actos ilicitos de
significacion sexual, en atencion a la lesividad intrinseca de cada
comportamiento, y no en atencion a si es mas 0 menos intenso
el ataque a la capacidad de autodeterminacion de la victima.%®
Porque si bien la historia legislativa de los paises de nuestra area
de cultura en ciertos periodos ha llegado a una total equipara-
cién de los actos sancionados,? no es éste el criterio predomi-
nante en Espana desde la entrada en vigencia del Codigo Penal
de 1848; ni en Chile, desde que la autoridad nacional adopté
como modelo para nuestro Cédigo, precisamente, aquel refe-
rente espanol.

Si bien es cierto que nadie podria poner en duda que la no-
cién de bien juridico es esencialmente variable y, en este campo
sobre todo, muy permeable a los cambios que experimentan las
valoraciones sociales,'™ la nocién de indemnidad sexual, en una
medida mucho mads intensa que cualquier otro de los valores que
alternativamente se proponen como objeto de tutela, permite dar
una respuesta coherente a semejante mutacion de las actitudes
sociales, precisamente porque actaa sobre la base de parametros
perfectamente graduables. Mas destacable aiin es que permite
ponderar los distintos comportamicntos sin tener que acudir a
parametros morales o culturales, sino sobre la base de criterios
empiricos conforme al aporte de las ciencias humanas. Porque,
por ejemplo, solo el valor de la indemnidad sexual permite ex-
plicar el delito de sodomia que contempla el articulo 365 del Co-
digo Penal chileno como una forma de reprimir la potencialidad
de una accién corruptiva y no como el simple castigo de la con-

¥ Cfr. KLUG: Problemas de filosofia del dewcho..., p. 31. Sobre la importancia
que para los pucblos v las personas tiene ¢l criterio de Ta continuidad en materia
de reformas legislativas, cfr., también, HIRSCH (1999), p. 232.

¥ Cfi. CADOPPI: Commentario, p. 34.

* Vid. supra Cap. 11, 3. c). .

'™ Cfr., por todos. HIRSCH (1999), pp. 216217, y ROXIN (1997), pp. 57-58.
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dicion de homosexual que ostenta una persona, solucién esta ul-
tima a la que indefectiblemente llevan otros criterios, como el de
la libertad y el de la intimidad sexuales.!%!

Desde otro punto de vista, el valor de la indemnidad sexual
permite superar los graves inconvenientes dogmaticos vy, al mis-
mo tiempo, morigerar los excesos a que ha conducido la sobre-
estimacion del valor de la libertad sexual; como, por ejemplo,
el hecho —incomprensible desde la 6ptica de un ordenamiento
fundado en la idea de bienestar de la victima, pero muy expli-
cable en un sistema basado en la nocién de libertad sexual- que
para la configuracion de los delitos de violacién y abuse sexual
la mayor parte de la doctrina exija una actitud de resistencia de
parte del sujeto pasivo.!??

En términos generales, el valor de la indemnidad sexual per-
mite estructurar un sistema de esta clase de delitos dotado de
gran coherencia y cohesién. De partida, ofrece la posibilidad de
que todo este sector del ordenamiento penal esté concebido sis-
temadticamente sobre la base de un solo interés, precisamente
porque aquel valor es un atributo que corresponde a todo ser
humano, evitando asi la necesidad de tener que recurrir a valo-
res complementarios, como ocurre en el caso de los sistemas es-
tructurados en torno a la idea de libertad sexual,'%? y haciendo
posible el planteamiento de soluciones homogéneas, cualquie-
ra que sea la victima del delito. En este mismo sentido, permite
establecer una diferenciaciéon cuantitativa entre el desvalor del
ataque sexual que tiene como sujeto pasivo a un menor y el del
que tiene como victima a un adulto, distincién que s6lo puede
explicarse en la mayor vulnerabilidad del primero.

Permite, por altimo, llegar a soluciones mucho mds justas .

en orden a la determinacion de la pena, especialmente a raiz
de la posibilidad de aplicar criterios de mayor proporcionalidad.
Porque si bien hay autores que sostienen que la equiparacion
de los distintos actos de significaciéon sexual conlleva mas pro-
teccién para la victima,'™ y al margen de lo discutible que pue-

! vid infra Cap. XI, 1.

12 £n un sentido critico, BERTOLINO: Violenza sessuale..., pp. 392-393:
FIANDACA: Prospettive di riforma..., p. 409, y PADOVANI: Commentario, pp. 7y 19-20.

1% Vid. supra Cap. I, 2. b).

19¢ En este sentido, por ejemplo, CADOPPI: Commentario, p. 34.
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de resultar esta ultima afirmacién, de lo que no cabe duda es

que tal equiparacién es injusta desde la perspectiva del autor del

hecho delictivo. Siempre dentro de este mismo campo, el he-

cho de erigir la indemnidad sexual como objeto de tutela per-

mite considerar, para efectos del castigo, el desvalor de los actos’
que tienden a doblegar la voluntad de la victima; pero ya sin ries-

go de atentar contra el principio non bis in idem.

E) INDEMNIDAD SEXUAL Y MORALIDAD PUBLICA

La locucién indemnidad sexual obviamente no aparece mencio-
nada de modo expreso ni en los epigrafes ni en el texto de los
articulos que componen el Titulo VII del Libro II del Cédigo
Penal chileno. Mas ain. como ya sabemos, dicho Titulo se si-
gue denominando hasta hoy Crimenes y simples delitos contra el or-
den de las familias y contra la moralidad priblica. También es sabido

~ que el texto punitivo chileno alberga varios delitos que claramen-

te denotan la intencién del legislador de conferirles un sentido
basicamente moral, como las figuras relativas a la prostitucion,
el comportamiento sodomitico regulado por el articulo 365, el
incesto y los llamados ullrajes publicos a las buenas costumbres (que
incluyen la difusion de material pornografico).

Si se acepta, segtin la opinién aqui sustentada, que el ordena-
miento constitucional chileno impide el castigo de una conducta
por razones estrictamente ideolégicas, tendriamos que concluir
que todas las figuras mencionadas en el parrafo precedente con-
travienen el texto de la Constitucion y son, por esto mismo, inapli-
cables. Sin embargo, pensamos que el valor de la indemnidad
sexual no s6lo se proyecta sobre los delitos de violacion, estupro
y abuso sexual, sino que también es objeto de tutela en algunas
de las figuras que la ley, aparentemente, concibe como atentados
contra valores éticos, las cuales admiten una lectura y una aplica-
cién conformes con las exigencias de la preceptiva constitucional.

En primer término, por lo que respecta al delito de favore-
cimiento de la prostitucion -y al margen de los reparos que ¢éste
merece desde ¢l punto de vista de la téenica legislativa-'", es

1% Vid. infra Cap. IN. 1.
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claro que la intencién de la norma no es castigar la inmorali-
dad intrinseca del acto a través del cual se favorece el comercio
carnal, sino proteger la indemnidad de la victima, puesto que
el articulo 367 del Cédigo Penal chileno restringe la punicién a
aquellos casos en que la persona prostituida fuere menor de
edad. Lo mismo cabe decir del tipo de sodomia del articulo 365,
el cual, pese a que demanda la voluntad de ambos intervinien-
tes, exige también que uno de ellos sea menor de edad, lo cual
permite calificarlo como un tipo de corrupcioén, cuya razén de
ser no es la inmoralidad que suele atribuirse a la realizacién de
cualquier acto homosexual, y en especial al acceso carnal entre
varones, sino el bienestar o la indemnidad sexual de la victima.
Por lo que respecta ahora a las figuras de ultrajes publicos a
las buenas costumbres, recordemos que los articulos 373 y 374
del Cédigo Penal chileno contemplan dos figuras delictivas que
tienen en comun la exigencia de que un acto con contenido
sexual se realice en presencia de otras personas que no hayan
tomado parte en su ejecuciéon. La amplitud de los términos que
utiliza la ley, particularmente en el articulo 373, torna muy difi-
cil la tarea de fijar el fundamento que ha tenido en vista el le-
gislador al tipificar estas infracciones. Sin embargo, la opinion
mayoritaria entre los autores nacionales considera que lo prote-
gido es aqui el pudor publico, entendiendo por tal los sentimien-
tos predominantes en el seno de la comunidad en cuanto al
ejercicio de la actividad sexual, porque “la exhibicién piiblica
de tal actividad es considerada ofensiva por la generalidad de
los ciudadanos, y este sentimiento es el wtelado por la ley”.!®
Este planteamiento no sélo merece reparos en orden a sus
fundamentos, sino que, ademas, trae consigo varias consecuen-
cias que resultan inaceptables desde la perspectiva de un orde-
namiento que privilegie a la persona por sobre cualquier
consideracion de indole social. De acuerdo con aquel plantea-
miento, en efecto, lo lesionado no seria ¢l pudor individual, esto

1" ETCHEBERRY (19983, 1V, p- 86. En un sentido anilogo. GARRIDO
MONTT (1998), pp. 330-331. Hay autores que justifican el castigo de conductas
similares a las que contempla el articulo 373 del Cédigo Penal chileno, argumen-
tando que ellas importan una actitud de desprecio hacia los demas. De esta opi-
nién, por ejemplo, ROEMER: Sexualidad, derecho y politica publica, p. 92.
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es, el sentimiento de una persona en concreto, sino las expecta-
tivas sociales acerca de la forma en que cada cual ha de com-
portarse en su vida sexual. De acuerdo con esta interpretacion,
el articulo 373 no exigiria que el “hecho de grave esciandalo o
trascendencia” haya ofendido a persona alguna: sélo se reque-
riria que sea atentatorio contra las buenas costumbres y que haya
trascendido o escandalizado a un grupo (que puede ser uno muy
distinto de aquel que a lo mejor presencié el hecho). Asimis-
mo, en el caso del articulo 374, la venta, distribucién o exhibi-
ciéon de material pornografico serd merecedora de sancién
aunque haya sido efectuada ante la total complacencia de quie-
nes lo adquirieron o tuvieron a la vista, porque lo que le confie-
re caracter delictivo —segun esta misma opinion- es el hecho que
aquel material, de acuerdo con una valoracién estrictamente so-
cial, sea contrario a las buenas costumbres.

Una interpretacién de esta indole no puede ser admitida en
el contexto de un ordenamiento juridico respetuoso de la dig-
nidad de la persona, en el cual el Estado, por imperativo consii-
tucional, solo puede ejercer la potestad penal a condiciéon que
exista un interés individual comprometido o un interés colecti-
vo necesario para la realizacion espiritual o material del ser hu-
mano. De ahi que si queremos darles algin grado de aplicacion
a estos preceptos, resulte indispensable concebirlos como aten-
tados contra la indemnidad sexual de la person. y ajustar a este pa-
rametro la interpretacion que hagamos de cada uno de ellos.
Porque de concebirse estas figuras como atentados contra las
buenas costumbres o contra un supuesto pudor colectivo, no
quedaria otro camino que plantcar derechamente su inconsti-
tucionalidad. En otras palabras, puede considerarse que los ti-
pos contemplados en los articulos 373 y 374 del Codigo Penal
tienen operatividad, a condicion que se entienda que cllos lle-
van implicita la exigencia de que la conducta sancionada afecte
a una persona en concreto y que lo castigado no es solo el he-
cho de llevar a cabo una conducta moralmente reprobable.

Por altimo, respecto del delito de incesto, no cabe sino afir-
mar su inconstitucionalidad. Este plantcamiento se funda en la
ausencia de un interés al que podamos atribuir legiimamente
la condicion de objeto de tutela, con lo cual se vulnera la exi-
gencia constitucional de lesividad o de necesaria afectacion de
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un bien juridico;'” y en el atentado que aquel delito implica
para el valor de la dignidad humana, en cuanto instrumentaliza
al individuo (que debe soportar la aplicacién de una pena) en
pro de la obtencién de un interés estrictamente social: la pre-
tensién de velar por que al interior de la familia se observe un
comportamiento aceptable desde el punto de vista de los cano-
nes morales imperantes. Todo ello, pasando por sobre la auto-
nomia decisional del individuo, lo cual importa otra forma de

transgredir el valor de la dignidad de la persona.

107 En este sentido, ZAFFARONI: Sistemas penales y derechos humanos.... p. 27.
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Sc t:ara de una concepcion del Derecho Penal que desde un
punto de vista social entrafa el riesgo de dotar la legislacion de
elemenros reguladores de la voluntad humana, porque se parte de
la base de ja desobedicncia al orden vy a la fila de deberes que el
Estado asigna a las personas, asi la posicion funcionalista radical
pretende negar y relegar la idea del bien juridico, porque lo im-
pertante para determinar la punibilidad de una conducta no estd
determinada por I forma en que se manifiesta “la contradiccion
con un valor, sino sienipre, y sélo, por la lesividad social del com-
portamicnto”,'® lo que importa un decidido direccionismo por-
que la magnitud de la lesividad sélo depende del grado de recono-
cimiento y proteccidén que asigne a la libertad el régimen politico
del Estado. En sintesis, no quiere reconocerse que el contendido
de lo funcional se determina en relacién a consideraciones de or-
den ideoldgico, toda vez, que se encubre u oculra la pretension de
conservar de un determinado sistema de valores y principios, sin

tomar en cuenta los procesos interactivos, histéricos y materiales
de la sociedad.

I1l. REQUISITOS DEL BIEN JURIDICO EN EL
DEerRecHO PENAL SEXUAL

El primer requisito que debe cumplir un bien juridico en el
Derecho Penal sexual es el de estar dotado de una sélida estructu-
ra conceptual que le permita convertirse en un poderoso limite al
voder punitivo del Estado, exigencia que debe cumplir todo bien
juridico.'”!

~

'™ Coso DEL RosaL, Manuel, y VIVES Antox, Tomds, Derecho Penal. .., p. 290.
" RobolpHl, Hans Joachim, “Los diferentes aspectos...”, p. 330. Amplia-
mente, OCTAVIO DE ToLepo v UBtETO, Emilio, “Funcidn y limites...”, p. 8.
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El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos es
uno de los criterios mds importantes mediante los cuales la dog-
mdtica penal puede limitar un ejercicio arbitrario e irracional del
poder punitivo del Estado. Sin embargo, para que un bien juridi-
co pueda en sentido politico criminal ser un bien juridico-penal,
se requiere que su tutela se haga en miras de la suficiente impor-
tancia social, de la efectiva y subsidiaria necesidad de tutela por
parte del Derecho Penal."™ La suficiente importancia social ha de
tener un contenido hacia lo individual, implica: primero, la sepa-
racién del derecho de la moral, esto es, el respeto por parte del
Estado Democrdrico a la autodeterminacién ética de la persona, y
también, el rechazo de toda idea que pretenda utilizar el Derecho
Penal como instrumento de imposicién de valores; segundo, con-
siste en la “exigencia de que los bienes juridicos penales sean fun-
damentales para la vida social”.

En contra de esta tesis hay quienes, como Bacigalupo,'® afir-
man que el contenido limitador de la punicién no parte del prin-
cipio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, sino que de los
valores superiores del ordenamiento juridico como la dignidad de
la persona humana, sus derechos inviolables y su libre desarrollo,
los cuales se encucntran plasmados en la Constitucién, por ello
crizica la concepcion de Welzel, en cuanto éste decfa que el Derecho
Peal debia ser entendido como un sistema configurador de cos-
tumbres, lo que atenta claramenre contra el pluralismo y la libertad
id:zoldgica, entre otros valores significados en la Constitucién.'™

'* Ampliamente, Mir PuiG, Santiago, “Bien juridico...”™, p. 209,

193 Bacicaturo, Enrique, Derecho Penal. Parte General, 2* edicion, 1999, Edi-
tor al Hamurabi, Buenos Aires, pp. 44-45.

' Sin embargo, Bacigalupc al negar como punto de partida el bien juridico
afi ma que la funcién primordial del Derecho Penal es la configuracién de una
idenrtidad de la sociedad, de tal forma que al Derecho Penal le corresponderia tute-
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Este punto de vista seria consecuente si la proteccion penal
de bienes juridicos consistiera en la “cosificacién” de un determi-
nado orden de valores, sin embargo, no lo es'si se le otorga al
concepto de bien juridico un carecer dindmico y se asume que si
bien es un criterio interpretativo indispensable, no es el tinico que
se toma en cuenta para valorar el contenido del injusto.

Se critica el hecho de que el bien juridico tenga desde una
perspectiva de lege ferenda una virtud despenalizadora de ciertas
figuras penales, puesto que muchas veces el reconocimiento penal
de un bien juridico mediante el establecimiento de un marco de
delitos trae como consecuencia una expansién del Derecho Penal
hacia la criminalizacién de nuevas conductas,'® fenémeno al que
sélo puede hacerse frente mediante ia complementacion del prin-
cipio de ofensividad con los otros principios del Derecho Penal
liberal, como el principio de subsidiariedad, el de dafiosidad so-

lar las normas que establecen esa identidad. Si tomamos este punto de partida, no
aueda claro como la Constitucion podria venir a establecer un limite material al
poder punitivo, porque nada se dice sobre la forma en que se determina y establece
¢n su estructura conceprual esa “identidad de la sociedad”, nada obsta a que sea
definida por quienes detentan el poder para imponer un determinado sistema de
valores, normativizando pautas de conducta soctal no mayoritarias. Ioid., p. 45.
También niega la eficacia limitadora del concepto materiai de bien juridico Hirsch,
seitalando que los cambios legislativos orientados i ta despenalizacién de conductas
CO"[IZ"”IJS a lll marai hcxll‘.ll. 5e dcb]o cn Ali‘nllll]lll 4 una rCcS[rllC(llraCi(’)l] dCl con-
cepte de merecimienvo de pena, entiende ademis que el bien juridico es una cues-
tion inwanente al sistema penal, el que séio puede ser delimitado a parti. de las
tunciones de la pena y los principios de politica criminal que determinan la legii-
midad de la extension de la intervencién penal estatal. HirscH, Hans Joachim,
“Acerca del Estado...”, pp. 376y ss.

1% Por ejemplo, Hassemer sostiene “que el principio del bien juridico por si
mismo no tienc la facultad de responder a la cuestion del merecin.ienro de p=na, y
que es ambivalence, y que, segin cual sea la situacién histérica de la legislacion
penal, puede pronunciarse tanto a favor de la criminalizacién conto de la desincri-
minacién”. HASSEMER, Winfried, “Lineamientos...”, p. 278.

~
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cial, el de tolerancia, el de pluralismo, el de proteccién de la dig-
nidad humana, y el de Derecho Penal de hecho. Solamente sobre
esa base se pueden establecer criterios claros que permiran derer-
minar el merecimiento de pena.'

En este sentido, debemos insistir en la idea de que la deter-
minacién del bien juridico es una cuestién politica, un asunto de
poder, una cuestién de fuerza al servicio de las ideas de los deten-
tadores del poder penal. La misién de la dogmdtica es que la idea
sea de Derecho.

La naturaleza politica del bien juridico ¢s algo que niegan
todos los autores que estructuran sus andlisis desde un punto de
vista inmanente para quienes el bien juridico se construye sobre la
idea de que son “intereses o finalidades de la sociedad que el .egis-
lador quiere proteger amenazado a quienes los ataquen con laapli-
cacién de una pena”,'”” sdlo con la proteccién dispensada per el
legislador esos intereses se convertirian en bienes juridicos. Al no
existir implicancias ni criterios de politica-criminal, no queda cla-
ro si una elaboracién dogmdtica asi estructurada crea en la exis-
tencia de un limite material al poder punitivo del Estado, ya que
supone anticipadamente que la teorfa del bien juridico no tiene
en s misma posibilidades de limitar el uso del Derecho Penal,
debido a que estima como un dogma que “todo interés, toda fina-
lidad o cualquier funcién del sistema social se puede considerar

10 Era es una critica frecuente a la libertad sexual, respecto de la cual se
afirma que su reconocimiento implica un aumento de la punicion, después qne ha
esado el movimiento de descriminalizacién de conductas; ello responde a una cues-
fién que es comiin a todo bien juridico, de la cual deberé hacerme cargo miis ade-
lante, por el momento me limito a sefalar que la eleccion del bien jur?’dico vel
principio de exclusiva proteccion debe complementarse con otros principius, como
los ya seiialados, de cara al merecimiento de pena.
107 BaciGALUPO, Enrique, Derecho Penal...., pp. 43-44.
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un bien juridico, la capacidad limitadora del concepto de bien
juridico, es en verdad, nula”.1%®

Una visién como !a anteriormente expuesta debe ser recha-
zada porque ¢l Derecho Penal no se construye al margen del mo-
delo de Estado que se aplica, esa es la razén por la cual la dogmi-
tica no puede ser totalmente neutra, ni mucho menos puede des-
vincularse de la observacién de la realidad social, porque sdlo asi
es posible la revision politico-criminal de la ley penal vigente.

Hasra shora se han realizado dus afirmaciones que constitu-
yen el horizonte de la bisqueda de un concepto material de bien
juridico para ¢l Derecho Penal sexval. La primera aseveracidn es
que ¢l bien juridico ha sido siempre una cuestion politica, y la segun-
da es que s6lo existe si puede ser un limite al poder punitivo. Pero toca
referirme a la base sobre la cual se construyen estos pilares, ella no es
otra que situarse en ¢l contexto de un Estado Democrético de De-
recho, que contiene las pulsiones del Estado de poli¢ia.'®”

El derecho penal (ley penal) no protege ningin'bien juridico,
sino que confisca y arenaza todos los existentes, porque la ley pe-
nal es una parte del sistema penaly, por lo de mds, la rnds importan-
te puesto que es aquella que estd destinada a provocar la ilusion de
legitimidad en el ejercicio del poder punitivo, aunque esa legitimi-
dad sea sdlo formal. La norma penal es el resultado de un proceso
de seleccién de conductas respecto de las cuales el Estado desea

9% Ibid., p. 44.

gL probiema del bien juridico s ante todo una cuestion idcologica y poli-
tica. Vid., MU0z CONDE, Francisco, en Prélogo al libro de Hormazibal Malarée,
Bien Juridico y Estado Socialy Democrético de Derecho, PPU, 1999, Barcelona, pp. |
a IV, Criticamente sobre este punto en cuanto se califica el punto de partida como
una concepcién politica del Estado. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal Es-
pasiol, Editorial Tecnos, Madrid, 2002, nota 2. Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Rauil; SLO-
KAR, Alejandro; ALAGIA, Alejaudro, Devecho Penal. Parie General, Ediar, Buenos
Aires, 2002, pp. 44 y ss.
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conminar a sus ciudadanos —bajo la amenaza de una pena—a que se
comporten conforme a derecho, pero esa seleccion de conductas
no protege ningtin bien juridico, sino que amenaza con vulnerar
tod()S I()S CxiS(L’n(CS l“(.'(“lln(c l;l PllCSlél cn ”léll'CI]il dC un SiSlL‘l";l
penal al margen del Estado de Derecho. El Derecho Penal (ciencia)
es un poder que ejercen los juristas para contener el ejercicio del
poder punitivo del Estado, en la medida que reconoce que aquél
siempre es ejercido en forma selecriva, arbitraria y ajena a la esencia
de los derechos humanos. Entonces queda claro que ¢l Estado De-
mocratico de Derecho puro o ideal no existe, si no en la medida en
que dentro de €l se aloja un Estado de policia que es necesario con-
tener para preservar el Estado democrético de derecho.'

En forma mds matizada puede decirse que la funcién de la
dogmdtica se conecta con la interpretacién de los tipos penales
desde la 6ptica de un derecho “tutelador, protector y conservador
de bienes e intereses constituidos, y no como un orden meramen-
te imperativista, regulador de voluntades individuales™.!"!

Para demostrar que el bien juridico es una cuestién politica,
basta con indagar en los motivos que detonaron el de ribrica en el
Titulo VII del Libro II del Cédigo Penal, al cual se le ha agregado el
bien juridico integridad sexual.”? Pues no supone que el legislador
¥, por consiguiente, el Estado haya renunciado a la buisqueda de
imposicién de principios éticos, toda vez que no se suprimen las
perturbadoras referencias al orden de las familias y la moralidad

' Estas ideas en ZAFFARONI, Eugenio Radl, Derecho Penal..., p. 21. Cfi. Gim-
BERNAT ORDE!G, Enrique, Concepto y Meétodo de la Ciencia del Devecho Penal, Tec-
nos, Madrid, 1999, pp. 17 v ss.

" Copo DEL RosAL, Manuel, v VIVES ANTON, Tomis Salvador, Derecho Pe-
ual..., p. 299.

"2 Vid., supra, Cap. 1. VI
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publica. Ello expresa que valorativamente se contini: coartando la
libertad individual, zhora de forma encubierta,porque por un lado
sc elige y se incorpora un bien juridico cuyo contenido y estructura
conceprual es de dudosa raigambre social, con lo cual derechamen-
te se opta por simbolismos ante que por verdades, lo que se halla en
el seno de un manitiesto consenso politico con los sectores mds
conservadores que en forma grosera y burda intenran insrrumenta-
lizar su sistema de valores mediante la norma penal.

El Estado Democritico de Derecho impone como condicio-
namiento estructural la constante revisién de su aparato punitivo,
de modo que sea reducido al minimo indispensable, porque la
decision de criminalizar un conflicto soctal involucra la asimila-
cién del fracaso de las politicas sociales destinadas a la solucién
responsable de los mismos. En esta afirmacién se envuelven a lo
menos dos ideas, que vienen en complementar las anteriores: la
primera consiste en que el proceso de criminalizacion es el resultado
de una relacion dialéctica y contradictoria entre poder punitivo y
libertad humana; la segunda es que el examen del sistema penal
reclama la vinculacion directa del legislador con la persona y su rea-
lidad social, dado que de otra forma se estaria confundiendo el
mundo del “ser” con el “deber ser”.'*?

" *La confusidn de I realidad con la idea”, HORMAZABAL MaLAREE, Herndn,

“Politica penal...", p. 334, Como afirma Zaftaroni, ¢l Derecho Penal se ha cons-
triidv sobre datos sociales cientificamente talsos que no ha considerado la sociolo-
gla sino el Derecho Penal. “Con ello ha consagrade una subordinacién toral del
Poder Judicial al poder politico partidista: desde una tesis abiertamente idealista y
por un auror identiticado con la ideologia de la seguridad nacional, se ha sostenido
que el duto social séio puede tenerse en cuenta por el tedrico (y, por cnde, por el
iuez) solo en la medida en que ei legislador lo hava incorporado, considerando toda
otra incorporacion como ideologizacion politica del saber penal, lo que, con toda
cohereacia, lleva a concluir que es pseudocienrifica cualquier crivica a las institucio-
nes totales. Mds recientemente —y en otro contexto ideologico— se ha observado que
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La dogmitica suele desconocer el hecho de que la decisidn
de punir una conducta es esencialmente una cuestién de natura-
leza politica y, por ende, un asunto dialéctico, donde desde un
punto de vista democririco y pluralista ha de reclamarse por la
vigencia y consagracién mdxima de las libertades individuales. La
negacion de las estructuras de poder se demuestra en la circuns-
tancia que los dos grupos de tesis que tratan de explicar la natura-
leza del bien juridico de cara al sistema penal, sélo sefialan en
forma aparente lo que se protege, ya que “no hacen més que expli-

la incorporacién de los datos sociales al derecho penal requiere de un momento
valorativo, lo que es discutible, pero ain admitiéndolo, debe reconocerse que su
exclusion también lo requiere. Es inevitable que la construccién juridica importe
un ordenamiento de ideas en el marco genzral de concepcién del mundo. es decir,
uaa ideologia en sentido positivo: “las penas mds graves disminuven el ntimero de
de.itos”, “penando a los ladrones se tutela la propiedad”, “los locos son peligrosos™,
“el reincidente es mds peligroso que el primario”, “la pena disuade”, “la ejecucion
penal resocializa”, “todos son iguales ante la ley”, “el 1inico que establece penas es el
legislador”, “la intervencién punitiva tiene efecto preventivo”, “la prisién prevent-
va no es una pena’, “si se tipifica una conducta disminuve su frecuencia”, “cl consu-
midor de téxicos prohibidos se convierte en delincuente”, “todo consumidor de
téxicos es traficante en potencia”, “la pena estabiliza el derecho™. Todas estas propo-
siciones acerca de la realidad del comportamiento humano no estin sometidas a
verificacidn, pero se les suele dar por verdaderas en el derecho penal, sin ese requisi-
te elemental de relativa certeza cientifica, no como mero complemento periférico
dl discurso sino como fundamento mismo de éste. Se trata de proposiciones que
pueden ser verduderas o falsas (eso no importa de momento), pero cuyo valor de
verdad corresponde que sea establecido por la ciencia social por los métodos que le
son propios. Lo curiosc es que quienes las postulan, mientras no se cuestione el
valor de verdad de cualquiera de ellas, no las consideran proposiciones sociolGgicas,
pero en cuanto se pretende cuestionarlas, rechazan el argumento aduciendo que se
trata de una indebida intromision de una ciencia del ser en el campo de la ciencia
del deber ser. Esta es la mejor demostracién del error metodelégico que consiste en
inventar datos sociales falsos como propios del saber juridico v rechazar los datos
+ociales verdaderos, argumentando que son sociolégicos, recurso que lleva, en defi-
nitiva, a subordinar al juez a cualquier arbitraria invencién del mundo del legislador
ilusionado o alucinadc”. ZarraroNt, Eugenio Radl, Derecho Penal..., p. 23.
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car o legitimar ideolégicamente a la ley penal, pero distan mucho
de dar una concepcién material de bien juridico”.!™ En ¢l fondo,
intentan fundamentar desde la teoria de la pena todo el sistema
penal, escondiendo que esa legitimacién cs siempre servicial a un
modelo de Estado. Lo que intento decir es que paralelo a la legiti-
macién de la pena -y, por ende, del sistema penal- camina la
legitimacién de un determinado concepro de bien juridico.

Para complementar y fortalecer el principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos, se debe sostener que el Derecho Penal
sexual ha de estar dotado de un bien juridico que sca expresion de
la nitida distincién entre moral y derecho."® Sdlo asi es posible re-
conocer que éste posee y estd dotado de auronomia valorativa frente
2 la primera, porque precisamente esa distincién es la que impone
el deber de que el legislador fundamente y justifique las prohibi-
ciones y los castiges, como también establece la base sobre la cual
est4 peritido decir que el legislador dicta leyes inmorales o in-
justificadas,'® porque no ha de olvidarse que todo derecho que
imponga una moral es inmoral.'" _

Como sciala Hormazibal, rescatar el concepto material de
bien juridico con la sola finalidad de excluir la moral constituye
una meta bastante pobre,"'® se requiere ademds que esa exclusion

de un poder de lege laza a la dogmiiica, por ejemplo Rodolphi*?®

"'+ HORMAZABAL MALAREE, Herndn, “Politica penal...”, . 335.

15 Asi, CoBo DEL RosAL, Manuel, y VIVES ANTON, Tomds, Derecho Penal...,
p. 299,

116 Sobre la autonomia del derecho penal respecto de la moral, ampliamente,
BrrrajoLL, Luigi, Derecho y Razén. .., p. 460.

1" OcTtavio pe ToLepo Y Ueieto, Emilio, “Funcién y limies...”, p. 17.

118 HORMAZABAL MaLAREE, Herndn, “Consecuencias politico-criminales y dog-
miticas del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos”, en Revista de
Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. X1V, julio de 2003, p. 127.

19 Ropotrtil, Hans Joachim, “Los diferentes aspectos...”, pp. 336-337.

-~
7 £ LIBROTECNIAw

CAPHTORCE TEC ORI G DERT i eI b b

s
explica que respecto del antiguo pardgrafo 181 del $tGB, que cas-
tigaba el favorecimiento de comportamientos sexuales lesivos del
pudor y del sentimiento de moral, que bajo su forma agravada
castigaba la relacion sexual paterna filial, existian dos criterios u
épticas sobre las cuales construir la interpretacion: ¢l primero de
ellos consistia en un punto de vista individual y tangible, bajo ¢l
cual sélo eran punibles las acciones en que existe un abuso de una
relacién de proteccion, sobre una victima que sea menor de edad;
la segunda consistia en castigar la mera inmoralidad, como lo ha-
cia el Tribunal Supremo Alemdn, fundamentando el castigo en el
mero peligro de que los padres favorezcan o creen oportunidades
para que un hijo realice acciones de esta especie.

Lo mismo ocurre con la criminalizacién de la homosexuali-
dad. Cabe preguntarse si la incriminacién de las conductas ho-
meosexuales puede ser considerada inconstitucional. Antes de dar
una respuesta considero que se hace necesario clarificar a qué tipo
de conductas homosexuales me estoy refiriendo, como es ldgico
quedan excluidas de mis consideraciones las relaciones sexuales.
sodomiticas entre adultos, mds explicitamente las relaciones sexua-
les carnales con penetracién anal libremente consentida entre per-
soras mayores de 18 afos, porque el legislador a partir de la refor-
ma de 1999, las considera penalmente irrelevantes, al no existir
ningin bien juridico de orientacion hacia lo individual que resul-
te lesionado.'® En esta linea he de sefialar que mis apreciaciones
sobre la homosexualidad estdn en directa relacién con la conducta
descrita en el articulo 365 del Cédigo Penal. Esta figura no es una
especie de corrupeidn de menores ni mucho menos una modali-
dad del abuso sexual, es derechamente un castigo de la homose-

1 Vid., supra, Cap. 1.
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xualidad que el legislador ha pretendido esconder mediante una
formula artificial que hace referencia a la conducta del delito de
violacién y es inconstitucional, por las consideraciones que haré en
su cporcunidad. Asumimos que la respucsta no parece ser sencilla
porque puede sostenerse que en su castigo estd siempre presente un
interés puiblico comprometido, porque la moral ejerce una funcién
limitadora del derecho al libre desarrollo de la personalidad, argu-
mento que fuc utilizado por ¢l Tribunal Constitucional alemdn.'?!

El Derecho Penal sexual ha de partir de un bien juridico que
cumpla con la funcién exegética de nutrir o dotar de contenido
democrdtico al injusto,'** que sea tan poderoso que pueda sobre-
ponerse a la perdida —en la préctica judicial- de eficacia limitado-
ra en el campo de la antijuridicidad material de cara a una inter-
pretacion de lege data, que otorgue criterios dogmadticos claros
que permitan sefialar en qué casos se recurre a un verdadero bien
juridico y en qué casos no se hace otra cosa que identificarlo con la
ratio legis de la norma. Porque resulta comin que un amplio sector
de la dogmdtica restrinja el bien juridico, casi exclusivamente a la
funcién de sistematizacién de los tipos de los delitos sexuales, cuan-

12! RODOLPHI, Hans Joachim, “Los diferentes aspectos...”, p. 341. La razén
juridica sobre la cual se fundamenraba el castigo de la homosexualidad entre adul-
tos en Alemania, radicabin en el hedho de que el adeulo 2 de L ey Fandameneal
Alemana, condicionaba el libre desarrollo de la personalidad al respeto a la ley mo-
ral. Vid., BacigaLuro, Enrique, “Nuevos principios...”, pp. 16-17.

2 TERRADILLOS BASOCO, Juan, “La satisfaccién de necesidades...”, p. 129.
“La importancia del concepto de bien juridico presenta una doble faceta: una, que
afecta asu utilidad para la interpretacion de Jos tpos penales (interpretacion teleo-
logica); v otra, 1eferida a los criterios y limites con que el legislador puede crear
nuevos tipas penales —o hacer desaparecer los ya existentes”, CUELLO CONTRERAS,
Joaquin, “Presupuestos para una teoria...”, p. 413. Cumple una funcién dogmédtica
de dar contenido al injusto. ya que no hay delito sin afectacién de un bien juridico.
OcTavio e ToLEDO Y UBIETO, Emilio, “Funcion y limites...”, pp. 26-27. RoboL-
pH1, Hans Joachim, “Los diferentes aspectos...”, p. 329.
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do en realidad esa labor tampoco es “aséptica en lo ideoldgico v
viene condicionada por consideraciones valorativas prelegales”.!**

En el plano del Derecho Penal sexual resulta dificil derermi--
rar cudl es ese nicleo material coman a todas las figuras, por lo
que no es de extrafar que muchas veces sea mejor 0 mds cémodo
recurrir a la ratio legis, y asi afirmar que el legislador no consagra
un dnico concepro de bien juridico, sino que varios segiin sean
los requerimientos sociales que se han tenido en cuenta al elabo-
rar la norma penal, de tal forma que puede castigar lo que quicra
y la dogmdrica sélo limirtarse a legitimar el actuar legislativo, como
afirma Rudolphi, “con esto el bien juridico ha sido despojado de
todo contenido material. Como tal es un concepro apto para reci-
bir cualquier contenido, y no es, por lo tanto, otra cosa que una
forma de pensamiento del sentido y fin de las prescripciones penales
particulares”;'** por tanto, pierde toda capacidad limiradora, no
presentando ninguna urilidad que escape de lo estrictamente nor-
mativo, de lo formal, en oposicién a una bisqueda del contenido
real de la materialidad del injusto.

El pluralismo, la autonomia ética del ser humano y la role-
rancia, como valores de la sociedad democritica, demandan una
politica criminal de #/tima ratio, que haga frente a los deseos de
imponer valoraciones de la sexualidad mediante el Derecho Pe-
nal. En esta linea Terradillos afirma que “no resulta admisible una
l'C{Ul'ln'd Pcllill que })I'Cl(.'ndil illlpUllCl' Ul‘d‘.‘ncs ("'liCUS Lll.lC no scuan
los inevitablemente derivados de los bienes juridicos que ella mis-
ma reconozca. La realizacién de fines trascendentes no compete
al Derecho Penal, ni tampoco puede éste buscar la correccién moral
coactiva de los ciudadanos, por estar ello en irresoluble contradic-

'# TERRADILLOS Basoco, Juan, “La satisfaccion de necesidades...”, p. 129.
'# RopotrHl, Hans Joachim, “Los diferentes aspectos...”, p. 335.
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cidn con la consideracién de los mismos como moralmente ma-
duros e inrelectualmente ilustrados™.'®

El hecho de que el Derecho Penal sea utilizado como un
medio para imponer valoraciones de la sexualidad desde el poder,
que se desconfié excesivamente en que los jévenes y los adultos
puedan ejercer un control social autériomo, responde al deseo
impucsto por los controladores del poder de intentar estandari-
zar, segtin la ideologia moral que se supone imperante en toda la
poblacidn; pero que carece de consideraciones sobre las realidades
empiricas de valoracién de lo sexual.

En el Derecho Penal sexual el proceso de seleccion de las
conductas punibles que el legislador desea sancionar —si ha de
respetar ci cardcrer fragmentario del Derecho Penal- debe basarse
en algo mds que un simple fundamento ético o divino, puesto
que junto con ser expresion de una relacién de contradiccién que
la sociedad no ha podido superar por si misma, debe ser sinénimo
de un auténtico injusto penal que lesione gravemente los bienes
juridicos que dan sustrato material de legitimidad a los procesos
de criminalizacién primaria.'®

El principio de ultima ratio, implica una consta.te revisién
de la necesidad de casrigar penalrnente las conductag que en un
principio se estimaban como lesivas de intereses cspiri;tuales, pero
que ahora desde el punto de vista del Estado Dem.ocritico de
Derecho resultan penalmente innecesarias, dado que 1o son com-
patibles con el sistema constitucional en ¢l cual se encuentran hoy
insertas. No se puede negar que en los casos en que se criminali-
2an esferas de actuacion de la libertad sexual individual, lo que se

5

125 TERRADILLOS BASOCO, Juan, “La satisfaccion de necesidades...”, p. 126.

12 O bien expresion de daiiosidad social que en sus efectos lesivos trasciende
¢l conflicto entre autor, victima y dafio individual. Asi, MarTOs NUNEZ, Juan Anto-
nio, “El principio de intervencion...”, p. 110.
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produce es una hipertrotia penal, que mds que reconocer bienes
juridicos termina utilizindolos demagdgicamente para tines poli-
ticos, que en su aparente bisqueda idiotizada de seguridad termi-
na tarde o temprano desencadenando el werror penal.™” Lo mis-
mo ocurre en los casos en que el legislador crea un bien juridico
que no reconoce su sustrato en las relaciones de disponibilidad de
la vida diaria, en esos casos no se hace otra cosa que confiscar
paulatinamente libertades en funcion de garantizar valores de
dudosa raigambre social; en fin, se controla juridico-penalmente
a la poblacion mediante el Derecho Penal.

El Estado de Derecho debe fundamentar y probar que la crea-
cién de un delito responde al principio de necesidad de pena, esto
es, que la criminalizacion de una conducta o las modificaciones
del dmbito de lo punible no signifiquen restricciones arbicrarias al
ejercicio de la libertad sexual, en este sentido ha de asumir que la
imposicidn de una pena no es la dnica, ni ampoco la mejor res-
puesta de la que dispone el ordenamiento juridico para dar pro-
teccion de la sociedad; por consiguiente, no se debe especar la
punicién de todo el abanico posible de conductas que se conside-
ran capaces de poner en peligro o de lesionar la libertad sexual,
sino sélo los ataques mds graves y serios a dicho bien juridico.

Estas alusiones a los principios de #ltima ratio y fragmenta-
riedad del Derecho Penal, contrastan con la observacién de la rea-
lidad de la actual politica penal legislativa, en donde se constata
una tendencia a la elaboracién de leyes penales cuya finalidad es
crear mds delitos sexuales, anticipando las fronteras tradicionales
de punicidn, agravando las penas ya existentes, o creando nuevas
esferas de peligrosidad.'

%7 Asi, tbid., p. 112.
12 Asi, MIR PuiG, Santiago, Innroduccion..., p. 111.
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Hasta aqui se ha expuesto que la decisién de penalizar una
conducta se ve limitada por el principio de exclusiva proteccién
de bienes juridicos, esto quiere decir que para elevar a la categoria
de bien juridico-penal una determinada relacién directa, concreta
y dialéctica destinada a la satisfaccién de una necesidad humana
que surge en la base social, dotdndola de proteccién penal, paralo
cual es necesario que exista un juicio de valoracion de cardcter
politico criminal, el que opera como filiro para que solo ingresen
al proceso de criminalizacién primaria las conductas que atenten
en las formas mds groseras contra dichos bienes juridicos.

Una vez que ha operado el seiialado filtro el Estado Democrd-
tico de Derecho les asigna una pena proporcional a la lesién o la
puesta en peligro de dicho bien, tomando en cuenta el aspecto
material de valoracidn social. Ocurrido este proceso, la dogmadtica
penal debe otorgar criterios que permitan a las agencias de \T.on.trol
penal develar er qué casos el legislador no se abstuvo de restringir la
libertad humana, porque se trata de una norma que implica la con-
sagracion encubicrta de una moral tutelada por el Derecho Penal. A
si1 vez, se debe establecer en qué casos el proceso dio por resultado
un exceso de intensidad de proteccidn o se penalizaron conductas
en la frontera del principio de intervencion penal minima. Pero ni
aun asi se justifica la decisién plasmada en la ley de penalizar una
conducta,'”’ se requiere todavia que cpere el Derecho Penal otor-
gando criterios que permitan otorgar seguridad juridica para prote-
ger los bienes juridicos que se ven amenazados por el crecimiento
incontrolado del poder punitivo.'

'# Quienes sostienen la teoria de la prevencion general positiva, sosden‘en
que aqui opera “el derecho positivo, que atribuye tanto a la pena como a la medida
dz seguridad la funcién de proteccion de los bienes juridicos por medio de la pre-
vencion de delitos, el fundamento del 7us puniends sélo puede hallarse en la necesi-
dad de proteccion de la sociedad™. Jbid., p. 99.

130 Z ArFaRONI, Eugenio Raull, Derecho Penal. .., p. 54.
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*  El uso restrictivo del Derecho Penal sexual, en ¢l Estado De-

mocritico de Derecho, reclama la necesidad de un concepro politi-
co criminal de bien juridico dotado de una solidez conceptual que
permita distinguirlo claramente de valoraciones morales, que sea
expresion de legitimidad, de verdadera relevancia juridico-penal. '

La busqueda de un bien juridico para ¢l Derecho Penal sexual
resulta rortuosa, porque implica desenmascarar al legislador y a la
vez discutir con un nutrido scetor tradicional de la docring, que
se limira a sefalar un concepro formalista de bien juridico, aun-
que la mayoria de las veces intenten utilizar el Derecho Penal para
expandir sus propias valoraciones de la sexualidad, disfrazindolas
bajo la idea de que son las concepciones morales “dominantes” o
bien que constituyen lo que s¢ ha venido en llamar pautas de
conducta social “mayoritarias”. Con este punto de vista no se hace
otra cosa que peivertir el concepro de bien juridico, a fin de “man-
tener el status, de reaccionar frente a todo lo que signitique pro-
greso y de conservar a toda costa la actual situacion”.'

Seglin veremos mds adelante, muchas de los tipos penales
esconden la intencién politica de normativizar conducras sexuales.
Es decir, ocultan la imposicién instrumentalizada, institucionaliza-
day formalizada de modos o esquemas de comportamicnto genéri-
€o que se suponen interiorizados por la generalidad de la pobla-
cién, como juicios de valor que morivan las actuaciones individua-
les en el ejercicio de la sexualidad, desconociendo que la mayoria de
estos intentos se ven frustrados por la ausencia de la pretendida
coincidencia entre la motivacién individual y la general '

1Vid., FErNANDEZ RODRIGUEZ, Dolores, “Los limites...”, p. 96.

2 Munoz ConDe, Francisco, troducciin al Devecho Penal, seric Maestros
del Derecho Penal, Editorial B de f, 2+ edicién, Buenos Aires, 2001, pp. 92-93.

'#Vid., Diez RIOLLES, José Luis, Exhibicionismo, Pornografiay otras Conductas
Sexuales Provocadoras. La Frontera del Devecho Penal Sexual, Bosch, Barcelona, 1982,
pp- 136 y ss. Muxoz Conoe, Francisco, fntroduccion. .., p- 97. Quien recuerda que
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Sc trata de buscar un concepto de bien juridico que en el
campo de los delitos sexuales permita a los individuos su auto-
rrealizacion en la vida social y que por otro lado sea expresion de
confianza, respero, interaccién comunicativa toleranic y pluralis-
mo en sede democrdrica.'™

En conexién con lo anterior, es necesario hacer una tltima
afirmacion: La libertad es la base sobre la cual se estructura todo el
Derecha Penal sexual, ella en general consiste en un poder intrin-
seco a la naturaleza humana de hacer todo lo que no perjudica a
los demds, y que no tiene otros limites que aquellos que los mis-
mas miembros de la sociedad establezcan mediante la ley para el
disfrute de ese derecho.'® No es el objetivo de este trabajo hacer
consideraciones filosoficas respecto a la libertad, basta con decir
que al Derecho Penal le corresponde limitar el ejercicio del poder
atbitrario del Estado, en cuanto la ley ha de tutelar “la libertad
interior como presupuesto no sélo de la vida moral sino también
de su liberrad exterior para realizar todo lo que no esté prohibido.
Observado en sentido positivo, se traduce en el respeto de la per-
sona humana en cuanto ral y en la tutela de su identidad, incluso
desviada, el abrigo de pricticas constructivas, inquisitivas o co-
trectivas dirigidas a violentarla o, Jo que es peor, a transformarla; y
equivale, por ello, a la legitimidad de la disidencia e incluso a la

esta situacion es propia de las sociedades poco democrdticas en donde se desvirria
constantemenie el concepro de bien juridico, Elkegishador al incriminar una conducta
debe explicar el sustrato empirico sobre el cual fundamenta la criminalizacién o des-
criminalizacién de una conducta, como sefala Hassemer, “sélo podria establecer una
pena para aquello que ‘sfectivamente’ ainenazara un bien juridico (y no que, por
ejemplo, contraviniera las convicciones valorarivas dominantes, como en el caso de la
moral sexual general)”. HASSEMER, Winfried, “Lineamientos...”, p. 277.

1 Musioz CoNDE, Francisco. Intraduccion..., pp. 90 v ss. Mik PLIG, Santia-
go, lntroduccion. .., p. 123.

#Vid., articulo 4 de ka Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudada-
no de 1789.
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hastilidad frente al Estado; a la tolerancia de lo distinro, al que se
reconoce su dignidad personal; a la igualdad de los ciudadanos,
diferenciables solo por sus actos, no por sus ideas, sus opiniones o
su especifica diversidad personal™. '

Entonces, lo importante ¢s que ¢l poder punitivo no contis-
que la libertad con normas no pluralistas o poco democriticas,
esto es, que no sc entrometa en las relaciones de disponibilidsd yv-
de autodeterminacién, que respete ese “espacio social necesario
para la realizacion de las personas, para que cada habitanie haga lo
que quiera para llegar a ser lo que elige ser, siempre que no genere
un conflicte con otro bien juridico toral o parcialmente ajeno”."*”

La libertad de los seres humanos es un presupuesto funda-
mental del ordenamiento juridico constitucional, asi lo demues-
tran los articulos 1, 5y 19 N° 3 inc. 7 de la Constitucién, al
respecto se debe senalar que si el derecho penal (ley) ha de limicar
la libertad del ser humano debe hacerlo lo menos posible, porque
lc esencial es que las normas penales sean expresion integra del
respeto a los derechos fundamentales. Ellos sélo pueden ser limi-
tados en sede penal para salvaguardar ciertos intereses que junto
con tener relevancia constitucional son asumidos socialmente; por
tanto, el principio de intervencidén minima y el principio de ofen-
sividad reclaman que en la seleccidn de las conductas punibles el
legislador ha de justificar que éstas sean trascendentes para los

demds, que afecren lalibertad ajena; se impone aue no se castigue
lo meramente inmoral, antiético o antiestético a los ojos de quic-
nes detentan ¢l poder.' ™

1% FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon. .., p. 481.

. IjiZAFF'\RON[' Eugenio Raiil, Prologo al libro Delitos contra bt Libertad, Luis
Nino y Stella Martinez, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 12.

138 ae t1deas b D
Estas ideas en CARBONELL MATEU, Juan Carlos, Derecho Penal: Concep-
to..., pp. 34-36 y 209.
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—NICOLAS OXMAN VILCHES:

Si se asume que el Derecho Penal debe cumplir con garanti-
zar los piincipios constitucionales de un Estado Democritico de
Derecho, tanto en el plano netamente formal como en el 4mbito
material, se estd postulando como pilar fundamental la imposibi-
lidad de indicar a las personas valores éticos de comportamiento
sexual distintos de la libertad y responsabilidad del ser humano en
el ejercicio de su sexualidad. Ello se debe a que en el Estado de
Derecho las personas asumen comunicativamente la existencia de
un cierto respeto de las condiciones de igualdad necesarias para el
mantenimiento de la seguridad juridica suficiente para lograr su
pieno desarrollo individual.

La afirmacidn anterior suele ser matizada sefialando que los
menores no tienen el suficiente desarrollo volitivo para compren-
der la verdadera esencia de la libertad sexual; por consiguiente,
carecen de la capacidad de clegir libre y responsablemente en aquél
piano. Sin emibargo, lo anterior deja de ser cierto si se parte de
una reoricntacidn en ¢l contenido de la estructura conceptual de
la libertad sexual, ya que, si se dejan de lado los fundamentos
metafisicos referidos al mundo de los valores espirituales, y, si se
parte de un concepto de libertad sexuai que diga relacién con la
satisfaccion de necesidades existenciales. se llega necesariamente a
la conclusién de que los menores tiene libertad sexual.

Si no se estaria dejando a los menores fuera de todo ejercicio
auténomo de la sexualidad, respecto de la cual es necesario recor-
dar que més que una cuestién carnal se vincula con un fispecto del
desarrollo individual; es una cuestidn de autorrealiza ién perso-
nal en la esfera vital.

Segun dijimos, rodo bien juridico es el resultado de un pro-
ceso interactivo, dindmico y dialéctico. Los menores tienen dere-
cho al ejercicio de su sexualidad en libertad. El Derecho Penal no
puede inmiscuirse en el proceso individual de autodescubrimien-
to de la sexualidad en libertad, no puede el ius puniendi paralizar

-

SCAPHTULO i BIER JUKIDICC 0 RECTHO T SERUIAL

las relaciones individuales dindmicas de valoracién de lo sexual, pro-
ceso dentro del cual participardn no sélo jévenes sino rambién adul-
t0s, que dentro de la sociedad democritica incidirdn segiin su aurto-
determinacion cultural en la valoracion de lo sexual. El autoconoci-
miento de la sexualidad es un proceso que se vincula en sede psice-
légica con ¢l desarrollo individual v con la satisfaccion de necesida-
des existenciales no sélo individuales, porque la sexualidad en su
l)."l.ti(‘ S()Ci;ll s un Pl'()CCS() C(H”Uni(il(i\’() UC Se L()IHPI'C“(.IL‘ kIC “Url“‘l
diferente segiin sca la etapa de desarrollo de la vida.'"

El Estado no puede pretender que los bienes juridicos se man-
rengan incélumes, no puede buscar la intangibilidad sexual abso-
luta de los jovenes, porque la sexualidad es un proceso de interac-
cién comunicativa y como tal ha de aceprarse que la misma puede
estar expuesta a ciertos peligros propios de la vida diaria. No se
puede prescindir ni desconocer la interaccién y el proceso de au-
todescubrimiento de la sexualidad en libertad, ya que ello es algo
il a la sociedad democritica, '™

" Vid., ERIKsoN, Erik, B Ciclo Vital Complementado, Paidos, México. 1985,
passing; DEL MisMO: “Ocho estadios del hombre™, en Iufancia y Sociedad, Lumen-
Hormé, Buenos Aires, 1990, pp. 222-247. .

1 Esto lo grafica Cuello Contreras con relacion al trifico vial: “El Estado no
puede pretender la intangibilidad de los bicnes juridicos (si asi fuere, v quisiese
evitar a toda costa los peligros parala vida e integridad de las personas, pn')hibiria fa
circulacién automovilista (con ka consiguiente paralizacion de la vida)), sino mas
bien que los ciudadanos se comporten de tal maneraque la eventual lesién del bien
juridico no tenga su origen en ¢l querer deliberado del hombre (comporamiento
doloso) o en la falta de cuidado debido para evitarlo (comportamiento impruden-
te)”. CUELLO CONTRERAS, Joaquin, “Presupuestos para una reoria... ", p. 462
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EL RETORNO DE LA INOCUIZACION

El caso de las reacciones juridico-penales frente
a los delincuentes sexuales violentos *

Jesus-Maria Silva Sanchez
Catedratico de Derecho penal
Universidad Pompeu Fabra

1. Introduccion

1.El término “inocuizacion” del delincuente nos suena a antiguo'. Su
innegable vinculacion al positivismo criminoldgico y su practico abandono
en la teoria de los fines del Derecho penal del tltimo medio siglo hace que
no se encuentren apenas referencias al mismo en los textos que dan cuenta
de la discusion continental europea al respecto. Ello, con independencia de
la existencia, en mayor o menor medida, de instituciones como, por ejem-
plo, la “custodia de seguridad” (Sicherungsverwahrung) alemana, orientadas
basica, aunque no exclusivamente (pues la dimension resocializadora nunca
se excluye de tales consecuencias juridicas), a la inocuizacion de delincuen-
tes habituales. Frente a ello , debe reconocerse, sin embargo, que la inocui-
zacion (incapacitation) nunca estuvo fuera de la discusion norteamericana
en relacion con los fines de la pena. Muy al contrario, al tratarse alli de un

* Abreviaturas utilizadas. ACLR: American Criminal Law Review; AP: Actualidad penal; CLR: Cornell
Law Review; MSCHRKRIM: Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform; NJW: Neue Juristis-
che Wochenschrift; STV: Strafverteidiger; UPLR: University of Pittsburg Law Review; ZSTW: Zeitschrift
fir die gesamte Strafrechtswissenschaft;

' Como es sabido, en von Liszt constituia uno de los tres fines de la “pena funcional” en términos preven-
tivo-especiales (Zweckstrafe): la intimidacion individual se dirigia al delincuente ocasional; la resocializa-
cion, al delincuente reiterado corregible; y la inocuizacion, al delincuente de estado incorregible. Cfr.,
por ejemplo, VON LISZT, “Der Zweckgedanke im Strafrecht” (1882), en Strafiechtliche Vortrige und
Aufsdtze, 1, Berlin 1905, pp. 126 y ss., 164 y ss., 166 y ss., con palabras durisimas: “Wie ein krankes Glied
den ganzen Organismus vergiftet, so frisst der Krebsschaden des rapid zunehmenden Gewohnheitsverbre-
chertums sich immer tiefer in unser soziales Leben”. Por tanto: “Gegen die unverbesserlichen muss die
Gesellschaft sich schiitzen; und da wir kopfen und hdngen nicht wollen und deportieren nicht konnen, so
bleibt nur die Einsperrung auf Lebenszeit (bzw. auf unbestimmte Zeit)”.

FUENTE: ARROYO ZAPATERO Luis y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE Ignacio (Dir.): Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam.
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debate en el que la ponderacion de costes y beneficios econémicos ha des-
empefiado siempre un papel relevante, también ha subsistido la disposicion
a considerar argumentos que justificaran la utilidad de la inocuizaciéon de
determinados grupos de delincuentes. En las tltimas décadas, esta tendencia
ha experimentado un auge considerable, a partir de dos fenémenos: uno,
legislativo, la proliferacion de las leyes “three strikes”?; el otro, doctrinal,
la difusion de las teorias de la inocuizacion selectiva (selective incapacita-
tion)>.

2. De este modo, la inocuizacion del delincuente, si es que alguna vez
abandon¢ la discusion norteamericana, lo que —como se ha indicado— es mas
que dudoso, ha vuelto ha situarse en el centro de la discusion politico-crimi-
nal de aquella cultura juridica. A los fines aqui pretendidos, no es necesario
profundizar en los aspectos que distinguen la orientaciéon contemporanea a
la inocuizacion de la que tuvo lugar en los Estados Unidos a principios de
siglo. Baste una mencion al respecto: por un lado, el grupo de los sujetos
sobre los que basicamente se proyecta la pretension inocuizadora es signifi-

2 Sobre las leyes “three strikes” en Estados Unidos, que incorporan el conocido principio “three strikes and
youre out”, cfr. , de modo general, ROTMAN, El concepto de prevencion del delito, AP 43/1998, pp. 839
y ss., 854 y ss; GRASBERGER, “Three Strikes and You Are Out”. Zu neuen Strafzumessungsansitzen bei
Wiederholungstitern, ZStW 110 (1998), pp. 796 y ss.

3 Cfr. GREENWOOD/ABRAHAMSE, Selective Incapacitation, Santa Monica 1982; un resumen de los crite-
rios 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
numero 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 retencion en prision el maximo tiempo posible- conseguiria una
radical reduccion del nimero de hechos delictivos y, 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 prision. En cambio, si esos mismos diez afios de
prision se emplean en recluir 5 aflos a dos delincuentes cuya tasa predecible de delincuencia es de 20 delitos por
afo, 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 inocuizacion selectiva plantea —como, en general, las tesis inocuizadoras—

problemas de fundamentacion empirica, por un lado, y de legitimacion axiologica (proporcionalidad), por el
otro. Sobre el debate al respecto, cfr. BLACKMORE/ WELSH, Selective Incapacitacion: Sentencing Accor-
ding to Risk, en Crime & Delinquency, October 1983, pp. 504 y ss.; también, los trabajos de WILSON, VON
HIRSCH y TONRY, en VON HIRSCH/ ASHWORTH (ed.), Principled Sentencing, pp. 148 y ss., 158 y
ss., 165 y ss. En lengua castellana, es excelente el analisis de OTTAVIANO, “Selective Incapacitation”. “El
retorno de la inocuizacion al pensamiento penal norteamericano contemporéneo, Prudentia Turis” (Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catolica Argentina “Santa Maria de
los Buenos Aires”) 49, mayo 1999, pp. 137 y ss., especialmente 150y 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 la base ideologica 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 la cuestion de la peligrosidad se ha visto
sustancialmente modificado. Sobre estos extremos, cft. la exposicion de PRATT, Dangerousness, “Risk and
Technologies of Power”, en Australian and New Zealand Journal of Criminology, 28, 1995, pp. 3 y ss; El
mismo, “Governing the Dangerous: an Historical Overview of Dangerous Offender Legislation”, en Social &
Legal Studies 5 (1996), pp. 21 y ss.
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cativamente distinto*; por el otro,el método de la prediccion de peligrosidad
para determinar los sujetos que, precisamente, han de ser inocuizados, tam-
bién ha cambiado radicalmente’.

3. Sea como fuere, mi opinidn es que el fenomeno no es casual. Por el
contrario, el “retorno” de la inocuizacion se halla en perfecta sintonia con la
evolucion ideologica general de la Politica criminal; y no so6lo de la Politica
criminal norteamericana. En dicha evolucion cabe advertir varios elementos
determinantes. Asi, a mero titulo de ejemplo, por un lado, el creciente des-
encanto, fundado o no, en torno a las posibilidades de una intervencion reso-
cializadora del Estado sobre el delincuente®. Y por otro lado, la elevadisima
sensibilidad al riesgo y la obsesion por la seguridad que muestran amplios
grupos sociales’. Asi, parece estar sentada la base ideolédgica de los plantea-
mientos 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 inocuizaciéon se han ido
desarrollando en dicho ambito en la reciente legislacion norteamericana vy,
también, aunque en menor medida, en la alemana.

° Los métodos predictivos basados en el analisis psicologico individual de responsabilidad o peligrosidad
han sido sustituidos por otros de naturaleza actuaria (actuarial justice), de modo que el delito pasa a
ser abordado con las mismas técnicas probabilisticas y cuantitativas que, en el ambito de los seguros,
por ejemplo, se utilizan para la gestion de riesgos. Ello supone recurrir al método estadistico, tomando
como base determinados indicadores, cuya cuantificacion es el punto de partida para emitir pronodsticos
de peligrosidad sobre grupos o clases de sujetos, sin necesidad de entrar en estudios de la psicologia
del individuo concreto. Sobre esta nocion, en la que se basa la llamada, en los Estados Unidos, “New
Penology”, existe ya una muy extensa bibliografia. Cft., 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, London 1994,
pp- 173 y ss.; Ottaviano, Prudentia Iuris 49, pp. 146-147.

¢ Un desencanto que es ideologico, pero no sélo ideoldgico. 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 afios sesenta y setenta). Tal reduccion de inver-
sion en el ambito penitenciario es coherente con la reduccion del gasto piblico propia de la crisis de
los Estados del bienestar. Claro es que se pensara que la inversion en resocializacion es eficiente, en el
sentido de que, al menos a medio plazo, reduce los costes sociales derivados de la comision de delitos.
Pero los analisis a medio plazo no siempre son propios de la politica de gestion de la crisis, a la que
asistimos.

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

8Es discutible que la evidente sensibilidad social ante este grupo de delitos se corresponda con un incre-
mento real de su produccion, asi como con la existencia en ellos de tasas de reincidencia superiores
al comun 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 ultima década las cifras perma-
necen esencialmente constantes; y p. 392, donde se pone de manifiesto que la tasa de reincidencia es
ciertamente elevada pero no sustancialmente distinta de la general. Cfr. asimismo el informe de Schall/
Schreibauer, Prognose und Riickfall bei Sexualstraftitern, NJW 1997, pp. 2412 y ss., 2413.
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2. La evolucion 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
intervencion sobre los delincuentes sexuales imputables peligrosos en Estados
Unidos era el llamado “civil commitment”, esto es, su internamiento indeter-
minado en centros psiquiatricos con fines de tratamiento. Esta fue, en efecto,
la linea que abonaban las llamadas “Sexual Psycopath Acts” (leyes de “psico-
patas sexuales”)y que, como se advierte, conducian a una sustancial equipa-
racion de los sujetos imputables estimados peligrosos con los inimputables,
asimismo peligrosos. Sin embargo, lo cierto es que las referidas disposicio-
nes 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 trata-
miento psiquiatrico, suponia una incongruencia. Ademas, se objetaba que los
psiquiatras implicados en tales instituciones tendian a mantener su diagnds-
tico de peligrosidad (overpredicting dangerousness), para no correr el riesgo
de que tuvieran lugar nuevos delitos tras la concesion de la libertad al delin-
cuente’. De este modo, lo cierto era que la duracion del internamiento psi-
quiatrico 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 orientacion, avalada, ademas, finalmente
por la sentencia del Tribunal Supremo recaida en el caso Foucha vs. Loui-
siana'l. Pero lo significativo es que las consideraciones garantistas tenian, en
su oposicion al “civil commitment”, el insospechado apoyo de las tesis mas
defensistas. Asi, desde esta otra perspectiva, se habia criticado el estado de
cosas vigente, manifestando el temor de que los delincuentes sexuales pudie-
ran eludir duras condenas de prision en virtud de un internamiento, que se
sospechaba breve!'?, en centros de tratamiento, que ademas habian de resultar
—en opinion de los criticos— en general inefectivos'.

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

% 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.,

1 “Horwitz, Sexual Psycopath Legislation: Is There Anywhere to Go but Backwards?”, UPLR 57 (1995),
pp- 35y ss., 45.

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

12 Pues, de hecho, bastaria con que los psiquiatras responsables del centro en cuestion revocaran el pronds-
tico de peligrosidad para que el sujeto quedara en libertad. Claro es que esta hipotesis, como se ha indicado,
no era muy realista, pues los referidos psiquiatras, aunque solo 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 pronoéstico de peligrosidad.

" Horwitz, UPLR 57 (1995), p. 47.
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dono de la anterior orientacion (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 numero de estados
norteamericanos. La estructura del nuevo modelo de consecuencias juridicas
para delincuentes sexuales violentos es, de nuevo, muy sencilla: si el delin-
cuente es estimado peligroso, tras el cumplimiento de la pena se le impone
una medida de seguridad acumulativa de inocuizacion'. No se trata, pues, de
la imposicion de una “medida de seguridad” en lugar de la pena, sino de su
imposicion después de la pena'’. No es necesario que se constate una situacion
de habitualidad o, al menos, una reincidencia de pasado. Los unicos 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 internamiento indeterminado (en principio, orientado en términos resocia-
lizadores, pero con una importante dimension 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 inocuizacion'®. Expresado en términos de
nuestra discusion: se trata de un sistema dualista, con ejecucion de la medida
con posterioridad a la pena y duracion indeterminada de aquélla. Cierta-
mente, 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 logica 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 mante-
nimiento de las mismas tensiones garantistas que, en su dia, dieron lugar a que
se dictara la sentencia Foucha vs. Louisiana®!. En efecto, en el plano empirico

14 El giro ha sido estudiado y expresado con claridad y concision por Horwitz, UPLR 57 (1995), pp. 40 y
ss.; Walther, Umgang mit Sexualstraftitern: Amerika, Quo Vadis? Vergewisserungen iiber aktuelle Grund-
fragen an das (deutsche) Strafrecht, MschrKrim 80 (1997), pp. 199 y ss., 205 y ss.

!5 Un detallado analisis en Greenlees, Washington State's Sexually Violent Predators Act: Model or Mis-
take, ACLR 29 (1991), pp. 107 y ss. Sobre su origen coyuntural, en un clima de conmocioén publica, Green-
lees, ACLR 29 (1991), pp. 108-110; Horwitz, UPLR 57 (1995), p. 48-49.

' Cfr. HORWITZ, UPLR 57 (1995), p. 37.

'7 Cfr. GREENLEES, ACLR 29 (1991), p. 110.

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

1 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 cri-
minals, 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, incapacita-
tion had emerged as ‘the principal justification for imprisonment in American criminal justice”.

2! Lo subraya WALTHER, MschrKrim 80 (1997), p. 207.
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la nueva legislacion también ha de afrontar el problema de las dificultades
en la prediccion de la peligrosidad o de la reincidencia, sobre todo cuando el
sujeto tan solo ha realizado un hecho delictivo®.Y, en el plano valorativo, la
vaguedad de los términos de la ley determina que sea muy complejo determi-
nar 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 estan seriamente fundadas®.

5. Por lo demas, el sistema dualista que se acaba de resefiar se completa
con una serie de medidas adicionales, todas ellas ordenadas a garantizar la neu-
tralizacion 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 supervision y control posteriores al cumplimiento de la condena
(supervised release, parole) y establecidas en la propia sentencia. Con ellas se
pretende mantener bajo control el momento, especialmente delicado, de reinte-
gracion en la sociedad del delincuente; pero no puede ignorarse que en algunos
estados tienen una duracion perpetua. Asimismo, en segundo lugar, la aplica-
cion, durante el periodo de ejecucion de la pena privativa de libertad, de trata-
mientos hormonales, convencionalmente denominados “castracion quimica”™?.
En tercer lugar, los deberes de registro de ex-delincuentes sexuales, en ocasiones
asimismo de duracion vitalicia, y que fueron introducidos en la Jacob Wetterling
Crimes Against Children and Sexually Violent Offender Registration Act®*. A

22 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”.

% 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.

24 Trata de proponer un modelo legislativo mas garantista, dentro del propio esquema de las leyes actual-
mente vigentes, HORWITZ, UPLR 57 (1995), pp. 66 y ss. Sus caracteristicas serian la exigencia de con-
dena previa, el juicio cualificado de peligrosidad establecido por ley, una cierta proporcionalidad (duracion
maxima y relacion con el delito cometido), etc.

2 Estos tratamientos, que en principio son opcionales, pueden llegar a ser obligatorios en caso de reinci-
dencia. Cfr. la descripcion y analisis, 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 PALS
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 prision.

% 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 cuestion fundamental la describe correc-
tamente en los siguientes términos: “At the core of the debate over sex offender laws lies a fundamental
tension between the desire to protect society —especially children— from perceived or actual recidivists and
the constitutional obligation to protect the basic rights and liberties of all members of society, particularly
the rights and liberties of those whom society despises” (p. 90).
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partir de esta ley, en efecto, los diversos estados de la Union tienen la obligacion
de dictar leyes que, a su vez, impongan a los penados por delitos sexuales vio-
lentos o realizados sobre menores el deber de inscribirse en los correspondien-
tes registros publicos?”. Por fin, en la misma linea se mueve el “Community
Empowerment” (o Community Notification)®, esto es, el sistema de notificacion
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 estig-
matizar al sujeto®.

3. Aspectos de la nueva politica criminal alemana en materia de delin-
cuentes sexuales peligrosos. La “Gesetz zur Bekimpfung von Sexualde-
likten und anderen gefirlichen Straftaten” de 26 de enero de 1998.

1. Lo anterior podria ser visto con distancia como mera manifestacion
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 direccion®'. Baste, para

27 Una de las mas conocidas es la de New Jersey, la Sexual Offender Registration Act de 1994, conocida como
“Megan’s Law”, en memoria de una nifia asesinada. Cff., 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, pp. 427 y ss.

Estas disposiciones han tenido eco en la prensa europea, espaiiola 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 ambito 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, direccion y fotogratia
de delincuentes, ya juzgados e incluso que ya hayan cumplido condena, en su dia descubiertos en flagrante
delito por las camaras de circuito cerrado instaladas en el centro de la ciudad. El argumento: “...1a 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”.
% También prevista en la Jakob Wetterling Act.

2 Sobre todo ello, con referencias, Walther, MschrKrim 80 (1997), pp. 209 y ss.; critica en pp. 217 y ss.

3 En 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. Expre-
sado de otro modo, si acaso el Estado podria declarar ilimitado el periodo de vigencia de los antecedentes
penales, asi como hacerlos publicos.

31 Hasta el momento, en Europa se detectan desde luego tan solo cambios de alcance mas limitado que el
modelo norteamericano. Asi, en Gran Bretana en la Crime (Sentences) Act de 1 de octubre de 1997, se
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ejemplificarlo, la referencia a la legislacion vigente en Alemania desde 1998
en materia de reacciones frente a los delincuentes sexuales®’. Su leit motiv
es, como en el caso norteamericano, la maximizacion de la idea de seguri-
dad®, aunque, a diferencia de lo que sucede en aquel pais, no se abandona la
dimension resocializadora del tratamiento. Esta idea rectora conduce a redu-
cir los requisitos de la “custodia de seguridad” (Sicherheitsverwahrung), con-
secuencia juridica (medida posterior a la pena) no limitada por el principio
de culpabilidad, sino por consideraciones de eliminacion de la peligrosidad,
aun cuando no se excluya el tratamiento. La pretension de esta reduccion es
doble: de una parte, desvincular a la institucion de su ligamen tradicional con
la habitualidad, o a la sucesion de hechos delictivos®, de manera que, en la
nueva regulacion, es posible imponerla ya con ocasion 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 duracion que preveia el régimen derogado) en caso
de que exista un riesgo de violencia (§ 66, III StGB)*. Por lo demas, en la
misma linea inciden las nuevas disposiciones relativas a la libertad vigilada
(vigilancia de conducta, Fiithrungsaufsicht), que se pueden adoptar en la fase
de transito hacia la plena libertad(§ 68 StGB) y cuya duracion, de dos a cinco

establece una reclusion a perpetuidad para el caso de un segundo delito grave (por ejemplo, agresion sexual
aun menor), de la que solo 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 prevencion y represion 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 orientacion parece atribuir prioridad al tratamiento sobre la inocuizacion.
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 poste-
rior al cumplimiento de la pena, sin que, al parecer, exista institucion alguna que esté orientada de modo
expreso a la reinsercion de los mismos. El caso espaifiol es conocido: no existen medidas de inocuizacion
de delincuentes sexuales imputables y peligrosos para después del cumplimiento de la pena; es mas, 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 obli-
gatorio para la fase de la libertad condicional ni tampoco para el momento posterior al licenciamiento
definitivo del penado.

32 Sobre sus rasgos esenciales, Schoch, Das Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und anderen gefiihr-
lichen Straftaten vom 26.1.1998, NJW 1998, pp. 1257 y ss.; Rosenau, StV 1999, pp. 393 y ss..

3 Su causa proxima se halla, seglin todos los indicios, en el impacto producido en la sociedad alemana por
tres casos de muertes de nifios a manos de delincuentes sexuales: Schoch, NJW 1998, pp. 1257 y ss.

3 No hay que olvidar que la custodia de seguridad se estimaba tradicionalmente como una de los Gltimos
recursos de necesidad de la politica criminal: Rosenau, StV 1999, p. 396. La mayor flexibilidad que esta-
blece 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 Sexualstraf-
tdtern-eine Zwischenbilanz, MschrKrim 81 (1998), pp. 354 y ss., 364-365.

3 Cfr. una referencia a la polémica que ha rodeado la introduccidn de esta nueva regulacion, con una valo-
racion favorable, en Schoch, NJW 1998, pp.1261-1262.
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aflos, puede también convertirse en indeterminada si no se cumplen las ins-
trucciones que se establezcan y puede constatarse, por otro lado, la persisten-
cia de peligro.

2. La propia légica de la seguridad conduce a restringir las posibili-
dades de aplicacion de ciertas medidas de flexibilizacion de las reacciones
juridico-penales, que tradicionalmente se habian inspirado en criterios de reso-
cializacion®® (asi, por ejemplo, la libertad condicional)’’. O, en todo caso, a
condicionar la concesion de la libertad condicional o de la libertad vigilada a
la aceptacion de un tratamiento terapéutico®®. Otras disposiciones de caracter,
éstas si, directamente resocializador son las contenidas en la reforma del § 9
de la 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 ideologica 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 adecuacion de este modelo al prin-
cipio de proporcionalidad resulta mas que discutible®.

4. Perspectivas.

1. El debate acerca de las consecuencias juridicas especificas de la
sociedad de la inseguridad no ha hecho, probablemente, mas que empezar®.
El ambito, 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 reconstruccion de un Derecho de la peligrosidad. Expresado de otro modo:
se vuelve a replantear, para sujetos imputables, el recurso a medios de asegu-
ramiento cognitivo, junto a la pena como mecanismo de aseguramiento con-
trafactico de la vigencia de la norma. No en vano, en la reciente discusion

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

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

¥ Schoch, NJW 1998, p. 1260.

¥ Criticamente, Deutsche Gesellschaft fiir Sexualforschung, Stel/lungnahme zum “Gesetz zur Bekdmpfing
von Sexualdelikten”, MschrKrim 81 (1998), pp. 368 y ss.

40 Para el caso de los delincuentes sexuales, seflala 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”.
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politico-criminal britanica el objeto del debate se centra ya en si debe o no
esperarse a la produccion de un hecho lesivo para proceder a arbitrar una reac-
cion, cuando resulta que existen las bases para formular un juicio de peligro-
sidad*'. Esto es, se ha reabierto incluso el debate en torno a las reacciones
predelictuales, llamense éstas medidas de seguridad o no.

2.Esta situacion obliga, segin creo, a analizar de nuevo —lo que pare-
cia 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 discusion 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 cuestion relativa a la etiqueta de las reacciones cog-
nitivas que se establezcan: civiles (“civil commitment™ ha sido su denomina-
cion en los Estados Unidos), penales o administrativas. Esta cuestion de la
etiqueta de la reaccion (no se olvide: cognitiva) ha enzarzado, en cambio, a la
doctrina espafiola en los ltimos afios, y acabd influyendo sobre el Codigo de
1995%,

3. Lo cierto es que, en el caso de los inimputables, el principio de peli-
grosidad evidentemente si legitima la restriccion de derechos. Y su limitacion
por un principio de proporcionalidad absoluta con el hecho cometido es s6lo
aparente. En efecto, tras la obligada finalizacion de la medida de seguridad
juridico-penal ex art. 6.2 CP espaiiol, si la peligrosidad del sujeto lo hace pre-
ciso la restriccion de derechos del mismo puede continuar por la via del inter-
namiento civil de los incapaces.

4. La pregunta es, entonces, si en el ambito de los delincuentes imputa-
bles la consideracion de la peligrosidad carece de todo sentido. Expresado en
otros términos, si la estricta medida de la culpabilidad por el hecho define el
limite de cualquier intervencion restrictiva de derechos (penal o extrapenal)
sobre el sujeto. El alejamiento de la legislacion espaiiola actualmente vigente
de cualquier consideracion como las reseniadas no debe conducir a engaiio. En
efecto, existen indicios significativos de que en la sociedad no se comparte

41 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.

42 En efecto, el Codigo de 1995, al acoger incluso en las medidas de seguridad para los delincuentes inim-
putables el criterio de la proporcionalidad con el hecho cometido (art. 6. 2) y no contemplar siquiera reac-
ciones para delincuentes imputables habituales o peligrosos, se sitiia en las antipodas de cualquier discurso
de “peligrosidad”. Sin embargo, los autores de referencia del legislador de 1995 admiten que tras el cum-
plimiento 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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la tesis de que la culpabilidad por el hecho ha de definir la frontera absoluta
de distribucion de riesgos entre individuo y sociedad. Esto es, la tesis de que,
cumplida la condena ajustada a la culpabilidad, la sociedad deba asumir siem-
pre todo el riesgo de un delito futuro cometido por el sujeto imputable. Por
el contrario, parece que se admite la idea de que la constatacion de una seria
peligrosidad subsistente tras el cumplimiento de la condena deberia dar lugar
a alguna formula de aseguramiento cognitivo adicional. Si esta percepcion
fuera correcta, podria ser s6lo cuestion de tiempo que se plantearan —también
en Espafia— propuestas de solucion radicales, en la linea de lo acontecido en
otros paises. Por ello, y frente a las posturas autocomplacientes, parece razo-
nable que tenga lugar también entre nosotros una discusion sobre la conve-
niencia de una reforma controlada y no presidida por criterios de oportunidad,
producida, como en el caso aleman o el norteamericano, bajo el impacto emo-
cional de un caso (o una serie de casos) de consecuencias dramaticas.

5. Enrealidad, algunas de las medidas que parecen necesarias ni siquiera
requeririan ineludiblemente de un cambio legal: bastaria con que los 6rganos
jurisdiccionales —los Jueces de Vigilancia Penitenciaria— aprovecharan la ins-
titucion 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 habilitacion 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 algin 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 pro-
puesto entre nosotros Cerezo Mir**— para sujetos habituales o peligrosos,
desde luego no sujetas a un principio absoluto de proporcionalidad con el
hecho cometido, que las anula antes de empezar, pero tampoco absoluta-
mente indeterminadas, ni siquiera condicionadas a la —discutible— reversion
del pronostico de peligrosidad. Por contra, habria de tratarse de medidas regi-
das 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 distribucion equilibrada de cargas entre
individuo y sociedad.

4 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 seria mas satisfactoria.

# Ultimamente en Cerezo Mir, “Consideraciones politico-criminales sobre el proyecto de Codigo penal de
19927, Leccién inaugural del curso académico 1993-1994, Universidad de Zaragoza, pp. 37 y ss.
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7. Enrealidad, la busqueda de criterios valorativos de distribucion razo-
nable —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 cual-
quier concepcion radical de la inocuizacion, como distribucion desequilibrada
de cargas en perjuicio del penado®. Pues como sefialan, con razon, Schall/
Schreibauer*, “una sociedad que quiere mantenerse en un Derecho penal res-
petuoso 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 nece-
sariamente a soportar un riesgo para la seguridad de la colectividad”.

4 Una distribucion 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 s6lo una afectacion de la inti-
midad o una dificultad afiadida a la reinsercion, sino incluso un auténtico peligro para la vida o integridad
de los excarcelados tras cumplir su condena.

NIW 1997, p. 2420.
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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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