Estuios Penates Y CRIMINOLOGICOS, vol. XXXIV (2014). ISSN 1137-7550: 383-422

REGISTROS DE DELINCUENTES SEXUALES
Y PREVENCION DEL DELITO.
ANALISIS DE LA EXPERIENCIA
ESTADOUNIDENSE*

Cristina Fernandez-Pacheco Estrada
Profesora Contratada Doctora de Derecho Penal
Universidad de Alicante

Resumen: Desde hace ya unos afios, el gobierno espaiiol viene plan-
teando la creacion de registros de delincuentes sexuales como forma
de prevencioén de nuevos casos. Recientemente, este proyecto parece
haber comenzado a materializarse, enfocado, en concreto, a delitos es-
pecialmente graves que tienen como victimas a menores. Dado que los
detalles de su configuracion todavia no se conocen, surgen toda una
serie de incognitas al respecto. En tltima instancia, la gran pregunta es
si se trata de una herramienta adecuada para la prevencion de delitos
en general y de la reincidencia en delincuencia sexual en particular. Y,
sobre todo, si esta iniciativa tiene encaje en unsistema democratico. En
este contexto, resulta especialmente oportuno examinar la experiencia
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de otros paises en la aplicacion de esta medida. Destaca en este senti-
do el caso estadounidense, donde los registros se emplean desde hace
décadas, son de acceso publico en Internet y llevan aparejadas otras
gravosas medidas como la notificacion a la comunidad o las restriccio-
nes en el establecimiento de domicilio. En el presente trabajo se lleva a
cabo un andlisis detallado de las condiciones y consecuencias del regis-
tro en este pais, asi como de sus resultados y cuestionamientos legales
planteados ante los tribunales.

Palabras clave: Delincuencia sexual; politica criminal; punitivismo;
registros de delincuentes sexuales.

Abstract: Over the past few years, the Spanish government has been
pondering the establishment of a sex offender registry as a means to
prevent new crimes. As the exact features of such a registry are still
unknown, there are a number of aspects to be examined. Ultimately,
the most important questions are whether it is an effective mechanism
to prevent crime in general and to avoid recidivism of sex offenders in
particular. And, most importantly, whether such a mechanism is legal
in a democracy. It is therefore especially interesting to examine other
countries’ experience in this regard. In the United States of America,
these registries have been up and running already for decades, are com-
pletely public and accessible in the Internet, and entail other burdenso-
me measures such as community notifications or residency restrictions.
A thorough analysis of the legal status of the registries and of the con-
sequences of these measures, as well as the relevant case law regarding
their constitutionality will be carried out.
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1. Introduccion

En el contexto de la presentacion del Anteproyecto de
Ley de Proteccion de la Infancia, el gobierno ha anunciado que
tiene la intencidn de crear un registro de delincuentes sexuales
en el que figuren condenados por delitos contra la libertad e in-
demnidad sexual, trafico y explotacién de menores. Una de las
particularidades de dicho registro (que de otro modo, no seria
mas que un registro especial de antecedentes penales) es que
tendria carécter publico y que los condenados permanecerian re-
gistrados a perpetuidad!. En sus declaraciones a los medios, el
Ministerio de Sanidad vincul6 esta propuesta a la medida previs-
ta también en el Anteproyecto de Ley de Proteccion de la Infan-
cia de impedir el acceso de personas con antecedentes penales
por delitos sexuales contra menores a profesiones con especial
contacto con niflos?.

La implantacion de un registro ya fue barajada por el an-
terior gobierno socialista, tras la tragica muerte de la menor de
5 afios Mari Luz a manos de un sujeto con antecedentes penales
por abusos a menores, entendiendo que un registro de esas ca-
racteristicas permitiria evitar fallos judiciales como los ocurri-
dos’. Aunque por el momento no se han ofrecido detalles de di-
cho registro*, si ha trascendido su caracterizacion de “ptiblico™

1 “Los pederastas figuraran en un registro publico «para siempre»”, Diario El
Pais, 25 de abril de 2014.

2 Ibid. Anteproyecto de Ley de Proteccion de la Infancia (en http:/www.
msssi.gob.es/normativa/docs/Lproteccioninfancia.pdf, tltimo acceso, 20 de
junio de 2014).

3 “El gobierno no descarta la creacion de un registro publico de pederastas”,
Diario El Pais, 30 de marzo de 2008.

4 Asi, la prensa denuncia que “el Ministerio atin ignora qué legislacion habra
que modificar para crear esta base de datos” y “el plan contra los pederastas
es atin muy inconcreto” (“El gobierno no descarta la creacion de un registro
publico de pederastas”, Diario El Pais, 25 de abril de 2014).

5 Resta por determinar si ello se refiere a su titularidad publica o, como pare-
ce, al acceso abierto a la informacidn contenida en el mismo, lo cual, como
es evidente, resulta de vital importancia en su configuracion.
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y que la duracion de la obligacién de registro seria “para
siempre”®.

En el ambito internacional, los registros de delincuen-
tes sexuales no son una novedad. Dichos registros, entendidos
como bases de datos en las que se inscriben aquellas personas
condenadas por delitos sexuales una vez abandonan el centro
penitenciario y retornan a la sociedad, ya existen desde hace
afios en diferentes paises —incluidos algunos europeos’—, aun-
que en absoluto exentos de polémica®.

El caso més llamativo es el de los Estados Unidos, donde,
en las ultimas décadas, los registros se han extendido de forma
desmesurada no so6lo por el nimero de inscritos, sino por las
gravosas repercusiones que el registro conlleva. Su excepcio-
nalidad reside en que los registros estadounidenses son necesa-
riamente de acceso publico (y muy sencillo), la inscripcion es
de larga duracion (perpetua en muchos casos) y lleva aparejada
consecuencias como la notificacion a la comunidad o las restric-
ciones para el establecimiento de domicilio.

Por estos motivos, antes de la puesta en marcha de una
iniciativa con estas implicaciones, conviene llevar a cabo un
analisis sosegado de la medida, a fin de determinar si se trata de
una herramienta efectiva en la prevencion de la delincuencia (o
si es, mas bien, otra propuesta de fuerte carga simbolica) y, sobre
todo, si tendria cabida en nuestro ordenamiento, habida cuenta
de la clara amenaza que parece constituir para principios basicos
como el de reinsercion.

6  “Los pederastas figuraran en un registro publico «para siempre»”, Diario El
Pais, 25 de abril de 2014.

7  Australia, Canada, Francia, Irlanda, Japon, Reino Unido y Corea del Sur
(Human Riguts Warch, “United States. No easy answers. Sex offender laws
in the US”, 2007, p. 10).

8 Buena prueba de su conflictivo estatus es la sentencia de la Corte Europea
de Derecho Humanos en el caso Gardel v. France (de 17 de diciembre de
2009).
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I1. Régimen de los registros de delincuentes sexuales
1. Evolucién

Los registros para delincuentes sexuales comenzaron a
implantarse en Estados Unidos en los anos 40° y tuvieron su
auge en la década de los 90. Inicialmente se crearon para su uso
por parte de las fuerzas de seguridad del Estado, pero con el
paso del tiempo fueron adquiriendo un caracter marcadamente
publico.

La evolucion de los registros estadounidenses para delin-
cuentes sexuales ha venido marcada por tres graves sucesos que
tuvieron como victimas a menores y que conmocionaron a todo
el pais. La primera disposicion relevante fue la Jacob Wetterling
Act. Promulgada en 1994, tras el secuestro y asesinato del nifio
de 11 afios Jacob Wetterling, esta disposicion obligaba a los Es-
tados a crear registros de delincuentes sexuales'. La inscripcion
devenia obligatoria para condenados por delitos sexuales come-
tidos contra menores o delitos sexuales violentos contra adultos.
La duracion de la inscripcion era de 10 afios desde la liberacion
del penado y la informacion contenida en los registros (en parti-
cular, la referida al domicilio), debia ser actualizada anualmente.
Posteriormente, se modifico este aspecto requiriendo para los
condenados por violencia sexual grave y para reincidentes en
delitos sexuales la inscripcion perpetua'’. La ley no imponia que
los registros fueran publicos, aunque permitia su publicidad en
aquellos casos en que las autoridades consideraran que fuera
“necesario para proteger la salud publica”'?.

El primer registro fue implantado en California en 1947.

10 Dicha obligatoriedad venia respaldada por la sancion representada por la
pérdida de hasta un 10% de los fondos federales destinados a desarrollo
estatal y local (42 U.S. Code § 14071 to 14073).

11 Department of Justice Office of the Attorney General, «Megan’s Law; Final
guidelines for the Jacob Wetterling Crimes against children and sexually
violent offender registration act, as amended», 17 de diciembre de 1998.

12 Jacob Wetterling Crimes Against Children and sexually violent offender re-
gistration act, Pub. L. 103-322, title XVII, Subtitle A, §170101, septiembre
1994 (42 U.S.C. §14071).
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Aun mayores fueron los efectos de la Ley Megan, cuyo
desencadenante fue la violacion y asesinato de la nifia de 7 afios
Megan Kanka por uno de sus vecinos, un sujeto con anteceden-
tes penales por delitos sexuales. A partir de la adopcién de dicha
ley —inicialmente en el Estado de Nueva Jersey, dos afios des-
pués a nivel federal— que modificoé el Jacob Wetterling Pro-
gram, se pasé a requerir el caracter publico de los registros y la
notificacion de este registro a la comunidad correspondiente!®.
En la actualidad, con la expresion “Ley o leyes Megan” se hace
referencia a todas las leyes estatales que hubieron de aprobarse
por los Estados para ajustarse a la disposicion federal'®.

En 2003, la Ley Jacob Wetterling fue de nuevo refor-
mada a raiz de la aprobacién de la Ley Prosecutorial Remedies
and Other Tools to End the Exploitation of Children Today Act
(PROTECT), imponiendo a los Estados la obligacion de estable-
cer y mantener sitios Web con la informacién de los delincuentes
sexuales'’.

El tercer hito en la regulacion de los registros de delin-
cuentes sexuales fue la Adam Walsh Child Protection Act, cuyo
nombre también obedece a otro tragico suceso que tuvo como
victima a un menor'®. El titulo I de la Ley se denomina la Sex
Offender Registration and Notification Act (SORNA), fue apro-
bada por el Congreso de los EE.UU. en 2006 y endurecié de
forma sustancial las condiciones y consecuencias del registro.

En primer lugar, ampli6 la categoria de penados que de-
bian inscribirse; desde entonces, la inscripcion afectaba a todos

13 42 U.S.C. § 13701. Conviene poner de manifiesto que, dado que se trata de
una competencia estatal, existen divergencias entre los registros implemen-
tados en cada Estado. No obstante, su progresivo endurecimiento se debe a
leyes federales, lo cual permite su estudio conjunto.

14 El diccionario Black’s Law define “Megan’s Law” como “A statute requi-
ring local authorities to notify a community of any resident who is a con-
victed sex offender released from prison” (GARNER, B. A.: 4 dictionary
of criminal law terms, Black’s Law Dictionary series, Minnesota, 2000, p.
434).

15 18 U.S.C.§1.

16 42 U.S.C. §16901.
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los condenados por delitos sexuales, entendiendo por aquellos
todos los delitos que contienen un elemento sexual'’. Por pri-
mera vez, se requeria que los delincuentes juveniles se inscri-
bieran'®. Los inscritos se dividian en tres niveles a partir de la
gravedad del delito cometido e imponiendo en funcién de esta
clasificacion, tanto la duracion de la inscripcion como la fre-
cuencia de la actualizacion de los datos!'®. También fue objeto de
ampliacion la duracion de la inscripcion, imponiendo adicional-
mente la obligacion de registro retroactiva, es decir incluyendo
a delincuentes condenados cuando la obligacion de registro no
existia®.

En segundo lugar, trajo consigo la integracion de los re-
gistros de delincuentes sexuales de cada Estado en un registro
federal, de forma que la informaciéon fuera accesible en todo
Estados Unidos?!. También se pretendian unificar las caracte-
risticas de las paginas Web, requiriendo la publicidad de toda
la informacion sobre los delincuentes sexuales y permitiendo la
busqueda en la padgina Web a partir del codigo postal o el radio
geografico®.

Un aspecto fundamental de la Ley Adam Walsh es que
se limitaba a marcar una serie de requisitos minimos a efectos
de registros y notificacion que los Estados podian sobrepasar. A

17 Literalmente: “Criminal offense that has an element involving a sexual act
or sexual contact with another”, 42 U.S.C. §16901, Title I, Sec. 111(5)(A)
).

18 Sdlo se eximen aquellos casos de relacion sexual consentida entre menores
cuando la victima tuviera como minimo 13 afios y el infractor fuera como
maximo 4 afios mayor (42 U.S.C. 16901, Title I, Sec. 111(5)(C).

19 42 U.S.C. §16901, sec. 113 (A).

20 National Guidelines for Sex Offender Registration and Notification, 72 Fed.
Reg. 30, 210, 30, 228 (Office of the Attorney General May 30, 2007).

21 Asi lo establecio el Presidente George W. Bush al promulgarla (véase STI-
NE, E.J.: “When yes means no, legally: an eighth amendment challenge to
classifying consenting teenagers as sex offenders”, DePaul Law Review, 60,
2011, p. 5).

22 42U.S.C., §16918.
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partir de ese momento, se convirtio en obligatorio para todos los
Estados contar con un registro de caracter ptblico operativo a
partir de 2009. En consecuencia, en la actualidad, los 50 Estados
poseen este tipo de registros, en los que se encuentran inscritas
en torno a 700.000 personas®. En el &mbito nacional existe un
registro desde 2005, el Dru Sjodin National Sex Offender Public
Website (NSOPW), cuyo nombre también se debe a otro brutal
caso de violencia sexual, y en el que la busqueda puede reali-
zarse a nivel federal, conectando todos los registros estatales®.

Asi, es posible afirmar que también en materia de la lucha
contra la delincuencia sexual, la politica criminal estadouniden-
se sigue inmersa en el punitivismo mas extremo, donde la toma
de decisiones se articula como respuesta a terribles casos y con
el fin de hacer llegar a la sociedad un mensaje de tranquilidad®.

2. Contenido de los registros

En la actualidad, los registros muestran listas de sujetos
y permiten acceder a cada ficha individual, en la que aparece,
junto a su foto, los siguientes datos personales: nombre, ape-
llidos, alias, rasgos (raza, etnia, estatura, peso, color de ojos y
pelo e incluso tatuajes, marcas, cicatrices o si lleva gafas), edad,
domicilio y datos del delito o los delitos cometidos.

23 STINE, E.J.: “When yes means no, legally: an eighth amendment challen-
ge to classifying consenting teenagers as sex offenders”, en DePaul Law
Review, 60, 2011, p. 4; HumaN RigHTs WatcH: «United States. No easy an-
swers. Sex offender laws in the US», 2007, p. 45.

24 Dru Sjodin National Sex Offender Public Website, www.nsopr.gov (tltimo
acceso, 20 de junio de 2014). Adicionalmente, el FBI cuenta con un regis-
tro nacional de delincuentes sexuales, que forma parte del National Crime
Information Center (http://www.nsopw.gov, tltimo acceso, 20 de junio de
2014).

25 Sobre la situacion de la politica criminal en los EE.UU. en general, véase,
FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, C.: “Sobre los peligros del puniti-
vismo. El fendmeno de la encarcelacion masiva en los Estados Unidos”, en
Indret. Revista para el andlisis del Derecho, 3, 2013.
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Uno de los aspectos mas problematicos es que incluye
toda la informacidén relativa al domicilio (se indica calle, nu-
mero, codigo postal, asi como el nimero de apartamento). En
muchos casos, los registros enlazan a un mapa (por ejemplo,
googlemaps) en el que se ubica de forma exacta el domicilio
del sujeto®. Los inscritos tienen la obligacion de actualizar re-
gularmente cualquier cambio en la informacion suministrada?’,
especialmente en lo que atafie al lugar de residencia. La inclu-
sion de los datos de domicilio responden a la propia filosofia de
los registros, ya que, de ese modo, un ciudadano puede conocer
si hay condenados en su zona de residencia y tomar las medidas
preventivas oportunas.

Como se deriva del analisis de su origen y evolucion, los
registros fueron inicialmente creados para delitos con victimas
menores de edad. Sin embargo, actualmente, aunque la lista de
delitos que conllevan inscripcion al registro varia en cada Esta-
do, por lo general, se trata de cualquier delito sexual en sentido
amplio. Esta categoria incluye, en ocasiones, infracciones como
el sexo consentido entre adolescentes (statutory rape)®, el sexo
consentido entre hombres adultos (sodomy)®, la prostitucion

26 Por ejemplo, en el registro del Estado de Nueva York (http:/
www.criminaljustice.ny.gov/SomsSUBDirectory/search_index.jsp, Gltimo
acceso, 20 de junio de 2014). No obstante, algunos datos permanecen con-
fidenciales. Asi ocurre en ¢l Estado de Alaska, donde determinados datos
como las huellas dactilares, el nimero de carnet de conducir o tratamiento
médico recibido no se incluyen en los registros (Alaska Sex Offender Re-
gistration Act).

27 42 U.S.C. parrafo 14071 (b)(1)(A)(ii), (b)(3). Por ejemplo, en la Ley de
Registros del Estado de Alaska, la obligacion de confirmacion de datos se
produce cuatro veces al afio, aun cuando no hubiera modificacion alguna,
durante todo el periodo de registro, que, en ocasiones, puede ser perpetuo
(Alaska Sex Offender Registration Act).

28 Previsto en 29 estados (HUMAN RIGHTS WATCH: “United States. No
easy answers. Sex offender laws in the US”, 2007, p. 39).

29 En cuatro estados, antes de la declaracion de inconstitucionalidad del delito
en 2003 (TEICHMAN, D.: “Sex, shame and the law: an economic perspec-
tive on Megan’s Laws”, en Harvard Journal on Legislation, 42, 2005, p.
394).
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consentida entre adultos®, el exhibicionismo (public exposure)’!
u orinar en la via ptblica (al asimilarlo al exhibicionismo)?2. In-
cluso, ya se han producido algunos casos de fiscales que han
calificado la practica del denominado sexting (envio consentido
de imagenes de contenido sexual a través del movil) como dis-
tribucioén de pornografia infantil cuando los sujetos implicados
son adolescentes®. En algunos Estados también son objeto de
inscripcidn delitos no sexuales como ciertas detenciones ilega-
les cuando tuvieran por victima a un menor (kidnapping y false
imprisonment)*.

Especial mencion merece el tratamiento de los menores
de edad. Si bien las leyes federales no obligan a ello, algunos Es-
tados han optado por incluir en el registro a menores infractores.
Esto afecta a conductas criminalizadas en clara infraccion del
principio de fragmentariedad® y, en particular, al denominado
statutory rape, que consiste en la criminalizacion de la activi-
dad sexual con personas menores a la edad de consentimiento
sexual*. Como consecuencia, se encuentran sujetos a la obliga-

30 En cinco Estados (asi lo documenta, HUMAN RIGHTS WATCH: “United
States. No easy answers. Sex offender laws in the US”, 2007, p. 39).

31 Asiocurre en 32 Estados; solo siete de ellos requieren que la victima sea un
menor (HUMAN RIGHTS WATCH, “United States. No easy answers. Sex
offender laws in the US”, 2007, p. 40).

32 En 13 Estados, sélo dos de ellos lo limitan a los casos que se produjeran
frente a menores de edad (HUMAN RIGHTS WATCH: “United States. No
easy answers. Sex offender laws in the US”, 2007, p. 39).

33 ROWLAND, K.: “Sexting is a thorny legal issue”, en Washington times, 23
de junio de 2009, BO1.

34 Este es el caso de Wisconsin o de Nueva York (aunque en este ultimo Estado
el juez puede categorizar al delito como menos grave, en cuyo caso el regis-
tro no es preciso).

35 En el estudio llevado a cabo por Human Rights Watch se mencionan algu-
nos de estos supuestos, como la acusacion por acoso sexual contra un menor
de 5 afios de edad que pellizco en el trasero a una companera de guarderia
(HUMAN RIGHTS WATCH: “United States. No easy answers. Sex offen-
der laws in the US”, 2007, p. 65).

36 El statutory rape puede definirse como “relacion sexual ilegal con una per-
sona menor de la edad de consentimiento (tal y como se defina por ley),
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cion de registro adolescentes que mantuvieron relaciones sexua-
les consentidas, pero siendo uno de los dos menor a la edad de
consentimiento sexual fijada’.

Con el paso de los afios, algunos Estados han limitado
estos casos introduciendo una clausula de diferencia de edad,
exceptuando a menores a la edad de consentimiento sexual que
sin embargo se encuentren en la franja de edad del infractor. La
propia Ley Adam Walsh excluye los casos en que la victima te-
nia al menos 13 afios y el delincuente no mas de 4 afios mas que
la victima®®. No obstante, los Estados son libres de endurecer las
condiciones y, en 2011, 29 Estados requerian registro en algunos
casos de sexo consentido entre adolescentes. De ellos, 20 Esta-
dos no contemplaban ningun tipo de exencidn por proximidad
de edad y en cinco de ellos la edad de consentimiento sexual era
18 afios, criminalizando cualquier relacion sexual por debajo de
dicha edad®.

A partir de la aprobacion de la Adam Walsh Child Pro-
tection and Safety Act de 2006, todos los delitos que requieren
inscripcion se dividen en tres tercios, segiin su gravedad. La du-
racion de la obligacion de registro se hace depender de dicha
clasificacion. Asi, en el tercio I se encuentran los delitos menos
graves, cuya inscripcion dura 15 afios; en el tercio 11, se trata de
25 afios; en el tercio 111, el registro es perpetuo®. En ocasiones,
el tercio correspondiente a los delitos menos graves no aparece
en el registro publico*!.

independientemente de si se realiza contra la voluntad de la persona” (GAR-
NER, B. A.: 4 dictionary of criminal law terms, Black’s Law Dictionary
series, Minnesota, 2000, p. 572).

37 La inscripcion como consecuencia de la comision de este delito ha dado
lugar a los casos mas desproporcionados y de mas terribles consecuencias,
habida cuenta que se trata de menores y de los actos menos graves.

38 42 U.S.C. §16911 (5)(C) (20006).

39 Fuente www.ageofconsent.us (ltimo acceso, 20 de junio de 2014).

40 42 U.S.C. §16911 (2006).

41 HUMAN RIGHTS WATCH: “United States. No easy answers. Sex offender
laws in the US”, 2007, p. 55.
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3. Funcionamiento de los registros

Desde la aprobacion de la Ley Jacob Wetterling se exige
publicidad de los registros. En California, hace unos afios, la
notificacion se llevaba a cabo a través de una linea 900 o de
CD disponibles en estaciones de policia*’. En la actualidad, tal
y como exige la regulacion vigente, los registros se encuentra
accesibles por Internet, sin ningtn tipo de restriccion. Por lo ge-
neral, permiten realizar busquedas a partir de los apellidos y de
la direccion (en particular, por condado o por codigo postal de
residencia). Sin duda, el desarrollo y popularizacion de las nue-
vas tecnologias ha tenido un impacto enorme, generalizando el
acceso a los registros®.

La inscripcion inicial se lleva a cabo cuando el penado
sale de prision o cuando se muda a otro estado*. Segun la nor-
mativa vigente, el delincuente sexual debe registrarse en cual-
quier jurisdiccion donde resida, trabaje o estudie®. El periodo
minimo de registro es de diez anos desde la fecha de salida de
prision, aunque en determinados casos (comision de delitos con
agravantes y delincuentes sexuales violentos) puede ser perpe-
tua‘®. En algunos Estados, incluso persiste la obligacion de re-
gistro tras el fallecimiento®.

La informacion contenida en los registros debe ser con-
tinuamente actualizada. Asi, segin la normativa federal, el ins-

42 California Penal Code articulo 290.4 (a)(3)-(4).

43 En el mismo sentido, Larrauri/ Jacobs sobre la publicidad de los anteceden-
tes penales en Estados Unidos (JACOBS, J.B./ LARRAURI, E.: “;Son las
sentencias publicas? ;Son los antecedentes penales privados? Una compara-
cion de la cultura juridica de Estados Unidos y Espafia”, en InDret. Revista
para el andlisis del Derecho, 2010, p. 36).

44 42 U.S.C. §1407(a)(1)(a), (b) (2000).

45 42 U.S.C. §16913.

46 42 U.S.C. §14071 (b)(6)(A) y (B).

47 Dru Sjodin National Sex Offender Public Website, http://www.nsopr.gov/
en/Home/FAQ (Gltimo acceso, 20 de junio de 2014).
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crito dispone de tres dias laborables para notificar en persona
cualquier cambio de nombre, domicilio, trabajo o estudio®.

Uno de los problemas mas graves, es que no existe un
analisis individualizado de cada caso. Excepcionalmente, en Es-
tados como Massachusetts, Nueva York o Nueva Jersey se lleva
a cabo un estudio personalizado del riesgo de reincidencia. A
partir de dicho analisis se divide a los sujetos en tres categorias,
asignando diferentes regimenes de inscripcion y de notificacion.
En Massachusetts, por ejemplo, este estudio lo efectian un co-
mité que evalua a cada delincuente y los divide en 3 categorias a
partir del riesgo (categorias que afectan a los propios registros).

Sin embargo, son numerosos los Estados que no ejecutan
ninguna evaluacion y que basan la inscripcion (y, sobre todo, la
duracion de esta) exclusivamente en su condena previa y tampo-
co prevén mecanismos de revision de los casos incluidos en el
registro a fin de valorar su peligrosidad®.

En general, se establecen clausulas como la del registro
del Estado de Virginia, que indica abiertamente que “los adultos
incluidos en este registro estan incluidos s6lo debido a su ante-
cedente penal y la ley aplicable” y que “[1]a policia del Estado
de Virginia no ha considerado o evaluado el riesgo especifico de
reincidencia en relacion con cualquier individuo antes de su in-
clusion en el registro y no ha determinado que ningun individuo
incluido sea peligroso en la actualidad. El principal objetivo de
ofrecer estos datos en Internet es hacer que la informacion sea
mas facilmente accesible y disponible, no advertir a los ciuda-
danos sobre ningun individuo en particular”. Aunque presumi-
blemente esta clausula esté dirigida a tratar de minimizar el ries-
go de agresion a los inscritos, en realidad, pone en entredicho la
propia razoén de ser de los registros.

48 42 U.S.C. §16913 (c).

49 TEICHMAN, D.: “Sex, shame and the law: an economic perspective on
Megan’s Laws”, en Harvard Journal on Legislation, 42, 2005, p. 367.

50 http://sex-offender.vsp.virginia.gov/sor/index.html (Gltimo acceso, 20 de
junio de 2014).
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4. Consecuencias de la inscripcion en registro
4.1. Infraccion de las condiciones de registro

Inicialmente, cada Estado podia tomar las medidas que
considerara oportunas contra aquellos sujetos que no cumplieran
con las obligaciones de registro. Sin embargo, desde la apro-
bacién en 2006 de la Adam Walsh Child Protection and Safety
Act, la falta de registro constituye un delito federal con una pena
minima de 10 afios de prision. Aunque las condenas por este
delito han sido recurridas con frecuencia, por el momento los
tribunales tienden a ratificarlas®'.

4.2. Notificaciones a la comunidad

Es muy frecuente que la inscripcion en el registro lleve
aparejada una notificacion a la comunidad (community notifi-
cation). Estas notificaciones constituyen una comunicacion de
la informacion reflejada en los registros a los miembros de la
comunidad en la que el inscrito fija su domicilio. Puede tratarse
de publicaciones en prensa, llamadas telefonicas, reuniones ve-
cinales, posters que se instalan en distintos puntos del vecindario
(y que incluyen la fotografia y datos personales del inscrito),
folletos informativos que se reparten en lugares publicos, o noti-
ficaciones individuales que se introducen en los buzones, en las
que se informa a los vecinos de que un delincuente sexual se ha
instalado en su vecindario®.

Por ejemplo, en un condado del Estado de Ohio se lleva
a cabo dicha notificacion personalizada a través de fichas en las
que se indica que:

51 Al respecto, véase VISGAITIS, R. L.: “Retroactive application of the sex
offender registration and notification act: a modern encroachment on judi-
cial power”, Columbia Journal of Law and Social Problems, 45, 2011, p. 4.

52 Entre otros, COTTER, L.P./ LEVENSON, J.S.: “The effect of Megan’s Law
on Sex Offender Reintegration”, en Journal of Contemporary Criminal Jus-
tice, vol. 21, n° 1, 2005, p. 50.
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“El individuo que aparece en esta notificacion es un penado por
delito sexual. La oficina del Sheriff ha sido informada de que
esta persona reside en su vecindario. De acuerdo con la Ley
estatal de Ohio, segun la Ley de Notificacion a la Comunidad,
la Oficina del Sheriff debe notificarle que el individuo registra-
do se va a establecer en el Condado. Esta informacion se hace
publica con el objetivo de proteger al publico. Cualquiera que
emplee esta informacion para cometer un delito contra otra per-
sona sera perseguido penalmente”.

4.3. Restricciones al establecimiento del domicilio

En 30 estados y cientos de municipalidades se han apro-
bado disposiciones que regulan las denominadas restricciones
al establecimiento del domicilio (residency restrictions), tam-
bién vinculadas a la inscripcion en el registro de delincuentes
sexuales.

Estas restricciones implican la prohibicion de establecer
su domicilio a una determinada distancia (generalmente, entre
300 y 600 metros) de lugares donde se reunen menores: parques,
iglesias, bibliotecas, escuelas, guarderias, cines, tiendas de ani-
males, piscinas o paradas de autobuses escolares, etc. En teoria,
la medida tiene por objeto limitar las posibilidades de reinciden-
cia restringiendo las oportunidades de volver a delinquir™.

La desproporcion de la medida resulta evidente. En al-
gunos estados no sélo se trata de una prohibicion de residir en
un determinado lugar, sino también de trabajar o simplemente
de acudir. En ciertas localidades, los delincuentes sexuales no

53 “The individual named in this notification is a convicted sex offender. The
Sheriff’s Office has been informed that the individual resides in your area.
In accordance with the Ohio State Law, under the Community Notification
Act, the Adams County Sheriff’s Office is required to notify you that the
listed individual will establish residence in Adams County. This information
is made available for the purpose of protecting the public. Anyone who uses
this information to commit a criminal act against another person is subject
to criminal procedure”.

54 Doe v. Miller, 405 F. 3d 700, 720 (8th Cir. 2005).
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tienen acceso a los refugios para sin techo en las zonas restringi-
das o, atn peor, a los refugios contra huracanes™. La infraccion
de una restriccion al establecimiento de domicilio puede com-
portar el reingreso en prision®. En varios estados, el control de
dichas restricciones se lleva a cabo a través de sistemas GPS'.

En un estudio llevado a cabo en Florida, se puso de ma-
nifiesto que, atendiendo a las restricciones existentes, los con-
denados solo podian fijar legalmente su domicilio en el 5% de
las zonas residenciales del condado examinado. El progresivo
endurecimiento de las restricciones ha traido consigo en algu-
nos supuestos el aumento de individuos que, empujados por las
circunstancias, optan por la clandestinidad o por aportar direc-
ciones falsas, exponiéndose a las consecuencias de infringir las
restricciones y las condiciones de registro®.

En Iowa, la restriccion al establecimiento de domicilio
para delincuentes sexuales excluye a pueblos y ciudades peque-
flas enteros y, en el caso de ciudades de mayor tamafio, permiten
fijar legalmente la residencia solo en areas industriales o en al-
gunos de los barrios mas modernos y caros®.

Esto implica que, en ocasiones, el inscrito se vera obli-
gado a separarse de su familia. Ademads, se trata de una medida

55 HUMAN RIGHTS WATCH: “United States. No easy answers. Sex offender
laws in the US”, 2007, p. 117.

56 Ibid.

57 YUNG, C. R.: “Banishment by a thousand laws: residency restrictions on
sex offenders”, en Washington University Law Review, 85,2007, p. 124.

58 HUMAN RIGHTS WATCH: “United States. No easy answers. Sex offender
laws in the US”, 2007, p. 102.

59 En este sentido, Thoreson denuncia que la ampliacién de las restricciones
de residencia en 2006 en Oklahoma se vio seguida por un aumento de casos
“perdidos” (es decir, individuos que optan por no volver a actualizar sus
datos de residencia), THORESON, R. K.: “Sex offender Residency Restric-
tions are not OK: why Oklahoma needs to amend the sex offenders registra-
tion act”, en Tulsa Law Review, 44,2009, p. 617.

60 YUNG, C. R.: “The emerging criminal war on sex offenders”, en Harvard
Civil Rights-Civil Liberties law review, 45,2010, p. 13.
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que se aplica a todos los inscritos en el registro, por mas que sus
delitos no tuvieran como victima a un menor®'.

I11. Valoracion de los registros
1. Fundamento de los registros

A fin de valorar la efectividad y legalidad de los registros,
es preciso examinar previamente qué pretenden las autoridades
con su implantacion. Aunque el estudio detallado de este tema
excede las pretensiones de este trabajo, si conviene al menos
mencionar los fines que suelen emplearse.

En EE.UU., los antecedentes penales son publicos y, en
general, suele justificarse su publicidad a partir de motivos que
se vinculan con la propia cultura politico-legal estadounidense,
que dota de gran importancia a valores como la transparencia
judicial como herramienta de control del abuso de poder de fis-
cales, jueces y policia, la libertad de expresion o el derecho a ser
informado®.

Todo ello es predicable de los registros de delincuentes
sexuales, que no son mas que una forma especializada de difu-
sion para un tipo concreto de antecedentes. En principio, el ob-
jetivo de esta medida es prevenir la comision de nuevos delitos,
por una parte, protegiendo a la poblacion —en concreto, a los
menores— Yy, por otra, disuadiendo a delincuentes®.

61 En otro orden de cosas, han recibido cierta atencion los problemas inmobi-
liarios derivados de la publicidad de los registros, constatando, por ejemplo,
que las casas cercanas a delincuentes sexuales registrados se venden por
5.500$8 menos (LINDEN, L./ ROCKOFF, J.: “Estimates of the Impact of
Crime Risk on Property Values from Megan’s Laws”, en American Econo-
mic Review, 98,2008, p. 1103).

62 Al respecto, con detalle, véase, JACOBS, J.B./ LARRAURLI, E., “;Son las
sentencias publicas? ;Son los antecedentes penales privados? Una compara-
cién de la cultura juridica de Estados Unidos y Espafia”, en InDret. Revista
para el andlisis del Derecho, 2010, pp. 5y 6.

63 CRYLEN, L. M.: “Badgering «sex offenders»: problems with Wisconsin’s
sex offender registry and the mandatory registration for non-sexual crimes”,
en Journal of legislation, 36-2, 2010, p. 3.
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Asi, la funcién especifica atribuida a estos registros es
incrementar la seguridad publica. Con ello, se pretende aumen-
tar la capacidad de los ciudadanos de protegerse, alertando a las
victimas potenciales si un delincuente sexual reside cerca®, en
una suerte de target hardening. Ademas, con relativa frecuencia,
se menciona el hecho de que los registros facilitarian el esclare-
cimiento de nuevos casos y el arresto de los responsables (siem-
pre que sean reincidentes, claro esta)®.

Pero mas alla de su vinculacion a la seguridad publica,
se debate, en concreto, cual pudiera ser su naturaleza. En este
contexto, conviene examinar con algo mas de detenimiento tres
categorias a las que suelen vincularse los registros y que tienen
importantes repercusiones en su aplicacion.

1.1. ;Penales?

Uno de los aspectos analizados con mayor detalle por la
jurisprudencia ha sido la naturaleza civil o penal de la obliga-
cion de inscripcidn en registro. En principio, el fin establecido
por el legislador era crear un régimen civil no punitivo®. Ahora
bien, teniendo en cuenta las caracteristicas de dichos registros
y sus consecuencias sobre derechos constitucionales basicos, la
jurisprudencia ha entrado a valorar si, a pesar de la intencion del
legislador, los efectos son punitivos. No es una cuestion irrele-
vante, puesto que su calificacion penal traeria consigo la apli-

64 Entre otros, LEVENSON y COTTER, que también citan a otros autores que
consideran que los registros pueden aumentar la conciencia de los propios
delincuenctes de su riesgo de reincidencia, facilitando su colaboracion en el
tratamiento (LEVENSON, J./ COTTER, L.: “The effect of Megan’s Law on
Sex Offender reintegration”, en Journal of Contemporary Criminal Justice,
vol. 21, n° 1, 2005, pp. 50 y 51).

65 HUMAN RIGHTS WATCH, “United States. No easy answers. Sex offender
laws in the US”, 2007, p. 4. Citando un estudio en el que efectivamente se
constato la eficacia de los registros a este respecto, LEVENSON, J./ COT-
TER, L., “The effect of Megan’s Law on Sex Offender reintegration”, en
Journal of Contemporary Criminal Justice, vol. 21, n° 1, 2005, p. 53. Tam-
bién, Justice Souter concurring opinion, Smith v. Doe, 538 U.S., 84 (2003),
108.

66 Smith v. Doe, 538 U.S., 84 (2003), 85.
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cacion de los principios propios de dicho dmbito, como el de
irretroactividad o el de proceso debido.

Esta cuestion fue analizada por la Corte Suprema en la
sentencia Smith v. Doe, cuyo objeto fue valorar si la ley del Es-
tado de Alaska de registro de delincuentes sexuales infringia el
principio de irretroactividad®’. Para la Corte, en principio, “la
imposicion de medidas restrictivas para delincuentes sexuales
considerados peligrosos es un objetivo legitimo gubernamental
no punitivo”,

Para determinar su naturaleza, diversos aspectos fueron
analizados en el sentido de lo establecido en la sentencia Kansas
v. Hendricks®. En primer lugar, se aplico un criterio historico,
determinando si la intencion del 6rgano legislativo era imponer
una medida civil y no punitiva. En el caso analizado, el objetivo
perseguido por el legislador de Alaska era configurar una estruc-
tura civil disefiada para proteger al publico.

Subsidiariamente, empleando los factores establecidos
en Kennedy v. Mendoza-Martinez’”, el tribunal entré a valorar
si, a pesar de que el legislador la concibié como medida civil, su
fin o sus efectos fueron penales.

Entre los argumentos manejados que permitirian esta-
blecer su naturaleza civil se encuentran: su reciente origen, que
sugeriria que no fue concebido como una medida penal; que no
impusiera ninguna restriccion fisica a los inscritos, que gozaban
de plena libertad de movimiento. En cuanto a su fin, la Corte
entendié que no tenia fin retributivo, ya que la obligacion de
informar respondia a su peligro de reincidencia, lo cual corres-
ponderia al objetivo normativo y no punitivo. Ademas, la Ley
respondia a un fin no punitivo de seguridad publica, que se lle-
vaba a cabo advirtiendo al publico del riesgo existente por la

67 Ibid. Sobre la discusion de su aplicacion retroactiva, véase infra apartado
6.3.

68 Smith v. Doe, 538 U.S., 84 (2003), 85.

69 Kansas v. Hendricks, 521 U.S., 346 (1997).

70 Kennedy v. Mendoza-Martinez, 372, U.S., 144 (1963).
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presencia de un delincuente sexual en su comunidad. Finalmen-
te, la decision del Estado de legislar respecto a los delincuentes
sexuales en su conjunto, en lugar de determinar la peligrosidad
individual de cada uno, no convertia a la disposicion en penal.
Estos argumentos llevaron a la Corte a concluir que no se trataba
de una medida penal’.

Parece evidente que varios de los motivos manejados no
se sostienen. Por ejemplo, se emplean argumentos claramente
falaces como que a fin de determinar la naturaleza de los re-
gistros resulta relevante el que la propia Ley no requiriese la
aplicacion a los procedimientos de las garantias propias de un
proceso penal’; o argumentos directamente irrelevantes, como
que la difusién masiva de los datos no hace que la ley sea des-
proporcionada, dada la gran movilidad de la poblacion™.

A partir de los razonamientos expuestos, la Corte Supre-
ma resolvid el caracter normativo y no penal de la medida que
obliga a registrarse a determinados delincuentes. Pero esta con-
clusion, confirmada nuevamente en Connecticut Department of
Public Safety v. John Doe, no es en absoluto pacifica. De hecho,
en primera instancia, varias sentencias alcanzaron conclusiones
diversas™. También los votos particulares emitidos a las senten-
cias de la Corte Suprema se muestran criticos con las conclusio-
nes alcanzadas.

Para el juez Stevens, la publicacion de datos en el regis-
tro es un “componente permisible del castigo en esta categoria
de delitos””. Es decir, es legal pero de naturaleza penal. Para
los jueces Ginsburg y Breyer, la ley de registro es “ambigua en
cuanto a su objetivo y punitiva en sus efectos”’®. Como pruebas

71 Ibid., 86y 87.

72 Ibid, 86.

73 Ibid, 87.

74 Lasentencia del Ninth Circuit en Smith v. Doe considerd que el objetivo de
los registros es retributivo (Doe 1 v. Otte, 259 F. 3d 979 (C.A. 9 2001).

75 Justice Stevens Dissenting Opinion, Smith v. Doe, 538 U.S., 84 (2003), 114

76 Justice Ginsburg and Justice Breyer Dissenting Opinion, Smith v. Doe, 538
U.S., 84 (2003), 118.
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del caracter penal de la medida apuntaban a que la medida se
ubicara entre las relativas al proceso penal; que el registro inicial
se llevara a cabo a través de la policia local; la dureza de la me-
dida impuesta; el que se incluyera a sujetos que no supusieran un
verdadero peligro para la comunidad; que afectara a la libertad
de los inscritos; que se impusiera a los condenados por delitos
sexuales (y que no se impusiera a nadie mas)”’.

Tampoco las restricciones al establecimiento de domici-
lio se han considerado punitivas, al entender que no constituyen
una prohibicién como tal, ya que solo impiden la fijacion de
domicilio y no su acceso como tal’®. Y lo que resulta atin mas
dificil de sostener, algunas instancias han entendido que incluso
la sancion por falta de registro constituye una medida no penal,
a pesar de que se regula en el coédigo penal y que prevé una pena
de diez afios de prision”.

Aunque se han extraido importantisimas consecuen-
cias de este debate, podria interpretarse que, en todo caso, la
actual aplicacion no es conforme a derecho. Si efectivamente
se entiende que la medida es de caracter penal, los principios
constitucionales habran de ser de aplicacion. Pero aun cuando se
confirme su naturaleza civil, habra de llevarse a cabo un estudio
individualizado que permita concluir si los fines normativos se
cumplen®.

1.2. ;Vergonzantes?

Las denominadas sanciones vergonzantes (shame sanc-
tions) tienen por objetivo “estigmatizar o poner en evidencia a
un penado y, con frecuencia, alertar al pblico sobre la condena

77 Justice Ginsburg and Justice Breyer Dissenting Opinion, Smith v. Doe, 538
U.S., 84 (2003), 118.

78 Doe v. Miller, 405 F 3d 700 (8th Circuit, 2005).

79 Examinado en YUNG, C. R.: “The emerging criminal war on sex offen-
ders”, en Harvard Civil Rights-Civil Liberties law review, 45,2010, p.13.

80 “Making outcasts out of outlaws: the unconstitutionality of sex offender
registration and criminal allien detention”, en Harvard Law Review, 114,
2004, p. 2731.
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impuesta al penado®!. Respecto a su fundamento, se trata de pe-
nas que privan de la dignidad, al igual que otras penas privan de
la libertad o afectan al patrimonio®. Aunque no son en absoluto
un concepto nuevo —sino, mas bien, muy antiguo (asi, algunos
autores se refieren a estas penas como una moderna letra escar-
lata)—, estan experimentando un notable resurgimiento en las
ultimas décadas en Estados Unidos.

Algunos ejemplos de este tipo de sanciones son: obligar a
un condenado por robo a publicar en el periddico local un anun-
cio con su foto y el mensaje “soy un ladron”’; mandar a un testigo
que cometié perjurio a sostener un cartel frente a los juzgados
en el que se leia “menti ante el tribunal. Di la verdad o anda con-
migo”; mandar que condenados por conduccion bajo los efectos
del alcohol llevaran sombreros rosas durante el desarrollo de los
trabajos en beneficio de la comunidad o pegatinas en sus coches
alertando a los demas conductores de sus delitos®.

Estas medidas pueden resultar tanto de leyes como de
simples decisiones judiciales® y, sobre todo en sus inicios, se
presentaban como alternativas a la pena de prision®, justifican-
dose por sus efectos preventivo especiales, pero, sobre todo,

81 GARNER, B. A.: 4 dictionary of criminal law terms, Black’s Law Dictio-
nary series, Minnesota, 2000, p. 600.

82 WHITMAN, J.Q.: “What is wrong with inflicting shame sanctions?”, en
Yale Law Journal, 107, 1998, p. 1060.

83 SANDERS, S.: “Scarlet Letters, Bilboes and Cable TV: Are Shame Punish-
ments Cruel and Outdated or Are They a Viable Option for American Juris-
prudence?”, en Washburn Law Journal, 37, 1998, p. 359.

84 Hay jueces especialmente proclives a imponer este tipo de medidas. Por
ejemplo, el Juez Poe de Florida se refiere a sus condenas como “Poe-etic
punishments”, en PERLIN, M.L./ WEINSTEIN, N.M.: “Friend to the mar-
tyr, a friend to the woman of shame. Thinking about the law, shame and
humiliation”, Social Science Research Network, 2014, p. 35.

85 En este sentido, Kahan, quien, al examinar la crueldad de las sanciones
vergonzantes, establece que “[hJowever cruel shaming is, imprisonment
is much worse” (KAHAN, D.: “What do alternative sanction mean?”, The
University of Chicago Law Review, 63, 1996, pag. 646).
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preventivo generales (negativos y también positivos, como afir-
macion del Derecho)®.

Los registros de delincuentes sexuales deben ser de ca-
racter publico y suelen llevar aparejada cierta difusion a la co-
munidad, de donde se deriva el posible componente vergonzante
(shaming). Con todo, existen dudas acerca de su clasificacion en
esta categoria. Para el experto en analisis econdmico del Dere-
cho Richard Posner, se trata de una sancion informativa, dise-
flada para reducir la reincidencia ofreciendo informacién a las
autoridades o a las potenciales victimas®’. Por su parte, Massaro
sostiene que los efectos de las leyes de registro son vergonzantes
pero su fundamento ultimo es preventivo®. Tampoco Whitman
entiende que la publicidad de los antecedentes penales sea per-
cibida como un castigo degradante en EE.UU., considerandose
en algunos supuestos como merecido o necesario®.

Tras examinar las caracteristicas de las denominadas pe-
nas vergonzantes, la Corte Suprema de los Estados Unidos con-
sider6 en la sentencia Smith v. Doe que la inscripcion en registro
no constituia una pena vergonzante, ya que “el estigma de la
ley no proviene de la difusion publica con el fin de ridiculizar o
avergonzar, sino de la difusion de informacion correcta que, en
su mayor parte, ya es publica™. El hecho de que dicha difusién
se haga a través de Internet no seria, en opinioén de la Corte,
relevante a estos efectos®. Asi, sostuvo que la amplia difusion

86 KAHAN, D.: “What do alternative sanction mean?”, en The University of
Chicago Law Review, 63, pag. 645y 646.

87 POSNER, R. A.: Economic Analysis of Law, New York, p. 224.

88 MASSARO, T.: “The meaning of shame. Implications for legal reform”, en
Psychology, Public Policy and Law, vol. 3, n° 4, pie de pagina 229.

89 WHITMAN, J.Q.: “The two western cultures of privacy: dignity versus li-
berty”, en Yale Law Journal, 113, 2004, p. 1151. Cotter y Levenson consta-
tan ese sentimiento de justicia de la medida en algunos de los inscritos que
participaron en su estudio (LEVENSON, J. and COTTER, L.: “The effect of
Megan’s Law on Sex Offender reintegration”, en Journal of Contemporary
Criminal Justice, vol. 21, n° 1, 2005, p. 60).

90 Smith v. Doe, 538 U.S., 84 (2003), 97-99.

91 Ibid., 97y 98.
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es necesaria para la eficacia de la medida y la humillacién cons-
tituye tan s6lo un “daflo colateral de una regulacion valida™”?.

No obstante, en varios de los votos particulares a la sen-
tencia, los jueces entendieron que si constituyen nuevas formas
de delitos vergonzantes en la medida que el objetivo de los re-
gistros “no es s6lo informar al publico, sino también humillar y
someter a ostracismo a los penados™.

1.3. ;Preventivos?

Como ha sido sefalado, suele apuntarse a la prevencion
como el objetivo fundamental de los registros. Con todo, la Cor-
te Suprema en Smith v. Doe establecio al respecto que “la Ley
[de Registro] no promueve los fines tradicionales de la pena”.
Asi, entendia que el hecho de que la medida prevenga la comi-
sion de nuevos delitos no era argumento suficiente.

Tampoco podria decirse a criterio de la Corte que el fin
fuera retributivo, a pesar de que se diferenciara a efectos de la
duracion de la obligacion de registro entre delincuentes que han
cometido delitos graves y muy graves; para el tribunal, esta dife-
renciacion se deberia al peligro de reincidencia, lo cual, siempre
segun criterio de la Corte, seria propio del objetivo normativo
y no punitivo de la disposicion®. Segun establece la sentencia
Smith v. Doe, “la Ley tiene una conexion racional con un pro-
posito legitimo no punitivo, la seguridad publica, que se ejecuta
alertando al publico del riesgo que representan los delincuentes
sexuales en su comunidad”™.

No obstante, en los votos particulares que acompaiaban
a la sentencia, los jueces entendieron que concurrian fines pre-
ventivos y retributivos en la medida®. La obligacion de registro,

92 Ibid., 100.

93 Justice Souter Concurring Opinion, Smith v. Doe, 538 U.S., 84 (2003), 109.
También lo entienden asi los jueces Ginsburg y Breyer (Justice Ginsburg
and Justice Breyer Dissenting Opinion, Smith v. Doe, 538 U.S., 84 (2003),
116.

94 Smith v. Doe, 538 U.S., 84 (2003), p. 4.

95 Ibid., pp.4yS5.

96 Justice Stevens Dissenting Opinion, Smith v. Doe, 538 U.S., 84 (2003), 114.
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tal y como sefiala uno de los jueces en su voto particular, “ac-
tua retributivamente sobre una culpa pasada, es decir, vuelve a
considerar delitos pasados mas que prevenir los futuros™’. Asi
parece evidenciarse, dado que la duracion de la obligacion de
registro depende de la gravedad de los hechos cometidos y no
del riesgo de reincidencia®®.

2. ;Son efectivos?

Una vez examinado el fin que las autoridades persiguen
con la instauracion de los registros, conviene analizar si verda-
deramente despliegan los efectos pretendidos, es decir, si con-
tribuyen a prevenir la delincuencia. Mas alla de los estudios
llevados a cabo y como mera reflexion preliminar, resulta muy
llamativo un caso relativamente reciente, que trascendid las
fronteras de EE.UU.: el secuestro de Jaycee Dugard a manos de
Phillip Garrido. Entre 1991 y 2009, Garrido abus6 sexualmente
de la menor, que tuvo dos hijos como consecuencia de estos de-
litos. Garrido contaba con antecedentes penales y se encontraba
registrado; durante el cautiverio de Jaycee Dugard, fue sometido
a diversos controles como parte del programa de probation y
parole del Estado de California®.

En cuanto a los estudios llevados a cabo sobre la efec-
tividad de los registros, en ellos se concluye que no existe una
diferencia estadisticamente significativa en las tasas de reinci-
dencia entre sujetos registrados y sujetos no registrados'® y que
tampoco las cifras generales de delincuencia sexual disminuyen

97 Justice Stevens Dissenting Opinion, Justice Ginsburg and Justice Breyer
dissenting opinion, Smith v. Doe, 538 U.S., 84 (2003), 110-118.

98 Sentencia de la Corte de Apelacion, citada en Smith v. Doe, 538 U.S., 84
(2003), 103.

99 De hecho, los agentes de parole llegaron a ver a Jaycee Dugard y a una de
sus hijas, en MEGALE, E.B.: “From innocent boys to dirty old men: why
the sex offender registry fails”, Social Sciences Research Net, 2014, p. 2.

100 Citando diversos estudios al respecto, TEICHMAN, D.: “Sex, shame and
the law: an economic perspective on Megan’s Laws”, en Harvard Journal
on Legislation, 42,2005, p. 366.
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tras la puesta en marcha de los registros!'?!. Esto es, ni desde el
punto de vista de prevencion general ni desde el de prevencion
especial son efectivos.

Este resultado no parece sorprendente si se tiene en cuen-
ta que el propio funcionamiento de los registros parte de una
serie de creencias erroneas —o, cuanto menos, controvertidas—
sobre la delincuencia sexual.

En primer lugar, los registros parecen partir de la pre-
misa de que los delitos sexuales suelen perpetrarse por sujetos
desconocidos (lo que se denomina stranger danger), cuando lo
que los estudios muestran es precisamente que la mayor parte de
los abusos (sobre todo, sobre menores) son llevados a cabo por
personas proximas a la victima'®.

En segundo lugar, la creacion de estos registros asume
como punto de partida que los delincuentes sexuales reinciden
con mayor frecuencia que otro tipo de delincuentes. Las referen-
cias a este hecho se encuentran incluso en las leyes aprobadas
y en sentencias de la Corte Suprema'®. En diversas discusiones
parlamentarias se han llegado a manejar tasas de reincidencia
del 40%, 70% o incluso del 90%'*,

101 AGAN, Y.: “Sex offender registries: fear without function?”, en Journal of
Law and Economics, 2011, p. 208, citando los estudios de Adkins, Huff and
Ategeberg (2000), Schram and Milloy (1995), Prescott and Rockoff (2009)
y Walker et al. 2005.

102 Entre otros, YUNG, C. R.: “The emerging criminal war on sex offenders”,
en Harvard Civil Rights-Civil Liberties law review, 45, 2010, p . 9.; HU-
MAN RIGHTS WATCH: “United States. No easy answers. Sex offender
laws in the US”, 2007, p. 24.

103 Por ejemplo, el legislador del Estado de Alaska concluyé que “los delin-
cuentes sexuales presentan un gran riesgo de reincidencia”, argumento en
el que se basé para el establecimiento de los registros (citado en Smith v.
Doe, 538 U.S., 84 (2003), 93).

104 Discusiones parlamentarias registradas en el Congressional Record y cita-
das en HUMAN RIGHTS WATCH: “United States. No easy answers. Sex
offender laws in the US”, 2007, p. 25.
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Sin embargo, los estudios llevados a cabo hasta el mo-
mento indican que ambas hipotesis son incorrectas!® y mas bien
apuntan al hecho de que los delincuentes sexuales muestran ta-
sas de reincidencia menores que otro tipo de delincuentes'® o
que, al menos, depende del delito sexual en concreto!”’.

En uno de los estudios mas fiables llevados a cabo hasta
el momento, se pone de manifiesto que durante los tres primeros
afios tras el cumplimiento de la pena las tasas de reincidencia
fueron del 5.3%'%. Otro estudio que hizo el seguimiento de un
gran numero de sujetos durante 15 afios permitié concluir que
entre 4 y 6 afios después del cumplimiento de la pena, la tasa
de reincidencia por delitos sexuales era del 14%; tras 15 afios,
del 24%'%, Desde luego, se trata de tasas altas dada la gravedad
del delito, pero distan mucho de las empleadas desde las esferas
oficiales para justificar las medidas.

En todo caso, lo que queda claro es que las cifras en ma-
teria de reincidencia no son facilmente interpretables''?, y que

105 Entre otros, LANGAN, P.A./ LEVIN, D.J.: Recidivism of prisoners relea-
sed in 1994, U.S. Department of Justice, Washington, D.C., 2002; HU-
MAN RIGHTS WATCH: “United States. No easy answers. Sex offender
laws in the US”, 2007, p. 7; Adkins, Huff and Ategeberg (2000), Schram
and Milloy (1995); Prescott and Rockoff (2009); Walker et al. 2005.

106 LANGAN, P.A./ SCHMITT, E./ DUROSE, M.: “Recidivism of sex offen-
ders released from Prison in 1994”, en Bureau of Justice Statistics Report,
n° NCJ 198281, Washington D.C., U.S. Department of Justice, 2003; LAN-
GAN, P.A./ LEVIN, D.J.: Recidivism of prisoners released in 1994, U.S.
Department of Justice, Washington, D.C., 2002.

107 Asi, LEVENSON y COTTER sefialan que pederastas y violadores presen-
tan el mayor riesgo de reincidencia (LEVENSON, J./ COTTER, L.: “The
effect of Megan’s Law on Sex Offender reintegration”, en Journal of Con-
temporary Criminal Justice, vol. 21, n° 1, 2005, p. 50).

108 BUREAU OF JUSTICE STATISTICS, DEPARTMENT OF JUSTICE:
“Recidivism of sex offenders released from prison in 1994 1-2”, 2003,
http://www.bjs.gov/content/pub/pdf/rsorp94.pdf (altimo acceso, 20 de ju-
nio de 2014).

109 Estudio llevado a cabo por Harris y Hanson en Canada, citado en HUMAN
RIGHTS WATCH: “United States. No easy answers. Sex offender laws in
the US”, 2007, p. 27.

110 TEICHMAN, D.: “Sex, shame and the law: an economic perspective on
Megan’s Laws”, Harvard Journal on Legislation, 42, 2005, p. 366.
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los delincuentes sexuales no son un grupo homogéneo, sino que
existen enormes diferencias entre los distintos delitos que gene-
ralmente se agrupan bajo esta categoria''.

Ademas de estos errores en la propia fundamentacion de
los registros, existen otros de orden procedimental. Por ejemplo,
parte de la efectividad de los registros depende de la calidad y
cantidad de los datos incluidos. Sin embargo, la informacion que
aparece en los registros proviene de los propios inscritos, so-
bre los que existen enormes incentivos para no registrarse (entre
otros, evitar las restricciones al domicilio o las notificaciones a
la comunidad)''2.

También tiene una gran incidencia sobre su efectividad el
hecho de que los registros cada vez incluyan a mas individuos
y, sobre todo, que muchos de ellos no sean sujetos peligrosos'’.
Indudablemente, el aumento desmesurado de sujetos inscritos
dificulta el control efectivo sobre ellos y, por tanto, las posibili-
dades de prevenir efectivamente la comision de nuevos delitos

se reducen'*,

Adicionalmente, existen algunos estudios sobre la efec-
tividad de las notificaciones a la comunidad y las restricciones
al establecimiento de domicilio. En lo que respecta a las noti-
ficaciones a la comunidad, los escasos analisis efectuados no
confirman que contribuya a prevenir la delincuencia, sino mas
bien la deteccion precoz de los hechos cometidos por sujetos
reincidentes. Con todo, parece posible entender que este mis-
mo efecto hubiera sido alcanzado también con registros cuyo

111 YUNG, C. R.: “The emerging criminal war on sex offenders”, Harvard
Civil Rights-Civil Liberties law review, 45,2010, p 10.

112 TEICHMAN, D.: “Sex, shame and the law: an economic perspective on
Megan’s Laws”, Harvard Journal on Legislation, 42, 2005, p. 367.

113 HUMAN RIGHTS WATCH: “United States. No easy answers. Sex offen-
der laws in the US”, 2007, p. 9.

114 De esta opinion también, HUMAN RIGHTS WATCH: “United States. No
easy answers. Sex offender laws in the US”, 2007, p. 45.
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acceso correspondiera so6lo a las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado'?.

Tampoco existen pruebas de la efectividad de las res-
tricciones al establecimiento de domicilio. Por lo pronto, estas
medidas parten de premisas equivocadas, como que los sujetos
delinquen en las zonas donde residen. Lo que si parece probado
es que el efecto mas directo de las restricciones es empujar a los
inscritos a la clandestinidad, ajenos al control establecido!’é, o a
alejarlos de sus familias!'’.

Existen también varios estudios que examinan los efectos
de la difusion de la informacion sobre el inscrito y su familia.
Por una parte, hay pruebas de que los registros exacerban los
factores de estrés del inscrito (sensacion de aislamiento, depre-
sion, ansiedad, falta de apoyo social, vergiienza o sensacion de
impotencia)''® y que someter a los inscritos a semejante ostracis-
mo, lejos de fomentar su reinsercion, incrementa su peligrosidad
y los factores de riesgo de reincidencia'®®.

Ademas, el caracter publico de los registros ha dado lu-
gar a una serie de incidentes que representan la cara mas oscura
de los registros de delincuentes sexuales: los inscritos son fre-
cuentemente victimas de amenazas, acoso, agresiones o incluso
homicidio'®.

115 HUMAN RIGHTS WATCH, «United States. No easy answers. Sex offen-
der laws in the US», 2007, p. 61.

116 Levenson, J., “Sex Offender Residence restrictions: unintended conse-
quences and community reentry”, Justice Research and Policy, vol. 9,1n° 1,
2007, p. 61.

117 HUMAN RIGHTS WATCH, «United States. No easy answers. Sex offen-
der laws in the US», 2007, p. 115.

118 LEVENSON y COTTER citando los estudios de Edwards y Hensley de
2001 y de Freeman-Logo de 1996 (LEVENSON, J. and COTTER, L., “The
effect of Megan's Law on Sex Offender reintegration”, Journal of Contem-
porary Criminal Justice, vol. 21, 1n° 1, 2005, p. 52).

119 Ibid., p. 63.

120 Un exhaustivo informe de Human Rights Watch denuncia numerosos
incidentes violentos contra los inscritos, que van desde ataques contra su
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En un estudio de 2005 llevado a cabo en Florida, se de-
mostr6 que un tercio de los individuos que formaban parte de la
muestra sufrieron algun tipo de consecuencia negativa (pérdida
de empleo, amenazas u hostigamiento) derivada del registro'?..
Un 5% declaraba haber sido objeto de ataques y lesiones'?2. Son
varios los casos de persecucion a individuos inscritos que han
terminado con su fallecimiento; en uno de ellos, la victima, con-
fundida con un inscrito en el registro por tener el mismo nombre,
fue golpeada hasta la muerte por un vecino de su comunidad. En
2005, un sujeto obtuvo informacion en el registro del Estado de
Maine y matd a dos registrados, uno de ellos un hombre conde-
nado por haber mantenido relaciones sexuales consentidas a la
edad de 19 afos con su pareja de 15 afios de edad'®.

También en Reino Unido se confirmaron estas repercu-
siones. En este pais, el periodico News of the World publico
una lista de condenados por delitos sexuales contra menores en
la que se incluia su fotografia, su direccion y una breve des-
cripcion de los hechos por los que fueron condenados. Como
consecuencia, se sucedieron incidentes violentos (amenazas, co-
ches quemados, ataques a sus domicilios ) que terminaron con
la desaparicion de un sujeto, el traslado de domicilio de varios y
el suicidio de dos de ellos'.

persona o su domicilio, hasta homicidios (HumMaAN RiGHTS WaATCH, «United
States. No easy answers. Sex offender laws in the US», 2007, p. 7).

121 LEVENSON, J. and COTTER, L., “The effect of Megan’s Law on Sex
Offender reintegration”, Journal of Contemporary Criminal Justice, vol.
21, n° 1, 2005; ZEVITZ, R./ FARKAS, M.A., “Sex offender community
notification: managing high risk criminals or exacting further vengeance?”,
Behavioral Sciences and the Law, 18, 375-91, 2000.

122 LEVENSON, J./ COTTER, L.: “The effect of Megan's Law on Sex Offen-
der reintegration”, Journal of Contemporary Criminal Justice, vol. 21, n°
1, 2005, p. 62.

123 Da cuenta de estos casos, MEGALE, E.B.: “From innocent boys to dirty
old men: why the sex offender registry fails”, en Social Sciences Research
Net, 2014, pie de pag. 7.

124 McALINDEN, A. M.: The Shaming of Sexual Offenders: Risk, Retribution
and Reintegration, 2007, pag. 22.
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Los estudios llevados a cabo entre los inscritos han mos-
trado que cuanto mas agresiva es la forma de notificacion de los
registros (por ejemplo, con folletos o informando a los vecinos
individualmente), mayores son los efectos negativos. A partir de
sucesos como los descritos, se incorporaron en las paginas Web
de los registros clausulas en las que se alerta de que intimidar
u hostigar a los inscritos constituye una infraccién, si bien, la
difusion de la informacion no lo es'?.

3. ;(Son legales?

Desde que comenzaron a aplicarse, se han puesto de ma-
nifiesto problemas de gran calado que afectan a la legalidad de
estas medidas dentro del marco constitucional. Destacan por su
importancia tres de ellos: la posible vulneracion al principio de
proporcionalidad, al principio de retroactividad y al derecho a
un proceso justo.

3.1. Principio de proporcionalidad

La terrible dureza de las politicas penales estadouniden-
ses en materia sexual ya permitiria de por si plantear la vulnera-
cion del principio de proporcionalidad. Por mencionar alguno de
los supuestos mas graves, cabe recordar que las penas previstas
para estos delitos son extremadamente altas, habiendo llegado
a atribuir la pena capital a los abusos sobre menores (si bien
fue posteriormente declarado inconstitucional); en Arizona, por
ejemplo, la pena minima para la posesion de pornografia infantil
es de 10 afos por cada imagen poseida; al menos en una veinte-
na de estados existen leyes que permiten el internamiento inde-
finido en instituciones de tratamiento tras el cumplimiento de la

125 En el estado de Virginia, dichas agresiones constituyen tan solo una falta
(misdemeanor).
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condena y existe un nuevo sistema federal para el internamiento
en estas instituciones (civil commitment)'*°.

La desproporcion que constituye la inscripcion en el
registro (y sus consiguientes consecuencias) es evidente. Las
medidas mencionadas obstaculizan —si no impiden abierta-
mente— la reinsercion del penado'”. Buena prueba de ello es
que la doctrina y la jurisprudencia se refieren reiteradamente al
“delincuente” (offender), cuando, en realidad, en muchos casos
se trata de sujetos que ya han cumplido sus condenas.

Tedricamente la obligacion de registrarse esta vinculada
a la peligrosidad del sujeto y al pronostico de reincidencia. No
obstante, s6lo unos pocos Estados contemplan mecanismos de
revision. Esto es especialmente grave en el caso de menores, en
muchos casos totalmente integrados en la sociedad, que se ven
catalogados como delincuentes sexuales —y que deben hacer
frente a las consecuencias que ello conlleva (por ejemplo, infor-
mar en su lugar de trabajo mientras subsista la obligacion de ins-
cripcion)— durante largos periodos de tiempo, en ocasiones por
conductas tan leves como haber mantenido relaciones sexuales
consentidas entre adolescentes.

3.2. Proceso justo

En cuanto al derecho a un proceso justo, la Corte Su-
prema tuvo oportunidad de manifestarse al respecto en 2003 al
presentarse un recurso contra la Ley Megan de Connecticut, de
rasgos muy similares a la de los demas estados (registro publi-
co y accesible en Internet, de larga duracion, sin posibilidad de
revision, etc.)'?.

126 Todo ello referido en YUNG, C. R.: “The emerging criminal war on
sex offenders”, en Harvard Civil Rights-Civil Liberties law review, 45,
2010, p. 7.

127 JACOBS, J.B./ LARRAURI, E.: “;Son las sentencias publicas? ;Son los
antecedentes penales privados? Una comparacion de la cultura juridica de
Estados Unidos y Espafia”, InDret. Revista para el andlisis del Derecho,
2010, p. 38.

128 Connecticut Department of Public Safety v. John Doe, 538 U.S. 1 (2003).
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En Apelacion, el tribunal determiné que el derecho a un
proceso justo obligaba a sostener una vista oral en la que se de-
terminara si el sujeto era peligroso en aquel momento y por ello
debia ser incluido en el registro de acceso publico. Ademas, el
tribunal entendid que la Ley afectaba a sus intereses mas basi-
cos, basandose en “la estigmatizacion del recurrente implicando
que es peligroso actualmente” e imponiéndole “amplias y gravo-
sas” obligaciones de registro'®.

La Corte Suprema revoco la decision y determind que no
existia tal infraccion del debido proceso en su vertiente procesal,
por cuanto el registro se basaba sélo en una condena previa; la
peligrosidad no era un elemento relevante en la Ley de registro
y, por ello, no era preciso habilitar medios procesales especificos
para probarla'®®,

En este sentido, se aplica una responsabilidad objetiva
(strict liability), ya que el registro s6lo responde a la consta-
tacion de que el sujeto fue condenado por uno de los delitos
mencionados, sin realizar un analisis de su peligrosidad o un
pronodstico de reincidencia, lo cual pone en duda ain mas la
constitucionalidad del registro™!.

De hecho, en el Estado de Connecticut (como en otros
muchos) se reproducia la advertencia de que el registro se pro-
duce s6lo a partir de una condena previa y que las autoridades no
habian determinado que ninguno de los individuos registrados
fuera peligroso en el momento'*2,

129 Doe v. Department of Public Safety ex rel. Lee, 271 F.3d 38, 2001 U.S.
App. Lexis 22517 (2d Circuit Connecticut 2001).

130 Connecticut Department of Public Safety v. John Doe, 538 U.S. 1 (2003),
104-105.

131 Al respecto, con detalle, CARPENTER, C. L., “The constitutionality of
strict liability in sex offender registration laws”, Boston University Law
Review, 86, 2006, p. 295.

132 Como apuntan los jueces Souter y Ginsburg, resulta contradictorio que, a
pesar de no existir un analisis de cada caso ni atender a la peligrosidad de
los sujetos para requerir su registro, determinados condenados no tengan
obligacion de registro. En concreto, se trata de condenados por contacto
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Dado que el objetivo declarado de este tipo de registros
es la proteccion de la seguridad publica, este argumento dificil-
mente puede sostenerse. La advertencia reproducida parece ser-
vir tan so6lo para justificar la ausencia de revision de los sujetos
inscritos en la constatacion de la necesidad de la medida y tratar
de asegurar la exencion de responsabilidad en caso de ataques
contra los inscritos.

3.3. Principio de irretroactividad

Otro de los problemas mas evidentes planteados por los
registros es la posible vulneracion del principio de irretroactivi-
dad, en la medida que la obligacion de registro en muchos es-
tados afectd a condenas previas a la aprobacion de la ley. Hasta
el momento y con contadas excepciones'®, los tribunales tanto
estatales como federales han rechazado la vulneracion del prin-
cipio de irretroactividad y resuelto a favor de su legalidad!*.

En Smith v. Doe, la Corte Suprema de los Estados
Unidos examiné la constitucionalidad de la ley del Estado de
Alaska, que sometia a la obligacion de registro y notificacion a
“cualquier delincuente sexual o secuestrador de nifios que esté
fisicamente presente en el Estado”. Los demandantes fueron
condenados antes de que se aprobara la Ley de Registro, se ha-
bian sometido a tratamiento, reinsertado en la sociedad y presen-

sexual no consentido o por mantener relaciones sexuales consentidas con
un menor de edad, cuando el autor de los hechos fuera menor de 19 afios en
el momento de la comision. Esta exencion tendria como base la ausencia
de peligrosidad para la seguridad publica. La existencia de esta excepcion
implicaria una vulneracion adicional al principio de igualdad (Justice Sou-
ter and Justice Ginsburg Concurring Opinion, Connecticut Department of
Public Safety v. John Doe, 538 U.S. 1 (2003), 106).

133 Missouri si prohibio su aplicacion retroactiva a delincuentes condenados
antes de la creacion de la ley de registro en esta Estado en 1995 (Jane Doe
1. v. Thomas Phillips, 194 S.W.3d 833, June 30, 2006).

134 Smith v. Doe, 538 U.S. 84 (2003); Connecticut Department of Public Safe-
ty v. Doe, 538 U.S. 1 (2003); Jane Doe I. v. Thomas Phillips, 194 S.W.3d
833 (June 30, 2006).
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taban escasa peligrosidad, pese a lo cual se les impuso la obli-
gacion de registro perpetuo, debiendo confirmar la informacion
con caracter trimestral. Por ello, los demandantes alegaban una
quiebra del principio de irretroactividad (ex post facto clause).

Para constatar la vulneracion de la clausula ex post facto
la Corte Suprema habitualmente requiere varios elementos: que
la disposicion sea retroactiva, es decir, que se aplique a aconteci-
mientos anteriores a su aprobacion; y que perjudique al penado
afectado. En este caso, la Corte consider6 que la naturaleza de la
ley de registro era regulatoria y no punitiva, ya que se encontra-
ba fuera del Cédigo penal y que el principio de irretroactividad
solo es aplicable a penas'®. Por ello, la Corte Suprema considero
que la medida era civil y que, por tanto, podia aplicarse retroac-
tivamente sin violar la constitucion'*®. La tnica limitacion era la
persecucion de la falta de inscripcion en registro (que constituye
un delito) y que la Corte simplemente no entr6 a valorar'®’.

Con todo, en dicha sentencia se encuentran cuatro vo-
tos particulares. En ellos, se manifestaron las dudas existentes
a proposito de los argumentos manejados y, en varios supues-
tos, también respecto a la conclusion alcanzada. Como indicios
del caracter penal del registro se apuntaban: el hecho de que la
obligacion de registro se encontrara en un apartado de la regu-

lacion dedicado al procedimiento penal'; que el registro inicial

se llevara a cabo con la policia'®; la gravedad de la medida'*;

135 Sobre esta discusion, véase supra apartado 5.1.a).

136 Véase supra apartado 5.1.a).

137 “Asex offender who fails to comply with the reporting requirement may be
subjected to a criminal prosecution for that failure, but any prosecution is a
proceeding separate from the individual’s original offense. Whether other
constitutional objections can be raised to a mandatory reporting require-
ment, and how those questions might be resolved, are concerns beyond the
scope of this opinion” (Smith v. Doe, 538 U.S. 101 (2003).

138 Justice Souter, Concurring Opinion, Smith v. Doe, 538 U.S. 93 (2003), 108.

139 Ibid.

140 1bid., 109.
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su componente vergonzante'*!; o que se basara en la condena
previa'®2,

También la aplicacién retroactiva de las restricciones al
establecimiento de domicilio han sido cuestionadas ante los tri-
bunales, si bien no han alcanzado a la Corte Suprema. Aplican-
do el mismo sistema, la Corte de Apelacion concluyd que era
posible su aplicacion retroactiva, puesto que no se trata de una
medida punitiva'®.

IV. Conclusiones

A pesar de todos los problemas indicados, de las criti-
cas por parte de la doctrina, de los estudios existentes que de-
muestran su ineficacia o las sentencias recaidas en la materia,
en Estados Unidos no s6lo no se estan reduciendo o eliminando
estos registros, sino que se estan ampliando a otro tipo de de-
lincuentes. Los Estados de Tennessee, Illinois, Montana y Min-
nesota recientemente iniciaron un registro publico para delitos
relacionados con trafico o elaboracién de metanfetaminas. Y lo
que es mas, Estados como Florida, Missouri, Ohio y Oklahoma
han aprobado leyes que obligan a delincuentes peligrosos a ser
monitoreados a través de dispositivos GPS a cuya informacion
tiene acceso la policia, de forma que su ubicacién exacta sea
conocida en todo momento!#4,

En general, la dureza de la politica criminal en materia
de delincuencia sexual en este ambito ha permitido afirmar que
Estados Unidos se halla inmerso en una nueva guerra contra el
crimen, de la misma envergadura que aquella emprendida con-
tra las drogas en la década de los 70. Tal guerra a la delincuencia

141 Ibid.

142 Ibid.

143 Doe v. Miller, 405 F 3d 700 (8th Circuit, 2005).

144 Ambos casos citados por AGAN, Y.: “Sex offender registries: fear without
function?”, en Journal of Law and Economics, 2011, p. 235y 236.
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sexual se manifestaria a través de rasgos como el acaparamien-
to de recursos para la lucha contra este tipo de delincuencia; la
creacion de mitos respecto al delincuente y la instauracion de
un régimen legal excepcional, que afectaria a aspectos tan basi-
cos como el principio de irretroactividad o el debido proceso!*.

Esta sintesis de punitivismo y Derecho Penal simboélico
recuerda al Derecho Penal del enemigo que, en el contexto espa-
fiol, ha sido reiteradamente considerado inconstitucional'*®, Es
decir, una politica criminal como la expuesta no podria tener
cabida en el contexto constitucional espafiol.

Retomando en concreto la propuesta espafiola de regis-
tros para pederastas y a partir del analisis realizado de la expe-
riencia estaodunidense, se pueden extraer ciertas conclusiones.
Mas allé del anuncio de la medida, con una enorme carga sim-
bolica y poco contenido, si el legislador espafiol opta por poner
en marcha dichos registros, tendrd que adoptar importantes de-
cisiones respecto a su configuracion.

La primera y principal, si serdn de acceso abierto, tal
y como parece entenderse de la referencia a los registros “pu-
blicos”. Si es asi, el legislador habra de valorar qué informa-
cion en concreto aparecera en los registros. Esto resulta muy
problematico a la vista de los limites impuestos por el respeto
a los derechos a la intimidad o al honor'¥. Baste recordar que,
aunque en Espaiia existe el derecho a un juicio publico (articulo
120 de la Constitucidn), a diferencia de la situacion en EE.UU.,
los antecedentes penales no lo son (articulo 136.4 del Co-
digo Penal) y toda publicacion de datos personales habra de

145 YUNG, C. R.: “The emerging criminal war on sex offenders”, Harvard
Civil Rights-Civil Liberties law review, 45,2010, pp. 6 y ss.

146 Por todos, CANCIO MELIA, M., “;«Derecho penal» del enemigo?”, en
JAKOBS, G./ CANCIO MELIA, M., EI Derecho Penal del enemigo, Ma-
drid, 2003, pp. 89 y ss.

147 Con detalle sobre este debate, ALONSO RIMO, A.: “La publicidad de los
antecedentes penales como estrategia de prevencion del delito”, en Revista
General del Derecho Penal, 17,2012, pp. 15y ss.
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respetar los limites marcados por la Ley Orgéanica de Proteccion
de Datos'*.

En segundo lugar, el legislador tendra que valorar la du-
racion del registro. En caso de optar, como se anuncio6 en prensa,
por la inscripcion perpetua, se enfrentara a importantes obstacu-
los legales. Segun el articulo 25 de la Constitucion, el sistema
espailol se basa en un principio de reinsercion, lo cual no parece
compatible con un registro permanente, aun cuando sea revisa-
ble!.

Finalmente, parece previsible que el debate también en
Espafia tendra que centrarse en la naturaleza penal o civil de la
medida y, en tltima instancia, su fin. Si los rasgos del sistema es-
tadounidense son reproducidos en nuestro pais, habran de ser ca-
lificados como medidas penales, dadas las enormes restricciones
de derechos que acarrean o su vinculacion al delito previamente
cometido. En consecuencia, los principios y garantias de este
ambito deberan operar, concretamente en lo que concierne a los
principios de legalidad, irretroactividad y proporcionalidad'*®.

Si el objetivo de los registros es el control de delincuen-
tes sexuales peligrosos, por una parte, sera imprescindible llevar
a cabo una evaluacion periddica de dicha peligrosidad. Y, por
otra, sera preciso reflexionar como se pretende llevar a cabo este
control y, en concreto, quién debera hacerlo. En este sentido, los
registros deben ser depurados al méaximo, restringiéndolos al mi-

148 Sobre este tema, JACOBS, J.B./ LARRAURYI, E.: “;Son las sentencias pu-
blicas? ;Son los antecedentes penales privados? Una comparacion de la
cultura juridica de Estados Unidos y Espaiia”, en InDret. Revista para el
andalisis del Derecho, 2010, p. 36.

149 En este punto, son en cierto modo aplicables las objeciones formuladas a
la prision permanente revisable, debido a que en tltima instancia también
afectan al principio de reinsercion. Por todos, JUANATEY DORADO, C.:
“Politica criminal, reinsercion y prision permanente revisable”, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXV, 2012, pp. 127 y ss.

150 Para un analisis mas detallado en el contexto espaiiol, véase, ALONSO
RIMO, A.: “La publicidad de los antecedentes penales como estrategia de
prevencion del delito”, en Revista General del Derecho Penal, 17,2012.
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nimo numero de inscritos y fundamentandolos en el prondstico
de reincidencia, de forma que puedan ser controlados de forma
efectiva por las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, es
decir, dotandolos de naturaleza estrictamente publica.

En ultima instancia, lo que el legislador espafiol deberia
valorar es el fin de la medida y los peligros que entrafa. Si bien
es cierto que la inscripcion en el registro (y el consiguiente fé-
rreo control del inscrito) podria presentarse como una alternati-
va a una prolongacion de la pena de prision (o a la imposicion de
la pena de libertad vigilada), lo cual podria parecer positivo, en
realidad resultan mas peligrosas que las sanciones abiertamente
declaradas punitivas, principalmente porque no se aplican las
garantias propias del sistema penal. Asi lo demuestra la aplica-
cién retroactiva de la medida o la responsabilidad objetiva que
rige la inscripcion, que afecta a sujetos que en muchos casos ya
han cumplido la pena que les fue impuesta (y a los que se sigue
refiriendo reiteradamente como delincuentes).

No sélo no se respetan los principios mas basicos, sino
que tampoco se permite la reinsercion del penado, que se ve
obligado a identificarse como delincuente en todas las esferas de
su vida y con frecuencia a cambiar de domicilio o separarse de
su familia. Asi, la verdadera pregunta de fondo es si es posible
prevenir nuevos delitos y proteger a las victimas sin afectar de
forma tan desmesurada a las posibilidades de resocializacion.

Por otra parte, los registros afectan inexorablemente a los
inscritos, pero también a la sociedad en general. A pesar de no
existir una revision individualizada de cada caso, lo que se da a
entender a la ciudadania es que los sujetos inscritos son peligro-
sos (si no fuera asi, ;por qué aparecerian en dichos registros?) y
que la proteccion frente a estos peligrosos delincuentes sexuales
ha de ser privada, es decir que son los propios ciudadanos los
que deben defenderse (y para ello, se pone a su disposicion toda
la informacion necesaria sobre los inscritos). En este sentido, no
son tan distintos de la pena de libertad vigilada, aunque dicha
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vigilancia no es llevada a cabo por las fuerzas y cuerpos de se-
guridad del Estado, sino por la propia ciudadania. Asi se deriva
de la propia configuracién de los registros, cuyo fin en muchos
casos expreso es que las familias puedan protegerse.

Este ultimo aspecto me parece especialmente perturba-
dor, ya que tiene un efecto directo sobre la sociedad. No hay mas
que recordar que el miedo al delito responde a una percepcion
subjetiva de la delincuencia (y no a las cifras reales) y los térmi-
nos en los que se notifica la presencia del inscrito en un determi-
nado vecindario (“un delincuente sexual ha fijado su domicilio
en su barrio”) no puede sino tener tal efecto.

Dicho miedo y el consiguiente vigilantismo afecta irre-
mediablemente a la calidad de vida de los ciudadanos. Teniendo
en cuenta la escasa efectividad de los registros que los estudios
muestran, parece evidente que no se justifica esta grave pertur-
bacion. Y, tal y como muestran la experiencia norteamericana y
britanica, con este tipo de medidas se abre la puerta a las repre-
salias, a la violencia descontrolada, lo cual es un claro y gravi-
simo retroceso respecto al afianzamiento de un Derecho Penal
definido y limitado por principios y garantias. Y sobre todo y
en definitiva, implica un ataque claro contra el propio caracter
publico de las politicas penales, que concuerda con demandas
de la sociedad estadounidense donde la “autoayuda” o la “auto-
defensa” son conceptos muy arraigados, pero que no tienen (ni
deben tener) cabida en Espaiia.
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