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Resumen: En el presente trabajo se aborda el analisis del nivel de cum-
plimiento por parte del Estado espaiiol de los requerimientos interna-
cionales en materia de sancionatoria aplicables a delincuentes sexuales.
La aprobacion del Convenio de Lanzarote de 2007 y de la Directiva
europea 2011/93/UE ha comportado la necesidad de adaptar el ordena-
miento juridico-penal de los distintos Estados europeos con el objetivo
de introducir distintas medidas de obligatoria imposicion a los sujetos
que cometen delitos contra la libertad e indemnidad sexual siempre que
la victima del delito sea menor de edad. El objeto del presente traba-
jo consiste en determinar las concretas medidas reguladas por los dos
instrumentos legislativos internacionales y como han sido observadas
por parte del legislador espafiol. Para ello, se realiza también un breve
analisis de derecho comparado en el que se aborda la positivizacion de
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las distintas medidas por parte de Alemania, el Reino Unido, Francia
e Italia.
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Abstract: In this paper I analyze the level of compliance with inter-
national requirements applicable sanction regarding sex offenders by
Spain. The approval of the Lanzarote Convention 2007 and the Eu-
ropean Directive 2011/93 / EU have led to the need to adapt the legal
and penal systems of the different European States with the aim of in-
troducing the imposition of mandatory measures against sex offenders
when the victim is a minor. The purpose of this work is to determine the
specific measures governed by two international legal instruments and
how they have been observed by the Spanish legislature government.
Also, I make a brief analysis of comparative law in some States that had
implemented these measures.
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1. Introduccion

Durante el afio 2015 el legislador espaiiol ha aprobado
dos importantes disposiciones normativas que enmiendan el ré-
gimen de consecuencias penales que resultan de imposicioén a
sujetos condenados por la comision de delitos contra la libertad
e indemnidad sexual. Se trata de la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cddigo Penal y la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia, que, entre otras, modifica la Ley Orgéanica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (en adelante Ley 26/2015).

En el primer caso, la LO 1/2015 introduce en el Codi-
go Penal espafiol una nueva consecuencia accesoria regulada en
el reciente art. 129 bis CP, consistente en la obligacion de que
los condenados por determinados delitos graves proporcionen
muestras bioldgicas y permitan la realizacion de analisis para
la obtencion de identificadores de ADN para que los mismos
sean inscritos en la base de datos policial. Asimismo, la refor-
ma del CP modifica el art. 192.3 CP, en el sentido de introducir
una pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de cualquier
profesion u oficio que conlleve contacto regular y directo con
menores de edad de obligada imposicion a los condenados por la
comision de determinados delitos de caracter sexual.

En el segundo caso, la Ley 26/2015 modifica el art. 13
de la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor. Introduce
a través de un nuevo apartado quinto la prohibicion de que los
condenados por delitos de caracter sexual ejerzan profesiones
que impliquen contacto habitual con menores. A la par obliga al
Gobierno espailol, a través de la disposicion final decimosépti-
ma, a dictar las disposiciones normativas necesarias para crear
un registro de delincuentes sexuales.

Esta oleada normativa que el legislador espafiol empren-
de en relacion con el régimen de consecuencias juridico-penales
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frente a delincuentes sexuales no es casual. El resultado de las
distintas reformas introducidas en el ordenamiento juridico es-
pafiol es consecuencia de la confluencia de las presiones interna-
cionales en materia de delincuencia sexual, en concreto en aque-
llos casos en que la victima es menor de edad, y de la propia ten-
dencia politico-criminal en esta materia adoptada por el propio
legislador espafiol, que ha encontrado —una vez neutralizada la
organizacion terrorista ETA— en los delincuentes sexuales un
nuevo enemigo comun contra el que luchar.

En el plano internacional, en relacion con las sanciones
aplicables a delincuentes sexuales en 2007 se aprobo el Conve-
nio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra
la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de
octubre (en adelante Convenio de Lanzarote), ratificado por el
Estado espafiol en julio de 2010 (BOE n°274, de 12 de noviem-
bre de 2010). A su vez, la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa aprobé la resolucion 1733 (2010) sobre medidas con-
tra delincuentes sexuales. Finalmente, la Union Europea aprobo
la Directiva 2011/93/UE!, de 13 de diciembre de 2011, relativa
a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de
los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la
Decision marco 2004/68/JAI del Consejo (DOUE 13/12/2011).
También, aunque no sea objeto de estudio en el presente traba-
jo, no es nada desdefiable la Recomendacion CM/Rec (2014) 3
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
miembros, relativa a los delincuentes peligrosos, por la que se
recomienda a los Estados miembros introducir medidas postpe-
nitenciarias dirigidas a contrarrestar la peligrosidad criminal de
los delincuentes imputables peligrosos en sus respectivos orde-
namientos juridicos.

1 Aunque en ocasiones es citada como 2011/92/UE, la referencia de la direc-
tiva fue corregida posteriormente a través de un corrigendum (DOUE de
21/01/2012).
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Por su parte, el legislador espafiol, siguiendo la estela ini-
ciada por los Estados Unidos? y que ha impregnado la mayoria
de las legislaciones de los Estados europeos del area de influen-
cia para Espafia’, ya desde las reformas de 2003, pero sobre todo
a partir de la reforma de CP operada por la LO 5/2010, ha ini-
ciado una politica legislativa punitivista frente a cualquier sujeto
condenado por la comision de un delito de caracter sexual. En
este sentido, a través de las reformas de 2003 se incluyé como
delito la mera posesion de pornografia infantil o el proxenetismo
no coercitivo de personas adultas y, entre otras cuestiones, se
opero6 una elevacion generalizada de los marcos penales de los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual. La reforma de
2010 establecié como obligatorio el periodo de seguridad de las
penas de prision imponibles a delincuentes sexuales condenados
por delitos en los que la victima fuera menor de 13 afios, cred
un nuevo capitulo al titulo VIII del libro II del CP, relativo a los
delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de 13 afios
a la par que se incrementaron las penas de los delitos sexuales
cometidos contra éstos e introdujo una nueva medida de segu-
ridad de (casi)obligatoria imposicion a sujetos imputables que
hubieran cometido delitos sexuales: la medida de seguridad de
libertad vigilada.

En este contexto, el presente trabajo tiene por objeto ana-
lizar las reformas operadas por la LO 1/2015 y la Ley 26/2015
en el sistema de sanciones penales aplicables a delincuentes
sexuales. Para ello, se examinara el contenido de las obligacio-
nes internacionales contraidas por Espafia en esta materia. Pos-
teriormente, se analizara como han influido en los ordenamien-
tos juridicos de los principales Estados europeos y finalmente
como dichas obligaciones han sido adaptadas a nuestro Derecho
interno por el legislador espafol.

2 Ampliamente, véase VILLACAMPA ESTIARTE, C., El delito de online child
grooming o propuesta sexual telematica a menores, Valencia, 2015, pp. 79-
106.

3 Savrar PaisaL, M., La respuesta juridico-penal a los delincuentes imputables
peligrosos: especial referencia a la libertad vigilada, Cizur Menor, 2015,

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
-285- vol. XXXVI (2016). ISSN 1137-7550: 281-346



2. Las exigencias derivadas de la legislacion internacional
2.1. La Directiva europea 2011/93/UE

La Directiva europea 2011/93/UE, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los me-
nores y la pornografia infantil, con la finalidad de prevenir la
comision de futuros delitos contra la libertad ¢ indemnidad se-
xual exige, junto con la obligacion de incriminar una serie de
conductas contra la libertad e indemnidad sexual en las que la
victima sea menor de edad, que los Estados parte incorporen
en sus respectivos ordenamientos juridicos dos consecuencias
juridicas que afectan a los sujetos condenados por alguno de los
delitos establecidos en la Directiva. Los concretos delitos son
aquellos regulados en los articulos 3 a 7 de la citada Directi-
va y equivalen —aunque con peculiaridades— a los siguientes
delitos en el ordenamiento juridico-penal espaiiol: el delito de
abusos sexuales a menores de 16 afios (art. 183 CP), el delito
de abusos sexuales a menores de edad entre 16 y 17 afios (art.
181 CP), el delito de agresiones sexuales a menores entre 16 y
17 afios (art. 178 CP), el delito de corrupcion de menores (art.
183 bis CP), los delitos de pornografia infantil (art. 189 CP), los
delitos de prostitucion infantil (art. 188 CP) y el delito de online
child grooming y embaucamiento para la obtencién de material
pornografico (183 ter CP).

La primera de las consecuencias que la normativa euro-
pea establece es la relativa a que los sujetos condenados por al-
guno de los delitos indicados en la propia Directiva puedan ser
inhabilitados para el ejercicio de actividades que impliquen el
contacto directo y regular con menores de edad (art. 10.1 Direc-
tiva 2011/93/UE).

Aunque la Directiva no establece qué debe entenderse
por «actividadesy, si distingue entre aquellas actividades profe-

pp. 65-276, donde se muestra el incremento punitivo frente a los delincuen-
tes peligrosos y en especial a los delincuentes sexuales que se ha producido
desde los aflos 90 hasta la actualidad en Estados Unidos, Inglaterra y Ale-
mania.
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sionales y no profesionales, siendo las primeras las que deberian
en todo caso quedar cubiertas por las inhabilitaciones. Respecto
a las no profesionales, el legislador europeo concede un margen
de discrecionalidad a los Estados miembros sobre el hecho de
incluirlas o no como objeto de la inhabilitacion*. Dada la dife-
renciacion entre unas y otras, debe entenderse que las activida-
des profesionales son aquellas derivadas de la profesion o que
son el empleo (por cuenta propia o ajena) de una persona y, por
el contrario, son no profesionales aquellas actividades fruto del
voluntariado. Resulta mas dificil atin poder determinar qué debe
entenderse por «contactos directos y regulares con menores.
Ello queda claro en profesiones como profesor de primaria o se-
cundaria, monitor de actividades extraescolares, pediatra, cuida-
dor de menor, etc. Sin embargo, en no pocas profesiones puede
llegar a ser harto complicado determinar si existe un contacto
directo y regular con menores o, existiendo éste, si dicho con-
tacto tiene entidad suficiente para que en caso de condena por
la comision de alguno de los delitos deba imponerse dicha in-
habilitacion. Asi, por ejemplo, puede parecer disparatado que la
inhabilitacion también deba imponerse al conductor de autobus
de una linea habitualmente usada por menores de edad para ir al
colegio, al conserje de una escuela o al trabajador de una tienda
de dulces a la que acostumbran a acudir menores de edad sin
compailia de adultos. Ante tal situacién deberan ser cada uno de
los Estados miembros quienes dentro de los margenes concedi-
dos por la Directiva delimiten qué debe entenderse por contactos
directos y regulares con menores’.

4 No fue hasta una version mas avanzada de la propuesta de Directiva cuando
se decidio introducir de forma expresa la posibilidad de que la inhabilitacion
se aplicara también a actividades de voluntariado. Véase la propuesta inicial
de Directiva presentada por la Comision Europea presentada el 25 de marzo
de 2009 (2009/0049 (CNS)).

5 Asi se establece en el considerando 40 de la propia Directiva europea
2011/93/UE. En este mismo sentido, Jacoss, J. B. / Britsa, D., “US, EU &
UK Employment Vetting as Strategy for Preventing Convicted Sex Offen-
ders from Gaining Acces to Children”, New York University Pubic Law and
Legal Theory Working Papers, Paper 365, 2012, p. 15.
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Por suerte, el texto europeo no obliga a los Estados
miembros a establecer una inhabilitacion especial de preceptiva
imposicién a todos y cada uno de los individuos condenados por
alguno de los delitos antes mencionados, sino todo lo contrario.
Unicamente debe, segin la Directiva, imponerse una inhabili-
tacion especial para el ejercicio de actividades que impliquen
contacto con menores en aquellos casos en que se constate la
existencia de un riesgo de comision de nuevos delitos de la mis-
ma naturaleza. De hecho, la Directiva plantea la posibilidad de
imponer con caracter potestativo la inhabilitacion especial para
el ejercicio de profesion u oficio solamente en aquellos casos
en que quede acreditado tal riesgo de reincidencia. No se pro-
nuncia, en cambio, sobre el resto de casos. Es decir, respecto de
los supuestos en que no exista un riesgo de comision de futuros
delitos de la misma naturaleza.

La discrecionalidad con que se ha regulado la imposi-
cion de la inhabilitacion debe influir en la falta de concrecion
en relacion con las profesiones objeto de inhabilitacion. De este
modo, en aquellos supuestos limite, en que es dificil determinar
si se produce un contacto directo y habitual entre el condenado
y los menores, unicamente deberia acordarse la imposicion de
una inhabilitacion especial cuando quedara acreditado no sélo
el riesgo de reincidencia, sino el aprovechamiento de su trabajo
o empleo para la comision del delito por el que fue condenado y
el o los delitos respecto de los que se estime que existe un riesgo
que pueda cometer en el futuro.

Finalmente, la duracion de la inhabilitacion podra esta-
blecerse con caracter temporal o incluso permanente. De una
interpretacion literal del texto no parece posible inferir que los
Estados estén obligados a prever una duracion permanente pero
tampoco que solo deba ser temporal. Literalmente el art. 10.1 de
la Directiva establece: «A fin de evitar el riesgo de reinciden-
cia en los delitos, los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que una persona fisica que haya sido
condenada por una infraccién contemplada en los articulos 3 a 7
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pueda ser inhabilitada, con caracter temporal o permanente, para
el ejercicio de actividades, al menos profesionales, que impli-
quen contactos directos y regulares con menores».

A diferencia de lo que sucede en relacion con las activi-
dades que quedan englobadas por la inhabilitacion, pues el texto
legal diferencia entre las profesionales y las no profesionales,
al establecer que Gnicamente las primeras son de obligatoria in-
clusion por parte de los Estados, el legislador europeo no hizo
lo mismo respecto a la duracion. En este caso, solo se dice que
la duracién debe tener caracter temporal o permanente, sin con-
cretar si los legisladores nacionales deben prever ambos tipos de
duraciones o por el contrario se trata de un mandato alternativo.
Esto es, que la prohibicion se configura, bien con caracter tem-
poral, bien con caracter permanente. Para una correcta interpre-
tacion parece necesario acudir al considerando 40 de la Directi-
va. En ¢él se establece que la inhabilitacion debe imponerse, por
regla general, por un periodo temporal determinado pero que en
aquellos casos en que resulte necesario la pena debera tener una
duracion permanente. A pesar de que los considerandos deban
tenerse en cuenta para interpretar los preceptos legales conte-
nidos en el texto, estimo que el considerando citado se excede
de su funcion, hasta el punto que realiza una interpretacion ex-
tensiva in malam partem del art. 10.1 Directiva, prohibida por
el principio de legalidad penal, pues obliga a que deba las inha-
bilitaciones se prevean también con caracter permanente. Pare-
ce mas acertado interpretar que la Directiva permite prever que
la duracion de la inhabilitacion se regule, bien Ginicamente con
caracter temporal, bien con una duracion indefinida. Luego, en
este ultimo caso debera entenderse que si puede imponerse con
caracter perpetuo debera ser igualmente posible imponerse con
caracter temporal. En este caso, para cumplir con las exigen-
cias europeas —y a su vez no vulnerar el principio de dignidad
humana de las penas— sera suficiente con regular la pena de
inhabilitacion especial prevista en la Directiva con una duracion
temporal.
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Paralelamente, la Directiva obliga a que los Estados
miembros adopten las medidas necesarias para que los empre-
sarios, en el momento de contratar a una persona —y no una
vez ha sido contratada®— en un puesto que implique contacto
directo y regular con menores puedan conocer de la existencia
de antecedentes penales por alguno de los delitos establecidos
en la propia Directiva o de la existencia de cualquier inhabilita-
cion para ejercer actividades que impliquen contactos directos y
regulares con menores de quienes pretenden contratar (art. 10.2
Directiva 2011/93/UE).

Como se ha indicado, el texto legal exige que los Estados
tomen alguna medida para que los empresarios puedan conocer
de la existencia de condenas o inhabilitaciones especiales de los
individuos que pretenden contratar, ya sea de forma retribuida
o no. No obstante, nada se dice sobre el medio por el cual debe
articularse dicha obligacion; como cada concreto Estado debe
facilitar que los empresarios puedan conocer la antedicha in-
formacion. Unicamente se establecen, a modo de ejemplo, dos
posibles vias a través de las que se puede dar cumplimiento a
la exigencia europea. Una primera, consistente en que sea el
empresario quien directamente acceda a esta informacion. La
segunda referida a que el empresario solicite dicha informacion
al futurible trabajador. Tal extremo queda dilucidado con la lec-
tura del considerando 40 de la Directiva, donde se establece que
deberan ser los Estados parte quienes establezcan el modo de
facilitar dicha informacion asi como el concreto contenido a in-
formar, ademéas de determinar, tal como se ha indicado supra,
qué debe entenderse tanto por actividades de voluntariado or-
ganizado como por contactos directos y regulares con menores.

El concepto de empresario, en cambio, si que es definido
por la norma. Asi, segin el mismo considerando 40, la nocion

6 Asi lo advierte Jacoss, J. B. / BLitsa, D., “US, EU & UK Employment
Vetting as Strategy for Preventing Convicted Sex Offenders from Gaining
Acces to Children”, New York University Pubic Law and Legal Theory
Working Papers, Paper 365, 2012, p. 17.
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de empresario también debe abarcar a las personas que estan al
frente de una organizacioén dedicada a labores de voluntariado
que guarden relacion con la vigilancia o el cuidado de menores
y que impliquen contactos directos y regulares con ellos. En el
caso de actividades de voluntariado parece que a la exigencia de
que exista un contacto directo y regular con un menor se afiade
que las actividades guarden relaciéon con la vigilancia y el cui-
dado de menores, lo que limita su &mbito de aplicacion. Resulta
criticable, no obstante, la técnica legislativa seguida, pues si se
pretendia ordenar un concepto legal de empresario hubiera sido
mas acertado que ello se hubiera establecido en la parte disposi-
tiva de la Directiva y no en el predmbulo o considerandos.

A modo de recapitulacion, la Directiva europea 2011/93/
UE prevé, por un lado, la obligacién de que los Estados miem-
bros adapten sus ordenamientos juridicos de modo que permitan
inhabilitar a aquellos sujetos condenados por alguno de los de-
litos previstos por el propio texto normativo para el ejercicio de
profesiones o actividades que impliquen un contacto directo y
regular con menores de edad siempre y cuando ello se considere
necesario. Por otro lado, se dispone que los Estados deban per-
mitir que los empresarios puedan conocer si un individuo al que
quieren contratar ha sido condenado por la comision de alguno
de los delitos previstos en la Directiva o si esta inhabilitado para
ejercer actividades que impliquen un contacto directo y regu-
lar con menores. La primera de las medidas no presenta mas
problemas que los arriba mencionados sobre la interpretacion
del concepto de «contacto directo y regular con menoresy». La
segunda medida, en cambio, presenta mayores problemas, no
solo relativos a su implementacion, sino sobre todo por la afec-
tacion de derechos fundamentales de los sujetos condenados que
procede implicar.

La prevision de ambas medidas de forma conjunta resulta
ciertamente chocante e incluso puede parecer contradictoria por
las razones que a continuacion se exponen. Por un lado, se obli-
ga a que se prevea una inhabilitacion especial que debera impo-
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nerse, siempre que exista riesgo de reincidencia, a los condena-
dos por la comision de alguno de los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual mencionados. Por otro lado, debe permitirse
que los empresarios conozcan no solo de las inhabilitaciones
para trabajar con menores en actividades en que se produzca
un contacto directo y regular con menores que pueden derivar
incluso de condenas por la comision de delitos no previstos en
la Directiva, sino también de las condenas por delitos contra la
libertad e indemnidad sexual de menores de edad. Ante tal si-
tuacidn, ;qué sentido tiene que exista o no inhabilitacion, si los
empresarios conoceran ya de cualquier condena contra la liber-
tad e indemnidad sexual en que la victima sea menor de edad?
La prevision conjunta de ambas medidas puede intentar expli-
carse a través de los siguientes argumentos. Primero, porque la
segunda de las obligaciones so6lo exige que los Estados permitan
que los empresarios puedan obtener, por las vias establecidas a
tal efecto, la informacion antes mencionada, pero no que éstos
estén obligados a solicitarla. Segundo, porque no prohibe que
una vez obtenida la informacién se contrate a los sujetos con
antecedentes penales por la comision de un delito de carcter
sexual —no asi, claro, en relaciéon con los sujetos inhabilita-
dos—, aunque ello en la practica no va a ser tan sencillo, pues
dificilmente va a contratarse a alguien que ha sido previamente
condenado por un delito de carécter sexual. Tercero, porque el
art. 10.2 de la Directiva exige que los empresarios conozcan no
so6lo de las inhabilitaciones derivadas de la comision de los deli-
tos previstos en los arts. 3 a 7 de la Directiva, sino de cualquier
delito, por lo que el ambito de aplicacion es mayor’. A pesar de
las razones —que existen— que justifican la prevision conjunta
de ambas medidas, lo cierto es que continua sin apreciarse la
armonia logica de dos medidas que estan reguladas no sé6lo en
el mismo instrumento legislativo, sino en el mismo precepto.
Posiblemente tal discordancia se explique por el hecho de que

7  No asi en un primer momento, pues solo se referia a las inhabilitaciones de
condenas por la comision de alguno de los delitos previstos en la Directiva.
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la segunda de las medidas fue introducida ulteriormente, en una
version muy posterior de la propuesta inicial de Directiva, como
consecuencia de las enmiendas introducidas en el propio texto®.

Finalmente, la Directiva europea invita a los Estados
miembros a que creen un registro especial de delincuentes
sexuales; en concreto de los sujetos condenados por alguno de
los delitos regulados en la misma. Debe advertirse que no existe
obligacion alguna de que los Estados creen un registro, sino una
simple sugerencia (a modo de ejemplo), entre otras medidas que
los Estados pueden adoptar, tal como se establece en el consi-
derando 43 de la norma europea. Con todo, al haberse previsto
en los considerandos y no en el articulado del texto legislativo,
los Estados, incluso en el caso de haberse configurado como una
medida de regulacion preceptiva, no se hubieran visto obligados
a crear un registro.

2.2. Disposiciones adoptadas por el Consejo de Europa

Desde otro organismo internacional, el Consejo de Euro-
pa, se aprobd en 2007, y posteriormente fue ratificado por parte
del Estado espafol, el Convenio para la proteccion de los nifios
contra la explotacion y el abuso sexual, también conocido por su
lugar de celebracion: Convenio de Lanzarote.

Entre las distintas obligaciones que el Convenio impo-
ne a los Estados firmantes deben sefalarse dos. La primera de
ellas, relativa a evitar que los condenados por delitos de caracter
sexual en los que la victima sea menor de edad puedan ejercer
profesiones que conlleven contacto habitual con menores, esta
regulada en el art. 5.3 del Convenio. La segunda, relativa a la
obligacion de recoger y almacenar los datos relativos a la identi-
dad y perfil genético de las personas condenadas por los delitos
tipificados con arreglo al Convenio, esta prevista en el art. 37 del
mismo Convenio.

8 Introducida en la version de 26 de noviembre de 2010 (2010/0064 (COD)).

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
-203- ol XXV (2016). ISSN 1137-7550: 281-346



En relacién con la primera de las obligaciones previstas,
el texto insta a los Estados a que adopten las medidas necesa-
rias para garantizar que los aspirantes a desempefiar profesiones
cuyo ejercicio conlleve contacto habitual con menores no hayan
sido condenados por actos de explotacion o abuso sexual de me-
nores. Por «actos de explotacion o abuso sexual a menoresy el
texto legislativo se refiere a aquellas conductas tipicas reguladas
en los articulos 18 a 24 del Convenio que, con singularidades,
coinciden con los delitos regulados en la Directiva 2011/93/UE.

A diferencia de lo que sucede con las previsiones con-
tenidas en la Directiva europea, la obligacion no alcanza a las
actividades de voluntariado®. Tampoco se exige que las profe-
siones impliquen un contacto directo con menores; s6lo que éste
sea habitual, por lo que el ambito de profesiones afectadas por la
obligacion parece que sera mas amplio.

Debe advertirse que a pesar que se diga que debe garan-
tizarse que los aspirantes no hayan sido condenados por delitos
de caracter sexual, lo cierto es que seria absolutamente imposi-
ble cumplir con el mandato proveniente del Consejo de Europa,
pues no esta al alcance de los Estados asegurar que nadie con-
denado por la comision de un delito contra la libertad ¢ indem-
nidad sexual se presente a un puesto de trabajo el cual implique
un contacto habitual con menores de edad. En todo caso, de lo
que se trata es de evitar que los finalmente contratados tengan
antecedentes penales por la comision de alguno de los delitos
previstos en el propio Convenio.

La segunda de las medidas previstas en el Convenio de
Lanzarote es la relativa a la obligacion de que todos los Estados
firmantes adopten las medidas legislativas o de otro tipo nece-
sarias para recoger y almacenar los datos relativos a la identi-
dad y perfil genético de ADN de los condenados por los delitos
previstos en el propio Convenio. El objetivo de la recogida y

9  Sibien tal circunstancia no queda meridianamente clara en el propio precep-
to, asi se establece en las notas explicativas del art. 5 del propio Convenio,
al decir que en ciertos Estados miembros la mencionada obligacion puede
también ser aplicada a actividades de voluntariado.
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custodia de la identidad y el perfil genético de ADN debe ser
la prevencion y enjuiciamiento de los delitos tipificados en el
Convenio y no otros, como el castigo de los sujetos condenados
por estos delitos. Unicamente debe almacenarse el perfil genéti-
co de ADN y no una muestra de ADN, tal como se indica en las
notas explicativas del art. 37 del Convenio. En cambio, nada se
dice sobre qué debe interpretarse por datos identificativos. En su
defecto los Estados tendran plena competencia para determinar
qué datos quedan integrados en el concepto de identificacion,
si bien para cumplir con las exigencias derivadas del Convenio
sera suficiente con aquellos datos minimos necesarios para la
identificacion de la persona. Finalmente, debe advertirse que el
Convenio no compele a los Estados firmantes a que creen un re-
gistro ad hoc y menos aun un registro de delincuentes sexuales,
0 mas concretamente de sujetos condenados por alguno de los
delitos previstos en el Convenio. El art. 37 inicamente establece
que deberan adoptarse las medidas necesarias para que se reco-
jany almacenen los datos antes indicados. El modo de hacerlo es
una cuestion interna de cada Estado. De hecho, en las notas ex-
plicativas del Convenio se establece taxativamente que: «Article
37 does not impose the establishment of a “database”, still less
a single database. The data in question and the past history of
the persons concerned may therefore very well be included in se-
parate databases. This means it is also possible for information
about sex offenders to exist in databases that do not necessarily
contain only information about such offenders».

A pesar de la claridad con que se habia manifestado el
Convenio de Lanzarote respecto a la no exigencia de crear un
registro de delincuentes sexuales ad hoc, en mayo de 2010 la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa dict6 la Resolu-
cion 1733 (2010) por la que se emplaza a los 47 Estados miem-
bros a que creen un registro especifico de delincuentes sexuales.
Si bien es cierto que las resoluciones del Consejo de Europa no
tienen efectos vinculantes para los Estados, no cabe duda que
este tipo de dictdmenes o documentos influyen después en la
politica criminal de los distintos Estados parte.
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La resolucién es el colofon de una propuesta de resolu-
cién para la creacion de un registro de delincuentes sexuales con
un alcance mucho mayor. En un primer momento se planted por
parte de la Asamblea Parlamentaria la posibilidad de crear un
registro de delincuentes sexuales a nivel europeo. El principal
argumento esgrimido para la creacion de un registro suprana-
cional era el hecho que parte de los sujetos que cometen deli-
tos de caracter sexual son reincidentes y que para la comision
de nuevos delitos viajan a paises extranjeros a fin de evitar ser
descubiertos, de modo que la creacion de un registro con éstas
caracteristicas facilitaria la prevencion de los delitos sexuales.
Esta primera intencion fue descartada por las dificultades aso-
ciadas principalmente a las diferencias entre unas y otras legisla-
ciones, tanto en el propio ordenamiento penal —concretos tipos
penales o edad de consentimiento sexual—, como en materia de
proteccion de datos de caracter personal. Descartada la propues-
ta inicial, se considerd, no obstante, adecuado que los distintos
Estados miembros crearan un registro nacional de delincuentes
sexuales.

El registro, segun la resolucion, deberia contener la in-
formacion precisa y permanentemente actualizada de los sujetos
condenados con el objetivo principal de poder compartir la in-
formacion sobre estos sujetos entre los distintos Estados ademas
de controlar y monitorizar a los sujetos condenados; en particu-
lar, sefiala la resolucion, si viajan al extranjero. El acceso a la
informacion contenida en el registro deberia ser reservado a fin
de preservar los derechos individuales de los sujetos registrados.
No obstante, se permite la posibilidad, a pesar de su caracter pri-
vado, de dar a conocer informacioén concreta a cualquier miem-
bro de la sociedad en aquellos casos en que se considere nece-
sario para la proteccion de uno o diversos menores. Luego, si se
permite notificar la informacion contenida en el registro, mas en
los términos en que asi se establece, no es posible entender que
su contenido sea privado. De hecho, la propuesta del Consejo
de Europa se inspird en el modelo de registro de delincuentes
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sexuales del Reino Unido' el cual, a pesar de que en un primer
momento fue configurado con caracter privado, con el tiempo
se ha ido ampliando la posibilidad de notificar la informacion
contenida en el mismo, tal como se indicara infra.

La Resolucion del Consejo de Europa justifica la nece-
sidad de que los Estados miembros creen un registro de delin-
cuentes sexuales por dos razones. En primer lugar, porque los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual son hechos abomi-
nables que causan un grave dafio para sus victimas. Al respecto,
poco puede decirse mas alla de que no deberia integrarse todos
y cada uno de los delitos considerados de caracter sexual den-
tro del mismo nivel. La Resolucion, a pesar que en un primer
momento si que realiza este ejercicio de deslinde entre unas y
otras conductas tipicas, pues se refiere a los «abusos sexualesy,
acto seguido se olvida de la referencia explicita a los abusos
para referirse unicamente a los «delincuentes sexuales». En se-
gundo lugar, porque se cree —aunque no se afirma— que los
delincuentes sexuales son de los delincuentes entre los que se
constatan los indices de reincidencia mas altos. Tal afirmacion
solo puede criticarse. Primero, porque no puede permitirse que
un documento que alienta a los Estados a crear un registro ad
hoc de delincuentes sexuales se base en creencias en lugar de
en datos empiricos. En segundo término, porque si se afirma-
ra que los indices de reincidencia de los delincuentes sexuales
son de los mas altos, los datos empiricos desmienten tal aseve-
racion. Asi, conviene subrayar que en Estados Unidos, segin
datos oficiales del BUREAU OF JUSTICE STATISTICS, un 5,3% de los
sujetos que fueron liberados de prision por la comision de un
delito de caracter sexual en 1994 fueron arrestados en los 3 afios
siguientes'!, mientras que en el caso de los sujetos condenados

10 Asi se indica en el parrafo 12 del informe previo (Doc. 11400, Reference
3382 de 23 de noviembre de 2007) a la Resolucion 1733 (2010) del Consejo
de Europa, para reforzar las medidas contra los delincuentes sexuales.

11 Lancan, P. A/ Scamirt, E. L./ Durose, M. R., Recidivism of sex offen-
ders released from prison in 1994, 2003, http://bjs.ojp.usdoj.gov/index.
cfm?ty=pbdetail&iid=1136 (ultima visita: 13 de agosto de 2015)
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por un delito violento el porcentaje se eleva a un 61,7%'. Por
otra parte, los datos aportados por diversos estudios criminolo-
gicos estiman que la reincidencia de la delincuencia sexual es
aproximadamente de entre el 5% y el 15%", siendo los condena-
dos por delitos de violacion y agresion sexual a menores los mas
reincidentes'*. En Catalunya, un estudio del CENTRE D’EsTUDIS
Juripics 1 Formacio EspEciaLiTzaDA llega a la conclusion de que
so6lo un 5,8% del total de condenados por delitos sexuales rein-
cide en la comision de nuevos delitos sexuales'.

12

13

14

15

Hugctes, T. A./ WILSON, D. J., Reentry in the United States, 2002, http://bjs.
ojp.usdoj.gov/index.cfm?ty=pbdetail&iid=1138 (altima visita: 13 de agosto
de 2015).

SMaLL, J. A., “Who are the people in your neighborhood? Due process, pu-
blic protection, and sex offender notification laws”, New York University
Law Review, vol. 74, 1999, pp. 1457, quien indica que el 8,9% de delincuen-
tes sexuales son reincidentes 0 WRIGHT, R. G., “Sex offender post-incarce-
ration sanctions: are there any limits?”, New English Journal on Criminal
and Civil Confinement, vol. 34, 2008, p. 26, que en un estudio de 17000
delincuentes sexuales en el estado de Illinois menos del 10% fueron arres-
tados (no condenados) por un delito sexual dentro de los 5 afios siguientes
a su liberacion aunque casi el 50% por un delito en general. En otro estudio
realizado en 17 estados el resultado fue que los sujetos condenados por un
delito de caracter sexual volvian a ser arrestados el 4,5% de los sujetos que
estaban en probation, véase MELOY, M. L., “The sex offender next door:
an analysis of recidivism, risk factors and deterrence of sex offenders on
probation”, Criminal Justice Policy Review, vol. 16, 2005, p. 227. SAMPLE,
L. A./Bray, T, M., “Are sex offenders different? An examination of rearrest
patterns”, Criminal Justice Policy Review, vol. 17, 2006.

SMaALL, J. A., “Who are the people in your neighborhood? Due process, pu-
blic protection, and sex offender notification laws”, New York University
Law Review, vol. 74, 1999, pp. 1458; solo en referencia a los violadores
y con indices de reincidencia igualmente muy bajos, véase SAMPLE, L. A. /
Bray, T, M., “Are sex offenders different? An examination of rearrest pat-
terns”, Criminal Justice Policy Review, vol. 17, 2006, p. 95, en el que se
muestra un estudio realizado en el estado de Illinois sobre los indices de
reincidencia de los delincuentes sexuales segun el delito cometido. Pue-
de comprobarse que el indice de reincidencia mas elevado lo presentan los
sujetos que han cometido un delito de pornografia infantil con un 10% de
reincidencia.

Véase VVAA, Delitos sexuales y reincidencia, Departament de Justicia, Ge-
neralitat de Catalunya, 2009, pag. 60.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XKKVI [2016). ISSN 1137-7550: 281-346  -298-


http://bjs.ojp.usdoj.gov/index.cfm?ty=pbdetail&iid=1138
http://bjs.ojp.usdoj.gov/index.cfm?ty=pbdetail&iid=1138

Finalmente, en el mismo texto se dice que su creacion
facilitara la determinacion del riesgo de reincidencia de los su-
jetos registrados a la vez que favorecera el control del riesgo de
reincidencia y la monitorizacion de estos sujetos. Sin embargo,
aunque evidentemente son unos objetivos loables desde un pun-
to de vista tedrico, no se ha demostrado que la creacion de este
tipo de registros cumpla con ninguno de estos objetivos. Por el
contrario, numerosos estudios empiricos realizados en Estados
Unidos han demostrado que los registros de delincuentes sexua-
les, particularmente la notificacion de los datos contenidos en
los mismos, produce graves consecuencias sociales para los con-
cretos individuos registrados!'®.

3. La adecuacion a las exigencias sancionatorias internacio-
nales en el derecho comparado

Muchos de los paises del area de influencia juridica de
Espafia prevén gran parte de las distintas medidas reguladas en
la normativa internacional analizada. Asi, paises como el Reino
Unido, Alemania, Italia o Francia regulan en lo esencial, aun-
que cada uno con sus propias particularidades, tanto las medi-
das derivadas del convenio de Lanzarote como de la Directiva
2011/93/UE. En todos ellos se prevé la posibilidad de imponer
una inhabilitacién especial para el ejercicio de actividades o pro-
fesiones que impliquen contacto con menores a los condenados

16 Asi, el padecimiento de consecuencias psicoldgicas negativas, como estrés,
aislamiento social o pérdida de amistades, e incluso consecuencias negati-
vas para su vida diaria, como pérdida del trabajo o casa, ser acosados por
extrafos, o padecer daflos en sus propiedades. Sobre ello, véase LEVENSON,
J. S./ CotTER, L. P, “The effect of Megan’s Law on sex offender reinte-
gration”, Journal of Contemporary Criminal Justice, vol. 21(1), 2005, pp.
52-58; LEVENSON, J. S./ D’AMoRraA, D. A./ HErN, A. L., “Megan’s Law and its
impact on community re-entry for sex offenders”, Behavioral Sciences and
the Law, vol. 25, 2007, pp. 594-598; TEWKSBURY, R., “Collateral consequen-
ces of sex offender registration”, Journal of Contemporary Criminal justice,
vol. 21, 2005, pp. 75-76. En lengua castellana, véase SALAT PaisaL, M., La
respuesta juridico-penal a los delincuentes imputables peligrosos.: especial
referencia a la libertad vigilada, Cizur Menor, 2015, pp. 171-173.
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por la comision de un delito de carécter sexual, la obligacion de
almacenar los perfiles genéticos de los condenados por delitos
sexuales, o la posibilidad de que los empresarios puedan cono-
cer de las condenas por delitos de caracter sexual y de las inha-
bilitaciones especiales para acceder a profesiones que impliquen
un contacto con menores.

Por ello, resulta adecuado realizar un breve analisis des-
criptivo de como los distintos paises de nuestro entorno juridico
han regulado las distintas medidas previstas en los dos instru-
mentos internacionales objeto de estudio en el presente trabajo.
Con dicho fin, se compara la regulacion juridica de cada una de
las diversas medidas en distintos Estados afectados igualmente
por el Convenio y la Directiva europea.

3.1. La inhabilitacion para el ejercicio de actividades
o profesiones que impliquen contacto con menores de edad

La inhabilitacion para el ejercicio de actividades o profe-
siones que impliquen un contacto con menores de edad esta pre-
vista tanto en la Directiva europea (art. 10.1) como en el Con-
venio de Lanzarote (art. 5.3). La principal diferencia entre una
y otra es su repercusion o alcance. La Directiva obliga a prever
la posibilidad de imponer una especie de inhabilitacion especial
en los casos en que exista un riesgo de que el concreto sujeto a
quien se le pretende imponer la misma vuelva a cometer en el fu-
turo un nuevo delito de caracter sexual contra un menor de edad.
En cambio, el Convenio exige que los Estados miembros prohi-
ban a cualquier sujeto condenado por la comision de cualquier
delito contra la libertad e indemnidad sexual en el que la victima
sea un menor de edad que pueda trabajar —de forma remune-
rada— en un puesto que implique un contacto habitual con me-
nores. Sin embargo, ambos instrumentos comparten el elemento
principal: la prohibicion de que los condenados por delitos de
caracter sexual contra menores ocupen puestos de trabajo que
impliquen un contacto con menores de edad. Es mas, aquellos
Estados que estan sujetos a los dos instrumentos —como sucede
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con los que se va a analizar, incluido el espaiiol— la obligacion
prevista en el art. 5.3 del Convenio de Lanzarote absorbe inte-
gramente, por su mayor amplitud’, la derivada del art. 10.1 de
la Directiva 2011/93/UE.

Una vez advertidas las confluencias entre ambas exigen-
cias internacionales es posible abordar el mencionado analisis
comparado de la regulacion estatal de algunos de los paises que
pueden influir en la actual politica criminal espafiola. En Ale-
mania existen hasta tres vias para impedir que un condenado
por la comision de un delito de caracter sexual pueda ejercer
una profesion o realizar actividades que impliquen contacto con
menores. Por un lado, el § 25 de la Jugendarbeitsschutzgesetz'®
(JArbSchG) prohibe a todos los condenados por delitos de ca-
racter sexual, asi como otros delitos como trata de personas (§
232-233a StGB), el reclutamiento de nacionales para el servicio
militar o paramilitar en otro pais (§ 109 StGB) o el delito de
abandono de menores (§171 StGB)', trabajar en funciones de
supervision o educacion de menores, tales como la de profesor
de colegio o instituto o como cuidador de menores de edad. La
prohibicion rige ope legis por un periodo de hasta cinco afios, a
contar desde la sentencia condenatoria o desde la extincion de la
ejecucion de la pena de prision en caso de haber sido condenado
aella.

Por otro lado, el § 70 StGB prevé una medida de seguri-
dad no privativa de libertad consistente en la prohibicion de ejer-
cer profesiones u oficios. Dicha prohibicion puede ser impuesta

17 Téngase en cuenta que la inhabilitacién que propone el Convenio de Lan-
zarote no solo es de imposicion a un mayor nimero de sujetos, pues debe
aplicarse a todos los condenados, sino que ademas debe aplicarse a un ma-
yor numero de profesiones, pues no exige, a diferencia de la Directiva, que
el contacto sea directo; solo que sea habitual.

18 Lo que equivaldria a ley de proteccion del empleo juvenil.

19 También a aquellos condenados por el delito de malos tratos a menores
(§171 StGB), un delito de trafico de drogas o a los condenados por la comi-
sion de cualquier otro delito siempre que haya sido condenado a una pena
de prision de al menos dos afios. En este sentido, véase el § 25 JArbSchG.

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
S301- vol. X0V (2016). 1SN 1137-7550: 281-346



exclusivamente en los casos en que el delito se haya cometido
abusando de la profesion u oficio del sujeto activo del delito;
por lo que aqui interesa, el autor del delito contra la libertad e
indemnidad sexual, siempre que ademas se acredite un riesgo
de comision de delitos de la misma naturaleza. En este caso, la
duracion de la prohibicion es de 1 a 5 aflos, aunque como con-
secuencia de su naturaleza de medida de seguridad ésta puede
variar, en funcion del grado de la peligrosidad del autor.

Finalmente y de acuerdo con el derecho germanico, es
posible también imponer la prohibicion de ejercer actividades o
profesiones que el sujeto condenado pueda utilizar o abusar para
cometer delitos [§ 68b (I)(4) StGB] como regla de conducta de
la medida de seguridad de vigilancia de conducta (Fiihrungsau-
fsicht) regulada en el § 68 StGB. Esta medida puede imponerse,
entre otros, a los condenados por la comision de delitos de ca-
racter sexual en los que la victima es un menor de edad, tal como
exige la Directiva y el Convenio, y la misma puede ser impuesta
por un periodo de tiempo de hasta cinco afos pero que puede ser,
incluso, indeterminado.

En el Reino Unido se prohibe que todos los condenados
por la comision de cualquier delito contra bienes juridicos indi-
viduales en el que la victima sea un menor de edad puedan traba-
jar con menores. La Safeguarding Vulnerable Groups Act 2006*°
(SVGA 20006) establece la prohibicion que determinadas perso-
nas puedan realizar trabajos, remunerados o no, en unas deter-
minadas actividades reguladas en el anexo 4 de la SVGA 2006.
Las actividades prohibidas son todas aquellas relacionadas con
la educacion o instruccion habitual de menores de edad, el cui-
dado o la supervision de menores, el tratamiento de menores, la
conduccion de vehiculos que tengan como la principal finalidad
llevar a menores, cualquier actividad que se lleve a cabo en un

20 Modificada por la Policing and Crime Act 2009 y la Protection of Freedoms
Act 2012, que reduce la cantidad de puestos que trabajo vetados. Con an-
terioridad a la reforma, incluso era una actividad prohibida trabajar como
pintor en un colegio.
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hospital de menores o, entre muchos otros, en un centro de inter-
namiento de menores. El art. 3 SVGA 2006 ordena la creacion
de una lista (Children's Barred List) en la que deben incluirse
todos aquellos individuos que tienen vetado el ejercicio de las
anteriores actividades con menores?'. Los individuos que tienen
vetado el ejercicio de estas actividades son todos aquellos inclui-
dos en la primera parte del anexo 3 de la SVGA 2006. En ésta se
incluye, entre otros, a todos los condenados por la comision de
un delito contra la libertad e indemnidad sexual. La inclusion de
los sujetos en la misma, también conocida como List 99, tiene
un caracter indefinido, si bien el drgano encargado de su gestion
(Disclosure Barring Service) deberé eliminar la informacion de
los sujetos incluidos en la mencionada lista tan pronto como,
una vez pasado un determinado periodo de tiempo, se considere
que ya no es necesario que contintien registrados en ella.

El Cddigo Penal italiano prevé una pena accesoria con-
sistente en la inhabilitacion para el ejercicio de actividades pu-
blicas (Art. 29 CP italiano). Dicha inhabilitacion, segun se des-
prende de los arts. 600 septies.2 y 609 nonies CP italiano, es de
obligatoria imposicion a los condenados por la comision de un
delito contra la libertad o indemnidad sexual, siempre que sean
condenados a una pena de prision de 3 afios o mas. La pena
accesoria debera imponerse por un periodo de entre tres y cinco
afios en aquellos delitos castigados con penas de prision de hasta
cinco afios, o con caracter perpetuo en los casos de condenas a
penas de prision de mas de cinco afios.

Finalmente, Francia prevé expresamente la prohibicion
para ejercer actividades profesionales o de voluntariado que
conlleven contacto habitual con menores (art. 222-45.3* CP
francés). Dicha prohibicion debe imponerse con caracter obli-
gatorio y por un tiempo de hasta diez afios, o incluso indefinido,
a todos aquellos que cometan delitos contra la libertad, contra

21 La misma ley prevé ademas, aunque no afecte al tema de trabajo, existe
otra lista de aquellas personas que tienen prohibido ejercer actividades que
impliquen un contacto habitual con grupos de personas vulnerables.
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la libertad e indemnidad sexual, delitos de trafico de drogas y
también cuando cometan delitos de abandono de familia o me-
nores?2.

3.2. El derecho de los empresarios a conocer los an-
tecedentes penales por la comision de delitos de caracter se-
xual y las inhabilitaciones para ejercer actividades que im-
pliquen contacto con menores

En Alemania los responsables de los centros educati-
vos, ya sean publicos o privados, estdn obligados a solicitar a
los aspirantes a un puesto de trabajo que implique un contacto
directo con menores® un certificado ampliado de antecedentes
penales en el que conste que no tienen antecedentes, tal como
se indica en el § 72a Sozialgesetzbuch VIII (SGB VIII). En el
mencionado certificado ampliado de antecedentes penales, ade-
mas de constar aquellos delitos mas graves —que de hecho son
los que se inscriben en el certificado ordinario de antecedentes
penales—, deben constar también el resto de delitos menos gra-
ves, en los que se incluyen los casos en que la pena de prision
ha sido suspendida o los delitos cometidos cuando el individuo
era menor de edad®. Los centros de titularidad publica, una vez
obtenida una copia del certificado de antecedentes penales, no
pueden contratar a ninguna persona que tenga antecedentes por
la comision de delitos contra la libertad e indemnidad sexual. En
el caso de los centros de titularidad privada, la ley les concede el
derecho-obligacion de poder solicitar un certificado ampliado de
antecedentes penales, pero no obliga a que éstos no puedan con-
tratar a alguien condenado por la comisiéon de un delito de esta

22 Respecto a este ultimo grupo de delitos, véase el art. 227-29 CP francés.

23 En esta definicion se incluyen un elevado ntimero de trabajos como el de pro-
fesor de escuela, conductor de bus escolar, monitor deportivo, socorrista de
piscina, etc. en este sentido, véase MORGENSTERN, C., “Judicial Rehabilitation
in Germany — the Use of Criminal Records and the Removal of Recorded
Convictions”, European Journal of Probation, vol. 3(1), 2011, p. 27.

24 Véase § 30 y 30a de la Bundeszentralregistergesetz.
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naturaleza. Este mismo régimen, aplicable a los centros educati-
vos de titularidad privada, rige respecto del resto de empresarios
y organizaciones de voluntariado que pretendan contratar a per-
sonas para puestos de trabajo que impliquen un contacto directo
y habitual con menores (art. 72a SGB VIII). Ademas, en estos
casos la Administracion debera decidir qué actividades quedan
incardinadas en el concepto de actividades que impliquen un
contacto directo y habitual con menores, de acuerdo con las fun-
ciones a desarrollar, la intensidad del contacto con menores de
edad y la duracion del contrato.

En el Reino Unido tanto los empresarios como las orga-
nizaciones de voluntariado estan obligados a solicitar un certifi-
cado de antecedentes penales a todos los aspirantes a acceder a
determinados puestos de trabajo. Los puestos de trabajo o acti-
vidades que quedan comprendidas en la obligacion son aquellas
reguladas en el art. 5 y anexo 4 SVGA 2006 y coinciden con
los lugares o puestos de trabajo que los condenados por delitos
de caracter sexual no pueden desempefiar mencionadas anterior-
mente (profesor de colegio, cuidador de menores, pediatra, con-
ductor de autobus escolar, etc.). En estos casos, los aspirantes a
alguno de los puestos de trabajo (remunerado o no) incluidos en
el anexo 4 SVGA 2006, previa solicitud por parte del empresa-
rio, deberan presentar un certificado de idoneidad donde conste
que no tienen antecedentes penales por la comision de delitos
de caracter sexual y que tampoco estan incluidos en la lista de
personas que tienen vetado el acceso a actividades o puestos
de trabajo que impliquen un contacto con menores (Children's
Barred List)®. La legislacion britanica tipifica como conduc-
tas penalmente relevantes, castigadas incluso con penas de pri-
sion, bien que los empresarios no soliciten a los aspirantes a la

25 Ampliamente sobre la regulacion britanica del derecho de los empresarios
a conocer de los antecedentes penales de los solicitantes de trabajo, véase
Buitsa, D., “US, EU & UK Employment Vetting as Strategy for Preventing
Convicted Sex Offenders from Gaining Acces to Children”, New York Uni-
versity Pubic Law and Legal Theory Working Papers, Paper 365, 2012, pp.
21-33.
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realizacion de actividades que impliquen un contacto con meno-
res un certificado de antecedentes penales, bien que contraten a
un trabajador a sabiendas que tiene antecedentes penales por la
comision de delitos contra la libertad e indemnidad sexual o que
esta incluido en la Children's Barred List.

En Italia se ha aprobado recientemente el Decreto legis-
lativo nam. 39, publicado el 4 de marzo de 2014, de aplicacion
de la Directiva europea 2011/93/UE, por el que, entre otras cues-
tiones, introduce en su articulo 2 un nuevo articulo 25 bis al Tes-
to unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia
di casellario giudiziale, di anagrafe delle sanzioni amministra-
tive dipendenti da reato e dei relativi carichi pendenti, aprobado
a través del Decreto del Presidente de la Republica nim. 313, de
14 de noviembre de 2002. La incorporacion de este nuevo art. 25
bis a la ley que regula, entre otros, el registro de antecedentes pe-
nales obliga a los empresarios que deseen emplear a una persona
para ocupar puestos o desempeiar actividades —profesionales
o de voluntariado— que impliquen un contacto directo y regu-
lar con menores a solicitar ante las autoridades el certificado de
antecedentes penales de dicho individuo con el fin de verificar
la existencia de condenas por la comisién de un delito de trata
de personas, de prostitucion de menores, de pornografia infantil,
de posesion de material pornografico infantil, de promocion del
turismo sexual o de un delito de child grooming®; o la existencia
de una condena de inhabilitacion para el ejercicio de actividades
que impliquen el contacto directo y regular con menores de edad.
La legislacion italiana no prohibe la posterior contratacién de un
individuo a pesar de constatar por parte del empleador la exis-
tencia de antecedentes penales. Evidentemente, en los supuestos
en que se constate que el sujeto en cuestion esté cumpliendo una
pena de inhabilitacion la solucion sera distinta, pues la propia
pena impuesta impide la posibilidad de realizar actividad alguna
que implique el ejercicio de este tipo de actividades.

26 Sorprende que el legislador italiano no haya incluido en este listado el delito
de abusos o agresion sexual a un menor que si que esta mencionado en la
Directiva 2011/93/UE y en el Convenio de Lanzarote.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXVI [2016). ISSN 11377550: 281346 -306-



Finalmente, en Francia existen tres regimenes distintos
en funcién de si el empleador es o no una administracion pu-
blica?’. La Administracion Publica esta obligada a comprobar
automaticamente si un sujeto tiene antecedentes por la comision
de un delito de caracter sexual o estd inhabilitado para ejercer
actividades que conlleven un contacto habitual con menores.
En concreto, tanto las autoridades educativas como los direc-
tores generales de las agencias regionales de sanidad deben,
con cardcter previo a contratar a un individuo para un puesto
que conlleve contacto habitual y directo con menores, acceder
al registro de delincuentes sexuales francés (Fichier judiciaire
automatisé des auteurs d’infractions sexuelles ou violentes), a
fin de comprobar que ese concreto sujeto no tiene antecedentes
penales (art. R53-8-24 Code Procédure Pénale). Por otra par-
te, las organizaciones de voluntariado en aquellos casos en que
pretendan incorporar a personas para un puesto que conlleve un
contacto directo y habitual con menores deben exigir a éstas que
les faciliten una copia del certificado de antecedentes penales®.
En este certificado, llamado de tipo 3 (bulletin n° 3)*, no obs-
tante, no constan todas las condenas, sino solamente aquellas
condenas mas graves, entre las que se incluyen las penas de pri-
sion de mas de dos aflos de duracion y las inhabilitaciones o
medidas de vigilancia socio-judicial impuestas®®. Finalmente, la
legislacion francesa establece un tlltimo régimen mas limitado al
resto de empresarios de caracter privado a quienes Unicamente

27 Sobre ello, véase HErGoz-Evans, M., “Judicial rehabilitation in France: Hel-
ping with the desisting process and acknowledging achieved desistance”,
European Journal of Probation, vol. 3(1), 2011, p. 8.

28 Asi se indica en la Circulaire n° 2001-306 de 3 de julio de 2001, relativa
a la prévention des violences et maltraitances notamment sexuelles dans
les institutions sociales et médico-sociales accueillant des mineurs ou des
personnes vulnérables.

29 Sobre los diferentes tipos de certificados de antecedentes penales existentes
en Francia, véase HErGoz-Evans, M., “Judicial rehabilitation in France:
Helping with the desisting process and acknowledging achieved desistan-
ce”, European Journal of Probation, vol. 3(1), 2011, p. 8.

30 Alrespecto véase, el art. 777 Code Procédure Pénale.
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se les concede el derecho —que no obligacion— de solicitar un
certificado de tipo 23! a las personas que opten a un puesto de
trabajo que implique un contacto directo y habitual con menores
(art. 776 Code Procédure Pénale).

3.3 El registro de ADN

Los cuatro ordenamientos juridicos que se analizan pre-
vén la obtencion de muestras de ADN y posterior custodia de los
perfiles genéticos de los condenados por la comision de delitos
contra la libertad e indemnidad sexual, tal como se exige por
parte del art. 37 del Convenio de Lanzarote.

La legislacion alemana establece que puede obtenerse
una muestra bioldgica tanto de los condenados®? por la comision
de cualquier delito como de los acusados por la presunta comi-
sion de delitos graves o de delitos contra la libertad sexual a fin
de obtener el perfil de ADN, la cual inicamente puede utilizarse
para facilitar la identificacion de los autores de futuros delitos (§
81g StPO )*. La obtencion de la muestra biologica puede conse-
guirse, bien de forma voluntaria, a través del consentimiento es-
crito, por parte del sujeto, bien en contra de su voluntad. En este
segundo caso, cuando la muestra se ha obtenido en contra de la
voluntad del afectado, su recoleccion debera ser ordenada por el
juez a través de resolucion motivada o, en casos excepcionales
y de urgencia, por parte del Ministerio Publico. Las muestras
biologicas, no obstante, deberan ser destruidas tan pronto como
haya sido conseguido el objetivo pretendido: la obtencion del

31 En este tipo de certificado de antecedentes penales, regulado en el art. 775
Code Procédure Pénale, no estan incluidas aquellas condenas cuya ejecu-
cion ha sido suspendida, las condenas por delitos menores, asi como las
condenas por delitos o penas ya prescritas.

32 Quedan incluidos también aquellos absueltos por ser declarados inimputa-
bles, tal como se indica en el § 81 StPO.

33 Véase la decision de inadmision del TEDH en el caso Peruzzo y Martens
c. Alemania, de 4 de junio de 2013 la cual avala el sistema de obtencion de
muestras de ADN aleman.
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perfil de ADN. Este en cambio, debera ser registrado durante un
periodo de tiempo concreto. Asi, los perfiles de ADN en el caso
de acusados deberan suprimirse una vez absueltos. En el caso
de condenados, en cambio, los perfiles deberan constar por un
tiempo indefinido, aunque una vez pasados 10 afios debera eva-
luarse si continua siendo necesario almacenar el concreto perfil
de ADN, de acuerdo con los objetivos pretendidos con ello y la
gravedad y naturaleza de los hechos cometidos (§ 32 Bundeskri-
minalamtgesetz).

El Reino Unido cred ya en 1995 el primer registro nacio-
nal de ADN en todo el mundo*. En este pais, la policia tiene la
potestad de tomar una muestra biologica de todos los detenidos
o0 sospechosos de haber cometido un hecho delictivo, tal como
se recoge en los arts. 62 y 63 de la Police and Criminal Evidence
Act 1984 (PACE 1984)*. Aunque la legislacion britanica esta-
blece que las muestras bioldgicas deben obtenerse con el previo
consentimiento por escrito del sujeto afectado, a renglon seguido
se establecen una serie de excepciones a la regla general®. Ast,
aquellas muestras consideradas de caracter no intimo*’, como
la toma de cabello, saliva o de mucosa bucal, pueden también
obtenerse sin el consentimiento del afectado en aquellos casos
en que un sujeto es investigado por la presunta comision de un

34 “DNA: timeline of the national DNA database”, The Telegraph, 7 de
mayo de 2009. http://www.telegraph.co.uk/news/politics/5289062/DNA-
timeline-of-the-national-DNA-database.html

35 Modificada periddicamente por, entre otras, la Criminal Justice and Public
Order Act 1984, 1a Criminal Evidence Act 1997, la Criminal Justice and Po-
lice Act 2001, 1a Criminal Justice Act 2003, la Serious Organised Crime and
Police Act 2005, 1a Crime and Security Act 2010, la Protection of Freedoms
Act 2012 y la Anti-social Behaviour, Crime and Policing Act 2014.

36 Introducidas a través de la Criminal Justice Act 2003.

37 Se consideran muestran de caracter intimo: la sangre, el semen, o cualquier
otra muestra liquida, el pelo pubico, una impresion dental, o cualquier otra
muestra tomada en una parte intima con un algodon, a excepcion de la boca.
Se considera una muestra que no tiene el caracter de intima aquella tomada
de las ufias o de debajo las uiias, saliva, una muestra de piel, una muestra
tomada de la boca del sujeto o una muestra de cabello, excepto el genital. Al
respecto, véase el art. 65 PACE 1984.
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delito (art. 63 PACE 1984). El Reino Unido, tal como sucede en
Alemania, establece que las muestras biologicas obtenidas de-
ben ser eliminadas una vez obtenido el perfil genético de ADN
(arts. 63R y 64ZA PACE 1984). El perfil genético de los conde-
nados por la comision de cualquier delito castigado con pena de
prision®, incluidos los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual, debera ser almacenado en la base de datos nacional de
ADN (NDNAD) por un periodo de tiempo indefinido (arts. 63D
y 631 PACE 1984). Hasta no hace mucho, los perfiles de ADN
de los sujetos que finalmente eran absueltos o que directamente
no eran acusados por la comision de ningun delito también de-
bian permanecer en la base de datos nacional con caracter per-
petuo®. No obstante, a raiz de la sentencia del Tribunal Europeo
de Derecho Humanos S. y Marper contra el Reino Unido, de 4
de diciembre de 2008, que declard que la legislacion britanica
vulneraba el art. 8 Convenio Europeo de Derechos Humanos,
se acabd aprobando una modificacion de la legislacion entonces
vigente a través de la Protection of Freedoms Act 2012, la cual
establece que, con caracter general, el perfil de ADN de un su-
jeto sospechoso de haber cometido un delito debe almacenarse
hasta la conclusidn de la investigacion criminal en curso (art.
63E PACE 1984). No obstante, se prevén una serie de excep-
ciones que pueden resumirse en dos. Por un lado, en los casos
en que los sujetos afectados tienen antecedentes por la comision
de delitos graves el perfil genético debera almacenarse perma-
nentemente. Por otro lado, en los casos en que un sujeto, a pesar
de no tener antecedentes penales, es arrestado o acusado por un
delito castigado con penas de prision o incluido en el anexo de la

38 Para ser mas concretos, tanto los condenados por la comision de un delito
castigado con pena de prision como aquellos otros delitos incluidos en el
anexo de la The National Police Records (Recordable Offences) Regula-
tions 2000, donde se incluyen hasta un total de 52 delitos mas.

39 Sobre el régimen de almacenamiento de los perfiles de ADN en Inglaterra y
Gales, véase BEARD, J. / LipscoMBE, S., “Retention of fingerprints and DNA
data”, House of Commons, 2013.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XKKVI [2016). ISSN 1137-7550: 281-346  -310-



The National Police Records (Recordable Offences) Regulations
2000, debera conservarse por un periodo de tres afios*.

Italia regula todo lo relativo con la obtencion de muestras
de ADN en la Ley 85/2009, de 30 de junio*'. Segun la citada ley,
debe incluirse en la base de datos de ADN italiana el perfil de
ADN de los condenados por sentencia firme por la comision de
un delito doloso (art. 9.1 L 85/2009). Para ello debe extraerse,
dentro del respeto de la dignidad y la privacidad del afectado,
una muestra bioldgica de la mucosa bucal por parte del personal
de la policia capacitado para ello (art. 9.4 L 85/2009). La toma
de la muestra debe ser autorizada por el juez o tribunal a través
de resolucion motivada, debiendo notificarse al afectado que tie-
ne derecho a ser asistido por un abogado, tal como se recoge en
el art. 224 bis Codice di Procedura Penale. A diferencia de la
regulacion inglesa, en Italia el perfil de ADN no puede conser-
varse con caracter indefinido, sino por un periodo maximo de
40 afios.

Finalmente, el Estado francés permite también el almace-
namiento de los perfiles de ADN de determinados sujetos. Como
en Alemania, el ordenamiento juridico galo permite la toma de
muestras biologicas inicamente respecto de aquellos sujetos
imputados o condenados por la comision de delitos concretos:
aquellos regulados en el art. 706-55 Code de Procédure Pénale,
entre los que se incluyen los delitos contra la libertad e indem-
nidad sexual, contra la libertad individual, de lesa humanidad,
contra la vida, tortura, trafico de drogas, trata de personas, robo,
delitos de terrorismo o de traicién. La muestra biologica para
la obtencion del perfil genético puede ser obtenida con o sin el

40 Ampliable, previa autorizacion judicial, por un periodo de dos afios mas. Al
respecto, véase el art. 63F PACE 1984, de acuerdo con las modificaciones
introducidas por la Protection of Freedoms Act 2012.

41 Ampliamente sobre la legislacion italiana, véase Scarrarpl, L., “L’uso del
DNA in ambito investigativo penale nell’Unione Europea: tutti per uno o
ognuno per sé?”, Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti,
num 4, 2012, pp. 1-20.
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consentimiento de la persona afectada®, bajo apercibimiento de
que en caso de negarse a ello sera castigado con hasta 2 afios de
prision (art. 706-56 Code de Procédure Pénale). En este caso,
los perfiles de ADN deberdn almacenarse en la base de datos de
ADN francesa por un tiempo, por regla general, de entre 25 y 40
afos (art. R53-14 Code de Procédure Pénale).

3.4. La creacion de un registro de delincuentes sexuales

La ultima de las medidas demandadas desde organismos
internacionales y que es objeto de estudio en el presente traba-
jo es la derivada de la recomendacion realizada por el Consejo
de Europa, relativa a la creacion de un registro de delincuentes
sexuales por parte de cada uno de los Estados miembros.

De los cuatro ordenamientos juridicos analizados sola-
mente el Reino Unido y Francia han creado un registro de delin-
cuentes sexuales. De hecho, en toda la Unioén Europea, hoy por
hoy*, no hay ningun otro pais que haya regulado un registro ad
hoc de delincuentes sexuales.

En el Reino Unido se prevé la obligacion de que todos
los sujetos condenados a delitos sexuales en los que la victima
haya sido un menor de edad tengan que notificar ciertos datos
personales a la policia para que sean introducidos en un regis-
tro de delincuentes sexuales. La primera vez que se establecio
la obligacion de crear un registro de delincuentes sexuales en
el que constasen los datos de todos aquellos condenados por la
comision de un delito de caracter sexual fue a través de la Sex
Offenders Act 1997 (SOA 1997). Sin embargo, con anterioridad,
los cuerpos de policia ya recopilaban ciertos datos de los sujetos

42 En el caso de sujetos imputados tinicamente podra obtenerse una muestra
sin el consentimiento del afectado en aquellos casos en que el delito presun-
tamente cometido esté castigado con una pena de prision de mas de 10 anos,
tal como se infiere del art. 706-56 Code de Procédure Pénale.

43 Dejara de ser asi dentro de poco tiempo, pues Espafia creara un registro
de delincuentes sexuales en un breve periodo de tiempo, a mucho tardar a
principios de 2016.
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condenados por un delito sexual en sus areas de actuacidn, aun-
que lo hacian sin ninguna base legal y su nivel de actualizacion
y rigor no era el mas adecuado*. La finalidad principal de su in-
troduccion, se dijo, era poder poseer informacioén personal per-
manentemente actualizada de los sujetos condenados a delitos
sexuales con el objetivo de prevenir la futura comision de delitos
por parte de estos mismo sujetos y, al mismo tiempo, gracias a la
mayor informacién y fiabilidad de los datos del registro, facilitar
la identificacion de los autores de los delitos cometidos®.

El registro se constituyé como una medida de naturaleza
civil dirigida a la proteccion de la sociedad y no como un castigo
para el delincuente, pues tal y como se indica en el preambulo de
la SOA 1997, su finalidad es la de evitar futuros delitos por parte
de quien ya ha sido condenado. Esto implica principalmente que
su imposicion retroactiva —porque de facto asi debe conside-
rase— no vulnera el principio de irretroactividad de las leyes
penales como tampoco la prohibicion de non bis in idem. Dicha
naturaleza ha sido discutida por el TEDH en dos casos: Ibbot-
son c. United Kingdom (1998) y Adamson c. United Kingdom
(1999). En éstos, se planteo la posible vulneracion del articulo
7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos al imponerse la
obligacion de someterse al registro de delincuentes sexuales a
sujetos que habian cometido delitos con anterioridad a la entrada
en vigor de la SOA 1997. En ambos casos el tribunal desestimo
las pretensiones, pues considerd que el registro de delincuentes
sexuales regulado en el Reino Unido no era una pena®.

Posteriormente, en 2003, se aprobo la Sexual Offences
Act 2003 (SOA 2003). La nueva ley derogo, entre otras, la SOA

44 Véase HoME OFFICE, DEPARTMENT OF HEALTH, DEPARTMENT OF EDUCATION AND
ScieNce WELSH OFFICE, Working together: under the Children Act 1989: a
guide to arrangements for inter-agency co-operation for the protection of
children from abuse, 1991, pp. 50-51.

45 HoMe OFFICE, Sentencing and supervision of sex offenders: a consultation
document, London, p. 8.

46 Sobre el concepto de pena segln el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, véase la STEDH en el caso Welch v. United Kingdom (1995).
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1997, por lo que a partir de su entrada en vigor*’ el registro de
delincuentes sexuales se encuentra regulado en la segunda parte
de la SOA 2003*. Los sujetos registrados deben notificar sus
datos personales a la policia en un plazo maximo de 3 dias, ya
sea como consecuencia de la notificacion inicial derivada de
la condena penal o por la modificacién de alguno de los datos
previamente notificados® cuya veracidad debera comprobarse
anualmente por parte de la policia. Ademas, entre otras obliga-
ciones, deben notificar todo viaje al extranjero que tenga una du-
racion superior a un dia*® o la direccion de cualquier lugar dentro
del Reino Unido donde el sujeto registrado pase mas de seis dias
en un periodo de 12 meses® o informar de todas las cuentas y
tarjetas bancarias de que disponen a la policia®.

Aunque en un primer momento no se previo la posibili-
dad de notificar al resto de la sociedad los datos contenidos en
el registro de delincuentes sexuales, este punto de partida quedo
anulado con la aprobacion de la Criminal Justice and Immigra-
tion Act 2008. En ella se establece que en aquellos casos en que
exista una causa razonable para creer que un sujeto con antece-
dentes penales por la comision de un delito de caracter sexual en
que la victima sea menor de edad pueda cometer un nuevo delito
sexual contra otro menor de edad causando un grave dafio fisico
o psicologico a la victima la policia debera notificar, si ello es
util para la proteccion de dicho menor, la informacion relativa a

47 El 1 de mayo de 2004. Véase el art. 2 The Sexual Offences Act 2003 (Com-
mencement) Order 2004.

48 Véase los articulos 80 y ss. SOA 2003.

49 Lo que debera hacerse presencialmente en la comisaria de policia que asi se
establezca. En este sentido, véase los articulos 83 y 87 SOA 2003.

50 Véase el articulo 86 SOA 2003 y The Sexual Offences Act 2003 (Travel No-
tification Requirements) Regulations 2004 y The Sexual Offences Act 2003
(Notification Requeriments) (England and Wales) Regulations 2012.

51 Véase el articulo 84 SOA 2003.

52 LIPSCOMBRE, Registration and management of sex offenders under the
Sexual Offences Act 2003, 2012, pp. 8-10. (http://www.parliament.uk/
briefing-papers/SN05267 ; ultima visita: 9 de septiembre de 2015).
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los antecedentes penales del delincuente a personas concretas®.
Paralelamente a la introduccion de esta nueva supuesto de noti-
ficacion, en 2008 el Gobierno britanico inici6é una prueba piloto
dirigida a la notificacion de la informacion contenida en el regis-
tro. La prueba se inicid en cuatro areas de Inglaterra® y consistia
en la posibilidad de ofrecer informacion durante el periodo de un
afio sobre determinados sujetos a aquellos que asi lo solicitaran.
El unico requisito era que solo se podia pedir informacion de
personas que tuvieran contacto no supervisado con menores®.
Durante este periodo se gestionaron un total de 315 solicitudes.
Los autores del informe indicaron que la prueba piloto habia
ayudado a gestionar la proteccion de los menores®® por parte de
la policia y que habia sido un éxito en todos los aspectos®’. El
segundo paso fue ampliar a 18 areas la posibilidad de solicitar
dicha informacion, lo que actualmente ya se ha extendido a toda
la Gran Bretana®®.

Otro modelo distinto al previsto en el Reino Unido es
el regulado en Francia. En el pais galo existe desde 2005 un
registro de delincuentes sexuales y violentos llamado «Fichier
Judiciaire automatisé des auteurs d’infractions sexuelles ou vio-
lentes» (FIJAIS) que fue creado por la ley nim. 2004-204, de
9 de marzo de 2004 de reforma del Code de Procédure Pénale.

53 Véase Carp, R./ GILLESPIE, A./ HIrsT, M., Sexual offences, Bristol, 2008, pp.
482-483; THomas, T., The registration and monitoring of sex offenders: a
comparative study, New York, 2011, pp. 125-126.

54 Cambridgeshire, Cleveland, Hampshire y Warwickshire. En este sentido,
véase LIPSCOMBE, S., Sarah’s Law: the child sex offender disclosure scheme,
London, 2012, p. 6.

55 KEewmsHALL, H./ Woob, J., Child Sex Offender Review (CSOR) Public Disclo-
sure Pilots: a process evaluation, Home Office, London, 2010.

56 KEeMmsHALL, H./ Woob, J., Child Sex Offender Review (CSOR) Public Disclo-
sure Pilots: a process evaluation, Home Office, London, 2010, p. 4.

57 KewmsHALL, H. / Woob, J., Child Sex Offender Review (CSOR) Public Dis-
closure Pilots: a process evaluation, Home Office, London, 2010, p. 5;
LipscoMBE, S., Sarah’s Law: the child sex offender disclosure scheme, Lon-
don, 2012, p. 7.
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El registro de delincuentes sexuales francés, que esta ges-
tionado por el servicio del registro de antecedentes penales y
controlado por un magistrado, tiene la finalidad de prevenir la
reiteracion delictiva de los delitos de caracter violento o sexual
establecidos en la mencionada ley asi como facilitar la identifi-
cacion de los autores de delitos con antecedentes penales por la
comision de delitos de caracter violento o sexual.

Con dicho fin, la ley, con caracter general, obliga a que
los sujetos condenados®® por la comision de un delito de homici-
dio o asesinato a un menor precedido o acompaiiado por un deli-
to de violacion, torturas o actos de barbarie o los condenados por
un delito de agresion sexual, proxenetismo o de prostitucion de
menores informen sobre su identidad y domicilio a la autoridad
judicial para que ésta los incluya en el registro de delincuentes
sexuales®. La incorporacion de los datos en el registro solamen-
te se configura como potestativa en aquellos supuestos en que la
pena a imponer derivada de la comision de alguno de los delitos
mencionados sea igual o inferior a cinco afios de prision®!.

Ademas, los sujetos estan obligados a informar a las auto-
ridades policiales durante un periodo determinado de tiempo de
todos los cambios de residencia en un plazo maximo de 15 dias,
asi como de dar testimonio con caracter anual de su direccion,
ya sea bien a través de correo postal certificado o bien acudien-

58 KEewmsHALL, H./ WEAVER, B., “The sex offender public disclosure pilots in
England and Scotland: lessons for ‘marketing strategies’ and risk commu-
nication with the public”, Criminology and Criminal Justice, vol. 12,2012,
p- 550; LipSCOMBE, S., Sarah’s Law: the child sex offender disclosure sche-
me, London, 2012, p. 8. En el mismo sentido, HarrIsoN, K., Dangerous,
risk and the governance of serious sexual and violent offenders, New York,
2011, p. 85-86.

59 Véase el art. 706-53-2 Code de Procédure Pénale donde se indica que no
solo deben registrarse las personas condenadas por sentencia firme sino que
también en los casos que no es firme, cuando se dicte una sentencia abso-
lutoria debido a la declaracion de inimputabilidad del autor o incluso en
determinados casos durante la instruccion del proceso penal.

60 Confrontese arts. 706-53-1y 706-47 Code de Procédure Pénale.

61 Véase el art. 706-53-2 in fine CPPT.
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do personalmente a la comisaria de su domicilio. No obstante,
dichas cargas se ven intensificadas en los supuestos en que los
sujetos son condenados a una pena de prision de 10 o mas afios,
de modo que los sujetos afectados deben acudir semestralmente
y en persona ante la autoridad competente a fin de dar cuenta de
su domicilio. La duracion del periodo durante el cual deberan
soportar dichas cargas dependera de la gravedad del delito co-
metido. Asi pues, en aquellos casos en que se cometa un crimen
y por tanto la pena aplicable en abstracto sea superior a 10 afios
de prision dicha duracion sera de 30 anos (art. 131-1 Code Péna-
le). En el resto de supuestos, el sujeto estard sometido a las obli-
gaciones derivadas del registro durante un periodo de 20 afios.
Es posible, no obstante, segun establece el Code de Procédure
Pénale, la cancelacion de los datos personales contenidos en el
registro de delincuentes sexuales con anterioridad a los mencio-
nados periodos en aquellos casos en que, previa peticion por el
interesado, la conservacion de dicha informacion no resultara
necesaria para la finalidad del registro debido a la naturaleza
del delito, la edad de la persona en el momento de la comision
del mismo, el tiempo transcurrido y la ausencia de un riesgo de
comision de futuros delitos.

La principal diferencia entre el registro de delincuentes
sexuales francés y el previsto en el Reino Unido es la configu-
racion del primero como un registro de caracter privado y que,
por tanto, no permite el acceso a los datos personales de los in-
dividuos registrados por parte de la ciudadania. En este sentido,
el art. 706-53-7 del Code de Procédure Pénale establece que
unicamente tendran acceso a los datos contenidos en el registro
las autoridades judiciales, los oficiales de la policia judicial en
el seno de procedimientos referidos a alguno de los delitos que
implican la obligacion de registrarse, la administracion peniten-
ciaria en el seno de sus competencias, asi como determinados
cargos de la administracién piiblica®. Estos tiltimos tnicamente
podran consultar el fichero en relacion con un determinado indi-

62 Confrontese arts. 706-53-7 y R53-8-24 CPPf.
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viduo con el objetivo de controlar que dichos sujetos no realicen
actividades u ocupaciones que impliquen contacto con menores
de edad, de modo que en caso de incumplimiento por parte del
registrado debera avisarse al empresario afectado para que tome
las medidas necesarias®.

La acomodacion del registro de delincuentes sexuales
francés a los derechos humanos ha sido avalada por el TEDH
en diversas ocasiones®. En todos los casos, el Tribunal ha consi-
derado que el registro de delincuentes sexuales respeta los arts.
7 y 8 del CEDH, relativos al principio de irretroactividad de las
penas y al derecho al respecto de la vida privada y familiar. En
concreto, considera que no se ha producido una vulneracion del
principio de irretroactividad de las penas en tanto que el registro
de delincuentes sexuales francés no puede, por mas que se apli-
que a sujetos condenados por delitos, considerarse una pena y,
en consecuencia, no esta sujeto a dicho principio. La finalidad
del registro, sigue el Tribunal, es evitar la reincidencia de los
sujetos condenados a la vez que facilitar las investigaciones pe-
nales, con lo que debe considerarse como una medida policial y
no penal. Por su parte, considera que el registro permite un justo
equilibrio entre los intereses del sujeto afectado a su derecho a
la privacidad y los intereses colectivos de evitacion de comision
de nuevos delitos que atentan contra el bien juridico libertad e
indemnidad sexual contra menores de edad, puesto que el regis-
tro no tiene un caracter publico y que el periodo durante el cual
uno debe estar registrado, a pesar de ser considerable, puede ser
aminorado a través de la cancelacion de los datos.

Finalmente, aunque no sea un miembro ni de la Union
Europea ni tampoco del Consejo de Europa, es imperioso hacer

63 En este sentido, véase la Circulaire interministérielle n° DJEPVA/DJE-
PVAA3/DS/DSMIJ/2011/326 de 5 de agosto de 2011. Igualmente, véase
Tuomas, T., The registration and monitoring of sex offenders: a comparati-
ve study, New York, 2011, pp. 83-84.

64 Véase las SSTEDH (Seccion 5%) B.B. ¢. Francia, Gardel c. Francia 'y M.B.
c. Francia, de 17 de diciembre de 2009.
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una breve mencion al Estado paradigmatico en lo que a la previ-
sion de un registro de delincuentes sexuales se refiere: Estados
Unidos®. En este pais se aprob¢ la primera ley de registro de de-
lincuentes sexuales en 1990 por parte del estado de Washington.
Posteriormente en 1994 se aprobo en el estado de Nueva Jersey
la primera ley de registro de delincuentes sexuales que habilitaba
la posibilidad de notificar el contenido del mismo a la sociedad
en general. Actualmente, ademas de las distintas leyes estatales,
la ley federal marco es la Adam Walsh Act (AWA) 2006. Segin
la propia ley federal, los sujetos a los cuales les sea de aplicacion
la AWA deben ser registrados y, con ello, ofrecer una serie de
datos a las autoridades competentes en todos aquellos estados en
que el sujeto resida, trabaje o estudie, antes de la finalizacion de
la pena privativa de libertad que estén cumpliendo, o en un plazo
maximo de tres dias en el caso de no estar condenado a una pena
privativa de libertad. En concreto, se establece que los sujetos
deberdn ofrecer su nombre completo y, si es el caso, sus alias,
numero de la seguridad social, domicilio, nombre y direccion
de la empresa donde trabajen o estudien, matricula y descrip-
cion de los vehiculos que utilicen o sean de su propiedad, asi
como cualquier otra informacién que sea requerida por el Fiscal
General de los Estados Unidos®. Ademas, el § 118 de la AWA

65 Un analisis de las leyes de registro norteamericanas en lengua castellana,
véase FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, C., “Registros de delincuentes sexua-
les y prevencion del delito. Analisis de la experiencia estadounidense”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIV, 2014, pp. 383-422; Sa-
LAT PAISAL, M., La respuesta juridico-penal a los delincuentes imputables
peligrosos: especial referencia a la libertad vigilada, Cizur Menor, 2015,
pp. 150-176; SaLar PaisaL, M., “Medidas post-penitenciarias aplicables a
los delincuentes sexuales: una vision desde el Derecho norteamericano”, en
Revista Penal, num. 35, 2015, pp. 190-195.

66 En este sentido, el Fiscal General ha utilizado su potestad para incluir en los
registros la siguiente informacion: la fecha de nacimiento, los nimeros de
teléfono que tenga el sujeto, el correo electronico asi como los alias utiliza-
dos en internet, una copia del pasaporte o, entre otras, ofrecer informacion
de los lugares que habitualmente frecuente (restaurantes, parques, bibliote-
cas, etc.). Ademas, los estados deberan asegurarse de que la siguiente in-
formacion esté incluida en los registros: descripcion fisica del sujeto, el
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establece que todos los estados deben facilitar la consulta de la
informacion contenida en los registros estatales a los ciudadanos
a través de un portal web.

4. La regulacién espaiiola

Llegados a este punto es momento de afrontar el Gltimo y
principal objetivo del presente trabajo, consistente en el analisis
de las, aunque tardias, recientes reformas operadas por el legis-
lador espafiol dirigidas a adaptar el ordenamiento juridico a las
exigencias internacionales derivadas de la Directiva 2011/93/
UE y el Convenio de Lanzarote en materia de sanciones penales
a delincuentes sexuales. Esto es, las introducidas a través de la
reforma del Codigo Penal de 2015 y la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia.

4.1. La inhabilitacion para el ejercicio de actividades
o profesiones que impliquen contacto con menores de edad

La prohibicion de ejercer actividades o profesiones que
impliquen un contacto con menores de edad ha sido doblemente
regulada por parte del legislador espafiol. Por una parte, la LO
1/2015 ha modificado el art. 192.3 CPy por otra, la Ley 26/2015
ha introducido un nuevo apartado quinto en el art. 13 de la LO
1/1996, de Proteccion Juridica del Menor.

Empezando por la primera, el nuevo art. 192.3 CP pre-
vé una inhabilitacion especial para cualquier profesion u oficio,
sea o no retribuido, que conlleve contacto regular y directo con
menores de edad®’. La inhabilitacion debe imponerse a todos

precepto penal infringido, los antecedentes penales incluidos los arrestos,
los periodos de probation, libertad condicional o supervision postpeniten-
ciaria, una fotografia actual del sujeto, huellas, muestra de ADN, una foto-
copia del carnet de conducir o de un carnet de identificacion y cualquier otra
informacion que considere el Fiscal General.

67 Si bien su naturaleza es de pena principal, bien podria tildarse de pena ac-
cesoria especial o sui generis, pues su imposicion esta vinculada a deter-
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aquellos condenados por la comision de alguno de los delitos
regulados en los capitulos II bis y V del Titulo VIII, relativo a
los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. Esto es, por
alguno de los delitos tipificados en los arts. 183 a 183 tery 187 a
189 CP. El tiempo de duracion de la prohibicion variara segun el
sujeto sea condenado a pena de prision o no. En caso negativo,
la inhabilitaciéon tendra una duracién de entre 2 y 10 afios. En
cambio, si el sujeto es condenado a pena de prision la inhabili-
tacion durard un periodo de entre 3 y 5 afios superior al tiempo
de duracion de la pena de prision. El juez en el momento de con-
cretar la duracion de la pena debera tener en cuenta la gravedad
del delito, el nimero de delitos cometidos y las circunstancias
personales del condenado.

La nueva pena de inhabilitacion regulada en el art. 192.3
CP responde a la transposicion del art. 10.1 de la Directiva
2011/93/UE. Aunque tal afirmacion pueda parecer un tanto pre-
cipitada, pues el nuevo art. 13.5 de la LO de Proteccion Juridica
del Menor también prohibe el acceso de los condenados por de-
litos sexuales a profesiones que impliquen contacto con menores
de edad. No obstante, son diversos los argumentos para inferir
que el art. 192.3 CP deriva del art. 10.1 de la Directiva europea
y que la primera parte del art. 13.5 LO de Proteccion Juridica
del Menor es la respuesta al art. 5.3 del Convenio de Lanzarote.
Asi, en primer término, el estilo de redaccion del art. 192.3 CP
coincide con el de la Directiva y el del art. 13.5 LO 1/1996 con
el del Convenio. En segundo lugar, el primero limita el acceso a
las profesiones que conlleven un contacto habitual y directo con
menores, tal como se establece en la Directiva y, en cambio, el
segundo unicamente, como después se vera, se refiere a las que
conlleven un contacto habitual con menores, tal como se indica
en el Convenio.

minados delitos y su duracion se determina en relacion con la de la pena
de prision. Sobre el concepto la accesoriedad especial, véase VILLACAMPA
EstiArTE, C., “El proceso de armonizacion de las penas de inhabilitacion en
el seno de la Union Europea”, Revista de Derecho y Proceso Penal, nim.
17,2007, p. 134.
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Sin embargo, el texto resultante peca por exceso y por
defecto. Por exceso por diversos motivos. Primero, porque la
Directiva europea no obliga a que la inhabilitacion especial deba
imponerse a todos y cada uno de los condenados por alguno de
los delitos previstos en el propio texto, sino sélo en aquellos
casos en que exista un riesgo de reincidencia. Segundo, pues
el nuevo art. 192.3 CP prevé la inhabilitacion para profesiones
u oficios sean o no retribuidas. Tercero, porque se prevé que la
inhabilitacion especial para el ejercicio de profesiones u oficios
se imponga también a aquellos que cometan un delito de prosti-
tucion en el que la victima sea una persona adulta previsto en el
art. 187 CP y este es un delito no previsto por el texto europeo.
Asimismo, el nuevo art. 192.3 CP peca por defecto al no haber
contemplado dentro del &mbito de aplicacion de la pena aquellos
delitos descritos en los arts. 3.5 y 3.6 de la Directiva 2011/93/
UE, relativos a los abusos y agresiones sexuales a menores de
entre 16 y 17 afios, al estar éstos regulados en los arts. 180 a 182
CP*,

Junto con las incongruencias de la nueva redaccion del
art. 192.3 in fine CP en relacion con la Directiva europea, deben
plantearse otras cuestiones de orden interno. Empezando por la
mas general, el legislador no ha sefialado nada sobre la compa-
tibilidad entre la nueva inhabilitacion especial para el ejercicio
de cualquier profesion u oficio que conlleve contacto regular y
directo con menores y la genérica, de imposicién con caracter
potestativo, inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
o ejercicio de la profesion u oficio, por lo que sera posible la im-
posicion de ambas penas conjuntamente. Sin embargo, aunque
la legislacion permite tal posibilidad inicamente tendria sentido
imponer ambas penas en aquellos casos en que la genérica in-

68 Si se entiende que la Directiva exige que la duracién de la inhabilitacion
deba ser indefinida, luego la regulacion espafiola en este extremo también
debe entenderse defectuosa. No obstante, si se entiende, como asi se hace en
este trabajo, que la Directiva posibilita una alternativa, entonces el art. 192.3
CP en este sentido es respetuoso con las exigencias derivadas del art. 10.1
Directiva 2011/93/UE.
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habilitacién especial resultante en la prohibicién de ejercer un
determinado oficio o profesion tenga un alcance distinto del de
la nueva pena de inhabilitacion.

Por otro lado, descendiendo a cuestiones dudosas de or-
den interno mas concretas debe criticarse el hecho que el le-
gislador espafiol no haya concretado qué debe entenderse por
«profesion u oficio que conlleve contacto regular y directo con
menores de edad». Esta critica puede extrapolarse también,
como después se vera, al art. 13.5 de la LO de Proteccion Juridi-
ca del Menor. La propia Directiva europea establecia que debian
ser los Estados miembros quienes delimitasen las profesiones,
oficios y actividades objeto de prohibicion. Asi pues, deberia
haberse delimitado, en pos de la seguridad juridica, qué profe-
siones y oficios quedan integrados en dicho concepto. Aunque
crear una lista con las profesiones y oficios objeto del 192.3 in
fine CP al estilo de la legislacion britanica puede llevar a que el
legislador descuide la incorporacién de otras que también im-
plican un contacto directo y regular con menores, no hacerlo
supone la practica imposibilidad de saber si una profesion queda
o no integrada en la prohibicion. También debe advertirse que
el legislador espafiol ha acotado la inhabilitacion a profesiones
y oficios y no en cambio a un concepto mas genérico, cual es el
de «actividades», como si hace la Directiva. Luego, a pesar de la
referencia explicita al caracter retribuido o no de las profesiones
u oficios, parece dificil, de acuerdo con la definicion tanto de
profesion® como de empleo™, que las actividades de voluntaria-
do queden integradas en la inhabilitacion.

Por ultimo, debe reprobarse la extrafia formula que el le-
gislador ha establecido a modo de criterios a tener en cuenta en
el momento concretar la duracion de la nueva pena. Resulta ob-
vio que el fundamento de su imposicion, a pesar de su prevision

69 Segun el diccionario de la RAE profesion es: empleo, facultad u oficio que
alguien ejerce y por el que percibe una retribucion.

70 Por oficio, en cambio, el diccionario de la RAE entiende: «ocupacion habi-
tualy.
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como pena, es evitar el riesgo de comision de nuevos delitos de la
misma naturaleza. Por tanto, la duracion de la inhabilitacion de-
beria justificarse en el mayor o menor riesgo de reincidencia. Es
mas, incluso si se opta por aceptar los criterios establecidos por el
legislador para determinar la duracion de la misma no se alcanza
a comprender el segundo de ellos segtn el cual debera valorarse
el numero de los delitos cometidos. ;A qué delitos se refiere?
(Quiza a los objeto de condena y no en cambio los cometidos con
anterioridad a la misma? ;Pero se refiere a todos los delitos o s6lo
a los que conllevan la imposicion de la inhabilitacién especial?
Nada se dice al respecto, aunque cabe entender que s6lo deberian
tenerse en cuenta aquellos que afectan a la pena de inhabilitacion
en cuestion y no otros delitos objeto de enjuiciamiento.

Ante tal situacion, para cumplir con las exigencias deri-
vadas del art. 10.1 Directiva 2011/93/UE hubiera sido suficien-
te con la inhabilitacion especial genérica prevista en la primera
parte del art. 192.3 CP. Otra posibilidad, acorde con la politica
criminal iniciada en la LO 5/2010 y que se ha visto en parte
confirmada en la reforma del CP de 2015, seria la de eliminar
la actual prevision establecida en el art. 192.3 CPy, en su lugar,
introducir la inhabilitacion especial para el ejercicio de determi-
nadas actividades profesionales como prohibicion incardinada
en la propia medida de seguridad de libertad vigilada. Es mas,
puesto que la inhabilitacion especial exigida por la Directiva
debe aplicarse tinicamente en aquellos casos en que se aprecie
que existe un riesgo de reincidencia, seria mas acorde con el sis-
tema de sanciones penales por el que ha optado el legislador que
la via elegida para dar cumplimiento a las exigencias europeas
fuera a través de su incorporacion en la medida de seguridad
de libertad vigilada (art. 106.1 CP). De hecho, la inhabilitacion
prevista en el nuevo apartado 3° del art. 192 CP cabe dentro
en «la prohibicion de desempefiar determinadas actividades que
puedan ofrecerle o facilitarle la ocasion para cometer hechos de-
lictivos de similar naturaleza» propia de la medida de seguridad
de libertad vigilada [art. 106.1.i) CP], por lo que no era necesa-
rio efectuar ninguna modificacion legal.
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Continuando con la segunda de las medidas, el legislador
espafiol ha aprobado, junto con la inhabilitacién especial previs-
ta en el art. 192.3 CP, un nuevo precepto que limita el ejercicio
de profesiones o actividades que impliquen un contacto con me-
nores. En este caso nos referimos a la prevision establecida en
el art. 13.5 LO de Proteccion Juridica del Menor que establece
como requisito para el acceso y ejercicio de profesiones, oficios
y actividades que impliquen contacto habitual con menores, el
no haber sido condenado por sentencia firme por algin delito
contra la libertad e indemnidad sexual, asi como por trata de
seres humanos.

La primera de las cuestiones que plantea el nuevo art.
13.5 LO 1/1996 es la relativa a su naturaleza. Formalmente, la
prevision contenida no supone ninguna consecuencia para los
condenados por delitos sexuales o de trata de personas. De he-
cho, introduce un requisito para el acceso a determinadas pro-
fesiones consistente en demostrar documentalmente la ausencia
de antecedentes penales por alguno de los delitos mencionados
en el propio precepto. Tal requisito afecta a todo individuo, haya
cometido o no algin delito, que pretenda acceder a alguna de
las profesiones, oficios o actividades que impliquen contacto
habitual con menores. Incluso esta clase de requisitos son habi-
tuales para el acceso a la funcion publica, a determinadas profe-
siones liberales u otros trabajos, como empleado de bingo o en
seguridad privada’. No obstante, su prevision tiene a su vez un
efecto negativo para los condenados por alguno de los ilicitos
penales establecidos: la imposibilidad de trabajar en oficios o
actividades que impliquen contacto habitual con menores du-
rante el tiempo que tengan antecedentes penales por la comi-
sion de alguno de estos delitos. Luego, quienes efectivamente
se ven afectados por la introduccion del requisito de acceso a
estas profesiones son los condenados por la comision de un de-
lito de caracter sexual o de trata de seres humanos. En tal caso,

71 Larrauri, E./ Jacoss, J. B., “Reinsercion laboral y antecedentes penales”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 13-09,2011,p. 9y ss.
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a pesar de que formalmente deba entenderse que el nuevo art.
13.5 LO 1/1996 establece un simple criterio de acceso a unas
determinadas profesiones —como puede ser el tener un titulo
académico superior— materialmente debe considerarse como
una sancion’?, y mas concretamente como una sancion de natu-
raleza penal, pues su efecto solo se dirige a sujetos que cometen
delitos. Esta sancion, que incluso se impone sin la intervencion
de un juez o tribunal, tiene materialmente un efecto prohibitivo
del ejercicio de las profesiones o actividades que impliquen con-
tacto con menores.

Debe entonces plantearse si el establecimiento del nuevo
requisito de acceso a profesiones que impliquen contacto con
menores vulnera la reserva de ley orgénica establecida en el art.
81.1 CE al haberse éste regulado a través de ley ordinaria. La
respuesta, a falta de un analisis profundo al respeto, debe ser
negativa, pues no parece que afecte de forma directa a alguno
de los derechos fundamentales objeto de reserva (arts. 15 a 29
CE)”. No obstante, la formulacion del art. 13.5 LO 1/1996 po-
siblemente vulnera el principio de taxatividad, pues en realidad
la ley no establece ninguna prohibicion, sino que la misma se
deriva de un requisito de acceso a determinadas profesiones.

Una vez abordadas estas primeras cuestiones mas gené-
ricas, pasamos ahora a analizar el contenido concreto del art.
13.5 LO 1/1996. En relacion con las profesiones afectadas, en
este caso y siguiendo lo establecido en el art. 5.3 Convenio de
Lanzarote, la prohibicion o requisito de acceso se aplica a las
profesiones, oficios o actividades que impliquen un contacto ha-
bitual con menores, sin que se exija que ademas deba ser regular
o habitual. No queda claro, en cambio, si también deben quedar

72 En este sentido, véase LARRAURI, E./ Jacoss, J. B., “Reinsercion laboral y
antecedentes penales”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolo-
gia, 13-09, 2011, p. 21.

73 Sobre la afectacion y alcance de la reserva de ley organica en materia penal,
véase JARIA 1 ManzaNo, J., “El marco constitucional del Derecho penal”,
en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Derecho penal constitucional, Valencia,
2015, pp. 148-154 y en concreto pp. 151-152.
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incluidas las actividades de voluntariado. El art. 5.3 del Conve-
nio de Lanzarote, tal como se ha indicado supra, Ginicamente
se refiere a profesiones y no a actividades de voluntariado. El
legislador espafiol indica de forma expresa tanto las profesiones
u oficios como las actividades, pero no dice nada, a diferencia
de lo establecido en el art. 192.3 CP, de si deben o no ser remu-
neradas.

Igualmente, la regulacion relativa a los delitos afectados
presenta algunas incongruencias. En este sentido, los delitos
la comision de los cuales implica de facto la imposibilidad de
ejercer tales actividades se extiende a los exigidos por el Con-
venio de Lanzarote, pues el art. 13.5 LO 1/1996 no s6lo abar-
ca los delitos contra la libertad e indemnidad sexual en que la
victima es menor de edad, sino también los delitos de trata de
seres humanos y al menos otros de delitos de caracter sexual.
De hecho, resulta complicado saber qué exactos delitos quedan
englobados, pues el precepto establece literalmente que: «]...]
el no haber sido condenado por sentencia firme por alglin delito
contra la libertad e indemnidad sexual, que incluye la agresion
y abuso sexual, acoso sexual, exhibicionismo y provocacion se-
xual, prostitucion y explotacion sexual y corrupcion de menores,
asi como por trata de seres humanosy.

Asi pues, la clave esta en determinar si el precepto, cuan-
do se refiere a las distintas categorias de delitos contra la libertad
e indemnidad sexual, lo hace a modo ilustrativo o lo hace con la
finalidad de acotar los concretos delitos que quedan comprendi-
dos por la prohibicion. Si se aplica un criterio de interpretacion
restrictiva’, debe entenderse que s6lo quedan englobados los
concretos delitos de caracter sexual indicados, con lo que que-
dan fuera los regulados en el art. 183 ter CP: el delito de online
child grooming o propuesta sexual telematica y el llamado delito
de embaucamiento. Si lo que se trataba era de englobar todos los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual no tiene sentido

74 Criterio mas acertado en el caso de normas sancionadoras, tal como han
indicado las SSTC 254/1988, de 21 diciembre, 0 59/2010, de 4 de octubre.
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que especificamente se diga cuales se incluyen. En tal caso y
tal como sucede con el art. 192.3 CP, el legislador ha vuelto a
legislar de forma defectuosa, al no incluir delitos previstos en
el Convenio y en cambio incorporar otros no previstos’. Esto
debe criticarse no tanto por su inclusion, ya que Espafia no esta-
ba internacionalmente impedida de hacerlo, sino porque con su
afan punitivista el legislador no cumple correctamente con las
exigencias internacionales.

En este caso, el propio art. 13.5 LO de Proteccion Ju-
ridica del Menor establece el mecanismo a través del cual se
pretende garantizar el cumplimiento del requisito de acceso a
las profesiones, actividades u oficios que conlleven un contacto
habitual con menores y a su vez transpone el art. 10.2 Directi-
va 2011/93/UE. Aunque se hara referencia a él mas adelante, si
puede avanzarse que consiste en la obligatoriedad de acreditar a
todo aquel que pretenda acceder a tales profesiones la ausencia
de antecedentes penales por la comision de alguno de los delitos
mencionados a través de la aportacion de una certificacion nega-
tiva del registro central de delincuentes sexuales.

Finalmente, antes de proceder al analisis de la transpo-
sicion por parte del legislador espafiol de la medida prevista
en el art. 10.2 de la Directiva 2011/93/UE, relativa al derecho
a que los empresarios en el momento de contratar a un indivi-
duo para determinados puestos de trabajo puedan conocer de
los antecedentes penales por la comision de delitos de caracter
sexual, es ineludible realizar una breve reflexion de conjunto de
las dos medidas vistas hasta ahora. En este sentido, el legislador
espafiol ha actuado como una simple maquina de transcribir en
lugar de hacer un ejercicio de reflexion y transposicion de las
exigencias internacionales. A continuacion expongo las razones
que me conducen a la anterior afirmacion. Por un lado, tenemos
el art. 192.3 CP, que obliga a imponer por un tiempo determi-
nado una pena de inhabilitacion consistente en la prohibicion

75 Todos aquellos delitos contra la libertad sexual en los que la victima es una
persona mayor de edad.
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de ejercer profesiones u oficios que impliquen contacto habitual
y directo con menores a todos los condenados por la comision
de alguno de los delitos previstos en los arts. 183 a 183 ter y
187 a 189 CP. Por otro lado, esta el art. 13.5 LO de Proteccion
Juridica del Menor, consistente en exigir como requisito para
el acceso a determinadas profesiones el no haber sido condena-
do por alguno de los delitos antes mencionados. En lo que aqui
interesa, la mencionada exigencia provoca que los condenados
por determinados delitos contra la libertad e indemnidad sexual
y por el delito de trata de personas no puedan trabajar en profe-
siones o actividades que impliquen contacto habitual con meno-
res mientras los antecedentes penales por la comision de dichos
delitos no sean cancelados. Es obvio que la prevision de ambas
medidas supone en la practica una duplicidad en la regulacion
de una misma sancién: la prohibicion de ejercer determinadas
actividades cuando éstas impliquen un contacto con menores.
Por si no fuera suficiente con ello, ambas medidas ademas no
coinciden ni con el tiempo de duracion de la prohibicion, ni con
los delitos que conducen a su imposicidon, ni tampoco con las
profesiones objeto de prohibicion, lo que en la practica impli-
cara graves problemas interpretativos. En principio parece que
la prevision contenida en el art. 192.3 CP deba quedar anulada
en favor de la prevista en el art. 13.5 LO de Protecciéon Juridi-
ca del Menor. Lo cierto, no obstante, es que ello puede que no
sea asi. La inhabilitacion especial regulada en el Codigo Penal
tendra pleno sentido en aquellas actividades de voluntariado no
comprendidas por el art. 15.3 de la LO 1/1996, como también
en los casos de condena por la comision de un delito de online
child grooming o de embaucamiento (art. 183 ter CP). Incluso,
en los casos en que sea de aplicacion la prohibicion derivada del
requisito de acceso establecido en el art. 13.5 LO 1/1996, la in-
habilitacion especial prevista en el art. 192.3 CP tendra también
un impacto importante. Asi, ademas del efecto simbolico que
evidentemente tiene toda pena, el hecho de imponer una pena
de inhabilitacion afiadida puede afectar el computo del plazo de
cancelacion de los antecedentes penales, lo que indirectamente
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provocara un aumento de la duracién de la prohibicion de acce-
so a profesiones que impliquen contacto habitual con menores,
regulada en el art. 13.5 de la mencionada Ley Organica de Pro-
teccion Juridica del Menor.

Si el legislador, en lugar de transcribir las distintas me-
didas que venia obligado a regular en el ordenamiento juridico
espaiiol, hubiera hecho un previo ejercicio de interiorizacion, a
buen seguro que ahora no nos encontrariamos con una incohe-
rente duplicidad de regulaciones. Una posibilidad hubiera sido
que regulara las exigencias derivadas del art. 10.1 de la Directi-
vay el art. 5.3 del Convenio de forma unitaria a través de la in-
corporacion de una pena de inhabilitacion especial en el Codigo
Penal o utilizar para ello la medida de libertad vigilada. En tal
caso, el art. 15.3 LO 1/1996 funcionaria como mero mecanismo
de control de la pena de inhabilitacion prevista en el art. 192.3
CP. Es decir, para acreditar la ausencia de impedimentos para
ejercer las profesiones u oficios indicados.

4.2. El derecho de los empresarios a conocer los ante-
cedentes penales

El derecho de los empresarios a conocer los antecedentes
penales por la comision de delitos de caracter sexual y las inha-
bilitaciones para ejercer actividades que impliquen contacto con
menores prevista en el art. 10.2 Directiva 2011/93/UE ha sido
regulado en el art. 13.5 LO de Proteccion Juridica del Menor.
En éste, tal como se ha avanzado anteriormente, se prevé que
quienes pretendan acceder a profesiones, oficios o actividades
que impliquen un contacto habitual con menores’ deberan apor-
tar una certificacion negativa del registro central de delincuentes
sexuales.

76 Aqui pueden hacerse extensivas las criticas realizadas supra en relacion con
la falta de concrecion del concepto de profesiones, oficios o actividades que
impliquen un contacto habitual y regular con menores.
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Como facilmente puede comprobarse, la regulacion es-
pafiola excede con creces de las exigencias europeas. El motivo
mas obvio por el cual se excede de lo previsto en el art. 10.2 de
la Directiva europea radica en que la medida no se prevé como
un derecho de los empresarios, sino como una obligacion de las
personas que pretendan trabajar en puestos que conlleven un
contacto habitual con menores. Ademas, el derecho espafiol, a
diferencia del europeo, prohibe que se contrate a los sujetos con
antecedentes penales por alguno de los delitos previstos en el
propio art. 13.5 LO 1/1996.

En relacion con los delitos afectados, el derecho espaiiol
no cumple correctamente con las exigencias europeas. En prin-
cipio los sujetos deberan acreditar que no tienen antecedentes
penales a través de la certificacion negativa del registro de de-
lincuentes sexuales. No obstante —aunque no queda claro, pues
en el momento de escribir estas lineas ain no se ha aprobado
el Real Decreto de creacion del registro’’— parece ldgico que
unicamente deban constar en el registro los delitos de caracter
sexual establecidos en el propio art. 13.5 LO 1/1996 y no el resto
de delitos contra la libertad e indemnidad sexual; esto es, los
previstos en el art. 183 ter CP. También plantea problemas el
hecho que entre los delitos objeto de prohibicion para el acceso
a las mencionadas profesiones se encuentre el delito de trata de
personas. En estos casos, al no ser éste un delito contra la liber-
tad e indemnidad sexual, parece 16gico que tampoco esté previs-
to en el futuro registro de delincuentes sexuales y, por tanto, a
pesar de la prohibicion quedara fuera de cualquier tipo de con-
trol. Asimismo, la Directiva europea prevé que puedan conocer-
se no solo las condenas derivadas de delitos de caracter sexual,

77 Véase la Disposicion transitoria cuarta de la Ley 26/2015 por la que se esta-
blece que hasta que no entre en funcionamiento el registro central de delin-
cuentes sexuales la certificacion negativa serd emitida por el registro central
de antecedentes penales. Al respecto, debe advertirse que, aunque nada se
diga, también durante este periodo transitorio la certificacion inicamente se
realizara respeto de los delitos que quedan afectados por el propio art. 13.5
LO de Proteccion Juridica del Menor.
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sino también cualquier inhabilitaciéon especial para el acceso a
actividades, retribuidas o no, que conlleven contacto habitual y
regular derivada de la comision de cualquier tipo de delito, sea
o no de caracter sexual. En este caso, se entiende que si es un
registro especifico solo constaran las condenas derivadas de los
delitos incluidos y por tanto no el resto de condenas, a pesar de
que las mismas prohibian a un sujeto trabajar en profesiones que
impliquen contacto habitual y directo con menores.

Otro defecto importante de la normativa espafiola resi-
de en que no prevé ante quién debe aportarse la certificacion
negativa de antecedentes penales incluidos en el Registro de
delincuentes sexuales. A pesar de que pueda intuirse que tal cer-
tificacion debera entregarse al empresario que pretenda contratar
al sujeto en cuestion, tal extremo parece que deberia haberse
clarificado.

Es importante también determinar cual es la naturaleza
juridica de la obligacion consistente en presentar una certifi-
cacion negativa de antecedentes penales para poder acceder a
alguna de las profesiones indicadas en el art. 13.5 LO 1/1996.
Aunque posiblemente ello requiera de un examen mas detalla-
do, en tanto su objetivo es procurar la efectividad del criterio
de acceso a profesiones que impliquen contacto habitual con
menores, debe entenderse que su naturaleza sea administrativa.
Asi las cosas, desde el momento en que entre en vigor la mo-
dificacion introducida al art. 13 LO 1/1996 a través de la Ley
26/2015, debera exigirse la presentacion de un certificado de los
antecedentes penales en el que deberan constar, si existen, todos
los delitos, sin importar el momento de comision de los mismos,
pues no sera de aplicacion el principio de irretroactividad pre-
visto en el art. 25.1 CE.

Con todo, para cumplir con las exigencias derivadas del
art. 10.2 Directiva 2011/93/UE y el art. 5.3 Convenio de Lanza-
rote no era necesario crear un registro especial de delincuentes
sexuales. En su lugar, hubiera sido suficiente con posibilitar que
los empresarios pudieran conocer las condenas o las inhabilita-
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ciones impuestas para poder trabajar con menores, al estilo de
Italia o0 Alemania. En este sentido, el grupo parlamentario Union
Progreso y Democracia (UPyD) presento el 29 de abril de 2014
una proposicion no de Ley en el Congreso de los Diputados en la
que se solicitaba al Gobierno espafiol que modificase las normas
necesarias para que toda persona que desee acceder a un empleo
en el que exista un contacto regular con menores de edad deba
presentar un certificado de antecedentes penales en el que conste
exclusivamente la existencia de condenas por delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales, de manera que en caso de te-
ner antecedentes no pueda optar a dicho trabajo. La propuesta
presentada por UPyD sin embargo, traspasa las exigencias de la
Directiva, pues extiende la obligacion derivada de la Directiva
a todos los delitos de caracter sexual con indiferencia de que
las victimas sean o no menores de edad, pese a que la Directiva
unicamente se refiere a los delitos especificamente establecidos
en el propio texto legislativo: el delito de abusos sexuales a me-
nores, el delito de explotacion sexual a menores, el delito de por-
nografia infantil o el delito de online child grooming. Tal opcion,
con las consideraciones realizadas en relacion con los delitos
afectados, hubiese resultado suficiente para cumplir con las exi-
gencias europeas. De hecho, la alternativa por la se ha decantado
el legislador espafiol, similar al modelo francés, sobre todo en
lo relativo a la creacion de un registro especial de delincuentes
sexuales, es econdémicamente muy costosa y no aporta mas, en
lo que a cumplimiento de la Directiva se refiere, que la opcion
que se acaba de exponer.

A lo dicho cabe afiadir que las obligaciones contraidas
por Espaiia en este sentido parecen de antemano criticables. La
consecuencia derivada del requisito para acceder a profesiones
que conlleven contacto habitual con menores, y por consiguiente
la obligacion de aportar un certificado de antecedentes penales,
puede llegar a vulnerar el principio de resocializacion estableci-
do enel art. 25.2 CE. Sobre todo en relacion con aquellos sujetos
que a pesar de haber cumplido con la condena impuesta y estar
completamente reinsertados no puedan optar a dicho trabajo por
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tener antecedentes penales por la comision de delitos de natura-
leza sexual.

4.3. La creacién de un registro para la obtencion y el
almacenamiento de los perfiles de ADN

Las obligaciones derivadas del art. 37 Convenio de Lan-
zarote han sido reguladas en el nuevo art. 129 bis CP. Este nuevo
precepto establece que pueden obtenerse los identificadores de
ADN de determinados condenados’ para su inscripcion en la
base de datos policial. En el caso de condenados por la comision
de un delito contra la libertad e indemnidad sexual el perfil de
ADN obtenido debera, ademads, ser incorporado en el futuro re-
gistro de delincuentes sexuales (DF 14 de la Ley 26/2015). Tal
como esta previsto en la regulacion alemana, el art. 129 bis CP
Unicamente prevé tal posibilidad respecto de determinados con-
denados. En el caso espaifiol, los sujetos afectados son todos los
condenados por la comision de un delito grave contra la vida, la
integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad
sexual, de terrorismo, o cualquier otro delito grave que conlleve
un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las
personas. Asimismo, serd necesario que, juntamente con la con-
dena por la comision de alguno de los anteriores delitos graves,
se aprecie, de las circunstancias del hecho, antecedentes, valo-
racion de la personalidad del condenado, o de otra informacion
disponible, un peligro relevante de reiteracion delictiva. Sélo en
estos casos, el juez o tribunal podra acordar —sin estar obligado
a ello— la toma de muestras bioldgicas del condenado para que

78 En relacion con la obtencion de perfiles genéticos durante el proceso penal
debera acudirse a la LO 10/2007, reguladora de la base de datos policial
sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, ademas de otros concretos
preceptos de la LECrim. Sobre ello, véase bE Hoyos Sancho, M., “Obten-
cion y archivo de identificadores extraidos a partir del ADN de sospechosos:
analisis de la regulacion espafiola a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos”, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
num. 35, 2010, pp. 93-116.
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las mismas sean analizadas a fin de obtener los identificadores o
perfil de ADN en el que conste exclusivamente la informacion
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo.
Esta muestra bioldgica puede obtenerse, seglin establece el nue-
vo art. 129 bis CP, bien con el consentimiento del condenado,
bien sin su consentimiento y por tanto forzosamente. En este
ultimo supuesto deberd acudirse a las medidas coactivas mini-
mas e indispensables para su obtencion; medidas que ademas
deberan ser, en todo caso, proporcionadas a las circunstancias
del caso y respetuosas con la dignidad del condenado.

La regulacion espafiola no cumple con lo establecido en el
art. 37 Convenio de Lanzarote tanto por exceso como por defec-
to. En el primer caso por el hecho de que tipos delictivos afecta-
dos son mas amplios que los contemplados por el Convenio. En
cambio, la legislacion espaiiola es defectuosa en el sentido que
no abarca a todos los delitos de caracter sexual, pues solo pueden
obtenerse muestras de ADN en caso de ser condenado por un
delito grave, castigado con pena de prision superior a 5 afios, y
cuando exista un riesgo relevante de reiteracion delictiva.

Ademas de las deficiencias que presenta la nueva conse-
cuencia accesoria’ prevista en el art. 129 bis CP por lo que al
cumplimiento con las obligaciones internacionales respecta, a
nivel interno deben también realizarse una serie de considera-
ciones de caracter critico® de entre las que cabe destacar dos.

79 Aqui no es posible discutir sobre la verdadera naturaleza del nuevo art. 129
bis CP. Al respecto, véase RamoN RiBas, E., “De las consecuencias acceso-
rias”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios al Codigo Penal es-
paiiol, 7* ed., Cizur Menor, 2016; HERNANDEZ GARCiA, J./ RAMIREZ ORTIZ, J.
L., “Las consecuencias procesales de la reforma”, en QUINTERO OLIVARES,
G. (Dir.), Comentario a la Reforma Penal de 2015, Cizur Menor, 2015, pp.
288-296.

80 Ampliamente, véase HERNANDEZ Garcia, J./ Ramirez OrTiz, J. L., “Las
consecuencias procesales de la reforma”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.),
Comentario a la Reforma Penal de 2015, Cizur Menor, 2015, pp. 288-296.
véase también, Roic Torres, M., “Obtencion y registro de los identificado-
res del ADN (art. 129 bis)”, en GoNzALEZ CUssAc, J. L. (Dir.), Comentarios
a la Reforma del Codigo Penal de 2015, Valencia, 2015, pp. 435-450.

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
-335- vol. XXXVI (2016). ISSN 1137-7550: 281-346



Por un lado, las deficiencias que presenta el catdlogo de delitos
previsto. Este es impreciso y por tanto vulnerador del princi-
pio de taxatividad, al preverse la toma de muestras biologicas
también de los condenados por cualquier otro delito grave que
conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad
fisica de las personas. Por otro lado, debe criticarse la ausencia
de prevision alguna en relacion con el tiempo de conservacion
tanto de las muestras biologicas como de los perfiles de ADN
de los condenados. A diferencia de las regulaciones del resto de
paises analizados, Espafla no establece absolutamente nada en
relaciéon con si deberdn constar por un periodo determinado o
con caracter indefinido. Ante tal ausencia normativa, se podria
acudir a la LO 10/2007, reguladora de la base de datos policial
sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, en la que se
establece como tiempo méximo el de la cancelacion de antece-
dentes penales (art. 9 LO 10/2007). No obstante, el propio art. 9
de la mencionada ley establece que tales plazos de cancelacion
solo son aplicables a los perfiles de ADN que hayan sido obte-
nidos bajo alguno de los supuestos habilitadores establecidos en
la misma ley. Por tanto sera imposible aplicar los plazos en los
casos en que los perfiles se hayan obtenido como consecuencia
de la consecuencia accesoria prevista en el CP.

4.4. La creacion de un registro de delincuentes sexuales

Aunque propiamente no existe ninguna norma interna-
cional que obligue a que el Estado espafiol deba crear un registro
especial de delincuentes sexuales, hemos visto que tanto la Di-
rectiva europea 2011/93/UE como especialmente la Resolucion
1733 (2010) del Consejo de Europa alientan a los distintos Es-
tados a establecer un registro en el que consten los datos de los
sujetos que cometan delitos de caracter sexual. A su vez, Espaia
también se ve influida por otros paises, en especial europeos,
como Francia y el Reino Unido, pero también Estados Unidos,
que como se ha visto supra también han regulado sus propios
registros de delincuentes sexuales.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXVI [2016). ISSN 11377550: 281346 -336-



Ante tal estado de cosas, Espafia finalmente parece que
creara un registro especial de delincuentes sexuales. Por ahora
la Disposicion final decimoséptima de la Ley 26/2015 obliga a
que el Gobierno espaiiol dicte en el plazo de seis meses desde la
publicacion de la misma Ley —el 29 de julio de 2015— las dis-
posiciones reglamentarias oportunas relativas a la organizacion
del registro central de delincuentes sexuales®.

Segun la citada Disposicion final, el registro debera con-
tener al menos los datos relativos a la identidad y al perfil ge-
nético de las personas condenadas por, dice textualmente la ley,
«los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en los que
incluyen la agresion sexual y abuso sexual, acoso sexual, ex-
hibicionismo y provocacion sexual, prostitucion y explotacion
sexual y corrupcion de menores». Otra vez, tal como ha hecho
en relacion con el art. 13.5 LO de Proteccion Juridica del Menor,
el legislador ha vuelto a indicar qué concretos delitos deben in-
cluirse en el mencionado registro, por lo que debe considerarse
—como se ha hecho en relacion con la «prohibicion absolutay—
que s6lo deberan quedar incluidos los delitos expresamente men-
cionados y no el resto de delitos contra la libertad e indemnidad
sexual®. Entiendo ademas que la afirmacion relativa a que el
registro debera contener el perfil genético de los condenados por
alguno de los delitos mencionados debe conectarse con la nueva
consecuencia accesoria regulada en el art. 129 bis CP, de modo
que unicamente en los casos en que el juez o tribunal acuerde
obtener el perfil de ADN del condenado —necesidad de cometer
determinados delitos graves y de acreditar un riesgo relevante
de reiteracion delictiva por parte del condenado— y el delito
sea coincidente con aquellos que implican la obligatoriedad de
registrarse serd cuando deberd integrarse en el nuevo registro de

81 En el momento que se escriben estas lineas (octubre 2015) se ha aprobado
ya el Proyecto de Real Decreto por el que se regula el registro central de
delincuentes sexuales.

82 Por lo que parece del Informe del CGPJ sobre el Proyecto de RD por el que se
regula el registro central de delincuentes sexuales el ejecutivo ha entendido,
contrariamente a lo aqui defendido, que el legislador en la DF 17* de la Ley
26/2015 se refiere a todos los delitos contra la libertad e indemnidad sexual.
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delincuentes sexuales®>. Asimismo, debe advertirse que resulta
extrafio que la Ley no incluya en el registro la informacion de los
condenados por un delito de trata de personas®. Si la comision
de un delito de tal naturaleza implica, segun el art. 13.5 LO de
Proteccion Juridica del Menor, la imposibilidad material para
ejercer profesiones, oficios o actividades que impliquen contac-
to habitual con menores y el modo de controlar tal extremo es a
través de la presentacion de una certificacion negativa del regis-
tro de delincuentes sexuales, no cabe duda que sera imposible
controlar que los condenados por un delito de trata de personas
trabajan o no en los puestos prohibidos. En consecuencia, si la
comision de tales delitos no accede al registro el legislador bien
deberia de eliminar tal delito de la prevision establecida en el
mencionado art. 13.5 LO 1/1996 o bien deberia establecer que
también se incorporara en el registro la informacion de los su-
jetos que cometan un delito de trata de personas. No lo que es
posible es introducir ex novo el delito de trata de personas como
delito objeto del nuevo registro de delincuentes sexuales via
Real Decreto, pues ello resultaria en una vulneracion del princi-
pio de legalidad.

Aunque el legislador se decidiera a corregir los distintos
defectos técnicos de la regulacion del futuro registro de delin-
cuentes sexuales, existen multiples argumentos para censurar su
creacion. Al primero de ellos ya me he referido anteriormente.
Si la finalidad del registro es controlar el cumplimiento de la
inhabilitacion prevista en el art. 13.5 LO de Proteccion Juridi-
ca del Menor, no es necesario crear un registro ad hoc*. En su
lugar, seria suficiente, puesto que no estamos obligados interna-

83 En un sentido similar, véase el Informe del CGPJ sobre el Proyecto de RD
por el que se regula el registro central de delincuentes sexuales que conside-
ra que deberia concretarse que la inclusion del codigo identificador de perfil
genético se ha de llevar a cabo sélo cuando asi lo haya acordado el drgano
judicial.

84 También lo advierte el Informe del CGPJ sobre el Proyecto de RD por el que
se regula el registro central de delincuentes sexuales.

85 Tampoco, como hemos visto supra, para cumplir con las exigencias deriva-
das del art. 10.2 Directiva 2011/93/UE.
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cionalmente a crearlo, con modificar la regulacion del registro
central de penados® a fin que fuera posible permitir solicitar cer-
tificaciones, bien de todo tipo de condenas, bien de las condenas
por delitos contra la libertad e indemnidad sexual. En segundo
lugar, porque ya existe un registro general: el registro central
de penados, en el que se inscriben todas las resoluciones fir-
mes por la comision de un delito que impongan penas o medidas
de seguridad. En tercer lugar, porque la creaciéon de un nuevo
registro especial tiene un elevado coste econdémico, sin que su
creacion aporte valor afiadido alguno que lo justifique. Final-
mente, otro argumento para rechazar la creacion de un registro
de delincuentes sexuales consiste en el riesgo (fundado) de que
el mismo pase de ser un instrumento de naturaleza administrati-
va a un instrumento de naturaleza penal. La propia DF 17* Ley
26/2015 no cierra las puertas a que el registro sea absolutamente
confidencial. Es mas, se establece que debera regularse el ac-
ceso a la informacion contenida en el registro para asegurarse
en todo caso su confidencialidad, pero esto no implica mas que
quien obtenga la informacioén no pueda después hacerla ptblica.
A su vez, la Resolucion del Consejo de Europa establece tam-
bién que la informacion contenida en los registros nacionales
pueda notificarse a determinados sujetos en aquellos casos en
que esto resulte 1til para prevenir la comision de futuros delitos.
Ademas, tenemos el ejemplo de lo que ha pasado en derecho
comparado. Tanto Estados Unidos como el Reino Unido crea-
ron en un primer momento un registro de delincuentes sexuales
de caracter privado y fue en un momento posterior cuando se
permitio la posibilidad de notificar su contenido al resto de la
sociedad. Asi, lo que en un primer momento fue concebido con
el objetivo de reducir la reincidencia podria acabar produciendo
el efecto completamente contrario al esperado, al conducir a la
estigmatizacion del sometido al registro®” y mermar su derecho

86 Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de
registros administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia.

87 En este sentido, véase Salat Paissal, M., La respuesta juridico-penal a los
delincuentes imputables peligrosos: especial referencia a la libertad vigila-
da, Cizur Menor, 2015, pp. 171-173.
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a la resocializacion establecido en el art. 25.2 CE. Pero ademas,
la notificacion y publicidad de los datos personales de los con-
denados supondria una ofensa directa al derecho al honor y a
la dignidad de las personas afectadas absolutamente intolerable
desde el punto de vista de la Constitucion espanola®.

5. Conclusiones

En los tultimos afios ha crecido la preocupacion a nivel
internacional por el fenémeno de la delincuencia sexual; en par-
ticular en los casos en que las victimas son menores de edad.
Ya no solo se exige a los Estados miembros, de la Unién Euro-
pea o del Consejo de Europa, la incriminacioén de determinadas
conductas y el establecimiento de determinadas penas minimas
para cada uno de los tipos penales, ahora ademas se pretende
armonizar otras sanciones penales de caracter postpenitenciario
dirigidas a prevenir la reincidencia de los sujetos condenados.
Por un lado, las medidas establecidas en la Directiva europea
son de corte mas timido. Esto en parte debe celebrarse, pues la
competencia legislativa en materia penal continua siendo de los
Parlamentos nacionales. No obstante, esta misma falta de con-
crecion de las medidas establecidas en la Directiva 2011/93/UE
provoca que, tal como se ha visto en el breve analisis de derecho
comparado, no exista una verdadera armonizacion entre los dis-
tintos ordenamientos juridicos. Al mismo tiempo, ello produce

88 En este mismo sentido, véase ALoNsO Rimo, A., “La publicidad de los an-
tecedentes penales como estrategia de prevencion del delito”, Revista Ge-
neral de Derecho Penal, nim. 17, 2012, pp. 15-26; ZuGaLDiA ESPINAR, J.
M., “Medidas de seguridad complementarias y acumulativas para autores
peligrosos tras el cumplimiento de la pena”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 3* Epoca, nim. 1, 2009, p. 208; Ptrez TriviRo, J. L., “El
renacimiento de los castigos avergonzantes”, Isonomia, nim. 15, 2001, pp.
194 y ss.; Jacoss, K. B./ LARRAURI, E., “;Son las sentencias ptblicas? ;Son
los antecedentes penales privados? Una comparacion de la cultura juridica
de Estados Unidos y Espafa”, Indret, 4/2010, pp. 20 y ss., donde se realiza
una interesante comparativa entre la vision espafiola con la norteamericana
sobre los derechos en juego y su afectacion con una posible publicacion de
los antecedentes penales de un sujeto.
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una mayor dificultad para conseguir uno de los principales ob-
jetivos de la Directiva: cual es la cooperacion entre los distintos
Estados. Asi, por ejemplo, un ciudadano aleman que cometa un
delito de caracter sexual es condenado también a una inhabili-
tacion especial para desarrollar trabajos que conlleven contacto
con menores de edad siempre que consista en funciones de su-
pervision de los mismos. En Espafia, en cambio, el art. 192.3 CP
inhabilita a todos los condenados por la comisién de un delito
sexual (no, por ejemplo, los regulados en los arts. 180 a 182 CP,
a pesar que la victima sea menor de edad) para desempefiar un
trabajo que conlleve contacto habitual con menores. Tal dispa-
ridad normativa provoca que un espafiol condenado en Espaiia
por la comision de un delito el delito de agresion sexual a un
menor de 16 afios no esté inhabilitado para ejercer de profesor
en una escuela de educacion primaria en Alemania.

Sin embargo, dificilmente puede pretenderse que los dis-
tintos Estados europeos armonicen sus legislaciones en materia
de consecuencias postpenitenciarias aplicables a delincuentes
sexuales si ni entre los distintos instrumentos europeos existe tal
armonizacion. En este sentido, existe una discordia importante
entre la inhabilitacion profesional prevista en la Directiva y la
prevista en el Convenio de Lanzarote. Por otro lado, la prohi-
bicion regulada en el Convenio de Lanzarote es absolutamente
excesiva, pues provoca que dificilmente un condenado por la
comision de alguno de los delitos regulados en el propio Con-
venio pueda trabajar en cualquier profesion que pueda implicar
un contacto con menores, sin necesidad de que el mismo sea de
caracter intenso e indiferentemente del riesgo o no de reiteracion
delictiva del sometido a la medida.

A nivel comparado, se ha constatado que los ordenamien-
tos juridicos que han sido brevemente analizados cumplen, de
forma mas o menos fiel, con las distintas obligaciones derivadas
de los dos instrumentos legislativos internacionales objeto de
estudio en el presente trabajo. Empero, solamente el Reino Uni-
do cumple, e incluso podria tildarse de excesivamente punitivo,
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con las exigencias internacionales derivadas de la Directiva y el
Convenio. El resto de Estados observan las obligaciones deriva-
das de la Directiva, pero no la «prohibiciéon absoluta» prevista
en el art. 5.3 del Convenio de Lanzarote.

Finalmente, a nivel espafiol se ha confirmado algo que ya
era una sospecha, pues el legislador espafiol, tal como nos tie-
ne acostumbrados, ha transpuesto las obligaciones comunitarias
tarde e inadecuadamente. La regulacion espafiola presenta, en
todas y cada una de las medidas objeto de analisis, deficiencias
importantes. Asi, cada una de las distintas medidas que han sido
incorporadas en el ordenamiento juridico espaiiol a través de la
aprobacion de la reforma del CP mediante la LO 1/2015 y la Ley
26/2015 de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia han cumplido sélo en parte las exigencias eu-
ropeas. Las mayores deficiencias se manifiestan en relacion con
los delitos que provocan la imposicion de alguna de las medidas,
bien la inhabilitacion prevista en el art. 192.3 CPo en el art. 13.5
de 1a LO de Proteccion Juridica del Menor, bien en la obtencion
del perfil de ADN prevista en el art. 129 bis CP. Aun resulta mas
grave la falta de coherencia entre las distintas medidas aproba-
das. Es dificil de explicar como el legislador introduce, en marzo
de 2015, una nueva inhabilitacion especial de imposicion obli-
gatoria a los condenados por la comision de determinados deli-
tos sexuales y al cabo de cuatro meses, julio de 2015, aprueba
una nueva ley que impone como requisito para poder acceder a
profesiones que conlleven contacto habitual con menores el no
haber sido condenado por determinados delitos, lo que de facto
tiene como consecuencia la introduccion una nueva prohibicion
que afecta a distintos sujetos y profesiones. Las mismas contra-
dicciones se presentan entre el registro de delincuentes sexuales
y la recoleccion del perfil de ADN de determinados condenados.
Ante tal laberinto legislativo sera necesario que nuevamente el
legislador ponga en marcha la maquinaria para modificar las
recientes reformas aprobadas a fin de adaptar la legislacion in-
ternacional de forma coherente a las demandas provenientes de
Europa y no en bloques, como lo ha hecho hasta ahora.
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