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PREFACIO

Asistimos, aproximadamente desde comienzos del
presente milenio, a un replanteamiento sobre las respuestas
juridicas que habria que dar a determinadas formas de cri-
minalidad de las que son autores delincuentes imputables,
es decir plenamente responsables penalmente, y que pre-
sentan una elevada peligrosidad criminal, o dicho de otro
modo, un alto riesgo de volver a delinquir (reincidencia
en sentido amplio). Anadamos que, como es 16gico, esta
preocupacion se centra en los delincuentes responsables
de delitos especialmente graves y que producen una gran
inquietud y temor en la comunidad: ataques contra la vida
y la integridad corporal y la salud de las personas, delitos
contra la libertad sexual violentos, actos terroristas, etc.
Son, ademas, delincuentes en los que es muy frecuente
la reincidencia en sentido estricto. Algunos crimindlogos
incluyen por ello en este grupo a los delincuentes en serie
(“serial killers”), prototipo criminoldgico que produce gene-
ral alarma y particular rechazo, pero que, por el momento,
es una figura extrana e infrecuente en las culturas latinas,
pero relativamente frecuente en otras, como la anglosajona.

La sociedad urge respuestas y soluciones eficaces a los
poderes publicos para lograr la erradicacion de estas formas
de delincuencia tan graves.Y los politicos se orientan a tran-
quilizar a la poblacién centrando sus esfuerzos en modificar
los codigos penales o las leyes de esta naturaleza introducien-
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do penas extremadamente graves en su duracién y régimen
(st son privativas de libertad: prision permanente, revisable
0 no) y en su naturaleza (penas corporales), a la luz de las
aportaciones mas recientes de la ciencia y la tecnologia. No
se suelen tomar en consideracion otro tipo de respuestas
complementarias, sucesivas a las punitivas, ni preventivas de
otro signo, no necesariamente penal, salvo en casos muy con-
cretos (delincuencia de género, organizaciones criminales).

Hay que reconocer que es ésta una cuestiéon extraor-
dinariamente compleja, pues no disponemos de soluciones
eficaces, pero al mismo tiempo respetuosas con los derechos
del delincuente. Es cierto que éste, aunque haya cometido
delitos muy graves y rechazables, continda siendo titular
de sus derechos y libertades, bien que disminuidos en su
ejercicio o disfrute como consecuencia de la condena
derivada del hecho criminal cometido.

En realidad, el tratamiento penal del delincuente
imputable gravemente peligroso continta siendo una asig-
natura pendiente a la que los penalistas no hemos sabido
aportar respuestas o enfoques equilibrados, y tampoco los
poderes puablicos, siempre mas interesados en contentar a
la sociedad a corto plazo que ir a la raiz de los problemas.

El estudio de algunos de estos problemas es lo que nos
propone en la presente monografia su autor, don Hamilton
Belloto Henriques. En concreto se centra el autor en las
penas (o medidas de seguridad, segtin se hayan incorporado
o discutido en los diversos sistemas juridicos comparados)
corporales,adoptando para describir este fendémeno el con-
cepto de biologizacion de estas medidas de control o penas.
Algunas de ellas son nuevas en su ejecucion (los sistemas de
control mediante monitorizacion electronica), otras se han
mantenido a lo largo de las pasadas décadas, pero de forma
muy aislada en el derecho comparado (asi, la castracion en
Alemania desde 1969), aunque se ha retomado en algunos
paises (castracion quimica), y, finalmente, la psicocirugia,
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que parecia olvidada después de los desastres y abusos que
se cometieron en los EEUU de América a mediados del
siglo pasado. Desde otra perspectiva del proceso penal, el
autor también se ocupa de los perfiles de los marcadores
del ADN como procedimiento biométrico en la investi-
gacion criminal, que ha sido objeto de regulacion reciente
en Brasil (Ley 12.654 de 2012). Las posibles derivaciones
lombrosianas son todavia especulaciones sobre las que el
futuro nos aportara la informacién pertinente.

Con muy buen criterio, el Sr. Henriques se plantea la
cuestion desde la maxima caspide normativa en Brasil: la
Constitucion Federal, pues es cierto que con estas penas y/o
medidas pueden verse afectados directamente los derechos
fundamentales, derechos humanos o derechos de la persona
que aquélla reconoce. Pero un jurista implicado desde la
primera linea de su trabajo en el respeto que merecen estos
derechos como es el caso del sr. Hamilton Henriques no
podia evitar someter todo su trabajo a un filtro previo y
general, lo que merece el maximo elogio por la adopcién
de esta metodologia en una materia penal: la dignidad de
la persona, a la que con pleno acierto, ha dado cabida la
Constitucién Federal Brasilena (dicho sea de paso, también
ha de reconocerse este mérito al constituyente espanol,
pues su Constitucién menciona asimismo explicitamente
la dignidad de la persona en el art. 10).

Por otro lado, me parece digno de ser destacado que
el Sr. Hamilton Henriques subraya que el marco juridi-
co-politico en el que hay que situarse es el de un Estado
Democratico y Social de Derecho, lo cual comparto tam-
bién plenamente, pues sélo en una concepcién semejante
es posible legitimar tanto la intervencién del Estado para
ejercer el ius puniendi, incluso imponiendo consecuencias
juridico-penales graves, con el fin de responder a los in-
tereses legitimos de la sociedad de ser y sentirse protegida
frente a los delincuentes responsables de los delitos mas gra-
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ves, pero al mismo tiempo para legitimar y refrendar unos
limites a los que debe estar sometido el Derecho Penal. En
efecto, no todo es valido para atender al bienintencionado
y exigible propdsito de combatir la criminalidad, pues ya
sabemos de antemano que no podremos erradicarla. En
efecto, la criminalidad no deja de ser un fendmeno consus-
tancial a la naturaleza humana, bien que patolégico, y por
ello el objetivo sera lograr controlarla hasta unos limites en
los que sea posible garantizar la convivencia social.

A partir de estos instrumentos constitucionales (la
dignidad y los derechos de la persona) y del marco ju-
ridico-politico mencionado el Sr. Henriques analiza la
compatibilidad constitucional de estas penas/medidas bio-
logicas. En términos generales, las conclusiones del examen
politico-criminal respectivo que hace de forma rigurosa
el autor no pueden ser mas que negativas, de rechazo, sin
perjuicio de algunas matizaciones que introduce.

Por lo que se refiere a la castracién quimica apunta a
su ilegitimidad constitucional por ser contraria a la digni-
dad humana, infringir el principio de adecuacién a un fin
determinado (para mi este principio no deja de ser una
concrecion de la dignidad, pues implica una instrumenta-
lizacién del delincuente para fines preventivos, lo que se
halla en contraposiciéon con la concepcion kantiana de la
misma) y vulneracion del principio de proporcionalidad.

A semejantes conclusiones llega en lo que se refiere
a la psicocirugia, pero subrayando su ineficacia para pre-
venir ciertos trastornos conductuales no vinculados con
problemas neuronales sino de caracter hormonal (p. ¢j.,
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, utilizando
la terminologia juridica espanola) y la posibilidad de optar
previamente a la psicocirugia por medicamentos de elevada
eficacia para modificar el comportamiento). No se olvide
que tanto ésta como la castracion buscan la modificacion
del comportamiento del delincuente (mediante la reduc-
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ci6n de su agresividad y de la libido, respectivamente). Es
indudable que, en la linea sostenida por el Sr. Henriques,
estas medidas presentan serias dudas sobre su compatibili-
dad con los derechos fundamentales y libertades publicas
propias de un Estado de Derecho.

La adopcién de una decision politico-criminal sobre
este tipo de reacciones punitivas o de control, exige varios
analisis previos: hay que disponer de estudios criminologi-
cos fiables que cuantifiquen la evolucion de los delitos a los
que se suelen asociar aquéllas, y descartar -o no- si estamos
mas bien ante una deformacion de la realidad provocada por
el el mayor impacto mediatico propio de la globalizacidn;
comprobar si se ha demostrado que estas medidas son efi-
caces mas alla de su efecto meramente inocuizador (en este
contexto: procedimientos que modifican la personalidad y
con ella supuestamente también la peligrosidad del sujeto),
asunto que igualmente se cuestiona Hamilton Henriques;
s1 algunas de estas medidas comportan la modificacion
profunda de la personalidad del delincuente sometido a
ellas (esto parece suceder con la psicocirugia y la castraciéon
quimica, pues como recordabamos mas arriba, pretenden
precisamente la modificacion del comportamiento huma-
no), lo que podria afectar en primer lugar al derecho a la
integridad moral y a la propia identidad, ademas del derecho
a la integridad fisica y psiquica; y si esta modificacion es
reversible y permanente o no. En cuanto a los derechos
afectados habria que preguntarse, como lo hace Hamilton
Henriquez, si en ocasiones no se estaria vulnerando también
la prohibicidn de los tratos crueles, inhumanos y degradan-
tes, prohibicion implicita en el respeto de la dignidad de la
persona, y recogida en numerosos instrumentos juridicos
internacionales y nacionales.

El Sr. Henriques reconoce que con el rechazo consti-
tucional de este tipo de respuestas “biologicas” puede pare-
cer que se esta abriendo la puerta a una mayor presencia de
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las penas privativas de libertad, pero explicitamente excluye
la asunciéon de esta posible consecuencia. Es, efecto, otro
de los puntos de discusion en la actualidad, son las penas
(o medidas) privativas de libertad de larga duracion o de
duracion indeterminada (para el delincuente imputable
peligroso), lo que puede comportar una regresiéon a las
fronteras del Derecho Penal totalitario, carente de seguri-
dad juridica, de proporcionalidad y del humanismo penal
desarrollado a lo largo de la segunda mitad del siglo pasado.

En este campo el Consejo de Europa ha aprobado
una Recomendacion sobre los delincuentes -imputables-
peligrosos (de cuyo grupo redactor fui miembro), aprobado
en 2014 (Comité de Ministros de 19 de febrero de 2014,
Rec. [2014]3).Y aunque la base de este instrumento ju-
ridico es la medida de seguridad de privacion de libertad
indeterminada, cuenta con medidas privativas o restrictivas
de libertad alternativas a aquélla, y esta rodeada de nume-
rosas garantias que con el fin de evitar la arbitrariedad por
parte de los drganos judiciales y sobre todo de los centros
y empleados que estan a cargo de estos delincuentes. De
este modo se trata de encauzar una corriente cuantitativa-
mente abrumadora que se ha establecido en la legislacion
penal de la Europa continental (incluso con sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos), pero cuyo ori-
gen hay que buscarlo en el sistema juridico anglosajon de
ambos lados del Atlantico y en alguna elaboracién doctrinal
poco exitosa en Europa (Jakobs). Corriente caracterizada
por su severidad y por la tendencia a suprimir garantias,
sobre todo la seguridad juridica, por lo que ha dado lugar
a que sean numerosos sus detractores, pero al parecer, es
una buena salida para los poderes ptblicos (rapida, barata
y poco discutida por la poblacién en general).

En fin, son numerosos y de primer orden los problemas
que se plantean en esta monografia y como se hayan re-
suelto o como se resuelvan en el futuro por los legisladores
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dard como resultado una imagen nitida de la caracterizaciéon
del Derecho Penal de comienzos de este milenio.

S6lo me resta anadir que el Sr. Henriquez los ha
abordado con valentia, los ha resuelto con prudencia y los
ha respaldado con numerosos apoyos doctrinales y legales.

Deseo por ello felicitarle por el trabajo realizado y
le animo a que continte sus investigaciones sobre los
temas que ha tratado en esta monografia, pues es uno de
los problemas cruciales a los que se enfrenta el Derecho
Penal de nuestros dias y debemos conseguir entre todos
que, dotando a nuestra disciplina de los instrumentos que
irrenunciablemente requiere para cumplir su funcion social,
lo haga dentro de unos cauces -limites- respetuosos con las
garantias y limites a los que se venia sometiendo hasta hace
pocos afos el Derecho Penal. Ademas, el enfoque general
de esta obra, de corte garantista que, como se ha visto en
las lineas precedentes, comparto plenamente, sera muy tutil
para la comunidad juridico-penal del Brasil, pero también
para las de otros paises de la Region Latino-Americana;
y desde luego para los poderes publicos, si tienen el buen
gusto de leerla.

St hay algunos delincuentes dispuestos a quebrar con
nuestros sistemas de valores, la sociedad no puede responder
renunciando a su vez a esos valores con el pretexto de per-
seguir a los infractores. No reaccionar de forma tan simplista
y severa seria ya un indicio del avance de la civilizacion.

En Bilbao, Agosto de 2015.

Prof. Dy. iur Dr. med. Dr. h. c. mult.
Carlos Maria Romeo Casabona
Catedratico de Derecho Penal
Universidad del Pais Vasco, Espafia
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sse ndo é um trabalho cientifico dirigido a resolu-
cédo dos problemas da criminalidade e sua reper-

cussdo no meio social. Trata-se de um relato do
que se pode constatar sobre as tendéncias do Direito
Penal e suas respostas na sociedade pds-moderna,
e sua coeréncia, ou ndo, com o sistema de garantias
do ser humano positivados no Estado de Direito. O
delito € um fendmeno caracteristico das sociedades
complexas, organizadas dentro de uma perspectiva
produtiva, onde o desvio do comportamento humano
ganha relevancia ante a disfuncionalidade ou irritacéo
causadas no tecido social, resultando em uma reacéo
ou implementando mecanismos preventivos, tenden-
tes respectivamente, a retribuir o mal, neutralizando
seus efeitos, ou impedir que sejam repetidos no fu-
turo, inocuizando o sujeito violador.

ISBN 978-85-8425-347-0

253470

EDITORA Il788584
www.livrariadplacido.com.br

D' PLACIDO




