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[La] vuelta al inquisitivo la llevd a cabo el positivismo crimi-
noldgico, que teorizo todo el derecho penal como derecho
administrativo y todas las penas como medidas de coercién
directa frente a peligrosos. Esto era coherente con su estruc-
tura autoritaria, porque, como es sabido, el principio inqui-
sitorio en definitiva acaba con el derecho penal y lo disuelve
en la coercion directa del derecho administrativo.!

INTRODUCCION

A DISCUSION SOBRE LOS FUNDAMENTOS, LA LEGITIMIDAD Y LOS LIMITES A LOS

que debe ser sometida la puesta en vigor en Puerto Rico del Registro de

Ofensores Sexuales (en adelante, “Registro”) para sujetos convictos por
ciertos delitos es practicamente nula. Lo poco que se ha escrito se concentra en el
analisis puramente positivista de la norma y, para ello, se hace acopio de la juris-
prudencia estadounidense sobre el tema, como si con esto pudiesen validarse re-
gulaciones y practicas que desconocen principios basicos del Derecho Penal y que
son caracteristicas de estados totalitarios.

*  Defensora Legal de la Sociedad para Asistencia Legal y Profesora Adjunta de la Escuela de Dere-
cho de la Universidad de Puerto Rico. La autora desea incluir su correo electronico para recibir suge-
rencias o criticas a su escrito (yarirosario@gmail.com).

1 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, EL ENEMIGO EN EL DERECHO PENAL 89 (2009).
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La discusidn de este tema, sin embargo, podria enriquecerse. La opiniéon ma-
yoritaria, suscrita por el juez asociado Kolthoff Caraballo, y la opinidn concurrente
del juez asociado Martinez Torres en Pueblo v. Herndndez Garcia sirven de pre-
texto para cuestionar la liberalidad con la que se ha implementado el Registro en
Puerto Rico.z La controversia entre los dos jueces del Tribunal Supremo se centro
ensi la inscripcion en el Registro constituye o no una medida de seguridad y, como
consecuencia, si a dicha medida le era aplicable el principio de favorabilidad. La
mayoria de los jueces voto a favor de catalogar el Registro como una medida de
seguridad, aunque dejoé claramente establecido que no se trataba de una tipica
medida de seguridad.

Algunos han catalogado la decision del Tribunal Supremo como errénea, en
tanto la misma ignora que en nuestro ordenamiento juridico las medidas de segu-
ridad son impuestas a sujetos inimputables y requieren de una determinacidn ju-
dicial previa. Sin embargo, estas opiniones ignoran el hecho de que las tres leyes
del Registro emplean un lenguaje peligrosista, heredado de la escuela italiana de
criminologia positivista, especificamente de Raffaele Garofalo, y que ha sido utili-
zado en el pasado para sustentar crimenes monstruosos. Los peligrosos eran los
sujetos incorregibles, que se separaban (inocuizaban) de la comunidad mediante
la utilizacion de medidas de seguridad, independientemente de que hubiesen co-
metido o no un delito. En ese sentido, las medidas de seguridad eran una alterna-
tiva a la pena, pero se encontraban fuera del &mbito del Derecho Penal y, por ende,
de todas sus garantias.

Este trabajo pretende evidenciar que el Registro es, sin lugar a duda, una me-
dida de seguridad al estilo de la escuela positivista. Como resultado, no se asemeja
a las medidas que reconoce nuestro Cédigo Penal, pero ante su inevitable - aunque
cuestionable - utilizacion, las mismas deben contenerse y limitarse mediante los
principios mds basicos del Derecho Penal. Mas aun, cuando se implementan en
un ordenamiento juridico que ha rechazado la idea de la inocuizacion a través de
la adopcion constitucional de la rehabilitacion como fin de la pena.s

Para sostener el argumento que antecede, el escrito se dividira en varias par-
tes. Primeramente, se resefiaran brevemente las opiniones de los jueces asociados
Martinez Torres y Kolthoff Caraballo en Pueblo v. Herndndez Garcia. Seguida-
mente, se resumira la influencia del positivismo criminoldgico en el mundo occi-
dental durante el siglo XIX y cdmo este sobrevive en el discurso juridico contem-
poraneo, aunque transmutado. Con posterioridad, se pormenorizaran las leyes del
Registro en Puerto Rico. Valga mencionar que aqui no se pretende hacer un ana-
lisis histérico sobre la adopcidn de dichas leyes en nuestro ordenamiento, ya que
esto ha sido ampliamente resefiado.+ Con este analisis lo que se intenta es identi-
ficar los conceptos discursivos que, sin lugar a duda, demuestran que el Registro

2 Pueblo v. Herndndez Garcia, 186 DPR 656 (2012).
3 CONST. PRart. VI, § 19.

4 Paraun excelente y detallado analisis sobre los mitos y lugares comunes que sustentan la puesta
en vigor de los Registros de Ofensores Sexuales en Estados Unidos véase a Elizabeth B. Megale, From
Innocent Boys to Dirty Old Men: Why the Sex Offender Registry Fails, 47 CRIM. L. BULL. 1067 (2011).
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es una medida de seguridad acumulativa. Para fundamentar la contencién que
antecede, se acudira a varios articulos o ensayos académicos que reconocen en el
Registro una medida de seguridad de tipo copulativa. Establecido lo anterior, se
apuntard a la necesidad de que esta legislacién esté limitada por los principios
basicos del Derecho Penal y como la opinion mayoritaria en Pueblo v. Herndndez
Garcia se convierte en un detente a la aplicacién ilimitada de dicha legislacion.

I. PUEBLO V. HERNANDEZ GARCiA: EL DEBATE ENTRE LA OPINION
MAYORITARIA Y LA OPINION CONCURRENTE

El 17 de septiembre de 2012, el Tribunal Supremo de Puerto Rico public6 una
decision relacionada con la naturaleza y proposito del Registro. Se le solicit6 al
Tribunal por medio de un certiorari que eliminase el nombre del peticionario de
dicho Registro. Al peticionario, luego del cumplimiento satisfactorio de un desvio
al amparo de la Ley para el bienestar y la proteccién de la nifiez,s se le habia archi-
vado la conviccidn y se le habian devuelto las huellas dactilares y las fotos del fi-
chaje.¢ Segun el Tribunal de Primera Instancia, la Ley Num. 266-2004 conocida
como la Ley de registro de personas convictas por delitos sexuales y abuso contra
menores, no proveia para la solitud del peticionario;” aun cuando a este se le habia
archivado y sobreseido el caso. Después de varios tramites procesales, la contro-
versia llego hasta el Tribunal Supremo de Puerto Rico. Mientras se dilucidaba el
caso en el Tribunal Supremo, se aprob¢ la Ley Num. 243-2011 que enmendoé la Ley
Nam. 266-2004.8 Esta enmienda reconocio la posibilidad de eliminar del Registro
a toda persona que hubiese cumplido satisfactoriamente un desvio. Por tal razon,
el Procurador General solicité ante el Tribunal Supremo la desestimacion del re-
curso por academicidad. Sin embargo, el Tribunal no desestimd y decidié pronun-
ciarse.

La opinién mayoritaria, suscrita por el juez asociado Erick Kolthoff Caraballo,
sostuvo que el nombre del peticionario debia ser eliminado del Registro. Al fun-
damentar su opinion, no utilizé la clausula de vigencia de la Ley Num. 243-2011
que permitia el que se aplicaran retroactivamente ciertas disposiciones de la Ley
con cardcter discrecional. Por el contrario, acudid al principio de favorabilidad del
Cddigo Penal de 2004 que reconocia, entre otras cosas, que si durante el término
en que la persona esta cumpliendo la sentencia entra en vigor una ley mas benigna

5 Ley para el bienestar y la proteccion integral de la nifiez, Ley Num. 177 de 1 de agosto de 2003,
2003 LPR 734.

6  Un desvio es un procedimiento por el cual el Tribunal suspende todo procedimiento y somete a
dicha persona a libertad a prueba. Si el procedimiento es cumplido satisfactoriamente la persona es
exonerada y sobreseida, por lo que no tendra en su expediente penal una conviccion.

7 Ley de registro de personas convictas por delitos sexuales y abuso contra menores, Ley Num.
266 de g de septiembre de 2004, 2004 LPR 2014.

8 Ley de registro de personas convictas por delitos sexuales y abuso contra menores, Ley Num. 243
de 14 de diciembre de 2011, 4 LPRA §§ 536-536h (2010 & Supl. 2014).
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en cuanto a la pena, la medida de seguridad o al modo de ejecutarlas, se aplicara
retroactivamente.9
Habiendo establecido lo que antecede, la opinién mayoritaria manifesté que:

[E]s un hecho que la inscripcion de una persona en el Registro creado por la Ley
Num. 266-2004 surge como consecuencia obligada de una conviccion por alguno
de los delitos que expresamente establece la ley, y como parte del acto de lectura
de sentencia que se dicta en su contra. Sin embargo, la Exposicion de Motivos de
la Ley Num. 266-2004, segin enmendada, expresa claramente que el Registro no
tiene un propdsito punitivo. Esto es, la intencién del Estado al ordenar que como
parte de su sentencia una persona convicta sea inscrita en el Registro no constituye
un castigo. No empece lo anterior, es evidente que una persona cuyo nombre apa-
rece inscrito en el referido Registro se perjudica al sufrir el descrédito que implica
ser identificado publica y constantemente como un ofensor sexual o maltratante
de menores, y al padecer del estigma social que inevitablemente ello acarrea; cier-
tamente las consecuencias son muy negativas. . . .

Ahora bien, si el propésito del Registro no es punitivo, ;a qué obedece enton-
ces su implantacion? Nuevamente, la Exposicion de Motivos de la Ley Num. 266-
2004, segun enmendada, asi como el primer articulo de la propia ley nos proveen
la contestacidn a tal interrogante al sefialarnos que el Registro “es un medio para
garantizar la seguridad, proteccion y bienestar general de los sectores mas vulne-
rables y merecedores de proteccién [en] nuestra sociedad”. Esto es, “[a]nte el pe-
ligro que representa que la persona convicta por delitos de esta naturaleza incurra
nuevamente en esa conducta y ante el riesgo que puede representar y el dafio que
puede causar una persona con tendencia irreprimida de cometer delitos sexuales”,
lo que se pretende “exclusivamente [es] proteger la seguridad y el bienestar de los
sectores mas vulnerables . . . de nuestra sociedad”.

Como corolario de todo lo anterior, es forzoso concluir que la inscripcién en el
Registro creado por la Ley Num. 266-2004 constituye una medida de sequridad que,
aunque no surge de una ley penal, es impuesta como consecuencia del incumpli-
miento de una ley penal por parte de un ciudadano, medida de sequridad que recae
como parte de su sentencia. Esto es, la persona que se encuentra inscrita en el
Registro esta cumpliendo con parte de lo que es -por mandato de ley- su sentencia
penal.®

Anticipando la critica que haria el juez asociado Rafael Martinez Torres a la posi-
cidén mayoritaria en cuanto a la calificaciéon del Registro como una medida de se-
guridad, el juez asociado Kolthoff Caraballo clarifico por su parte:

[E]s cierto que la medida de seguridad que constituye la inscripcion en el Registro
de un ofensor sexual es distinta a la contenida en el Art. g1 del Cddigo Penal, pues

9 COD. PEN. PR art. 9, 33 LPRA § 4637 (2010) (derogado 2012).

10 Pueblo v. Hernandez Garcia, 186 DPR 656, 675-77 (2012) (alteracién en el original) (notas omiti-
das) (citas omitidas).
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esta ultima conlleva la reclusion de la persona en alguna institucidon para trata-
miento. No obstante, eso no implica que toda medida de seguridad requiera la
reclusién de la persona."

El juez asociado Martinez Torres expreso por otra parte:

[T]ampoco es correcto afirmar que la Ley Num. 266 constituye una medida de se-
guridad. Como bien indica la Opinién del Tribunal, el Art. g1 del Codigo Penal no
establece que la inscripcidn en el Registro de Personas Convictas por Delitos Se-
xuales y Abuso de Menores sea una medida de seguridad. Tampoco es esa la in-
tencion legislativa.

El citado Art. 91 del Codigo Penal permite que el tribunal conserve jurisdic-
cion sobre una persona que resulte no culpable por razén de incapacidad mental
o trastorno mental transitorio, y la interne en una institucion adecuada para su
tratamiento. Por su parte, el Art. 94 del Cddigo Penal de 2004 establece que no
“podra imponerse medida de seguridad sin previo examen e informe siquidtrico o
sicologico de la persona, realizado por un siquiatra o sicélogo clinico designado
por el tribunal y un informe social realizado por un oficial probatorio”.>»

Por un lado, la posiciéon de la opinién mayoritaria reconoce que, aunque el
Registro no es una pena, si se impone como consecuencia que se dicte una sen-
tenciay esto, a su vez, supone la comision de un hecho delictivo. En otras palabras,
el Registro es casi como un complemento de la sentencia -la cual debe ser cénsona
con los principios limitadores del Derecho Penal- que se justifica en tanto el Es-
tado tiene el deber de proteger a los sectores mds vulnerables ante la amenaza de
aquellos que, sin necesariamente volver a delinquir, se proyectan como una ame-
naza potencial. El Juez ponente entendié que ese pretexto de proteccion, seguri-
dad y peligrosidad convirtio la legislacion en cuestion en una medida de seguri-
dad. El articulo g1 del Cédigo Penal de 2004, Codigo que estaba vigente en el mo-
mento en que se presentd la controversia en el Tribunal Supremo, justifica la apli-
cacion de una medida de seguridad, entre otras cosas, por la peligrosidad que un
sujeto puede representar para la sociedad.3 Lo que esta implicito es que podrian
existir medidas de seguridad sui generis que, aunque pretendan extraerse del dm-
bito del Derecho Penal, son la secuela de un procedimiento penal que, por sus
consecuencias negativas, hace imperativa la aplicacion del principio de favorabi-
lidad del Cédigo Penal.«

Por otro lado, el examen del juez asociado Martinez Torres obvié completa-
mente el lenguaje preventivo que caracteriza las disposiciones aqui discutidas, y
rechazé la idea de la existencia de una medida de seguridad con el tnico funda-
mento de que tales medidas son solo aplicadas, segin nuestro Codigo Penal, a
sujetos inimputables que hayan cometido un delito. Es decir, la anotacion en el

u  Id. enla pag. 678 (citas omitidas).
12 Id. en las pags. 685-86 (Martinez Torres, opinion concurrente) (notas omitidas) (citas omitidas).
13 Véase DORA NEVARES MUNIZ, NUEVO CODIGO PENAL DE PUERTO RICO 124 (3ra ed. 2008).

14 Véase 33 LPRA § 5004.



174 REVISTA JURIDICA UPR Vol. 85

Registro no es preventiva sino que funge como sustituto de la pena. Ademas, la
interpretacion de que la intencion legislativa no fue utilizar el Registro como me-
dida preventiva de seguridad tuvo importante peso en la opinion del juez asociado
Martinez Torres.’s

La discusién entre ambos jueces no es reciente en el Derecho Penal. ;Qué
constituye una medida de seguridad? ;A quiénes se aplica? ;Pertenece o no al am-
bito del Derecho Penal? ;Le son como consecuencia aplicables los principios de
legalidad o irretroactividad de la ley penal?:s Estos cuestionamientos comenzaron
a hacerse desde el primer momento en que se discursaron tales medidas. A conti-
nuacion, se sefialara brevemente el origen, desarrollo y aplicacion actual de las
medidas de seguridad en el campo del Derecho Penal.

Il. EL POSITIVISMO CRIMINOLOGICO, LA PELIGROSIDAD Y LAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD

El positivismo criminoldgico se perfecciond en el discurso cientifico en el siglo
XIX. Su principal objetivo fue ofrecer soluciones a los “problemas de delincuen-
cia”, traidos por la Revolucion Industrial a las ciudades superpobladas de Europa.
Segun este pensamiento, los delincuentes podian ser debidamente identificados,
previo a la comision de los delitos. A través de observaciones realizadas por el
cientifico italiano Cesare Lombroso en la poblacion carcelaria, se concluyo que los
delincuentes tenian ciertas caracteristicas como el color de la piel, determinada
nariz y orejas que permitian anticipar quiénes eran los peligrosos de los que habia
que protegerse.'”

Segun Eugenio Raul Zaffaroni, “el enemigo o extrario . . . era para el positivismo
alguien sefialado como tal . . . por la naturaleza”; un enemigo ontico y peligroso.
Raffaele Garoéfalo, por ejemplo, “afirmaba que la ciencia penal tiene por objeto la
defensa contra los enemigos naturales de la sociedad”.s Asi se introdujo la nocion

15 Herndndez Garcia, 186 DPR en la pag. 684 (Martinez Torres, opinién concurrente). Al pronun-
ciar estas palabras, el Juez prescindi6 de un dato sumamente significativo: las disposiciones del Regis-
tro que se han aplicado en la Isla constituyen un mero ejercicio de repeticion, puesto que la Asamblea
Legislativa se limita a traducir lo que se ha legislado a nivel federal. En ese ejercicio de repeticion, el
legislador ha ignorado que la Constitucién de Puerto Rico es mucho mas protectora que la federal, y
que algunas de estas traducciones no pasarian un examen serio de constitucionalidad. Esto es alta-
mente reprochable y se hace con la tnica intencion de maximizar la entrada de fondos federales.

16  Véase 33 LPRA §§ 5002, 5004.

17 Para una sintesis de las observaciones de Lombroso véase NODIER AGUDELO BETANCUR, GRANDES
CORRIENTES DEL DERECHO PENAL: ESCUELA POSITIVISTA 64-72 (1993).

18  ZAFFARONI, supra nota 1, en la pag. o1.

19 Id. (citando a RAFFAELE GAROFALO, LA CRIMINOLOGIA 7, 11, 14-15 (Pedro Dorado Montero trad.,
s.f.)).
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de “peligrosidad” como “perversidad constante y activa’, mediante la cual ense-
flaba que la pena no debia ser proporcional al dafio ocasionado sino a la dicha
peligrosidad del sujeto”.ze

Entre 1860 y 1890, segiin Enzo Traverso, se desarrollaron nuevas disciplinas
paralelas -Microbiologia, Medicina Experimental, Antropologia y Eugenesia- que
generaron las condiciones necesarias para una amalgama entre la ciencia y la po-
litica.> A tenor, se justificaron encierros, tratamientos y medidas cautelares que
buscaban limpiar las ciudades de todos los extrafios que parecieran ser un estorbo
en ese estilo de vida urbana e industrial.

El concepto de la peligrosidad también se filtré en la dogmatica penal, y sirvié
para fundamentar el que los incorregibles fuesen condenados a penas inocuizado-
ras. Asi lo verso Franz Von Liszt en 1883, cuando en su tratado La idea de fin en el
Derecho Penal indico que “[l]a sociedad debe protegerse de los irrecuperables, y
como no podemos decapitar ni ahorcar, y como no nos es dado deportar, no nos
queda otra cosa que la privacion de libertad de por vida (en su caso, por tiempo
indeterminado)”.>2 Para Von Liszt, los incorregibles o irrecuperables eran los delin-
cuentes habituales, los que constantemente entraban y salian del sistema penal. A
través de la inocuizacion o inhabilitacién, se buscaba eliminar la peligrosidad en
la sociedad, puesto que se estaria erradicando también el riesgo de la reincidencia
y la comision de nuevos delitos.

Debido a que este enfoque inhabilitante de la pena colisionaba con la propor-
cionalidad del castigo defendido por la Escuela Cldsica, se teorizd la idea de que
la medida de seguridad no se basaba en la comision de un delito (accién), sino en
el estado de peligrosidad de un sujeto. En ese sentido Carl Stooss concluyé rotun-
damente que “fundandose la medida en la caracteristica peligrosa de una cosa, no
tiene naturaleza penal”.>+ Es decir, la medida de seguridad no estaria sujeta a los
principios basicos del Derecho Penal, puesto que la misma no se impondria como
reaccion a un delito, sino como una medida restrictiva para la proteccién de la
sociedad.

Transcurrido el tiempo, y acontecidos serios sucesos histdricos que pusieron
en cuestionamiento la aplicacién de las medidas de seguridad impuestas sin la
ocurrencia de un hecho delictivo, se consenso en el Derecho Penal que la imposi-
cion de las mismas debia ser precedida por la comision de un delito. La aplicacion

20  GABRIEL IGNACIO ANITUA, HISTORIAS DE LOS PENSAMIENTOS CRIMINOLOGICOS 190 (2010).
21 ENzO TRAVERSO, LA VIOLENCIA NAZI: UNA GENEALOGIA EUROPEA 123-24 (2003).
22 FRANZ VON LISZT, LA IDEA DE FIN EN EL DERECHO PENAL 120 (1994).

23 Véase Patricia Tapia Ballesteros, Las medidas de seguridad: Reformas mds recientes y tltimas pro-
puestas, 32 REV. JUR. CASTILLA Y LEON, ene. 2014, http://www.jcyl.es/web/jcyl/bina-
1ri0s/104/725/4.%20RJCYL%20Patricia%20Tapia.pdf?blobheader=application%2Fpdf%3Bcharset%3D
UTF-8&blobheadernamei=Cache-Control&blobheadername2=Expires&blobheadernames=Site&blob
headervaluei=no-store%2Cno-cache%2Cmust-revalidate&blobheadervalue2=o&blobheadervalue3=JC
YL_delaPresidencia&blobnocache=true.

24 EMILIOJ. ARMAZA, EL TRATAMIENTO PENAL DEL DELINCUENTE IMPUTABLE PELIGROSO 38 (2011) (énfa-
sis suplido) (citando a CARL STOOSS, LEHRBUCH DES OSTERREICHISCHEN STRAFRECHT 192 (1913)).



176 REVISTA JURIDICA UPR Vol. 85

de una u otra dependia de la culpabilidad del sujeto procesado: las penas serian
para los imputables y las medidas de seguridad constituirian un tratamiento para
evitar que los sujetos inimputables y peligrosos volviesen a delinquir. Segun esto,
el fin de las medidas de seguridad era preventivo. Ahora bien, dependiendo del
ordenamiento juridico, se han desarrollado dos vias distintas para aplicar las me-
didas de seguridad: un sistema de una via monista y un sistema de doble via dua-
lista.

En el sistema de una via, se aplica una pena o una medida de seguridad que
“[tienen] una funcidn preventivo-especial frente a la retributiva de las penas”.>
Por otro lado, en el sistema de doble via se impone la pena y, como complemento,
la medida de seguridad. Es decir, en el sistema dualista convergen la pena y la
medida de seguridad. En cuanto al sistema de doble via, y refiriéndose a la doc-
trina tradicional que lo defiende, afirma el Dr. Francisco Maldonado Fuentes:

[S]e concibe al dualismo como una férmula compuesta en la que la medida de
seguridad viene a llenar los &mbitos que la pena no puede cubrir en términos pre-
ventivos a partir de su innegable asociacion con el presupuesto de la culpabilidad
y con los limites naturales y juridicos que dicha base plantea. Se la acepta, enton-
ces, como una especie de instituto de natural aplicacion en casos de inimputabi-
lidad (incluyendo la minoria de edad), semiimputabilidad, originalmente en hi-
potesis de peligrosidad (social y criminal) predelictivas (o, mds bien, no-delicti-
vas) y, por supuesto, para casos en que la habitualidad, la reiteracién o la tendencia
delictiva lleven a suponer la inutilidad e insuficiencia preventiva de la pena que de-
biere imponerse acorde a la culpabilidad.?®

El sistema de doble via se instaura en casos en que el Estado, ademas de exigirle a
un syjeto que cumpla una pena, amparandose en el discurso de la prevencién y la
seguridad ciudadana, también le requiere que, una vez cumplida esta, contintie
sometiéndose a tratamiento o supervision por parte de las autoridades.?” Esto
constituye una doble reaccién por parte del Estado ante un solo hecho delictivo.
Los Registros, estrenados en los Estados Unidos durante la década del noventa
y adoptados en Puerto Rico sin ningiin debate, son el prototipo de una medida de

25 Patricia Tapia Ballesteros, Las medidas de sequridad: Pasado, presentey ;futuro? de su requlacién
en la legislacién chilena y espariola, 8 POLIT. CRIM. 574, 575 (2013), http://politicacriminal.cl/Vol o8
/n_16/Vol8N16A7.pdf.

26  Francisco Maldonado Fuentes, ;Se puede justificar la aplicacion copulativa de penas y medidas de
seguridad? Estado actual de las posiciones doctrinales que buscan dicho objetivo, 6 POLIT. CRIM. 387, 391-
92, http://www.politicacriminal.cl/Vol_06/n_12/Vol6N12As5.pdf (énfasis suplido). Este autor reconoce
que en la actualidad existen distintas perspectivas del sistema dualista; la que aqui se cita pertenece a
la doctrina tradicional. En su escrito, el autor reseiia las demas doctrinas, y las valora criticamente.

27  En cuanto a la legitimidad de los sistemas de doble via, existe una complicadisima discusion que
trasciende por mucho el alcance de este escrito. El interés de la que suscribe no es legitimar la existen-
cia de los sistemas de doble via, sino reconocer los Registros como una medida de seguridad de tipo
copulativa y, con ello, intentar frenar su aplicacion desmedida. Véase id. para un resumen de los deba-
tes en la dogmatica penal sobre la existencia de este tipo de sistemas.
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seguridad de tipo copulativa. Esto es caracteristico de un sistema dualista, y en-
cuentra sus fundamentos en el discurso peligrosista. Esto se afirma en una tesis de
maestria en la que se cita a un profesor de la Universidad de Sevilla:

[L]as medidas de seguridad inocuizadoras han resurgido, en varios ordenamientos
penales “. . . (Por ejemplo, en los [Estados Unidos]) prevén, en supuestos de espe-
cial peligrosidad (v.gr. delincuentes sexuales peligrosos incorregibles, autores re-
incidentes irresocializables, etc.) medidas de seguridad inocuizadoras, cuya fina-
lidad es la inocuizacién del delincuente (hacer inofensivo al autor), es decir, la
neutralizaciéon del peligro del sujeto (desvirtuar la capacidad criminal del
mismo)”.28

A continuacion, se hard una deconstruccion del desarrollo de las leyes del Re-
gistro en Puerto Rico para sustentar la opinion de que dicho Registro es una me-
dida de seguridad de tipo copulativa.

I1l. ELDESARROLLO DEL REGISTRO DE OFENSORES SEXUALES EN PUERTO
Rico

La primera ley promulgada en Puerto Rico sobre el Registro estaba cargada de
un lenguaje peligrosista. En su articulo 1, la Ley para crear un registro de personas
convictas por delitos sexuales violentos y abuso contra menores dispuso lo si-
guiente:

Ante el peligro que representa que la persona convicta por delitos de esta natura-
leza incurra nuevamente en esa conducta y ante el riesgo que puede representar
y el dafo que puede causar una persona con tendencia irreprimida de cometer
delitos sexuales violentos por suftir de algiin desorden mental o de personalidad es
necesario establecer un Registro en el que se anote su direccién y que contenga
informacion sobre su persona y otros datos relevantes.29

Partiendo del mismo fundamento, el articulo 6 le otorgaba la posibilidad a los tri-
bunales de disponer, mediante la celebracion de una vista, que un delincuente
sexual permanezca a perpetuidad en el Registro:

En los casos de reincidencia y en aquéllos en que asi lo determine el tribunal,
por la naturaleza del delito sexual o las circunstancias violentas en que se comete,
ordenard que dos profesionales especializados en ciencias de la conducta humana
y problemas sexuales examinen al convicto para determinar si la persona tiene la
tendencia irreprimida de cometer delitos sexuales por sufrir de un desorden men-
tal o de personalidad que la convierte en una amenaza para la comunidad. El exa-
men serd efectuado y deberd rendirse un informe al tribunal dentro de los treinta

28 Ricardo W. Sanchez Rocha, Distincién entre penas y medidas de seguridad en la codificacion
mexicana y andlisis comparativo con el Cédigo Penal Espafiol 11-12 (15 de junio de 2012) (tesis de Maes-
tria en Derecho Penal, Universidad de Sevilla), http://master.us.es/cuadernosmaster/17.pdf.

29 Ley de registro de personas convictas por delitos sexuales violentos y abusos contra menores,
Ley Num. 28 de 1 de julio de 1997, 1997 LPR 141, 143 (énfasis suplido).
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(30) dias siguientes al fallo o veredicto. Si el tribunal, basado en dichos informes,
determinare que la persona sufre de un desorden mental o de personalidad que la
hace incurrir en este tipo de conducta, la declarara delincuente sexual peligroso.
Notificada la persona de dicha determinacion, debera presentar sus objeciones
dentro del término de diez (10) dias a contar desde su notificacién. El tribunal
seflalard una vista y la persona podra presentar la evidencia pertinente con todas
las garantias del debido proceso de ley.

La persona declarada delincuente sexual peligroso serd registrada seguin dis-
pone esta Ley, de por vida. No obstante, transcurridos diez (10) afios desde que la
persona cumplio la sentencia de reclusion o desde que comenz6 a cumplir la sen-
tencia bajo el beneficio de libertad a prueba o desde que es liberada bajo palabra,
podra solicitar al Tribunal que la exima de la obligacion de permanecer en el Re-
gistro si ha cesado la condicion mental o el desorden de la personalidad que cau-
saba la comision de este tipo de delito y no ha incurrido en ningtn tipo de con-
ducta delictiva enumerada en esta Ley. Dicha solicitud debera ir acompafiada de
la prueba documental pertinente. El tribunal hara la determinacién a base de la
prueba presentada y de un informe preparado por dos profesionales especializa-
dos en ciencias de la conducta humana y problemas sexuales. Si la solicitud le
fuere denegada la persona asi declarada tendrd derecho a ser oida con todas las
garantias del debido proceso de ley.3°

Asi las cosas, e independientemente de que se estuviese ante un reincidente o
un ofensor sexual convicto por primera vez, el discurso asumido por el legislador
es de fuerte contenido genetista: ante la tendencia irreprimida de ciertos indivi-
duos, el estado debe proporcionar un medio con el que pueda proveerle seguridad
a la ciudadania. Claro estd, si el sujeto mostrase, a través de la comision de un
nuevo delito, cierta propension para la comision de esta clase de delito, el estado
se abroga el derecho de que la registracion como ofensor sexual sea a perpetuidad:
a mayor peligrosidad, mayor seria el tiempo requerido de registracion. No obs-
tante, y utilizando el mismo lenguaje de corte médico-siquiatrico, se reconocio en
esta Ley la posibilidad de que un convicto demuestre que se ha curado de su en-
fermedad.

La Ley Num. 266-2004, que derogo la Ley Num. 28-1997, no abandond sus
fundamentos bioldgicos y en su articulo 1 reiterd la necesidad de conocer el para-
dero de personas con la tendencia irreprimida de cometer delitos sexuales.> Igual-
mente, ratifico la posibilidad de declarar, con el auxilio de peritos y en un proce-
dimiento en el Tribunal, a un reincidente como delincuente sexual peligroso y re-
gistrarlo a perpetuidad. Sin embargo, suprimi6 la posibilidad de evidenciar en una
vista, luego de transcurridos diez afios, que ya no existen las tendencias irreprimi-
das y que el reincidente se ha recuperado de su enfermedad. Es decir, el estado
abandono la ideologia de la rehabilitaciéon del enfermo o del delincuente y le des-
pojo de la posibilidad de poder evidenciar en un tribunal de derecho que ya no es

30 Id enlapag. 147.

31 Ley de registro de personas convictas por delitos sexuales y abuso contra menores, Ley Num.
266 de g de septiembre de 2004, 2004 LPR 2014.
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un peligro para la sociedad. Lo que se hace por tanto, es presumirlo eternamente
peligroso y con ello, se legitima el que sea vigilado a perpetuidad.

Cabe destacar asimismo que con las leyes de 1997 y 2004 el periodo maximo
de tiempo que un ofensor sexual debia registrarse era de diez afios. La tnica dife-
rencia que existia entre el modo en que debia computarse dicho periodo es que en
la Ley Num. 28-1997, los diez afios transcurrian desde que la persona estaba en la
libre comunidad, independientemente de que fuese por una sentencia suspen-
dida, libertad bajo palabra o extincion de una reclusiéon carcelaria.s> En la Ley
Nam. 266-2004, por el contrario, el término de diez afios comenzaba a cumplirse
desde que se extinguia la sentencia, sin distincion de que fuese en la libre comu-
nidad o en la cércel.3

Para el afio 2011, la Legislatura de Puerto Rico atemperd la Ley Nam. 266-2004
con la Adam Walsh Child Protection and Safety Act of 2006 o Sex Offender Regis-
tration and Notification Act del Congreso de los Estados Unidos y enmendé varios
articulos de la Ley Num. 266-2004.3¢ Al asi hacerlo, alter¢ las obligaciones de los
convictos por delitos sexuales para con el Registro. Se crearon tres tipos de ofen-
sores: I, IT y III. Cada uno seria calificado de acuerdo a la gravedad del delito co-
metido y dependiendo de esta calificacién también seria la prolongacién del pe-
riodo que la persona debia sujetarse a la inscripcion. El ofensor tipo I tendria que
ser registrado por quince anos; el ofensor tipo Il por veinticinco afios; y el ofensor
tipo III a perpetuidad.>s De esta forma, el requisito de inscripcion perpetuo se ex-
tendié ampliamente hasta sujetos no reincidentes. Sin embargo, se suprimié la
necesidad de la celebracion de una vista con profesionales de la salud mental para
determinar si ciertas personas requieren la supervision eterna por parte de las au-
toridades estatales; la peligrosidad perenne de un sujeto ya no estaria determinada
por su alegada condicion mental, segiin discursada por un profesional de la salud
y decretada por un tribunal de derecho, sino que para evidenciarla bastaria la co-
mision de un solo acto delictivo. Expresado en otros términos, el riesgo que repre-
sentan algunos convictos es tanto que merecen la misma vigilancia constante del
aparato policiaco que un reincidente. La posibilidad de que el convicto demos-
trara, luego de transcurridos diez afios de registracion, que ya no representaba un
peligro para la comunidad tampoco esta presente en la Ley Num. 243-2011.

32 1997 LPR147.
33 2004 LPR 2022.

34 Exposicion de motivos, Ley del registro de personas convictas por delitos sexuales y abuso contra
menores, Ley Num. 243 de 14 de diciembre de 2011, 2011 LPR 2786-88.

35 Ley del registro de personas convictas por delitos sexuales y abuso contra menores, Ley Nam.
243 de 14 de diciembre de 2011, 4 LPRA § 536¢ (2010 & Supl. 2014).
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IV. EL REGISTRO DE OFENSORES SEXUALES COMO MEDIDA DE
SEGURIDAD COPULATIVA

Luego de hacer un breve recorrido por los inicios de las medidas de seguridad
en el discurso penal, no debe existir duda respecto a que el Registro de Puerto Rico
puede ser catalogado como uno de ofensores sexuales. Sus propositos y funda-
mentos asi lo confirman: la proteccidn de la comunidad ante la peligrosidad de un
sujeto. Sin embargo, ja qué tipo de sistema corresponde este tipo de medida de
seguridad?

La aplicacién de esta medida en Puerto Rico corresponde con lo que se ha
descrito como un sistema dualista o de doble via, ya que la misma se impone luego
de la aplicacion de una pena que, a su vez, depende de una accion delictiva. Es
decir, la restriccion que representa la inscripcion como ofensor sexual se afiade a
la pena que se cumple en la carcel o mediante sentencia suspendida. Se esta, por
tanto, ante una doble reaccién del Estado, pero frente a un solo hecho delictivo
porque la autoridad se resiste a renunciar a su capacidad de neutralizar a los de-
lincuentes. Esto, supone que la peligrosidad del sujeto penado no termina con la
pena carcelaria. En otras palabras, es una medida que se impone a sujetos impu-
tables. Asi lo reconoce Jestis Maria Silva Sanchez cuando analiz6 este tipo de le-
gislacion:

[La] absolutizacion de la seguridad como objetivo politico - criminal conduce a la
reconstruccion de un Derecho de la peligrosidad. Expresado de otro modo: se
vuelve a replantear, para sujetos imputables el recurso a medios de aseguramiento
cognitivo, junto a la pena como mecanismo de aseguramiento contrafictico de la
vigencia de la norma.3®

Aceptar que el Registro corresponde a la medida de seguridad tipica de un
sistema dualista representa un serio problema, ya que nuestra codificaciéon se
ajusta a las caracteristicas de un sistema monista o de una via. Por esa razon es
que el juez asociado Martinez Torres llama la atencién en su opinion concurrente
sobre el hecho de que para aplicar una medida de seguridad en Puerto Rico se
requiere una determinacion de inimputabilidad. Y bajo ese mismo fundamento, el
juez asociado Martinez Torres entendié que a las disposiciones del Registro no se
pueden limitar mediante el principio de favorabilidad del Codigo Penal. Este acer-
camiento, que parte de la premisa de que el Registro es una legislacion civil sin
propdésito punitivo, tiene como resultado que las disposiciones de dicho Registro
puedan ser aplicadas sin ningtn limite y sin ninguna garantia penal.

Sin embargo, aun reconociendo que nuestro sistema de medidas de seguridad
es de una via, puede cuestionarse, ;debe restringirse el andlisis del Registro como
una medida de seguridad a un estudio apretado y positivista sobre la codificacion
puertorriquefa? O si por el contrario, ;debe requerirse un analisis mucho mas

36 Jests Maria Silva Sanchez, El retorno de la inocuizacién: El caso de las reacciones juridico-penales
frente a los delincuentes sexuales violentos, en HOMENAJE AL DR. MARINO BARBERO SANTOS: IN
MEMORIAM 699, 707 (Luis Arroyo Zapatero & Ignacio Berdugo Goméz de la Torre eds., 2001).
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critico desde una perspectiva criminolégica? Es decir, el enfoque no debe ser sobre
si el Registro puede ser catalogado como una medida de seguridad de acuerdo a
lo que dice nuestro Cédigo Penal respecto a la imposicion de las mismas. Mucho
menos, cuando dicho enfoque lo que pretende es dejar su aplicacion fuera del dm-
bito del Derecho Penal para aplicarlas extensivamente y sin ningtn control. Por
tanto, la orientacién debe encausarse de la siguiente forma: si el legislador ha
creado una medida de seguridad sui generis cuya legitimidad no ha sido cuestio-
nada por el Tribunal Supremo, el Derecho Penal debe encargarse, por lo menos,
de ficharla como tal, descorriendo el fraude de etiquetas y teorizando en cuanto a
sus limites y contradicciones.”

V. LA REHABILITACION DEL CONVICTO, LA PROHIBICION DE LEYES EX POST
FACTO Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La deconstruccion que se hace en este escrito sobre las leyes del Registro de-
muestra que los aspectos valorativos que han hecho algunos autores sobre estos
registros son acertados. Entre ellos que el etiquetamiento por parte de las legisla-
turas y la mismisima Corte Suprema de Estados Unidos de dicho Registro como
una medida civil;3® recuerda el Derecho Penal del enemigo teorizado por Giinther
Jakobs; “todo el poder punitivo se ejerce en situacidon de legitima defensa”.>o El
estado debe proteger a los mas débiles ante la tendencia irreprimida de los ofenso-
res o depredadores sexuales. Sobre ese discurso se le califica al exconvicto como
enemigo, se le extrae del Derecho Penal y se le priva de cualquier reclamo consti-
tucional. Esto, aunque se haga mediante la utilizacién de fundamentos que pue-
den ser mutuamente excluyentes y que colisionan, por lo menos en Puerto Rico,
con principios que en nuestro ordenamiento gozan de jerarquia constitucional.
Un ejemplo contundente de ello es la forma en que se fue sustentando en las le-
gislaciones la necesidad de que algunas personas estén sujetas a inscribirse como
ofensores sexuales a perpetuidad y como esto atenta directamente contra el prin-
cipio constitucional de rehabilitacion del convicto.

En la Ley Num. 28-1997, el registro debia llevarse a cabo por diez afios, inde-
pendientemente del delito que se cometiese. La inscripcion a perpetuidad solo se
justificaba en los casos en que la persona hubiese reincidido en su conducta delic-

37  ZAFFARONI, supra nota 1, en la pag. 94.

38 Véase Smith v. Doe, 538 U.S. 84 (2003); Cristina Ferndndez-Pacheco Estrada, Registros de delin-
cuentes sexuales y prevencion del delito: Andlisis de la experiencia estadounidense, 84 Estudios Penales
y Criminoldgicos 383, 391 (2014), http://www.google.com.pr/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source
=web&cd=1&ved=0CBoQFjAAahUKEwjTkb_cgJXGAhXxWowKHdGJCrc&url=http%3A%:2F%2Fwww.
usc.esY%2Frevistas%2Findex.php%2Fepc%:2Farticle%2Fdownload%2F2037%2F2226&ei=r4CAVZP-Bf
G1sQTRk6q4Cw&usg=AFQjCNFLCHX3EuDs1ijW_a5RGWbto-C8Gg&bvm=bv.96041959,d.cWc.

39  ZAFFARONI, supra nota1, en la pag. 82 (el trabajo de Eugenio Raul Zaffaroni responde al desarrollo
del concepto de Derecho Penal del enemigo acufiado por Giinther Jakobs).


http://www.google.com.pr/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CB0QFjAA&url=http%3A%2F%2Fes.wikipedia.org%2Fwiki%2FG%25C3%25BCnther_Jakobs&ei=o5NnVZChK9DHsQTv_4KQDA&usg=AFQjCNFtelcOfJiHi_x47ETTTyqwULy9fg&bvm=bv.93990622,d.cWc
http://www.google.com.pr/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CB0QFjAA&url=http%3A%2F%2Fes.wikipedia.org%2Fwiki%2FG%25C3%25BCnther_Jakobs&ei=o5NnVZChK9DHsQTv_4KQDA&usg=AFQjCNFtelcOfJiHi_x47ETTTyqwULy9fg&bvm=bv.93990622,d.cWc
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tiva. La influencia de Von Liszt en el discurso penal era evidente: solo los reinci-
dentes podian ser inocuizados.+ Sin embargo, el poder del discurso médico tam-
bién era notable. Por eso, a los ofensores sexuales que tenian un desorden mental
se les permitia que, transcurridos diez afios de su inscripcion en el Registro, de-
mostrasen al Tribunal que se habian curado, que se habian rehabilitado y que la
peligrosidad habia desaparecido.

Con la Ley Ntm. 266-2004, la idea de la rehabilitacién de aquéllos con desér-
denes mentales se desconoce, los reincidentes serian inscritos a perpetuidad sin
ninguna oportunidad, transcurrido un periodo de tiempo de publicacion en el Re-
gistro, de demostrar que ya no eran peligrosos. Ya para el 2011 se abandoné com-
pletamente el criterio de la reincidencia como factor determinante de peligrosidad
y se abrazo la idea de que el riesgo del sujeto estd definido por su conducta delic-
tiva pasada.+ Asi los que cometan ciertos delitos o sus tentativas tendran que pre-
sentarse trimestralmente a la comandancia de su municipio para ser fotografiados
y prestar sus huellas dactilares eternamente. Es la inocuizacidn definitiva por di-
vulgacion del que se encuentra “afuera” “[P]or la publicidad de los datos persona-
les -que incluyen fotos, huellas dactilares, ADN, etc. Esta nueva penalidad, o com-
plemento de la fisica, no se limitaria a practicarse para el futuro sino que todos
aquellos nombres de condenados por ‘delitos sexuales’ serian publicitados’.+ Con
el agravante de que aquéllos que son catalogados como peligrosos para toda la
vida no tendran jamas la posibilidad de poseer un récord penal sin referencia a sus
convicciones. Y es que la Ley de certificado de antecedentes penales de Puerto Rico
prohibe la expedicion de dicho certificado a cualquier persona que se encuentra
registrada como ofensor sexual.+

Este abandono de la idea de la rehabilitacion corresponde con el adveni-
miento de lo que se conoce como la justicia actuarial en cuyo caso pretende con-
trolarse el peligro que provoca el delincuente a través del manejo de riesgos. Es lo
que David Garland identificé en su libro La cultura del control como “[1]as nuevas
criminologias de la vida cotidiana”.++ Entre éstas se encuentran, el identificar el
riesgo para prevenir el mismo y evitar que ocurran situaciones delictivas que pue-
dan afectar a posibles victimas.4s Por su parte Silva Sanchez expreso que:

40  VON LISZT, supra nota 22, en la pag. 120.

41 Ley de registro de personas convictas por delitos sexuales y abuso contra menores, Ley Nam. 243
de 14 de diciembre de 2011, 4 LPRA §§ 536-536h (2010 & Supl. 2014).

42 ANITUA, supra nota 20, en la pag. 514.

43 Ley de certificado de antecedentes penales, Ley Num. 254 de 27 de junio de 1974, 34 LPRA §
1725a-2 (2004 & Supl. 2014) enmendada por Ley Num. 314 de 15 de septiembre de 2004.

44 DAVID GARLAND, LA CULTURA DEL CONTROL: CRIMEN Y ORDEN SOCIAL EN LA SOCIEDAD
CONTEMPORANEA 216-21 (Mdximo Sozzo trad., 2005).

45 Analizando esta teoria del manejo del riesgo, y en especifico su aplicacion al caso del Registro
de Ofensores Sexuales, Gabriel Ignacio Anitua anunci6 que “[a] poco que se amplien los casos publici-
tables, y se aumenten los delitos, y se flexibilicen las condiciones para ser considerado de riesgo, el
estigma alcanzard a mds personas”. ANITUA, supra nota 20, en la pag. 514. Y es que para disminuir el
riesgo de la criminalidad estas politicas intentan disminuir a cero las situaciones en las que pueda



NGm. 1(2016) EL FRAUDE DE ETIQUETAS 183

El modelo tiene una base ideoldgica muy clara: la sociedad, incluso en el caso
de ciertos delincuentes no habituales, cuyo delito haya tenido, sin embargo, una
especial incidencia, por el nimero de victimas, por ejemplo, renuncia a asumir
porcentaje alguno del riesgo de reincidencia. Todo el riesgo se hace recaer sobre
el autor, quien de este modo es sometido a intervenciones asegurativas de la ma-
xima intensidad.46

El abandono de la rehabilitacion como fin de la pena no puede sostenerse va-
lidamente en Puerto Rico, puesto que la Constitucion dispone que: “Sera politica
publica del Estado Libre Asociado . . . reglamentar las instituciones penales para
que sirvan a sus propdsitos en forma efectiva y propender, dentro de los recursos
disponibles, al tratamiento adecuado de los delincuentes para hacer posible su
rehabilitacion moral y social”.+7

Cabe destacar que en cuanto a este mismo asunto y analizando la posibilidad
de la adopcion en Espaiia de un registro que permita la perpetuidad, Fernandez
Pacheco dijo que “el sistema espariol se basa en un principio de reinsercion, lo cual
no parece compatible con un registro permanente”.4® Esto, refiriéndose al Regis-
tro. Lo mismo deberia aplicar en Puerto Rico. Mds atin, cuando se estd hablando
de una medida de seguridad que no se impone actualmente a personas reinciden-
tes, sino que es exigible con la comisién de un unico delito.

Otra consecuencia que acarrea calificar el Registro como una medida civil no
punitiva, de proteccion a los mas débiles frente al sujeto peligroso, es la posibilidad
de que pueda aplicarse retroactivamente sin ninguna barrera legal.

En Smith v. Doe, la Corte Suprema de los Estados Unidos analiz6 la imposicion
retroactiva de la inscripcion en el Registro en Alaska.40 La opinidn mayoritaria ma-
nifestd que la registracion no constituia una pena, sino que era una medida de
proteccion a la comunidad de caracter civil y que por lo tanto la prohibicion de
leyes ex post facto no le era aplicable. Para llegar a esta conclusion la Corte hizo
un andlisis en cuanto a si la registraciéon como ofensor sexual tenia un proposito
punitivo y si su implementacion, aunque fuese etiquetada como una medida civil,
tenia consecuencias punitivas. El Tribunal no encontré que el proposito del legis-
lador hubiese sido penalizar a los convictos de delitos sexuales y descarté varios
argumentos que pretendian analogar esta medida a una pena, entre ellos: (1) que

ponerse en peligro una victima. Como consecuencia de esta dindmica, el Registro de Ofensores Sexua-
les en Puerto Rico lleg6 a incluir personas convictas por maltrato infantil, aun sin que su crimen fuera
de indole sexual. Véase Sharon Minelli Pérez, Aseguran que el Registro de Ofensores Sexuales es “efec-
tivo”, PRIMERA HORA (27 de enero de 2015), http://www.primerahora.com/noticias/policiatribuna-
les/nota/aseguranqueelregistrodeofensoressexualesesefectivo-1061808/ (ultima visita 4 de octubre de
2015) (donde se resefia una reciente comparecencia de los operadores de este Registro frente a la legis-
latura puertorriquefia y ante una pregunta realizada por el Ledo. Luis Vega Ramos, sobre si existia
distincion entre meros maltratantes y ofensores sexuales, el oficial del Registro contestd: “En la parte
superior de la foto aparece en rojo bien grande ‘maltratante’, para distinguirlo del ofensor sexual”.).

46  Silva Sanchez, supra nota 36, en la pag 707.
47 CONST. PR art. VI, § 19.
48 Fernandez-Pacheco Estrada, supra nota 38, en la pag. 420.

49 Smith v. Doe, 538 U.S. 84 (2003).
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la registracion tuviese un propdsito disuasivo; (2) que su objetivo se cumpliese a
costa de la vigilancia constante del a afectado que le convirtiera en medida inocui-
zadora, y (3) que su imposicion tuviese una dimensidn retribucionista. Peor aun,
desecho también la idea de que la registracion fuese una pena vergonzante y ma-
nifest6 que “[t]he purpose and the principal effect of notification are to inform the
public for its own safety, not to humiliate the offender. Widespread public access
is necessary for the efficacy of the scheme, and the attendant humiliation is but a
collateral consequence of a valid regulation.”s> No obstante lo anterior, recono-
ciendo que las decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos son persuasivas
para el ordenamiento juridico puertorriquerio en lo que atafie a cual es el minimo
de derechos constitucionales, se debe destacar que la decision del Tribunal Su-
premo de Puerto Rico en Pueblo v. Herndndez Garcia se alejo de lo resuelto en la
jurisprudencia estadounidense.st Esto, a pesar de reconocer que el Registro es una
medida restrictiva de caracter civil. De esta forma, el Tribunal manifestd:

El hecho de que la Ley Num. 266-2004, sea identificada expresamente por el
legislador como una ley no penal, no significa que sus disposiciones no puedan
ser comprendidas por el principio de favorabilidad del Art. 9 del Codigo Penal.
Después de todo, las llamadas Megan’s Law son leyes auxiliares de leyes penales
cuya aplicacion —como en el caso de autos— se da muchas veces como parte de
un proceso penal. En ese sentido, aunque la Ley Niim. 266-2004 sea una ley civil “no
punitiva’, segun designada por el legislador, ese hecho no es ébice para la aplicacién
del principio de favorabilidad en aquellas instancias en que la denominada ley “no
punitiva” tiene efectos notablemente perjudiciales en el individuo a quien se le
aplica.>

En cuanto a este aspecto, la actuacion del Tribunal Supremo de Puerto Rico y
su expresion de la aplicacion del principio de favorabilidad, principio que se reco-
noce en la doctrina continental, pero no en la anglosajona y que por lo tanto, no
contemplo la opinidn de Smith v. Doe, a las legislaciones del Registro se articula
como un limite importante a la aplicacién inmoderada de esta medida de seguri-
dad. Puesto que el reconocimiento del Registro como tal, también conlleva a que
dichas medidas puedan ser restringidas conforme al principio de legalidad y la
prohibicion de leyes ex post facto.

En Puerto Rico, el principio de legalidad est4 cobijado en el articulo 2 del C6-
digo Penal de 2012: “No se instara accidn penal contra persona alguna por un he-
cho que no esté expresamente definido como delito en este Coédigo o mediante ley
especial, ni se impondrd pena o medida de sequridad que la ley no establezca con
anterioridad a los hechos”.s3 Ndtese que en cuanto a este principio que limita la
capacidad represiva del estado, la profesora Dora Nevares verbalizo:

50 Id. enla pag. 99.
51 Pueblo v. Herndndez Garcia, 186 DPR 656, 676-78 (2012).
52 Id. en las pags. 677-78 (énfasis suplido) (notas omitidas) (citas omitidas).

53 COD. PEN. PR art. 2, 33 LPRA § 5002 (2010 & Supl. 2014) (énfasis suplido).
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La premisa basica sobre la que descansa el principio de legalidad es que la ley
escrita es la unica fuente de derecho penal. El principio de legalidad aqui formu-
lado reconoce lo siguiente: la garantia criminal de que no se acusard a ninguna
persona por un hecho que no esté previamente definido como delito en este C6-
digo o mediante ley especial; la garantia penal, que prohibe la imposicion de penas
o medidas de seguridad que no hayan sido establecidas previamente por ley. Tam-
bién estd implicito el corolario del principio de legalidad que prohibe la imposicién
retroactiva de la ley penal.5+

Asi las cosas, despojar las disposiciones del Registro su alegado cardcter no
punitivo y reconocerlas como una medida de sequridad que crea consecuencias de-
trimentales para los sujetos que deben inscribirse, es por tanto un paso atinado
por parte del Tribunal Supremo de Puerto Rico, aunque dicho reconocimiento
pueda crear incomodidad en aquéllos que hacen un andlisis positivista sobre qué
es y como se implementa una medida de seguridad en un sistema de una via. Es
mas, y sin ningun animo de conferirle legitimidad a una disposicion que no nece-
sariamente cumple con los objetivos que se trazo,5 la actuacion por parte del Tri-
bunal Supremo le otorga cierto grado de legalizacion a una legislacion que tiene
serios vicios de inconstitucionalidad, por lo menos en cuanto a su aplicacién per-
manente y como ello afecta el principio constitucional a la rehabilitacion. Princi-
pio constitucional que no tuvo que analizar la Corte Suprema en Smith v. Doe, ya
que la Carta Magna de Estados Unidos no lo contempla y que como consecuencia,
en cuanto a este asunto, hace inaplicable dicha jurisprudencia a Puerto Rico. Son
cada vez mas los casos en que los exconvictos registrados no pueden conseguir un
trabajo digno o tienen problemas con acceder a una vivienda de interés social o
algan programa de ayuda gubernamental como resultado de que su récord penal
indica la comision de un delito.s6 Esto, aunque la Ley de certificado de antecedentes
penales reconozca que, luego de haber transcurrido cinco afios desde que se cum-
plié una sentencia, del récord de antecedentes puede ser suprimido cualquier
mencidn a la comision de un delito pasado.s” Lo anterior, como secuela de que la
misma Ley de certificado de antecedentes penales prohibe la eliminacidn de la men-
cion de delitos previos si la persona se encuentra registrada como ofensora sexual.
No puede ser constitucional una ley que, fundamentada en una idea peligrosista,

54 DORA NEVARES- MUNIZ, CODIGO PENAL DE PUERTO RiCO: COMENTADO 2 (2012) (énfasis suplido).

55 En Puerto Rico no se ha hecho ningtin estudio sobre cémo estas disposiciones evitan la ocurren-
cia de delitos de caracter sexual. Para observar un estudio critico sobre la carencia de fundamentos
cientificos en la implementacién de las disposiciones del Registro véase Megale, supra nota 4. Megale
apunta a que en los estudios que sefialan la alta tasa de reincidencia de los ofensores sexuales la meto-
dologia es cuestionable y que la mayoria de las victimas de este tipo de delito son conocidos por el
perpetrador. Id. en la pag. 1089.

56 Mi experiencia como abogada de la Division de Asuntos Especiales de la Sociedad para Asisten-
cia Legal me permite conocer de cerca las angustias que viven los registrados y sus familiares.

57 Ley de certificado de antecedentes penales, Ley. Num. 254 de 27 de julio de 1974, 34 LPRA §
1725a-2 (2010 & Supl. 2014).
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cataloga como una amenaza eterna a un ciudadano y por consiguiente, ignora in-
solentemente que la meta del sistema penal puertorriqueno es la rehabilitacion
del convicto.

CONCLUSION

El andlisis que se hace de una norma positiva no puede prescindir de un exa-
men exhaustivo sobre el discurso en el que se sostiene la misma. En el caso de las
disposiciones del Registro predomina un discurso similar al de las justificaciones
que la escuela positivista italiana proveyd a las medidas de seguridad que en otro
tiempo se imponian sin la ocurrencia de un delito. Y lo peor es que pretende jus-
tificarse su extensidn ilimitada bajo la contencién de que la medida del Registro
es de cardcter civil sin ninguna pretension punitiva.

En este sentido, el examen que se hace de medidas semejantes al Registro
desde la criminologia y desde la dogmatica penal remite a la necesidad de identi-
ficarlas debidamente y desde dicho reconocimiento, catalogarlas como lo que son
en realidad y no como lo que pretenden ser. Para que esto se logre es indispensable
acudir a la historia de los pensamientos criminoldgicos.

La decision del Tribunal Supremo de Puerto Rico en Pueblo v. Herndndez Gar-
cia reconocid el Registro como una medida de seguridad.s® Tal reconocimiento es
un ejemplo de como el andlisis del discurso, que incluye cdmo se califica una
norma y las consecuencias de ello puede desembocar en un serio cuestionamiento
a la catalogacidn original que se hace de dicha norma. Por lo tanto, es significativa
la aceptacion por parte de la opiniéon mayoritaria en cuanto a que no todas las
medidas de seguridad requieren de la internacidn del sujeto y que no todas las
medidas de seguridad se imponen conforme al articulo g1 del Cédigo Penal de
2012.5 Con esta admisidn el Tribunal Supremo reconoce implicitamente que, ante
la creacion legislativa de una medida de seguridad sui generis, su encomienda debe
ser la de limitar el alcance de la medida de seguridad conforme a los principios
constitucionales basicos e impedir su aplicacién libertina mediante un andlisis
apretado de la norma. Mucho menos, si dicho andlisis opera en contra de impor-
tantes derechos constitucionales y descansa en un falso etiquetamiento de la
norma en cuestion.

58 Pueblo v. Hernandez Garcia, 186 DPR 656, 677 (2012).
59 COD. PEN. PR art. 91, 33 LPRA § 5131 (2010 & Supl. 2014).



