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Abstract’

La legitimidad de las medidas de seguridad depende de que puedan demostrar su capacidad para alcanzar el fin
que las justifica: evitar la comision de delitos futuros. Esta racionalidad instrumental presupone a su vez que
ha de ser posible identificar con claridad su presupuesto de aplicacion: la probabilidad de comision de futuros
delitos por un sujeto concreto. Si la peligrosidad no puede establecerse con un suficiente grado de certeza, la
aplicacion de las medidas seria arbitraria y, en consecuencia, ilegitima. Este trabajo analiza los porcentajes de
acierto que evidencian los distintos métodos de prediccion de la peligrosidad criminal, y da cuenta de las
limitaciones estructurales que presentan a partir de los datos ofrecidos por recientes investigaciones en relacion
con los instrumentos de prediccion estadisticos o actuariales y de juicio clinico estructurado. A partir de dicho
andlisis se concluye no sélo que la capacidad para identificar correctamente a los sujetos que volverdn a
delinquir es muy limitada sea cual sea el método empleado para predecir la peligrosidad, sino también que dicha
capacidad predictiva no parece probable que vaya a mejorar de manera significativa en un futuro cercano. Ello
hace que resulten cuestionables diversos aspectos de las medidas de sequridad, y en particular la legitimidad de
las medidas imponibles a sujetos responsables de forma acumulada a la pena correspondiente al injusto
culpable.

Die Legitimitit der Mafinahmen der Besserung und Sicherung hing davon ab, ob sie das Ziel erreichen
kénnen, das sie rechtfertigt: die Vermeidung von zukiinftigen Straftaten. Diese instrumentelle Rationalitiit
setzt wiederum voraus, dass es méglich sein muss, ihre Anwendungsvoraussetzung eindeutig zu identifizieren:
die Wahrscheinlichkeit, dass eine bestimmte Person in der Zukunft weitere Straftaten begehen wird. Wenn die
Gefiihrlichkeit nicht mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden kann, wire die Anwendung der
Mafnahmen willkiirlich und daher ungerechtfertigt. Dieser Aufsatz analysiert die Erfolgsraten, die die
verschiedenen Methoden der Vorhersage kriminellen Verhaltens aufweisen, und stellt ihre strukturellen
Unzulinglichkeiten dar, anhand wvon den Ergebnissen, die neuere Forschungen tiber nomothetische
Prognoseinstrumente ergeben. Aus dieser Analyse folgt erstens, dass die Mdglichkeiten, zukiinftige Straftiter
zu identifizieren, unabhingig von der verwendeten Methode sehr beschrinkt sind, und zweitens, dass es
unwahrscheinlich ist, dass die Vorhersagekraft der Gefihrlichkeitsprognosen in absehbarer Zukunft sich
deutlich wverbessern wird. Das macht verschiedene Aspekte der Sicherheitsmafinahmen fragwiirdig,
insbesondere die Legitimitit derer, die gegen verantwortliche Titer kumulativ zur Strafe fiir das schuldhafte
Unrecht verhingt werden.

The legitimacy of the security measures depends upon whether they are able to achieve the purpose that justifies
them: to avoid the commission of further crimes. This instrumental rationality presupposes in turn that it must
be possible to clearly identify the cases to which they are applicable: the likelihood of committing future crimes
by a particular subject. If dangerousness cannot be established with a sufficient degree of certainty, to apply the
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Ciencia e Innovacién (ahora Ministerio de Economia y Competitividad).

"El epigrafe 5 ha sido redactado en coautoria con el Prof. Dr. Francisco Montes Suay, Catedratico de Estadistica e
Investigacién Operativa de la Universidad de Valencia.
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measures would be arbitrary and therefore illegitimate. This paper analyses the success rates of the various
methods of predicting criminal dangerousness, and describes the structural limitations they present, based on
recent investigations on actuarial risk assessment instruments and those of structured clinical judgment. From
this analysis it follows that not only the ability to correctly identify subjects who will re-offend is very limited
regardless of the method used to predict dangerousness, but also that this predictive ability does not seem likely
to be improving significantly in the near future. This makes different aspects of the security measures
questionable, and particularly the legitimacy of measures imposed on responsible offenders in addition to the
penalty they deserve for the wrongdoing they already committed.

Titel: Die Unsicherheit der Gefdhrlichkeitsprognose: Folgerungen fiir die Dogmatik der Mafiregeln der Besserung und
Sicherung.

Title: The uncertainty of risk assessment in criminal law: consequences for the concept, legitimacy and limits of
security measures.

Palabras clave: prondsticos de peligrosidad, peligrosidad criminal, risk assessment, falsos positivos, medidas de
seguridad, proporcionalidad, culpabilidad.
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«Prediction is very difficult, especially if it's about the future»

Niels Bohr

1. Introduccion

La tendencia a la intensificaciéon de la respuesta penal frente a los delincuentes considerados
peligrosos es un fenémeno que va mucho mas alla de nuestras fronteras, y que hace ya décadas que
impregna la politica criminal en muchos paises.! Hasta 2010 en Espafia este endurecimiento se habia
venido haciendo a través de la agravaciéon de las penas y de su régimen de cumplimiento, y no
mediante la prevision de medidas de seguridad; sin embargo, esto cambié con la LO 5/2010, que
introdujo la libertad vigilada para delincuentes plenamente responsables en relaciéon con los delitos
contra libertad sexual y de terrorismo. Y todo apunta a que esta tendencia se va a consolidar, como
asi lo evidencia la ampliaciéon que experimenta la libertad vigilada en el Proyecto de reforma del
Codigo Penal recientemente presentado por el Gobierno ante las Cortes,? asi como el intento - si bien
de momento (;temporalmente?) abandonado - de introducir en nuestro ordenamiento la custodia de
seguridad, tal como lo contemplaba el Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal que precedié al
Proyecto de ley que hoy est4 en tramitacién parlamentaria.

Estos cambios legales han ido paralelos a una evolucién en la doctrina penal espafiola, que segin
creo también parece confiar cada vez mas en lo que pueda dar de si la peligrosidad, habida cuenta
que hace ya afios vienen aumentando las voces que abogan por la necesidad de ampliar el limitado
margen que dejo el legislador en 1995 para las medidas de seguridad, insistiendo en la conveniencia

1 Cfr. por todos el conocido trabajo de GARLAND, The culture of control, 2001, cuyo andlisis se refiere fundamentalmente
a la evolucién de la politica criminal en el &mbito estadounidense y britanico. En relacién con nuestro pais, cabe
distinguir también perfectamente una creciente importancia de la inocuizacién del delincuente considerado peligroso
dentro de la tendencia general al aumento del rigor punitivo que ha caracterizado todas las reformas penales de los
altimos afios; entre los primeros autores que destacaron este aspecto, si bien desde perspectivas diferentes, cabe citar
a DIEZ RIPOLLES, «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado», RECPC, (07-01), 2005,
pp- 17 y ss., 26 y ss., y SILVA SANCHEZ, «El retorno de la inocuizacién» en REDONDO (coord.), Delincuencia sexual y
sociedad, 2002, pp. 156 y ss. Entre la numerosa bibliografia que desde entonces se ha ido publicando en nuestro pais
sobre el tratamiento penal del delincuente peligroso, cfr., por citar s6lo dos monografias recientes, ACALE SANCHEZ,
Medicién de la respuesta punitiva. Tratamiento penal del delincuente imputable peligroso, 2010, y ARMAZA ARMAZA, El
tratamiento penal del delincuente imputable peligroso, 2013.

2 Cfr. Proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, BOCG. Congreso de los Diputados Num. A-66-1 de 04/10/2013.

3
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de introducir en nuestro Derecho penal medidas de seguridad para imputables peligrosos.> No cabe
duda de que se trata ademds de un tema de indudable actualidad y relevancia mediatica: buena
muestra de ello es el revuelo que ha producido la reciente sentencia del TEDH desautorizando la
«doctrina Parot»,* y sobre todo la cobertura mediatica de las excarcelaciones que la han seguido,
pues si bien en los primeros dias la atencién estuvo centrada en la salida de prision de internos
condenados por delitos de terrorismo, asi como en las reacciones de las asociaciones de las victimas
de estos delitos, el foco se ha ampliado después a las excarcelaciones de asesinos comunes y
violadores multiples considerados atin peligrosos por la Administracién penitenciaria. Mientras que
en el caso de los terroristas la critica a las excarcelaciones ha recurrido a argumentos de tipo
retributivo («no puede valer igual un asesinato que veinte»), en el caso de los delincuentes sexuales
la preocupacién se centra en el temor a la reincidencia, y en la inexistencia de medidas penales

susceptibles de controlar dicho peligro.>

La peligrosidad es, sin embargo, un concepto al que tradicionalmente la doctrina penal se habia
acercado con mucha cautela. Como es sabido se ha advertido repetidamente de que se trata de un
concepto muy «peligroso», adjetivo que se debe entre otras cosas al reconocimiento generalizado de

que no disponemos de conocimientos empiricos suficientes para garantizar que el prondstico de

3 Ha sido siempre partidario de esta via CEREZO MIR, véase por ejemplo su trabajo «Consideraciones politico-
criminales sobre el nuevo Cédigo Penal de 1995» en Estudios juridicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramon Casabo
Ruiz, v. 1, 1998, pp. 390 y ss., donde calificaba la ausencia de medidas de seguridad para delincuentes imputables
peligrosos como «uno de los mayores defectos del Cédigo penal, desde el punto de vista politico-criminal» (ob. cit., p.
390). Pero también son de esta opinién otros autores, si bien con diferencias importantes en las propuestas que
formula cada uno de ellos, pues no necesariamente abogan por la acumulacién sucesiva de pena y medida de
seguridad. Véase por ejemplo JORGE BARREIRO, «Reflexiones sobre la compatibilidad de la regulacion de las medidas
de seguridad en el CP de 1995 con las exigencias del Estado de Derecho» en Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, 2005, pp. 581 y ss., 585, 0 SANZ MORAN, Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho Penal, 2003, pp.
215y ss. y especialmente p. 218. Cfr. asimismo GRACIA MARTIN, «Las medidas de seguridad y de reinserciéon social» en
EL MISMO (coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito, 2006, pp. 435 a 437, 457, 469; ZUGALDIA ESPINAR,
«Medidas de seguridad complementarias y acumulativas para autores peligrosos tras el cumplimiento de la pena»,
RDPC, 2009, pp. 199 y ss. (que aboga por abrir el debate al respecto, y considera que cabria admitir medidas post-
condena tanto no privativas de libertad como de internamiento, incluyendo la custodia de seguridad para casos
excepcionales, pp. 209 y s.); REQUEJO RODRIGUEZ, «Peligrosidad criminal y Constitucién», InDret, (3), 2008, p. 20
(considerando asumible afadir una medida de seguridad tras el cumplimiento de la pena para delincuentes
imputables, como via para superar «las deficiencias de prevencién especial» que evidencia nuestro Cédigo penal), o
GARCIA ALBERO, «Ejecucién de penas en el proyecto de reforma. Estudio de un problema concreto: ;qué hacer con los
reos habituales o reincidentes en los que subsiste la peligrosidad criminal tras el licenciamiento definitivo?» en
ALVAREZ GARCIA (dir.), La adecuacion del Derecho penal espasiol al ordenamiento de la Unién Europea. La politica criminal
europea, 2009, especialmente pp. 135 y ss. (quien propone introducir una libertad vigilada que tenga formalmente la
naturaleza de pena accesoria - aunque materialmente sea una medida de seguridad - porque entiende que en el
marco constitucional espafiol existen dificultades para justificar medidas de seguridad afiadidas a la pena, pp. 137 y
s.). Hay que citar también en este contexto la evolucién de SILVA SANCHEZ, partidario ahora de prever medidas de
internamiento incluso permanente para sujetos especialmente peligrosos («El contexto del Anteproyecto de Reforma
del Cédigo Penal de 2008» en AAVV, El Anteproyecto de modificacion del Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos
(Cuadernos penales José Maria Lidon, Nim. 6), 2009, pp. 24 y s.), frente a la opinién en principio contraria a las medidas
de seguridad adicionales a la pena para delincuentes imputables peligrosos que manifest6 en trabajos anteriores
(como en «La regulaciéon de las medidas de seguridad (articulo 6)» en EL MISMO, El nuevo Codigo penal: cinco cuestiones
fundamentales, 1997, p. 45).

4 Sentencia del TEDH 21.10.2013, caso Del Rio Prada contra Espafia.

5 Cfr. por ej. el amplio reportaje aparecido en el diario El Pais, de 26 de noviembre de 2013, con el expresivo titulo
«Poco que hacer frente a los violadores libres».
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comisién de futuros delitos por parte de un sujeto concreto se realice con un suficiente grado de
certeza.® Y si no estamos en condiciones de identificar correctamente la peligrosidad, entonces la
aplicaciéon de consecuencias juridicas desfavorables para la persona sobre esta base tan incierta
resulta altamente cuestionable. También se ha sefialado que los estudios empiricos demostrarian que
existe una tendencia a sobrevalorar la peligrosidad, es decir, a clasificar como peligrosos a sujetos
que no lo son (falsos positivos), y que esta sobreestimacion del peligro vendria ademas alentada por
la presién que ejercen los medios de comunicacién sobre los operadores juridicos, pues el enfoque
alarmista que aplican aquéllos cuando se pone de manifiesto un falso negativo (persona a la que no
se consideré peligrosa, y a la que por ello se le concedié6 un permiso de salida, o la libertad
condicional, o no se le aplicé medida de seguridad, y que sin embargo luego delinque) acentta la
tendencia en los dltimos a ser excesivamente cautos e inclinarse demasiadas veces por apreciar la

existencia de peligrosidad.”

Partiendo de estos antecedentes, y si se tiene en cuenta el clima de permanente alarma social en
relaciéon con el delito en el que vivimos desde hace afios, asi como el entusiasmo - por emplear un
término suave - con el que el legislador responde o incluso se anticipa a cualquier demanda real o
presunta de endurecimiento de la legislacion penal que proceda de la opinién publica (o publicada),
no parece que corran precisamente los mejores tiempos para adentrarse en este complicado jardin y
ampliar el ambito de la peligrosidad y de las medidas de seguridad. Sin embargo, es precisamente
este mismo clima de alarma y temor a la delincuencia el que hace que, como hemos visto, el concepto
de peligrosidad (y con él la necesidad de su determinacion a través de unos u otros procedimientos)
esté cada dia mas presente en el Derecho penal, especialmente por lo que respecta a la imposicion de
medidas de seguridad, y mas en concreto medidas de seguridad adicionales a la pena para
delincuentes imputables peligrosos.

Creo que a la vista de este estado de cosas es necesario detenerse a hacer una reflexion, y preguntarse
cudl es el estado actual de la cuestion por lo que respecta al pronéstico de peligrosidad. Porque
siendo la peligrosidad el presupuesto para la aplicaciéon de las normas que prevén medidas de
seguridad, la posibilidad de determinarla con un razonable grado de certeza es el requisito esencial
para imponer con legitimidad esta clase de consecuencias juridicas del delito.# Como trataré de

6 Cfr., por todos, SANZ MORAN, Las medidas de correccion y de sequridad en el Derecho penal, 2003, pp. 93 y ss., donde
alude no so6lo a éste sino también a otros problemas que plantea el concepto de peligrosidad, como por ejemplo que la
emisién del prondstico de peligrosidad supone siempre una estigmatizacién del ciudadano sobre el que recae, que
puede ademads favorecer que efectivamente el sujeto termine adaptando consciente o inconscientemente su
comportamiento a la etiqueta que ha recibido (self-fulfilling prophecy); también se ha aducido que la libertad de
decisién humana y el azar serian factores que invalidarian siempre cualquier posibilidad de prondstico fiable.

7 Cfr. SANZ MORAN, Las medidas de correccion y de sequridad en el Derecho Penal, 2003, pp. 102 a 106, y, con detalle,
ALBRECHT, «Sinn und Unsinn der Prognose von Gewaltkriminalitit» en HEITMEYER/SOEFENER (eds.) Gewalt.
Entwicklungen, Strukturen, Analyseproblemen, 2004.

8 Como afirma STRENG, «die Tragfrihigkeit jeder Mafiregelrechtfertigung steht und féllt [...] mit der Sicherheit der
Gafihrlichkeitsfeststellung» (STRENG, «Das Legitimations-Dilemma sichernden Freiheitsentzugs - Uberlegungen zur
neueren Rechtsentwicklung» en DOLLING (ed.), Ius humanum: Grundlagen des Rechts und Strafrecht; Festschrift fiir Ernst-
Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, p. 621). En sentido parecido, KAISER, Befinden sich die Kriminalrechtlichen
Mafiregeln in der Krise?, 1990, pp. 16 y 17; SCHOCH, LK, 12* ed., 2008, Vor §61, nm. 142 a 144, considerandolo el
«problema central» de las medidas de seguridad; ZIFFER, Medidas de seguridad. Prondsticos de peligrosidad en Derecho
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demostrar a lo largo de las paginas que siguen, la enorme incertidumbre de los pronésticos de
peligrosidad obliga en mi opinién no sélo a cuestionar la viabilidad de medidas de seguridad
adicionales a la pena para los delincuentes imputables peligrosos, sino a replantearse varios aspectos
del régimen juridico de las medidas imponibles en lugar de la pena.?

Antes de empezar, una dltima advertencia: este trabajo se ocupa del concepto de peligrosidad y de
las posibilidades y limites de realizar un pronéstico sobre la futura comisiéon de delitos desde la
optica de las medidas de seguridad y de sus presupuestos de aplicacién, entre los cuales la
constatacion de la peligrosidad del sujeto es seguramente el esencial. Desde luego la realizacion de
prondsticos sobre el futuro comportamiento de un delincuente no es necesaria sélo en este ambito,
sino que es un presupuesto para la adopciéon de otras muchas decisiones en la aplicacion de
consecuencias juridico-penales, como la concesién o no de la suspension de la ejecucion de la pena,i0
la concesiéon de la libertad condicionalll, la clasificacién penitenciaria,!2 etc. Por ello las
consideraciones que se efectuardn en las lineas que siguen son en buena medida aplicables a estos
otros dmbitos también. Sin embargo, no todas lo son, ni lo son de manera automatica: si bien los
problemas empiricos de la valoracién del riesgo de reincidencia que a continuacién se explicardn son
comunes a cualquier decisién juridica que tenga que adoptarse sobre la base de los mismos, la
manera de solucionar el problema que este estado de cosas deja planteado no tiene por qué serlo, tal
y como intentaré dejar al menos apuntado en los dltimos epigrafes de este trabajo. Por esta razén
quiero advertir que el andlisis que aqui efectuaré esta hecho pensando principalmente, y salvo que
expresamente se indique otra cosa, en las medidas de seguridad.

penal, 2008, p. 151: «la determinacién de la conducta futura del autor constituye el punto critico del derecho de las
medidas».

9 El objetivo de este trabajo es por tanto modesto, limitado a subrayar los grandes margenes de incertidumbre y error
que rodean el prondstico de peligrosidad, y no entra en las criticas que cabe efectuar en general al modelo de gestion
de la criminalidad basado en la idea de incapacitacion selectiva. Dicho de otro modo: aun en el caso de que las
predicciones de peligrosidad pudieran ser hechas con grados de acierto mucho mayores de los que evidencian en la
actualidad, utilizar la peligrosidad y en general las predicciones (tanto individuales como grupales) como criterio
sobre el que disefiar la politica criminal plantea otros problemas importantes, sobre los que ha llamado la atencién
con argumentos muy interesantes HARCOURT (Against Prediction: profiling, policing and punishing in an actuarial age,
2007), pero en los que, insisto, no entraré aqui, salvo por algunas referencias muy puntuales y limitadas a las medidas
de seguridad en los epigrafes 8 y 9.

10 Art. 80 CP: «1. Los jueces o tribunales podran dejar en suspenso la ejecucién de las penas privativas de libertad no
superiores a dos afios mediante resolucién motivada. En dicha resolucién se atenderd fundamentalmente a la
peligrosidad criminal del sujeto, asi como a la existencia de otros procedimientos penales contra éste.»

11 Es requisito para la conexién de la libertad condicional, entre otras cosas, que los penados «hayan observado buena
conducta y exista respecto de los sentenciados un pronéstico individualizado y favorable de reinsercién social» (art.
90.1.c) CP).

12 Art. 10 LOGP: «No obstante lo dispuesto en el nimero Uno del articulo anterior, existirdn establecimientos de
cumplimiento de régimen cerrado o departamentos especiales para los penados calificados de peligrosidad extrema o
para casos de inadaptaciéon a los regimenes ordinario y abierto [...]». Segun el art. 62 LOGP, el tratamiento
penitenciario «Guardara relacion directa con un diagnoéstico de personalidad criminal y con un juicio pronostico
inicial [...]». Cfr., ademés, el art. 67 de la misma norma: «Concluido el tratamiento o proxima la libertad del interno,
se emitird un informe prondstico final, en el que se manifestaran los resultados conseguidos por el tratamiento y un
juicio de probabilidad sobre el comportamiento futuro del sujeto en libertad, que, en su caso, se tendra en cuenta en el
expediente para la concesién de la libertad condicional.»
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2. Peligrosidad - valoracién del riesgo (risk assessment) - falsos positivos

La peligrosidad criminal es la probabilidad de comisién de delitos futuros por parte de una
determinada persona. Considero que esta sencilla definiciéon es compartida por la generalidad de la
doctrina,’® con independencia de que después haya importantes discrepancias en torno a si el
concepto es util o no, peligroso o necesario, cientificamente fundamentado o una mera cobertura
ideologizada para la criminalizacién del disidente o desviado.!* Pero dejando de momento a un lado
la discusién sobre estas cuestiones, sobre algunas de las cuales habra ocasién de volver mas adelante,
es necesario efectuar en este punto una precisiéon, que inicialmente puede resultar meramente
terminolégica pero que en realidad creo que refleja dos modos distintos de concebir la peligrosidad

criminal.

Hace ya afios que en psicologia y psiquiatria el término «peligrosidad» est4 siendo sustituido por la
expresion «valoraciéon (o estimacién) del riesgo», o mdas en concreto, valoraciéon del riesgo de
violencia (en inglés, «violence risk assessment»).1> El cambio en la terminologia implica segtun los
especialistas de estas disciplinas un cambio en la manera de concebir aquello que se predice.l® El
concepto de peligrosidad estaria ligado, segtin afirman, a un entendimiento de ésta como una
propiedad o atributo inherente al individuo, la cualidad subjetiva de ser violento; designaria por
tanto una tendencia personal a la comisiéon de delitos vinculada inicialmente (en las formulaciones

del positivismo italiano) a estados mentales patolégicos - vinculacién que en cierta forma ha

13 Cfr. ya JORGE BARREIRO, Las medidas de sequridad en el Derecho espafiol, 1976, pp. 248, 257. En la actualidad, por todos,
URRUELA MORA, Las medidas de sequridad y reinsercion social en la actualidad. Especial consideracion de las consecuencias
juridico-penales aplicables a sujetos afectos de anomalia o alteracion psiquica, 2009, p. 67. Sobre las diferencias entre la
peligrosidad criminal y la peligrosidad social, en las que no es necesario entrar aqui por estar suficientemente claras
en la doctrina cfr. por ej. URRUELA MORA, Las medidas de seguridad y reinsercién social en la actualidad, pp. 66 y s., 0 SANZ
MORAN, Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal, 2003, p. 89. Por desgracia, la diferencia entre
peligrosidad criminal (la tinica relevante en el C6digo penal vigente) y peligrosidad social no es sin embargo trazada
de manera tan nitida por nuestros tribunales, cfr. por ej., STS 345/2007, de 24 de abril, FD segundo, que utiliza
indistintamente ambos términos como si fueran sinénimos: «Peligrosidad criminal: esto es, que una persona se
considere potencialmente idénea para cometer acciones «antisociales», o dafiosas [...] la medida de seguridad no se
impone -sin mas-, como un remedio terapéutico para el enfermo mental, inimputable penalmente, sino en funcién de
la peligrosidad social del sujeto, y del pronéstico de reincidir en su comision criminal. En definitiva, se trata de la
adopcién de una medida de seguridad socialmente defensiva, que se adopta dada la peligrosidad criminal del reo».
En términos parecidos, STS nam. 65/2011 de 2 febrero, o STS nim. 216/2012 de 1 febrero.

14 En este ultimo sentido, muy contundente, LOPEZ-REY, «Algunas reflexiones sobre el peligro de la nocién de
peligrosidad», Cuadernos de Politica Criminal, (19), 1983, pp. 19y ss.

15 ANDRES PUEYO afirma que no sélo es un cambio terminoldgico en la literatura especializada, sino que diversos
paises del ambito anglosajén y otros han incorporado el concepto de riesgo a sus legislaciones en sustitucién de las
referencias a la peligrosidad (ANDRES PUEYO, «Peligrosidad criminal: andlisis critico de un concepto polisémico» en
DEMETRIO CRESPO (dir.), Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el dmbito de la culpabilidad y tratamiento
juridico-penal de la peligrosidad, 2013, p. 489). Por otro lado, si se hace la prueba de introducir los conceptos «violence
risk assessment» y «dangerousness» en los campos de titulo o materia en la base de datos SSCI de Web of Knowledge
lo cierto es que son bastante mds numerosas las referencias que aparecen en relacién con la primera expresién que con
la segunda.

16 Cfr. sobre lo que sigue ANDRES PUEYO/REDONDO ILLESCAS, «Prediccion de la violencia: entre la peligrosidad y la
valoracién del riesgo de violencia», Papeles del Psicélogo, (28-3), 2007, pp. 158 a 165, y STEADMAN, «From
Dangerousness to Risk Assessment of Community Violence: taking stock at the turn of the century», Journal of the
American Academy of Psychiatry and the Law (28:265-71), 2000, pp. 267 y ss. También ANDRES PUEYO en DEMETRIO CRESPO
(dir.), Neurociencias y Derecho Penal, 2013, pp. 483 y ss.
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pervivido en la tendencia que sigue estando presente de considerar mas peligrosos a quienes
padecen un trastorno mental que a quienes no lo sufren -, pero que con el tiempo se fue alejando de
estos determinantes biol6gicos, aunque se mantuvo como un atributo individual, y como tal estable
en el tiempo, y ademads dicotémico, en el sentido de que o se es peligroso o no se es.

La idea de valoracién del riesgo de violencia, por el contrario, parte de la base de que lo que se
predice es la probabilidad de ocurrencia del acto violento, no la cualidad de ser violento inherente al
individuo.l” Mientras que con la realizacion del pronéstico de peligrosidad tradicionalmente se ha
clasificado a los individuos en personas peligrosas y no peligrosas, cuando se habla de valoracion del
riesgo lo que se hace es emitir un juicio acerca de la probabilidad de ocurrencia de un evento futuro,
ocurrencia que estara ligada desde luego a factores subjetivos individuales (como la personalidad, el
caracter, la educacién recibida, los habitos adquiridos, etc.) pero que también dependeria de las
circunstancias ambientales y situacionales en que se desarrolle el comportamiento futuro.l8 Estos
factores contextuales, externos al sujeto y determinados por el momento y lugar concretos de la
accién, tendrian mas peso en la prediccion del comportamiento futuro si ésta se realiza desde la
perspectiva de la valoracién del riesgo de violencia que si se hace desde una concepcién centrada en
la peligrosidad como atributo o propensién individual.l?

Por otro lado, se critica también al concepto de peligrosidad el ser muy impreciso y vago, ya que ni
especifica suficientemente los factores cuya presencia convierte a un individuo en peligroso, ni
concreta la clase de acto delictivo y/o violento que se espera que cometa el sujeto, sino que se refiere
en general a la comisién de «delitos» en el futuro. Ambas cosas condicionarian muy negativamente
la capacidad predictiva del constructo «peligrosidad», pues de un lado la clave para una evaluacion
objetiva, fiable y valida de algo seria una definicién lo mas clara y precisa posible de ese algo, y por
otro lado la prediccion de un suceso con un minimo grado de fiabilidad requeriria asimismo
definirlo de la manera mas exacta posible.20 Frente a este entendimiento, el enfoque centrado en la
valoracién del riesgo, que seria el propio de los procedimientos de prediccion estructurados (ya sean
actuariales o de juicio clinico estructurado, sobre estos conceptos cfr. infra en el epigrafe 3.), se basa
en las correlaciones existentes entre factores de riesgo claramente establecidos, y el criterio a
predecir, también definido con precisiéon - determinado tipo de comportamiento, violento y/o

delictivo -, relaciones que estarian demostradas empiricamente o, al menos, serian estadisticamente

17 ANDRES PUEYO/REDONDO ILLESCAS, Papeles del Psicologo, 2007, p. 159.

18 Como afirma ANDRES PUEYO: «las causas de la conducta violenta no son exclusivamente atribuibles a factores del
individuo. Asi, por ejemplo, un sujeto fumador no es peligroso en si mismo, pero si lo es si esta trabajando en una
gasolinera y especialmente si fuma cuando estd rellenando el depésito de un automoévil.» (ANDRES PUEYO en
DEMETRIO CRESPO (dir.), Neurociencias y Derecho Penal, 2013, p. 498).

19 Cfr. de nuevo ANDRES PUEYO/REDONDO ILLESCAS, Papeles del Psicologo, 2007, pp. 159, 163, 164, y STEADMAN, | Am
Acad Psychiatry Law, 2000, quien sefiala que las estimaciones de probabilidad propias del enfoque basado en la
valoracion del riesgo tienen dos caracteristicas principales: «(1) probabilities may change over time; and (2) the
probability is not a trait of the person but is rather a product of an assessment by a clinician or clinical team that
reflects their best judgments about how that person’s presenting characteristics, history and future interactions with
his or her environment together produce a likelihood of future harm» (p. 268).

20 Especialmente critico en este sentido ANDRES PUEYO en DEMETRIO CRESPO (dir.), Neurociencias y Derecho Penal, 2013,
pp- 495 y ss. y passim.
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significativas. Como cada tipo de conducta tiene sus propios predictores especificos, se afirma que la
capacidad predictiva cuando se procede de esta manera aumenta considerablemente.2!

Por ultimo, la perspectiva de la valoracion del riesgo tendria frente al concepto tradicional de
peligrosidad dos ventajas ulteriores: en primer lugar, que la valoracién del riesgo permite tomar en
consideracion no soélo los factores de riesgo (aquéllos que con su presencia favorecen la comisién de
delitos) sino también lo que se conoce como factores protectores (aquéllos cuya presencia disminuye
la probabilidad de reincidencia), y ello, combinado con la insistencia que se pone desde esta
perspectiva en la mutabilidad de las circunstancias en que puede hallarse una persona (asi como en
la posibilidad de modificar también determinados rasgos individuales), favoreceria actuaciones
tendentes no sélo a diagnosticar el riesgo, sino también a incidir sobre los factores que lo condicionan
para disminuirlo. En otras palabras, el enfoque de la valoracion del riesgo permitiria no sélo el
diagnostico del peligro sino también la gestiéon del mismo, lo que significa contribuir a disefiar
estrategias que ayuden al sujeto a evitar la comisién de delitos en el futuro.22 En segundo lugar, a
diferencia de la peligrosidad que seria una variable discreta (si/no), el riesgo de violencia o de
comportamiento delictivo futuro es un constructo continuo que ofrece grados de probabilidad, y que
pone esta probabilidad en relacién con la ocurrencia de concretos comportamientos en el futuro. Esto
constituirfa una ventaja, en la medida en que «hay sujetos que Unicamente son peligrosos para
determinado tipo de victimas y no para otras» y que «el juicio clinico dicotémico (peligrosidad si o
no) provoca una pérdida de la informacion relativa y temporal que tanto afecta a las predicciones, al
no existir graduaciones intermedias relacionadas con el nivel de probabilidad de aparicién futura de

la conducta criminal».23

En mi opinién, algunos aspectos de esta critica destacan efectivamente problemas inherentes al
concepto de peligrosidad que los juristas hariamos bien en tener presentes, mientras que otras de las
supuestas ventajas que se sefialan como propias del enfoque basado en la valoracién del riesgo de
violencia quizd no sean tales. Empezando por estas tultimas, desde luego que el concepto de
peligrosidad es tremendamente impreciso, pero por desgracia seguramente ocurre algo parecido con
el de valoracion del riesgo, porque habria que concretar: riesgo, ;de qué? Si lo que valoramos es el
riesgo de violencia en general, desde el campo de la psicologia y psiquiatria se advierte de que
también éste es un concepto vago y amplio donde los haya, con manifestaciones muy diferentes
(pues hay distintas clases de violencia: sexual, intrafamiliar, verbal o fisica, habitual u ocasional, etc.)
y de significado dificil de precisar.?* Si atendemos a la variable que predicen los modernos
instrumentos elaborados desde el enfoque de la valoracién del riesgo, los hay de muy diversa
configuracién: si bien algunos son especificos para la predicciéon de algunas clases de violencia
(violencia sexual, en el caso del SVR-20, o violencia contra la pareja en el caso del SORAG), otros

21 ANDRES PUEYO/REDONDO ILLESCAS, Papeles del Psicologo, 2007, pp. 162, 164.

22 ANDRES PUEYO/REDONDO ILLESCAS, Papeles del Psicélogo, 2007, p. 165, ANDRES PUEYO en DEMETRIO CRESPO (dir.),
Neurociencias y Derecho Penal, 2013, p. 501.

23 ANDRES PUEYO en DEMETRIO CRESPO (dir.), Neurociencias y Derecho Penal, 2013, p. 500.

24 Cfr. las consideraciones y advertencias que efectian al respecto los propios autores ANDRES PUEYO/REDONDO
ILLESCAS, Papeles del Psicélogo, 2007, pp. 159 a 162.
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predicen el comportamiento violento en general (como el PCL-R), o incluso el comportamiento
delictivo como tal (el LSI-R, por ejemplo), lo que es atin mds amplio.2> Y hay que tener en cuenta que
cuando el Cédigo penal espafiol exige realizar un pronéstico de peligrosidad lo define generalmente
como pronostico de comisién de delitos futuros, exige por tanto una predicciéon mas imprecisa que la
prediccion de la violencia, porque muchos tipos delictivos no la requieren: piénsese no sélo en los
delitos de hurto o contra la salud publica, por ejemplo, para los que el Proyecto de reforma
presentado al Congreso prevé introducir la libertad vigilada, sino también en otros, como algunos en
el ambito de la proteccion penal de la libertad sexual, que se caracterizan por no incorporar violencia,
ni, a veces, siquiera intimidacién como elementos tipicos. Luego, en resumen, ni todos los
instrumentos modernos de valoracion del riesgo estan especificamente disefiados para pronosticar
un tipo concreto de comportamiento, ni estd claro que sea esta predicciéon mads especifica la que
requiere el legislador. Por supuesto esto no impide reconocer, sin duda alguna, que en los
instrumentos estructurados de valoracién del riesgo los factores a valorar y la forma en que han de
ser tenidos en cuenta estdn mucho mdés especificados y objetivizados que en las tradicionales
apreciaciones «artesanales» de la peligrosidad, pero lo que creo que no puede negarse es que, en
definitiva, también desde este enfoque sigue resultando bastante imprecisa la delimitaciéon de
aquello que se predice. En todo caso, sobre este punto abundaré un poco mas en el epigrafe dedicado
a las limitaciones de los instrumentos de prediccion (infra, epigrafe 5.), por lo que remito a ese lugar
para una consideracion mas detallada.

Por otro lado, y siguiendo con aquéllos aspectos en los que entiendo que la concepcién de la
peligrosidad no se diferencia demasiado de la de la valoracién del riesgo, creo que las estimaciones
de probabilidad que se obtienen con este tltimo método no difieren en dltimo término demasiado de
la conclusién (dicotémica) tradicional sobre si la peligrosidad estd presente o no. Si bien la
probabilidad de reincidencia (o de reincidencia violenta, cfr. supra) podra asumir un valor X entre el
0 y el 100%, pasando por todos los puntos intermedios, lo cierto es que todos estos instrumentos
contienen puntos de corte, a partir de los cuales se considera la puntuaciéon obtenida por un sujeto
como indicativa de un riesgo de violencia alto o bajo (o, si se quiere, dividido en méas niveles:
extremo, alto, moderado, bajo o muy bajo, etc.).2 Y pienso que no hay excesiva diferencia entre decir
que el sujeto es de riesgo bajo (o bajo/ moderado - moderado - moderado/alto - alto - muy alto...) y
afirmar que es muy poco peligroso (o moderadamente peligroso, bastante peligroso, muy peligroso,
extremadamente peligroso, etc.).2” Con todo, si es cierto que el hecho de que desde el enfoque de la

25 Cfr. la tabla que con informacién sobre todos estos instrumentos incluyen ANDRES PUEYO/REDONDO ILLESCAS,
Papeles del Psicélogo, 2007, p. 167.

26 Cfr. sobre la necesidad de establecer estos puntos de corte SCHUMANN, «Prognosen in der strafgerichtlichen Praxis
und deren empirische Grundlagen» en FRISCH/ VOGT, Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 1994, pp. 39
y s., donde tras explicar que existen modelos matemaéticos para calcular dénde deben establecerse los puntos de corte
de manera que se minimicen las tasas de falsos positivos y de falsos negativos, afiade que sin embargo desde el punto
de vista juridico estos puntos de corte a veces se modifican precisamente porque no se quieren asumir las tasas de
errores estadisticamente 6ptimas; sobre esto volveremos en el epigrafe 5. Cfr. Igualmente Polldhne, Kriminalprognostik.
Untersuchungen im Spannungsfeld zwischen Sicherheitsrecht und Rechtssicherheit, 2011, pp. 238 y s.

27 Sefiala también que todos los métodos de pronéstico alcanzan el mismo tipo de conclusiones ALBRECHT,
«Kriminalprognosen - Entwicklungen und Stand der Forschung» en FREUND et al. (eds.), Grundlagen und Dogmatik des
gesamten Strafrechtssystems. Festschrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, p. 1067. También POLLAHNE destaca

10



InDret 2/2014 Lucia Martinez Garay

valoracién del riesgo se utilicen instrumentos operacionalizados que arrojan valores numéricos de
probabilidades entre el 0 y el 1 (o entre el 0% y el 100%) ayuda a poner de manifiesto la existencia de
un numero importante de casos donde la estimacién del riesgo conduce a un resultado poco claro,
cuando los indices de probabilidades estdn cercanos al 50% (de posibilidades de que la persona
cometa un nuevo delito). Seguramente con este enfoque queda mas patente que con el de la
peligrosidad que hay casos, numerosos ademas, en los que la forma quiza més exacta de resumir el
resultado de la predicciéon es decir que no podemos predecir si seguramente delinquira o no.8

Sin embargo, hay un punto en el que considero que si es importante la matizacion que introduce el
enfoque centrado en la prediccion del riesgo, y es cuando subraya que lo que se predice no es una
disposiciéon o tendencia inherente al sujeto, sino la probabilidad de que se lleven a cabo acciones
(violentas, o criminales), y que éstas resultan de una interaccién entre las propiedades del individuo
y las circunstancias del entorno en el que se encuentra, por lo que la prediccién de la conducta futura
debe tomar en consideraciéon también los factores ambientales, y su variabilidad. Que esta visiéon
subjetiva de la peligrosidad es la que estd presente - de manera explicita o no - en la doctrina penal
(y seguramente en la jurisprudencia)?’ creo que se pone de manifiesto por ejemplo en la definiciéon de
un autor como ROMEO CASABONA, segun la cual «La peligrosidad es [...] una cualidad, una aptitud
personal, unas caracteristicas que definen la personalidad del sujeto».30 Siguiendo a este autor, cuya
concepcion en la actualidad se sigue defendiendo3l, en el juicio de peligrosidad hay que diferenciar
dos momentos: el diagnostico de la peligrosidad y la prognosis criminal. El primero consistira en «la
comprobacion de la cualidad sintomatica de peligroso», mientras que el segundo es el «intento de
determinar con el mayor rigor la probabilidad de que el sujeto cometa nuevos delitos en el futuro».32
Vemos aqui cémo en puridad bastaria con el segundo momento para dar una definicién de
peligrosidad como la que hemos ofrecido al inicio de este epigrafe, y sin embargo se antepone una
comprobacion anterior sobre la cualidad inherente al individuo, de ser peligroso.

que aunque s6lo en los métodos estadisticos puede hablarse de puntos de corte en sentido estricto, el problema
normativo de establecer la frontera entre lo atin no (suficientemente) peligroso y lo ya peligroso (al menos de manera
relevante) es comun a todos los métodos de prediccion (Kriminalprognostik, 2011, p. 237).

28 Ha destacado especialmente este extremo FRISCH, por ejemplo en «Strafrechtliche Prognoseentscheidungen aus
rechtswissenschaftlicher Sicht» en FRISCH/ VOGT, Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 1994, p. 70.

29'Y, desde luego, histéricamente en nuestras leyes de peligrosidad; cfr. al respecto por ej. TERRADILLOS BASOCO,
Peligrosidad social y Estado de Derecho, 1981, pp. 123 y ss.

30 ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, 1986, pp. 24 y s., donde el autor enseguida pone de
manifiesto que lo que interesa no es «la cualidad de la persona en si misma, sino el riesgo de delito que pone de
manifiesto, riesgo que se pretende eliminar» (ob. cit., p. 25), pero ello no obsta a que segin este autor el riesgo de
comisién de delitos futuros descanse en dicha cualidad personal del individuo, razén por la cual descarta otras
concepciones de la peligrosidad més objetivas como la de Petrocelli (ibidem).

31 Asi, expresamente, URRUELA MORA, Las medidas de seguridad y reinsercion social, 2009, pp. 70 y ss. También GRACIA
MARTIN, «Las medidas de seguridad y reinsercion social» en EL MISMO (coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del
delito, 2006, pp. 457 y s., donde ademas de adherirse a la concepcién de Romeo aclara que «la peligrosidad es una
cualidad eminentemente personal, y no puede confundirse dicha cualidad con las causas externas que pueden
determinar que una persona llegue a ser peligrosa, como por ejemplo determinadas condiciones objetivas que puedan
influir en el comportamiento del sujeto» (cursiva en el original).

32 Las citas son de URRUELA MORA, Las medidas de seguridad y reinsercion social, 2009, pp. 70 y 72; la descripcién original
de ROMEO CASABONA esta en su obra Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, 1986, pp. 32 a 39.
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En la medida en que en todos los métodos de prediccién de la peligrosidad los elementos inherentes
al sujeto (entendiendo por tales cosas como los antecedentes delictivos, la edad a la que cometi6 el
primer delito, posibles patologias mentales que padezca, rasgos de personalidad, etc.) son
fundamentales para efectuar el pronodstico, podria pensarse que carece de trascendencia este matiz en
el que aqui estamos insistiendo, de si la peligrosidad se concibe como una cualidad personal o como
una probabilidad de ocurrencia de delitos futuros. Sin embargo, creo que hay al menos un punto
importante donde este matiz si puede tener consecuencias que merece la pena destacar, y es el
siguiente: si en la valoracién de la peligrosidad se pone el acento en las caracteristicas subjetivas de la
personalidad del individuo (estables y relativamente inmutables), no es ilégico pensar que mientras
tales caracteristicas concurran seria correcto considerar al individuo como peligroso, y seguir
considerandolo tal aunque dicha peligrosidad no llegara a manifestarse en la comisiéon de ulteriores
delitos (durante un tiempo determinado, o incluso nunca). Por el contrario, si lo decisivo es, segtin la
perspectiva de la valoracién del riesgo, la probabilidad de que se produzca la conducta delictiva o
violenta, el hecho de que trascurra el tiempo para el que se habia hecho la prediccién y el delito no se
cometa ha de considerarse como evidencia de que el pronéstico fue equivocado.

Este extremo es importante porque estd muy relacionado con el significado que se reconozca a un
fenémeno muy conocido en la prediccién de la delincuencia (y sobre cuya relevancia volveremos en
las paginas que siguen), cual es el de los falsos positivos. En toda prediccién de comportamientos
futuros pueden producirse dos clases de errores al comparar lo predicho con lo efectivamente
acaecido. Por un lado estan los falsos positivos, que son los sujetos respecto de los cuales se ha
predicho la ocurrencia de un fenémeno X (en nuestro caso, que delinquird en el futuro), y sin
embargo dicho evento finalmente no se produce. Los falsos negativos, por el contrario, son aquellos
sujetos respecto de los que se predijo que el fenémeno X no ocurriria (en nuestro caso: que no
delinquirian), y sin embargo en realidad si que tiene lugar. Como veremos en las lineas que siguen,
la existencia o no de ambas clases de errores en los prondsticos de reincidencia, y la frecuencia con
que se produzcan, puede poner seriamente en cuestion la fiabilidad y validez del pronéstico de
peligrosidad.

Pues bien, algunos autores han criticado la relevancia que generalmente se reconoce a la existencia
de esta clase de errores en los prondsticos de peligrosidad. En concreto, se ha argumentado que el
hecho de que durante un periodo determinado de tiempo un sujeto con pronéstico desfavorable de
peligrosidad no haya reincidido no significa que sea un falso positivo, porque puede muy bien
seguir siendo peligroso, sélo que su peligrosidad no se ha manifestado todavia en un hecho concreto.
Se trataria de un caso similar al del conductor que conduce bebido, que sigue siendo peligroso
aunque no haya causado hasta ahora ningtn accidente.?3 De este modo, el hecho de que tras la
realizaciéon de una predicciéon se compruebe que cierta cantidad de personas a las que se habia

33 Asi, URBANIOK, «Validitidt von Risikokalkulationen bei Straftdtern - Kritik an einer methodischen Grundannahme
und zukiinftige Perspektiven-» en EGG (ed.), , Gefihrliche Straftiter”. Eine Problemgruppe der Kriminalpolitik?, 2005, pp.
87yss,yp.%.
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considerado peligrosas no han llegado a delinquir no tendria por qué poner en cuestion ni la validez
del pronéstico realizado, ni la del método empleado para hacerlo.34

Sin embargo, a mi juicio aceptar este argumento comporta negar el propio concepto de falso positivo:
en efecto, seglin este punto de vista todos los prondsticos de peligrosidad tendrian que considerarse
siempre acertados, porque seria imposible demostrar lo contrario ya que la ausencia de conducta
delictiva no serfa una evidencia suficiente. Llevado al extremo, ni siquiera probaria la ausencia de
peligrosidad el hecho de que el sujeto llegara a morir tras muchos afios sin haber vuelto a cometer
ningtn delito, pues quién sabe si habria delinquido finalmente de haber vivido unos cuantos afios
maés. Adviértase que esta concepcion del falso positivo, que estd ligada a un entendimiento de la
peligrosidad como cualidad subjetiva®> - que puede manifestarse, o no hacerlo, en la comisiéon de
delitos - convierte en realidad al juicio de peligrosidad en algo practicamente imposible de ser
refutado, y considero que con ello se corre el peligro de abandonar el terreno de lo cientifico, pues las
tesis planteadas de tal modo que no son susceptibles de refutaciéon dejan de pertenecer a la ciencia.3¢

Frente a ello hay que recordar que lo decisivo para evaluar si un prondstico ha sido acertado o
equivocado es que el evento esperado acontezca o no en un plazo determinado (aquél para el que se
hizo la prediccién), y el evento esperado en los pronodsticos de peligrosidad criminal es la comision
de nuevos delitos. Si estamos hablando de lo que cientificamente es posible predecir, todos los
métodos de prediccion contrastados en la psicologia y criminologia parten de la base de que: (1) las
predicciones siempre se hacen para un periodo de tiempo determinado; no es posible predecir el
riesgo de comision de delitos para un futuro indeterminado, y ademas la probabilidad de acierto del
pronodstico es tanto mayor cuanto mas corto sea el periodo respecto del que se formula;3” (2) es
respecto del tiempo de validez de la respectiva prediccién en relacién con el cual hay que comprobar
el acierto o el error; si una prediccién estimé una alta probabilidad de que el sujeto cometiera delitos
sexuales en un periodo de dos afios y esos dos afios pasan sin reincidir, el sujeto sigue siendo un
falso positivo en relacién con esa prediccion,?® incluso aunque finamente cometa un delito ocho afios
después (pues sobre esta eventualidad nada se habia dicho en la prediccién inicial, limitada a un
periodo mas corto); y (3) la existencia de falsos positivos y falsos negativos no significa que el
método de predicciéon empleado sea malo, o que se haya utilizado de manera equivocada en el caso
concreto; por el contrario, la existencia de falsos positivos y falsos negativos es inherente a todo
método de prondstico de la peligrosidad, que por definicién ofrece sélo probabilidades (y no
seguridades) de que los delitos se cometan. La existencia de falsos positivos es, desde el punto de

34 Cfr., con més detalles, URBANIOK en EGG (ed.), ,Gefihrliche Straftiter”. Eine Problemgruppe der Kriminalpolitik?, 2005,

p- 93, ypp- 94 ys.
35 Especialmente claro en URBANIOK en EGG (ed.), , Gefihrliche Straftiter”. Eine Problemgruppe der Kriminalpolitik?, 2005,

pp-Nys.

36 VIVES ANTON, «Métodos de determinacién de la peligrosidad» en VVAA, Peligrosidad social y medidas de sequridad (La
Ley de peligrosidad y rehabilitacion social de 4 de agosto de 1970), 1974, pp. 396 y s., p. 406.

37 NEDOPIL, «Prognosebegutachtungen bei zeitlich begrentzten Freiheitsstrafen - Eine sinnvolle Losung fiir
problematische Fragestellungen?», NStZ, 2002, p. 348; SCHUMANN en FRISCH/VOGT (eds.), Prognoseentscheidungen in
der strafrechtlichen Praxis, 1994, p. 33.

38 Asi, acertadamente en mi opinién, KINzIG, Die Legalbewihrung gefihrlicher Riickfalltiter. Zugleich ein Beitrag zur
Entwicklung des Rechts der Sicherungsverwahrung, 2°* ed., 2010, pp. 155y s.
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vista estadistico, simplemente una realidad a tener en cuenta. Desde el punto de vista del Derecho
penal lo que importa es precisamente tenerla muy presente para, a partir de ella y del conocimiento
lo méas exacto posible de su dimension, aplicar las consideraciones normativas que parezcan
adecuadas y extraer de todo ello consecuencias para el tratamiento juridico que deba darse al
pronodstico de peligrosidad.

Todo ello no impide reconocer una parte de razén al argumento que estamos discutiendo.
Imaginemos que se efectia una valoracién de riesgo para un sujeto concreto y se le asigna,
pongamos por caso, un 70% de probabilidades de reincidir. Esto significa que, si evaluaramos a 100
sujetos parecidos al nuestro con ese mismo método, y la evaluacién fuera acertada, alrededor de 70
de ellos terminarian reincidiendo y 30 no. Como la probabilidad de reincidencia del 70% afecta por
igual a los 100 miembros del grupo, en el momento de emitir el pronodstico es imposible decir si el
sujeto al que estamos evaluando - perteneciente a dicho grupo - estara entre los 70 que reincidirdn o
entre los otros 30 que no lo harédn, pero con independencia de que este sujeto delinca finalmente o no,
el prondstico que respecto de él se hizo (70% de probabilidades de reincidir) era en aquel momento
igualmente acertado.?® El problema sin embargo es que, siendo todo esto cierto, en Derecho penal la
adscripcién de un sujeto a un grupo con determinado nivel de riesgo lleva consigo la decisién sobre
si adoptar, respecto de ese concreto individuo, consecuencias muy gravosas (por ejemplo la
imposiciéon de una medida de seguridad privativa de libertad).4 De manera que lo decisivo no es si
la prediccién fue correcta para el grupo de 100 personas, sino si fue correcta para este individuo en
particular. Por eso resulta de importancia decisiva saber con qué frecuencia al imponer la medida
estamos limitando la libertad de una persona que no iba a delinquir, y con qué frecuencia podemos
estar dejando en libertad a un sujeto que si va a hacerlo. Y de ahi que el problema de los falsos
positivos resulte de ineludible consideracion.

En definitiva, y para concluir este apartado, considero que en Derecho penal podemos seguir
utilizando el concepto de peligrosidad, ante todo porque de momento es el que el legislador sigue
empleando y porque me parece que no impide la comunicacién con los especialistas de otras
disciplinas como la psicologia, psiquiatria o criminologia, en las que se va imponiendo la perspectiva
de la valoracién del riesgo, ya que el parecido entre ambas formulaciones es notable. Ello no
obstante, creo que si es importante tener presentes las criticas que desde estas disciplinas se han
formulado al concepto de peligrosidad tal y como ha sido entendido tradicionalmente en la
dogmatica penal y en el ambito forense, entre otras cosas porque quizéd algunas de ellas puedan
aplicarse también a estos nuevos enfoques de la valoracién del riesgo, como a continuacién trataré de

mostrar.

39 URBANIOK en EGG (ed.), , Gefihrliche Straftiter”. Eine Problemgruppe der Kriminalpolitik?, 2005, p. 93.
40 Tal y como destaca ALBRECHT en «Psychiatrie, Gefdhrlichkeit und Prognose» en YUNDINA et al. (eds.), Forensische
Psychiatrie als interdisziplinire Wissenschaft. Festschrift zum Geburtstag von Norbert Nedopil, 2013, p. 5.
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3. Cémo se predice la peligrosidad

A lo largo del tiempo han existido diversas maneras de predecir la peligrosidad. A grandes rasgos
pueden clasificarse en tres grandes grupos: por un lado, los métodos actuariales (también
denominados estadisticos), cuya utilizacién ha experimentado un enorme crecimiento desde los afios
90 sobre todo en Estados Unidos y en el ambito anglosajon; en el extremo opuesto se encontraria el
método clinico no estructurado, y en cierta forma a mitad de camino podria situarse lo que se conoce
como juicio clinico estructurado.#! El método clinico puro o no estructurado consiste en la prediccion
de peligrosidad que realiza un experto basandose en su conocimiento y experiencia personales, sin
sujetarse a ningtn protocolo o regla explicita sino con entera libertad para valorar los factores que
estime oportunos y asignarles la relevancia que le parezca adecuada. Ello no significa, sin embargo,
que se trate necesariamente de una apreciacién arbitraria o un juicio no fundamentado. En realidad
dentro del método clinico cabria distinguir dos clases: la primera seria una forma de proceder
meramente intuitiva, cuando el juicio se formula sobre la base de la impresiéon subjetiva que al
evaluador le ha causado el sujeto a valorar, y la prediccién se basa en su experiencia y conocimiento
personales pero sin efectuar un andlisis detallado y exhaustivo de factores o elementos concretos. La
segunda seria la valoracion clinica no estructurada en sentido estricto, o lo que en el &mbito aleman
se conoce como método clinico idiografico, o empirico-individual.#2 Aqui si se efectda un estudio
detallado del sujeto, que puede incluir la administracién de tests u otros instrumentos objetivos de
evaluacion, asi como un repaso detallado de sus antecedentes vitales y delictivos, un estudio de su
personalidad, etc., pero sin seguir un protocolo o regla explicita, y los datos obtenidos son
procesados sin atender a ningtn estandar objetivo, sino sobre la base de la experiencia clinica del
evaluador.

Los métodos actuariales, por el contrario, estructuran todo el proceso de estimaciéon de la
peligrosidad.#® Estos instrumentos descansan sobre una serie de premisas: la primera es que la

41 Cfr. utilizando también estas tres categorias ANDRES PUEYO/REDONDO ILLESCAS, Papeles del Psicologo, 2007, pp. 165 y
ss., asi como SINGH/GRANN /FAZEL, «A comparative study of violence risk assessment tools: a systematic review and
metaregression analysis of 68 studies involving 25.980 participants», Clinical Psychology Review, (31), 2011, p. 501. Una
clasificacion algo distinta ofrece ESBEC RODRIGUEZ, que identifica cinco etapas en la evolucién de los métodos de
prondstico de la peligrosidad (cfr. «Valoracién de la peligrosidad criminal (riesgo-violencia) en psicologia forense.
Aproximacion conceptual e histérica», Psicopatologia Clinica, Legal y Forense, (3-2), 2003, pp. 52 y ss.) También dividen
los métodos de prediccién en cinco grupos, aunque atendiendo no a la evolucién histérica sino al grado de
estructuracion de los componentes, SKEEM/ MONAHAN, «Current directions in violence risk assessment», Current
Directions in Psychological Science, (20-1), 2011, p. 39. En el ambito alemén, y por las razones que a continuacion se
explican en el texto, suelen clasificarse los métodos de prediccién en intuitivo, clinico y actuarial (o estadistico), cfr.
por ej. Jost, Gefihrliche Gewalttiter? Grundlagen und Praxis der Kriminalprognose, 2012, pp. 79 y ss.); ALBRECHT en
HEITMEYER/ SOEFFNER (eds.) Gewalt. Entwicklungen, Strukturen, Analyseproblemen, 2004, pp. 477 y ss.

42 DAHLE/LEHMANN, «Grundlagen und Methoden der Kriminalprognose» en EGG (ed.), Psychologisch-psychiatrische
Begutachtung in der Strafjustiz, 2012, pp. 157 y ss.; RASCH, «Verhaltenswissenschaftliche Kriminalprognosen» en
FRrISCH/VOGT, Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 1994, p. 24.

43 Cfr. una descripcién panordamica de varios de estos instrumentos de prediccién, asi como también de los métodos
de juicio clinico estructurado a los que a continuaciéon me referiré en ARMAZA ARMAZA, El tratamiento penal del
delincuente imputable peligroso, 2013, pp. 108 a 118. ANDRES PUEYO/REDONDO ILLESCAS ofrecen también en su trabajo en
Papeles del Psicélogo, 2007, p. 167, un listado de protocolos y gufas de valoracién del riesgo, asi como de la
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probabilidad de que suceda un evento futuro depende de la combinaciéon de factores que
determinaron su aparicion en el pasado. Pero no interesa conocer las relaciones de causa-efecto, o
como un factor incide sobre la ocurrencia o no de un determinado resultado, sino tinicamente la
probabilidad estadisticamente asociada a que, dada la presencia de un factor o suma de factores,
ocurra determinado suceso.#* En consecuencia, los instrumentos se construyen seleccionando
muestras de sujetos, observando qué circunstancias concurren en ellos y observando su
comportamiento. Se retine informacién detallada sobre los factores que han estado asociados, en
dicho grupo, a la ocurrencia del evento que queremos predecir (en este caso, el delito), y con ello se
construyen listas de items cuya presencia se considera que esta asociada, de manera estadisticamente
significativa, a la comision de delitos. Cuando se quiere valorar la peligrosidad de un individuo
concreto hay que repasar la lista cerrada de factores de riesgo, y asignar a cada uno de ellos un valor
numeérico, en funcién de que esté presente o no en el individuo examinado. Estas cifras después son
combinadas mediante un algoritmo estadistico que da como resultado una determinada puntuacion
para el sujeto, y esa puntuacién es comparada después con la escala de valoracién que el propio
instrumento de medida contiene. En funcién de en qué nivel de la escala esté la puntuacién del
sujeto, se le asigna a éste una determinada probabilidad de reincidencia. Estos métodos dan por
supuesta por tanto la validez del razonamiento analégico, en el siguiente sentido: la premisa mayor
dirfa que en la muestra utilizada para construir el test, el 52% de la gente que obtuvo una puntuacién
entre 5 y 10 delinqui6 en el periodo de seguimiento (por ejemplo, de 3 afios); la premisa menor seria
que el sujeto S tiene la puntuacién 7, y la conclusién seria que el sujeto S tendra una probabilidad
similar al 52% de delinquir en un periodo de tres afios.4>

Como puede observarse, la predicciéon sobre el riesgo de violencia que ofrecen los métodos o
instrumentos actuariales no es en realidad una prediccién individual, en el sentido de que esté hecha
para el individuo concreto teniendo en cuenta sus circunstancias particulares, sino que consiste en
aplicar al individuo que estamos valorando los valores calculados respecto de cohortes de personas
que presentan una serie de factores similares a los de este individuo. Como acertadamente sefialan
ANDRES PUEYO/REDONDO ILLESCAS, «el peligro de equivocarse [al aplicar al individuo la regla
descubierta para el grupo] estd en relaciéon directa con la variabilidad interindividual de los
grupos» .46 El hecho de que las predicciones que ofrecen los métodos actuariales no sean en realidad
predicciones sobre el individuo concreto sino estimaciones de riesgo para grupos de personas es una
de las criticas mas importantes que se han hecho contra estos métodos de estimacion de la
peligrosidad, especialmente en el &mbito aleman, donde no sélo la doctrina seguramente mayoritaria

disponibilidad - en su caso - de una versién adaptada para su uso en Espafia, aunque sin diferenciar en la
enumeracion los métodos puramente actuariales de los de juicio clinico estructurado.

44 ANDRES PUEYO/ REDONDO ILLESCAS, Papeles del Psicélogo, 2007, p. 168.

45 Ejemplo tomado de HART/COOKE, «Another look at the (im-)precision of individual risk estimates made using
actuarial risk assessment instruments», Behavioral Sciences and the Law, (31), 2013, p. 82. Sobre los problemas que
plantea no sélo esta premisa, sino también otras asunciones de las que parten los métodos estadisticos de prediccion
de la peligrosidad, cfr. las interesantes consideraciones criticas de ALBRECHT en HEITMEYER/SOEFFNER (eds.), Gewalt.
Entwicklungen, Strukturen, Analyseproblemen, 2004, pp. 480 y ss., criticas que por otra parte no son en absoluto nuevas,
sino que muchas de ellas hace décadas que se vienen formulando; cfr. VIVES ANTON en VVAA, Peligrosidad social y
medidas de sequridad, 1974, pp. 410 y ss.

46 ANDRES PUEYO/ REDONDO ILLESCAS, Papeles del Psicélogo, 2007, p. 168.
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sino también la jurisprudencia del BGH consideran que una prediccién de este tipo no puede ser
nunca un dato suficiente para decidir sobre la peligrosidad del sujeto, sino que tendra que ser
complementada por un estudio completo e individualizado, en el que se tengan en cuenta todas las
caracteristicas relevantes para la valoracion de la personalidad del autor concreto y de sus hechos.

Frente a los métodos actuariales, los métodos que se conocen como de juicio clinico estructurado
(también conocidos en ocasiones como instrumentos de la tercera generaciéon)* dejan mas libertad al
evaluador para estimar el concreto grado de peligrosidad del individuo, pero tratan de mejorar la
fiabilidad y la transparencia del método clinico puro. Contienen, como los instrumentos actuariales,
listas de items (factores de riesgo) que son los que se han de valorar, y también protocolizan la forma
de recoger la informacién (por ejemplo asignar «no» si el item no esta presente, «?» si posiblemente
lo estd, y «si» si lo estd sin duda alguna). Pero frente a los instrumentos actuariales clasicos, los de
juicio clinico estructurado suelen recoger informacién no s6lo sobre datos estaticos e inmodificables
(ntmero de delitos previamente cometidos, edad de comisién del primer delito, sexo, edad actual,
etc.) sino también sobre items mas complejos y ademas dindamicos (por ej., competencias sociales,
actitudes antisociales, si tiene empleo o no, etc.), y, sobre todo, dejan en manos del experto la
decision final sobre la valoracion del riesgo, en el sentido de que por ejemplo, cabra concluir que a
pesar de que en el sujeto no concurren muchos factores de riesgo, el peligro de violencia futura es no
obstante alto porque uno de los factores presentes tiene un significado extraordinariamente

importante.4?

De todos modos la clasificaciéon de cada uno de los instrumentos de estimacién del riesgo disefiados
en los ultimos afios en cada una de estas tres categorias no siempre es féacil, pues por ejemplo
métodos que en principio son para realizar juicios clinicos estructurados pueden ser utilizados de
forma actuarial, asignando a los items puntuaciones numéricas (0/1/2) y usando la puntuaciéon
global obtenida por el sujeto para estimar directamente su peligrosidad,®® o bien la probabilidad
numeérica de riesgo de violencia obtenida tras la aplicacion de un método actuarial puede
complementarse tomando en consideracion factores adicionales a los enumerados en el test antes de

tomar la decisién definitiva sobre el grado de peligrosidad del sujeto.>!

47 EGG por ejemplo afirma que las exigencias de justicia individualizada que derivan de la idea de Estado de Derecho
impiden una aplicacién meramente esquemadtica de catdlogos de criterios, y exigen por el contrario una valoracién
individual diferenciada, que tenga en cuenta las especificas particularidades del caso concreto (EGG, «Forensisch-
psychologische Begutachtung in der Strafjustiz - Entwicklung und Perspektiven in Deutschland» en EL MISMO (ed.),
Psychologisch-psychiatrische Begutachtung in der Strafjustiz, 2012, p. 19. En sentido similar DAHLE/LEHMANN en EGG
(ed.), Psychologisch-psychiatrische Begutachtung, 2012, p. 166, y, en relacién con la jurisprudencia reciente del BGH,
ALBRECHT en YUNDINA et al. (eds.), FS-Nedopil, 2013, pp. 10y s.

48 ANDREWS/BONTA, The Psychology of criminal behavior, 4* ed., 2006, pp. 288 y ss.; DAHLE/ LEHMANN en EGG (ed.),
Psychologisch-psychiatrische Begutachtung, 2012, pp. 162 y ss.

49 SKEEM/ MONAHAN, Current Directions in Psychological Science, 2011, p. 39.

50 Puede verse un ejemplo de esto ultimo, en relacién con el SVR-20, en PEREZ RAMIREZ et al., «Prediccién de riesgo de
reincidencia en agresores sexuales», Psicothema, (20-2), 2008, pp. 207 y ss.

51 Cfr. las consideraciones de HART y COOKE sobre los enfoques que denominan «ortodoxo» y «latitudinario» en
relacion con el uso de los instrumentos actuariales (HART/ COOKE, Behav. Sci. Law, 2013, pp. 82y s).
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Durante afios se ha discutido si alguno de estos métodos ofrece mejores predicciones que otros, en el
sentido de mas fiables y con menores tasas de errores, y también si dentro de los instrumentos
actuariales algunos son mejores que otros, pero no parece que de momento se haya alcanzado un
resultado concluyente.52 Si bien hay bastante acuerdo en considerar que el método intuitivo (si es que
a una forma intuitiva de funcionar se le puede llamar método) estd en la actualidad totalmente
desacreditado, la cuestiéon es mas problematica en relacién con los demas sistemas. Al juicio clinico
no estructurado, que seguramente es el mas extendido en estos momentos en Espafia® y también
tiene una gran tradicién en Alemania, se le ha criticado que su problema principal es la falta de
fiabilidad y trasparencia, ya que en la medida en que la decisién final sobre la probabilidad de
comisiéon de delitos no es fruto del seguimiento de reglas estandarizadas, un segundo experto podria
llegar a conclusiones distintas sobre la peligrosidad de un sujeto concreto sin que hubiera criterios
objetivos para decidir cual de los dos tiene mas razén.5* Por otro lado, los métodos actuariales (y
hasta cierto punto los de juicio clinico estructurado) adolecen del problema de la falta de
individualizaciéon al que ya hemos aludido, asi como de otros inconvenientes a los que mas abajo
haremos referencia. Pero de momento, y antes de profundizar en estas cuestiones, interesa exponer

algunos datos empiricos sobre el acierto de las predicciones de peligrosidad.
4. Algunos datos empiricos

De las dos clases de errores que pueden derivar de una prediccién de peligrosidad, los falsos
negativos son los mas faciles de detectar: cuando el sujeto al que se consideré no peligroso, y
respecto del cual por tanto no se adopté ninguna medida, vuelve a delinquir, no sélo da lugar a un
delito del que nuevamente se ocupara la Administracién de Justicia, sino que con frecuencia es objeto

de una atencién desmesurada por parte de los medios de comunicacién, con consecuencias

52 Cfr. SKEEM/ MONAHAN, Current directions in Psychological Science, 2011, pp. 39 y s. Hans-Jorg ALBRECHT sefala que si
se ha demostrado empiricamente la superioridad de los métodos actuariales sobre las valoraciones clinicas, y que
aquello sobre lo que no existe evidencia es sobre si algunos de los instrumentos actuariales predicen el
comportamiento violento mejor que otros (FS-Nedopil, 2013, pp. 7 y 8). FAZEL/SINGH/DOLL/GRANN, tras un meta-
analisis sobre 73 muestras de sujetos, concluyen que los instrumentos actuariales no predicen mejor que los métodos
de juico clinico estructurado, en contra de lo que habfan afirmado algunos estudios anteriores («Use of risk
assessment instruments to predict violence and antisocial behaviour in 73 samples involving 24 827 people:
systematic review and meta-analysis», British Medical Journal, (345), 2012, p. 5).

53 PUJOL ROBINAT/ PUIG BAUSILI, «Concepto de peligrosidad criminal. Evolucién histérica del concepto», Cuadernos de
Politica Criminal, (94), 2008, p. 279, quienes afirman también que en los tultimos afios ha aumentado el uso del juicio
clinico estructurado.

54 ANDRES PUEYO/ REDONDO ILLESCAS, Papeles del Psicologo, 2007, p. 167: «presenta una notable dificultad para encontrar
justificaciones empiricas y sistemdticas ya que existen bajos niveles de acuerdo inter-jueces, poca precision y una débil
justificacion teérica». Cfr. asimismo SINGH / GRANN/FAZEL, quienes afirman que estudios recientes sugieren que esta
forma de predecir la peligrosidad tiene poca validez predictiva (Clinical Psychology Review, 2011, p. 501), y también
SKEEM/MONAHAN, Current directions in Psychological Science, 2011, p. 39, afirmando que es el método que menor
soporte empirico tiene. Otros autores, sin embargo, aunque reconocen que «debido a la complejidad del enfoque
idiogréafico resulta practicamente imposible una estandarizacién, lo que en ultimo término limita la deseable
transparencia de la elaboracién del juicio», afirman que ello no obstante se ha demostrado que en determinadas
circunstancias el método clinico ofrece estimaciones mds fiables del riesgo de reincidencia que los métodos
estadisticos (DAHLE/ LEHMANN en EGG (ed.), Psychologisch-Psychiatrische Begutachtung, 2012, p. 172).
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desastrosas en cuanto a las condiciones de posibilidad de llevar a cabo una politica criminal

racional.5®

Pero tratar de comprobar empiricamente cudntas de las personas a las que si se calific6 como
peligrosas en realidad no lo eran, presenta la dificultad de que si la consecuencia de dicha
calificacién es la imposiciéon o el mantenimiento de una privaciéon de libertad (ya sea en forma de
medida de seguridad, ya en forma de no concesién de libertad condicional o permisos, o bien no
revision de la cadena perpetua, etc.), la propia situaciéon de privaciéon de libertad impide al sujeto
demostrar que si hubiera estado en libertad no habria cometido delitos.5¢ Por ello son relativamente
escasas las ocasiones en que ha podido hacerse un seguimiento riguroso de personas diagnosticadas
como peligrosas en libertad, aunque cuando se han dado las condiciones para un «experimento
natural» de estas caracteristicas los resultados han sido bastante reveladores.

4.1 En otros paises

En EEUU fue el caso Baxstrom el que desencaden¢ la preocupacién por la posible sobrevaloraciéon de
la peligrosidad criminal. En el afio 1966 una sentencia del Tribunal Supremo Federal de los EEUU
(Baxstrom vs Herold, 383 U.S. 107) ordené la liberacién, o el traslado a hospitales psiquiatricos
civiles, de 967 personas que permanecian recluidas en establecimientos para enfermos mentales
criminales en el Estado de Nueva York. Se trataba de criminales convictos, a los que no se habia
dejado en libertad al término de su condena porque tras un examen psiquiatrico se los habia
considerado, ademas de mentalmente enfermos, peligrosos para la comunidad. La sentencia
entendié que no se habian respetado las garantias del debido proceso y como consecuencia de ello
los pacientes fueron o bien directamente liberados o bien trasladados a hospitales psiquiatricos
ordinarios. Tras un seguimiento hecho a estos pacientes durante cuatro afios se puso de manifiesto
que s6lo una minoria habia evidenciado comportamiento violento o agresivo: sélo 24 personas
tuvieron que volver a ingresar en centros de alta seguridad para criminales mentalmente enfermos,
lo que da como resultado una tasa de falsos positivos de mas del 97%. Por otro lado, a 199 pacientes
se les hizo un seguimiento mas detallado para comprobar si, con independencia del reingreso o no

55 Sobre las interacciones entre medios de comunicacién y agentes politicos en la evolucién de la politica criminal cfr.
VARONA GOMEZ, «Medios de comunicacién y punitivismo», InDret, (1), 2011. Como afirma POLLAHNE, especialmente
cuando los delitos que se cometen son graves atentados con violencia o contra la libertad sexual, el que se subraye que
las tasas reales de reincidencia son muy bajas aparece ante los ojos de las victimas individuales (y reales) de estos
delitos como un puro cinismo, y cada caso es para la opinién publica un caso de mas cuya no evitacién constituye un
fracaso (Kriminalprognostik, 2011, pp. 234 y s). Por supuesto, tampoco podemos olvidar que la cifra negra de la
criminalidad hace que los falsos negativos que llegamos a conocer sean menores que los falsos negativos reales, pero
en la medida en que el mismo fenémeno se produce respecto de la delincuencia primaria, no me parece un argumento
decisivo en relacion con el significado de la cifra negra para la evaluacién de la calidad de los prondsticos de
reincidencia tras la comisién de un primer delito, aparte de que la propia predicciéon también genera efectos de signo
contrario, cuando el prondstico de peligrosidad contribuye a que llegue a convertirse en reincidente el que de otro
modo quiza no lo habria llegado a ser - self-fulfilling-prophecy - (cfr. POLLAHNE, Kriminalprognostik, 2011, p. 234).

56 Es mds: como sefiala Gilinther ALBRECHT, si tras décadas de prisién o de internamiento en un hospital psiquiatrico el
falso positivo es finalmente liberado y no comete més delitos en su vejez, esto se interpretard (ironias de la vida)
incluso como un éxito del internamiento o del tratamiento; ALBRECHT en HEITMEYER/SOEFFNER (eds.) Gewalt.
Entwicklungen, Strukturen, Analyseproblemen, 2004, p. 487.
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en hospitales de alta seguridad, manifestaron o no comportamientos anormales. Sélo 30 los
evidenciaron en un periodo de seguimiento de cuatro afios mientras estuvieron ingresados en
hospitales civiles, y, de 98 pacientes (de estos 199) que fueron puestos en libertad, 20 volvieron a ser
detenidos, pero sélo dos lo fueron por la comisiéon de actos violentos (2%).57 Importa resaltar que
estas bajisimas tasas de reincidencia violenta en el caso Baxstrom se produjeron en un grupo de casi
mil delincuentes convictos, a los que las autoridades habian considerado previamente tan peligrosos

como para mantenerlos indefinidamente recluidos tras el cumplimiento de sus condenas.

Pocos afios después otra sentencia judicial parecida volvié a crear las condiciones para un
«experimento natural» similar al que supuso Baxstrom: en el «caso Dixon» 586 convictos
considerados enfermos mentales y peligrosos fueron trasladados a hospitales civiles, y el
seguimiento de estos sujetos evidencié que sélo el 14,5% volvié a cometer delitos violentos o actos
violentos que comportaran el reingreso.’ Como conclusién del estudio de seguimiento realizado
sobre estos pacientes, los autores declararon que «si quisiéramos utilizar esta informacién para
predecir estadisticamente la peligrosidad nuestra mejor estrategia seria asumir que ninguno de los
pacientes era peligroso. Con ello, nos equivocariamos en 14 de los 98 casos. Cualquier otro método

incrementaria nuestro error».>

Como consecuencia de los estudios realizados sobre los casos Baxstrom y Dixon, en los Estados
Unidos se extendi6 a principio de los afios setenta en el &mbito psicolégico y psiquidtrico un notable
escepticismo sobre la viabilidad de predecir con un minimo grado de certeza la futura conducta
criminal.®Y Sin embargo, la administracién de justicia seguia reclamando la realizacién de pronésticos
de peligrosidad y no parecia haber otros grupos de profesionales que estuvieran en mejor situaciéon
para emitir tales prondsticos, de modo que sobre todo a partir de la década de los noventa del siglo
pasado la investigaciéon cobré un nuevo impulso, tratando de disefiar instrumentos que corrigieran

los fallos de las predicciones anteriores y consiguieran mayores tasas de acierto, lo que condujo al

57 Todos los datos estan extraidos de KINZIG, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand. Ergebnisse einer theoretischen
und empirischen Bestandsaufnahme des Zustandes einer MafSregel, 1996, p. 87.

58 Datos extraidos de AUERHAHN, Selective incapacitation and public policy, Evaluating California’s imprisonment crisis,
2003, p. 82, quien a su vez cita el trabajo original de THORNBERRY/JACOBY sobre el caso Dixon (The Criminally Insane: A
Community Follow-up of Mentally Ill Offenders, 1979), trabajo este tltimo que no he podido consultar directamente.
KINZIG, en su obra citada en la nota anterior, afirma que fueron 438 los pacientes liberados en el caso Dixon, pero
coincide con AUERHAHN en sefalar que el porcentaje de pacientes que volvieron a mostrar un comportamiento
violento fue del 14% (cfr. KINZIG, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, pp. 87 y s.)

59 Cita extraida de AUERHAHN, Selective incapacitation and public policy, 2003, pp. 82 y 83; la cita es de
THORNBERRY/JACOBY, The criminally insane: a community follow-up of mentally ill offenders, 1979.

60 Véase la afirmacion que hacia STEADMAN en 1974 tras finalizar el estudio sobre el caso Baxstrom: «Sencillamente no
existe ninguna evidencia empirica de que un psiquiatra o cualquier otro profesional médico esté en mejor situacion,
sobre la base de un juicio clinico, de identificar a aquellas personas que llevaran a cabo un comportamiento criminal,
de lo que lo esta cualquier otra persona que se base directamente en el azar.» (STEADMAN/COCOzzA, Carreers of the
criminally insane, 1974, cita reproducida en RASCH en FRISCH/VOGT (eds.) Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen
Praxis, 1994, p. 17, por donde se cita). En 1981 MONAHAN concluy6 que las predicciones de peligrosidad hechas por
psiquiatras y psicologos sobre delincuentes con trastornos mentales sélo eran acertadas en un caso de cada tres
(STEADMAN, | Am Acad Psychiatry Law, 2000 p. 268).
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boom de los métodos actuariales.t! Pero antes de analizar los pros y los contras de estos sistemas de
prediccién es necesario hacer referencia a otros estudios empiricos, més recientes, sobre la

criminalidad realmente evidenciada en libertad por grupos de sujetos considerados peligrosos.

Recientemente se han publicado en Alemania algunos trabajos que arrojan también resultados
preocupantes sobre la cifra de falsos positivos a los que se puede haber estado privando de libertad
en los ultimos afios. En uno de ellos se hizo un seguimiento de 33 pacientes, anteriormente
ingresados segiin la regulacion vigente en la RDA, a los que el Tribunal Constitucional aleman
ordend dejar en libertad (o, en una pequefia proporcién, mantener internados pero en dependencias
psiquiatricas ordinarias) por estimar que era inconstitucional prolongar sus internamientos tras la
reunificaciéon alemana sobre la base de la regulaciéon de las medidas de seguridad contenida en el
StGB. El seguimiento realizado a estos sujetos revel6 que en un margen de tiempo de 5,72 afios sé6lo 8
de 32 personas liberadas (el 25%) reincidieron, y de estos 8 sélo 5 cometieron delitos violentos que
condujeron de nuevo al encarcelamiento o internamiento. De los 15 sujetos respecto de los cuales
existian pronoésticos negativos en el momento de la puesta en libertad sélo reincidieron 4 (el 27%). En
este caso, si se hubiera mantenido el internamiento sobre la base del prondstico de peligrosidad, por
cada sujeto verdaderamente peligroso que hubiera permanecido internado se habria encerrado
ademads a otros tres que en realidad no eran peligrosos.®2 O, dicho de otra manera, mas del 70% de los
informes que afirmaban la presencia de peligrosidad eran falsos positivos.

Otra investigacion reciente en Alemania ha evidenciado datos que parecen atin mds preocupantes,
esta vez en relacion con la custodia de seguridad impuesta a posteriori.®® En dos estudios
consecutivos, ALEX ha hecho un seguimiento de delincuentes para los que, tras el cumplimiento de la
condena, la Fiscalia habia solicitado la imposicién de la custodia de seguridad a posteriori, existiendo
ademads en la mayor parte de los casos un informe pericial que apoyaba la solicitud tras haber
constatado una elevada peligrosidad, pero respecto de los cuales los tribunales por diferentes
razones no habian acordado la medida. Pues bien, en un primer grupo de 77 sujetos puestos en
libertad hasta el 31.12.2006 y tras consultar hasta enero de 2009 el registro federal de penados

(Bundeszentralregister), s6lo 32 habian sido condenados de nuevo, mientras que de mas de la mitad

61 STEADMAN, | Am Acad Psychiatry Law, 2000, p. 268; NEDOPIL, Prognosen in der forensischen Psychiatrie — Ein Handbuch
fiir die Praxis, 3% ed., 2006, pp. 43 y s.

62 El estudio es el de RUSCHE, In Freiheit gefihrlich? Eine Untersuchung zu Hiufigkeit und Griinden falscher
Kriminalprognosen bei psychisch kranken Gewaltverbrechern, 2004, pp. 123 y s, de donde se han extraido todos los datos
citados en el texto. El propio autor apunta que los resultados no son mejores que los que arrojaron los casos Baxstrom
y Dixon (ob. cit., p. 125).

63 ALEX, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung — ein rechtsstaatliches und kriminalpolitisches Debakel, 2010. Aqui citamos el
trabajo por la segunda edicién, aparecida en 2013. Denominamos custodia de seguridad «posterior» o «a posteriori» a
lo que en aleman se conoce como nachtrigliche Sicherungsverwahrung. Esta modalidad de la custodia de seguridad,
introducida en Alemania en 2004, consiste en que la medida no se impone en la sentencia condenatoria, sino que el
tribunal puede acordarla después, siempre que - ademds de cumplirse una serie de requisitos legales en cuanto a
gravedad del delito cometido etc. - después de la condena se hayan puesto de manifiesto nuevas circunstancias de las
que quepa deducir que el sujeto constituye un gran peligro para la sociedad.
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(n=42) no se tenia noticia de que hubieran cometido ningtin nuevo delito.®* Pero aparte de las cifras
globales sobre reincidentes y no reincidentes resulta muy interesante atender a la clase de delito que
se volvid a cometer: de los 32 reincidentes s6lo 14 (el 18,18% del total de 77) habian sido condenados
a una pena privativa de libertad sin suspension condicional, mientras que el resto habia cometidos
delitos mucho maés leves castigados tnicamente con multa o con penas privativas de libertad cuya
ejecucion habia quedado en suspenso. Y a su vez, de estas 14 condenas sélo 5 se debian a la comision

de un delito de los que por su gravedad justifican la imposicién de la custodia de seguridad.6>

Para la segunda edicién del trabajo que estamos comentando el autor intenté obtener los datos
oficiales de reincidencia de los mismos sujetos hasta 2011, para comprobar si el transcurso de un
lapso de tiempo mas amplio habia hecho aumentar el nimero de delitos cometidos por la cohorte de
sujetos estudiados hasta 2009. Sin embargo, esta vez las autoridades alegaron diversos problemas
supuestamente relacionados con la protecciéon de datos de cardcter personal, y no fue posible obtener
dicha informacién.t¢ Si se logré efectuar un nuevo estudio, sobre 52 sujetos excarcelados entre los
afios 2007 y 2009, respecto de los cuales los resultados fueron los siguientes: del 59% (31) no
constaban datos de nuevas condenas hasta agosto de 2012. De los 21 que si reincidieron, sélo trece
(25%) cometieron un delito condenado con pena privativa de libertad sin suspensién condicional (el
resto de delitos, por tanto, fueron mas leves y resultaron castigados sélo con pena de multa o con
privaciéon de libertad que fue dejada en suspenso), y a su vez de entre estos tltimos s6lo 8 son delitos
que alcancen la gravedad suficiente como para permitir la imposicién de una custodia de seguridad

segun la (entonces vigente) regulacion del StGB.67

Si se pone en relacion la reincidencia realmente ocurrida con la peligrosidad predicha, sumando los
resultados de los dos estudios llevados a cabo por ALEX los nimeros totales de falsos y verdaderos

positivos y falsos y verdaderos negativos serian los siguientes:%8

64 ALEX, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2° ed., 2013, p. 117. Los otros tres sujetos que faltarfan para completar la
suma de 77 habian fallecido entre su puesta en libertad y el momento de comprobacién de los datos en el
Bundeszentralregister. El periodo medio transcurrido entre excarcelacion y comprobacién de datos sobre nuevas
condenas fue de 33 meses (ibidem, p. 111)

65 Todos los datos extraidos de las pp. 117 y 118 de la ob. cit. en la nota anterior.

66 En opinion del autor (Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2°* ed., 2013, pp. 110 a 112), las dificultades alegadas eran
meras excusas que no se correspondian con verdaderos problemas legales de proteccién de la intimidad, y lo que
revelan es una reaccién a los resultados publicados en la primera edicion del trabajo en 2010. ALEX afirma que dar a
conocer datos reales sobre tasas de reincidencia bajas en un grupo de sujetos considerado altamente peligroso
simplemente es un mensaje que no encaja bien en el panorama politico actual, y que constituye una razén suficiente
para que las autoridades intenten escamotear datos de este tipo en la medida de lo posible (ob. cit.,, p. 111). No
obstante, el autor pudo reunir de todos modos algunos datos sobre nuevos delitos de aquella primera cohorte de
sujetos a partir de otras fuentes (jurisprudencia, medios de comunicacién), y estos datos fueron incluidos en la
segunda edicién del trabajo, la que estoy citando en este articulo, de manera que los datos que he reproducido en el
texto incluyen, cuando pudo disponerse de ella, esa nueva informacién (en concreto, cinco nuevos delitos respecto de
los datos ofrecidos en la edicién de 2010), cfr. ibidem.

67 ALEX, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2% ed., 2013, pp. 144 y s.

68 Fuente: ALEX, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2* ed., 2013, p. 148. En esta tabla se recogen sélo los datos de los
73 casos (pertenecientes tanto al primer como al segundo estudio) en los que los dictdmenes de los peritos fueron
coincidentes al valorar la peligrosidad.
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Reincidencia observada
grave inexistente o leve suma
17 39
L alta . . 56
Peligrosidad verdaderos positivos falsos positivos
pronosticada
_ 1 16
baja ) ) 17
falsos negativos verdaderos negativos
Suma 18 55

Lo que se observa en esta tabla es que los pronésticos de peligrosidad tienen un grado elevado de
acierto cuando concluyen que el sujeto es poco peligroso, mientras que yerran mucho mas cuando
afirman la elevada peligrosidad del sujeto; en concreto, se evidencia una sobreestimacién notable de
la peligrosidad, ya que de 56 sujetos considerados por los peritos como muy peligrosos®® sélo lo
fueron en realidad 17. El ntimero de falsos positivos es dos veces mayor que el de verdaderos
positivos, o, dicho de otra forma, de los 56 sujetos respecto de los que se predijo una alta
peligrosidad, el 70% eran falsos positivos.

También KINZIG ha ofrecido datos sobre el seguimiento de personas puestas en libertad en Alemania
tras haber cumplido custodia de seguridad a pesar de que existian respecto de ellos prondsticos de
peligrosidad negativos. En un trabajo de 2010 este autor aporta datos sobre 22 personas a las que se
puso en libertad, ya fuera porque hasta 1998 la custodia de seguridad impuesta por primera vez
tenfa un limite maximo de 10 afios de duracién (fuera cual fuera el prondstico de peligrosidad), o
bien (para los puestos en libertad a partir de 1998), porque a pesar de no existir para estos sujetos un
pronodstico favorable no se cumplian otras exigencias legales del paragrafo 67d apartado 3 primer
inciso”0 del Codigo penal aleman. Pues bien, de estas 22 personas puestas en libertad reincidieron en
total s6lo 8, y a su vez de estos 8 s6lo 2 cometieron delitos graves con violencia o peligro para las
personas (robo violento e incendio), es decir, el tipo de delincuencia para cuya evitacién estd prevista
la custodia de seguridad.” Dicho de otra manera, para impedir la comisién de un delito grave con
violencia o peligro para las personas, por cada sujeto realmente peligroso se habria mantenido
encerrados a otros 10 que no lo eran.

69Y eso que como «reincidencia grave» se han considerado en esta tabla todos los casos en que como consecuencia del
nuevo delito (o delitos) cometidos se impuso una pena privativa de libertad sin suspensién condicional, y no
unicamente los casos de delitos graves contra la vida, integridad fisica o libertad sexual de la victima.

70 Segun el cual, tras la reforma introducida por la Ley para la Lucha contra la delincuencia sexual y otros delitos
peligrosos de 1998 (versién ya derogada en la actualidad), la custodia de seguridad debia declararse extinguida tras
diez afios de cumplimiento cuando no existiera el peligro de que el interno, debido a su tendencia, vaya a cometer
delitos graves que produzcan en las victimas graves dafios corporales o animicos («wenn nicht die Gefahr besteht,
dass der Untergebrachte infolge seines Hanges erhebliche Straftaten begehen wird, durch welche die Opfer seelisch
oder korperlich schwer geschddigt werden»).

71 KINZIG, Die Legalbewdhrung gefihrlicher Riickfalltiter, 2010, pp. 196 y ss., y p. 306.
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4.2 En Espana

Habida cuenta de que no existen en Espafia medidas de seguridad privativas de libertad para
imputables peligrosos no tiene sentido buscar datos similares a los que hemos expuesto para
Alemania, pero si existe algtin estudio en el que se ha contrastado la reincidencia real de sujetos
excarcelados (ya sea por quedar en libertad tras extinguir su condena, o bien por otros motivos),

respecto de los cuales se habia efectuado un pronéstico previo de reincidencia.

Hace unos afios se aplicé en Catalufia un instrumento de evaluacién del riesgo de violencia de juico
clinico estructurado (el Sexual Violence Risk-20, conocido como SVR-20) a un grupo de 163 agresores
sexuales que habian quedado en libertad tras cumplir condena.”? Cada uno de ellos fue evaluado con
este instrumento y se le asigné una probabilidad de reincidencia, y después se comprobé cuantos de
ellos habian reincidido en un periodo de seguimiento promedio de cuatro afios. Los autores del
estudio pretendian con ello ir explorando las posibilidades de aplicar estos instrumentos, tan
consolidados ya en el mundo anglosajon, a poblacion espafiola, y contrastar si es posible obtener con
su uso predicciones correctas de peligrosidad.”? Los resultados del estudio mostraron que de 24
sujetos que realmente reincidieron el test habia identificado como futuros reincidentes a 17 (70,8 % de
clasificaciones correctas de sujetos reincidentes), y que de 139 sujetos que no reincidieron el test
habia identificado correctamente a 111 (79,9% de clasificaciones correctas de sujetos no-reincidentes).
Los autores afirmaron que el total de clasificaciones correctas fue de 78,5% y concluyeron que «el
pronodstico de la violencia sexual consigue valores de aciertos destacables», y que el SVR-20 «puede
constituir una buena ayuda técnica para predecir el riesgo de reincidencia sexual».”* Sin embargo,
estos datos resultan matizados si en lugar de medir cuantos sujetos de los que verdaderamente
reincidieron habia identificado correctamente el instrumento, atendemos a cuantos sujetos de los que
el instrumento habia predicho como futuros reincidentes, después lo fueron realmente. Se trata de
dos cosas muy diferentes: lo primero se conoce como sensibilidad y especificidad del instrumento de

prediccién, y lo segundo como valor predictivo. La diferencia se hace evidente en la siguiente tabla:”>

72 Cfr. REDONDO ILLESCAS/PEREZ/MARTINEZ, «El riesgo de reincidencia en agresores sexuales: investigacion basica y
valoracién mediante el SVR-20», Papeles del Psicélogo, (28-3), 2007, pp. 187 a 195, donde se ofrece una vision general de
los resultados, y especialmente PEREZ RAMIREZ et al., Psicothema, 2008, pp. 205 a 210, donde se ofrecen todos los datos
detallados del estudio.

73 Los autores afirman que se trata del «primer estudio empirico en Espafa que investiga la eficacia predictiva de un
instrumento de estimacién de riesgo de violencia sexual, en concreto del Sexual Violence Risk-20» (PEREZ RAMIREZ et al.,
Psicothema, 2008, p. 210).

74 REDONDO ILLESCAS/PEREZ/ MARTINEZ, Papeles del Psicélogo, 2007, p. 193, y PEREZ RAMIREZ et al., Psicothema, 2008, p.
210.

75 Reproduzco a continuacioén la tabla de resultados que ofrecen PEREZ RAMIREZ et al., Psicotherna, 2008, en la p. 209, a la
que he afiadido la altima columna, pues el calculo del valor predictivo no estaba incluido en la tabla original.
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Reincidencia sexual observada Porcentaje de predicciones
of NO correctas (valor predictivo)
17 28
Sf Verdaderos Falsos positivos 37,7% (valor predictivo
Reincidencia positivos positivo)
1
e 7 111
pronosticada NO Falsos negativos Verdaderos 94,07% (valor predictivo
negativos negativo)
Porcentaje de
i 79,9%
detecciones 70,8% (sensibilidad) o
correctas (especificidad)

Como se advierte facilmente, si a lo que se atiende es al valor predictivo del test, existe un niimero de
falsos positivos que casi duplica al de los verdaderos positivos, pues segtin los datos aportados por
los autores, por cada sujeto verdaderamente peligroso calificado como tal (n=17) fueron también
considerados peligrosos, falsamente, casi otros dos (n=28). Es decir, de los 45 sujetos predichos como
peligrosos, en el 62% de los casos dicha prediccién no fue corroborada por el comportamiento real

posterior de los sujetos, fueron falsos positivos.

El 20 de septiembre de 2012 se present6 en el Colegio Oficial de Psic6logos de Madrid un «Informe
sobre la eficacia de las predicciones de peligrosidad de los informes psicolégicos forenses emitidos
en los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de Madrid»’6. En dicho informe se estudian 150
expedientes en los que el Psic6logo forense de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de Madrid
habia emitido informe entre los afios 2003 y 2006 (que suponen la totalidad de los informes
realizados sobre delitos graves en dichos afos), y se compara la prediccion de peligrosidad efectuada
con la reincidencia real evidenciada después por dichos sujetos. Para obtener estos tltimos datos se
consulto el Sistema de Informacién Penitenciaria, hasta 2012. El periodo de seguimiento fue por tanto
de entre cinco y seis afios. Del trabajo no queda del todo claro con ocasiéon de qué decision del JVP se
solicitaba el informe: si era para permisos de salida, libertad condicional o tercer grado, pero en todo
caso los datos que se ofrecen sobre los aciertos y errores en las predicciones efectuadas son los

siguientes’”:

76 El informe, elaborado por la Psic6loga Forense Maria del Rocio GOMEZ HERMOSO, puede consultarse como
documento pdf en la péagina web del Colegio Oficial de Psic6logos de las Islas Baleares,
http:/ /www.copib.es/pdf/Vocalies/Juridica/2012-11-18 %20predicciones.pdf (consultada el dia 21 de octubre de
2013)

77 Datos extraidos del informe citado en la nota anterior, p. 7.
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Reincide No reincide Total
Peligrosidad si (informe 15 77 9
desfavorable) Verdaderos positivos Falsos positivos
. . 55
Peligrosidad no (informe 3
) Verdaderos 58
favorable) Falsos negativos _
negativos
Total 18 132 150

El namero de falsos positivos es cinco veces superior al de verdaderos positivos, o, dicho de otra
manera, en el 80% de los informes en los que se consider6 que el sujeto era peligroso la realidad

desminti6 la prediccion.

En definitiva, creo que a partir de los datos aportados hasta ahora puede corroborarse la sospecha,
tradicional en la doctrina penal, de que los prondsticos de peligrosidad esconden tasas importantes
de falsos positivos. Si bien la prediccion de peligrosidad suele ser bastante acertada en la deteccion
de los no peligrosos, la magnitud de las tasas de falsos positivos evidencia que la peligrosidad es por
lo comun fuertemente sobreestimada. La medida de esta sobreestimacion parece variar bastante de
unos estudios a otros, pero siempre los falsos positivos son superiores a los verdaderos positivos
detectados mediante la prediccion de peligrosidad, llegandose en algunos casos a porcentajes del 70

o incluso del 80%.

A la vista de este estado de cosas, dos preguntas surgen inmediatamente. La primera, a qué se debe
esta sobreestimacion sistematica de la peligrosidad, es decir, si se debe a una mala utilizacién de los
instrumentos de prediccién, o si es un problema inherente al funcionamiento (correcto) de los
mismos. Y, la segunda, si es posible mejorar estas tasas de error en alguna medida, ya sea utilizando

mejor los instrumentos de los que disponemos o elaborando otros mejores.
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5. Limitaciones inherentes a los métodos estadisticos de prediccion de la peligrosidad’

En la actualidad la posibilidad de prediccién de la conducta delictiva y/o violenta se afronta con més
optimismo que hace cuarenta afios, si bien se pone mucho énfasis en subrayar las limitaciones
inherentes a cualquier predicciéon de comportamiento futuro. En general se defiende que los
instrumentos de prediccién modernos ofrecen estimaciones fiables sobre el peligro de reincidencia,
con un grado de probabilidad superior al mero azar.”® Pero mientras algunos autores se muestran
relativamente confiados en que las predicciones de riesgo de violencia puedan equipararse a las que
son comunes en otras areas de conocimiento como la meteorologia o la economia,” otros afirman
que a pesar de toda la investigacién y los estudios publicados en las tltimas décadas, no estamos hoy
mucho mejor en cuanto a la posibilidad de predecir el comportamiento violento o criminal de lo que
estdbamos hace 30 afios.80

Personalmente coincidimos con quienes sefialan que el progreso real que ha supuesto la
investigacion sobre la valoracién del riesgo de violencia en los dltimos 30 o 40 afios, en especial con

"El epigrafe 5 ha sido redactado en coautoria con el Prof. Dr. Francisco Montes Suay, Catedrético de Estadistica e
Investigacién Operativa de la Universidad de Valencia.

"™ En este epigrafe sélo aludimos a los métodos estadisticos (ya sean estrictamente actuariales, ya de juicio clinico
estructurado) porque los prondsticos de peligrosidad emitidos segin el método clinico, al no seguir protocolos
estandarizados y estar centrados en el caso concreto (interpretando los factores de riesgo y factores protectores en
relacién con las particularidades especificas del supuesto individual), no ofrecen tasas de sensibilidad, especificidad o
valores predictivos conocidos que puedan ser objeto de andlisis o contraste. Como mucho, cabria comparar el
porcentaje de acierto de los prondsticos hechos a lo largo de su vida por cada experto, pero hasta donde sabemos no
existen sobre esto datos disponibles. Por otro lado, queremos subrayar que para llevar a cabo la exposicion que sigue
no hemos pretendido hacer ni mucho menos una revisién exhaustiva de toda la bibliografia extrajuridica existente
(abundantisima, especialmente en el ambito anglosajon) sobre el estado actual de la discusién en torno a los
instrumentos actuariales de prediccién; s6lo hemos pretendido subrayar algunos de los problemas mds cominmente
atribuidos a estos instrumentos (asi como algin otro menos conocido, pero no por ello menos preocupante),
basdndonos en trabajos que cumplieran fundamentalmente los siguientes criterios: que fueran de reciente
publicacién, y que aportaran datos sobre el mayor ntimero de instrumentos o de muestras posibles, para poder ser
considerados representativos del estado actual de la discusién.

78 ALBRECHT en YUNDINA et al. (eds.), FS-Nedopil, 2013, p. 7, y también en FREUND et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 1071;
DITTMANN, «Lieber wiirfeln oder eine Miinze werfen? Uber Risiken, wissenschaftliche Erkenntnis und Prognosen» en
YUNDINA et al. (eds.), Forensische Psychiatrie als interdisziplindre Wissenschaft. Festschrift zum Geburtstag von Norbert
Nedopil, 2013, p. 56. Mucho mas optimista que en su estudio sobre el caso Baxstrom se muestra en la actualidad
STEADMAN: «even with the various limitations of current knowledge, there is room for an optimism that would have
been misplaced in 1970» (] Am Acad Psychiatry Law, 2000, p. 270). También subraya que las predicciones de
peligrosidad actuales ofrecen resultados mucho mejores que el azar SLOBOGIN, «Dangerousness and expertise redux»,
Emory Law Journal, (56-2), 2006, p. 293.

79 ANDRES PUEYO/REDONDO ILLESCAS, Papeles del Psicélogo, 2007, p. 169: «es posible afirmar que las predicciones de
riesgo de violencia, realizadas por procedimientos rigurosos como los descritos, son perfectamente comparables en su
calidad y posibilidades a las de predicciones hechas en otras dreas profesionales reconocidas y ttiles como la
prediccién meteorolégica, las predicciones en ingenieria civil, las predicciones econémicas o sociolégicas.»

80 FAZEL/SINGH/DOLL/GRANN, BM] 2012, p. 5: «even after 30 years of development, the view that violence, sexual, or
criminal risk can be predicted in most cases is not evidence based. This message is important for the general public,
media, and some administrations who may have unrealistic expectations of risk prediction for clinicians». También
bastante escéptico ALBRECHT en HEITMEYER/ SOEFFNER (eds.) Gewalt. Entwicklungen, Strukturen, Analyseproblemen, 2004,
pp.- 510 a 512. Cfr. asimismo STRENG, «Die Zukunft der Sicherungsverwahrung nach der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts», Juristenzeitung, (17), 2011, p. 829.
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el desarrollo de los métodos actuariales, no radica tanto en una mejora notable de la capacidad
predictiva de estos nuevos instrumentos respecto a la que es capaz de alcanzar el juico clinico, sino
en que ofrecen una fiabilidad, inteligibilidad y transparencia mucho mayores, y por tanto permiten
ser mas conscientes de las limitaciones y los margenes de error con que se efecttian las predicciones.8!
Merece la pena por tanto hacer un somero repaso de estas limitaciones, para saber exactamente qué
tipo de informacién (y de qué calidad) aporta el informe forense sobre el que se apoya la decision del
juez acerca de la peligrosidad del sujeto. Pues seguramente hay una diferencia notable entre las
posibilidades que realmente existen de efectuar pronésticos fiables sobre la conducta delictiva futura
de las personas y las expectativas que sobre ello parece tener el legislador cuando supedita la
adopciéon de determinadas decisiones a la comprobacion de la peligrosidad del sujeto.82

5.1 Sensibilidad - especificidad - valor predictivo

Ante todo es importante para comprender bien lo que a continuacion se va a explicar tener presente
la diferencia entre la sensibilidad y la especificidad de un instrumento de prediccién, y el valor
predictivo del mismo. La sensibilidad es la capacidad de un instrumento de prediccién para detectar
a las personas que tienen la caracteristica que estamos buscando, en nuestro caso, para detectar a los
delincuentes que si reincidiran. La especificidad es un valor complementario al anterior: es la
capacidad del instrumento para detectar correctamente a los que no reincidiran. Ambas categorias
son complementarias en el sentido de que, cuanto mayor es una de ellas, generalmente menor es la
otra: cuanto mas amplios sean los criterios para clasificar a un delincuente como peligroso, mayor
serd la sensibilidad (i.e., menos peligrosos se «escaparan» del diagnostico), pero menor serd la
especificidad, porque aumenta la probabilidad de incluir como peligrosas a personas que en realidad
no lo son. Y al contrario, si son muy estrictos los criterios para clasificar a alguien como peligroso
tendremos menos fallos de este segundo tipo (pocos no-peligrosos seran erréneamente considerados
peligrosos), pero habra personas que si iban a delinquir en el futuro que se nos habran quedado
fuera del diagnéstico.

Por otro lado esta el valor predictivo. Mientras que la sensibilidad y la especificidad miden cuantos
sujetos de los que reinciden o no lo hacen ha sido capaz de identificar correctamente el instrumento,
el valor predictivo mide cuantos sujetos de los que el instrumento habia predicho como futuros
reincidentes, después lo han sido realmente o no. La sensibilidad dice: sabiendo cuantos han
delinquido, vamos a ver cudntos de esos habiamos sido capaces de identificar con nuestro test. El
valor predictivo, por el contrario, dice: sabiendo cudntos hemos identificado como peligrosos, vamos
a ver cudntos de ellos realmente han delinquido después. Y aqui es importante sefialar que una alta
sensibilidad puede coexistir con un bajo valor predictivo del instrumento, si éste tiende a

81 ALBRECHT en YUNDINA et al. (eds.), FS-Nedopil, 2013, p. 11.

82 Véase la advertencia de FAZEL/SINGH/DOLL/GRANN, BM], 2012, p. 5 (reproducida en la nota 83), asi como en
parecido sentido ZIFFER, Medidas de seguridad, 2008, p. 161: «La confianza ingenua que parece tener el legislador en la
capacidad de los peritos, jueces y funcionarios de ejecucién penitenciaria de formular prondsticos confiables sobre la
peligrosidad y las posibilidades de reincidencia resulta sorprendente y produce un fuerte contraste con el
escepticismo existente en esta materia».
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sobreestimar la peligrosidad: pocos de los peligrosos se habrédn escapado de la deteccién, pero ello
habra sido al precio de incluir ademas a muchos que en realidad no lo fueron después, y de ahi que
el valor predictivo resulte bajo. La tabla que hemos reproducido supra con los resultados del estudio
llevado a cabo en Catalufia es una muestra de ello, y un ejemplo atin més extremo lo tenemos en el
estudio de los informes emitidos por los psicélogos de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de
Madrid cuyos resultados hemos reproducido en el epigrafe anterior,83 como se comprueba
facilmente si a los datos absolutos afiadimos el calculo de los valores predictivos:

Porcentaje de
Reincide No reincide Total redicciones correctas
P
(valor predictivo)
Peligrosidad si 15
77 16,3% (val dicti
(informe Verdaderos o 92 (va c?r' precicivo
desfavorable) positivos Falsos positivos positivo)
55
Peligrosidad no 3 Verdad 58 94,8% (valor predictivo
erdaderos
(informe favorable) Falsos negativos ] negativo)
negativos
Total 18 132 150
P taje d
;’rtcen e ge 83,3% 41,6%
ion
erece (: ©s (sensibilidad) (especificidad)
correctas

Si bien con este estudio se ha logrado detectar al 83,3% de los futuros reincidentes (sensibilidad), ello
ha sido al precio de que por cada futuro reincidente correctamente identificado se ha calificado
erréneamente también como tales a otros 5 que no lo eran. Dicho de otro modo: en el 80% de los
informes en los que se predijo que el sujeto seria peligroso la realidad desminti6 la prediccién. Y un
repaso a los datos que arrojan los diversos estudios sobre casos reales que hemos recopilado en el
epigrafe 4 indica que el valor predictivo de los métodos utilizados para pronosticar la peligrosidad
ha sido en todos ellos también muy bajo, dadas las elevadas tasas de falsos positivos.

5.2 Tasa de prevalencia del fendmeno (base rate) y errores que estamos dispuestos a asumir
Las razones a las que obedece lo que parece ser una sistematica sobreestimacion de la peligrosidad

son de dos tipos. Las primeras son de naturaleza estadistica, y derivan simplemente de las
caracteristicas inherentes al fenémeno que queremos predecir, y en concreto de la baja prevalencia

83 GOMEZ HERMOSO, Informe sobre la eficacia de las predicciones de peligrosidad, 2012, p. 7.
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del mismo: la conocida como férmula de Bayes8 indica que, si la sensibilidad y la especificidad
permanecen constantes, cuanto mds baja es la prevalencia de un fenémeno en una poblacién, tanto
mayor sera la tasa de falsos positivos que se obtenga al predecirlo. El siguiente ejemplo ilustra en qué
proporcion: supongamos que disponemos de un instrumento de prediccion de la peligrosidad que
tiene un porcentaje de acierto del 70%, y queremos evaluar con él a un grupo de 100 delincuentes
para el que la prevalencia (el porcentaje de reincidencia) es del 50%. Como la prevalencia es del 50%,
sabemos que de estos 100, 50 reincidirdn. Pero como el método que estamos utilizando tiene una tasa
de fallos del 30%, para 15 de estos 50 sujetos emitiremos erréneamente un prondstico favorable
(falsos negativos), y respecto de los 50 sujetos no reincidentes el método clasificard erréneamente
como reincidentes a otros 15 (falsos positivos). Ahora imaginemos que la tasa de prevalencia del
fenémeno (la tasa de reincidencia en la clase de delincuentes que estamos evaluando) fuera sélo del
20%. Suponiendo que evaluamos nuevamente a un grupo de 100, de estos 100, 20 reincidiran. Como
nuestro instrumento de prediccién sigue teniendo un porcentaje de acierto del 70%, de estos 20
reincidentes habremos predicho erréneamente como inofensivos al 30%, es decir, a 6 (falsos
negativos). Y de los 80 que no van a reincidir, habremos clasificado erréneamente como peligrosos
también al 30%, que son 24 (falsos positivos). Como puede verse, a igual nimero de sujetos
evaluados, y a igual capacidad predictiva del instrumento, si bien el nimero de predicciones
erréneas es el mismo (30), la distribucién de estos errores en ‘falsas alarmas’ (falsos positivos) y
‘omisiones’ (falsos negativos) no lo es, y el dato de la baja prevalencia del fenémeno hace que la tasa
de falsos positivos se multiplique.8>

En relacién con la prediccién de la violencia este dato es trascendental3¢ porque ocurre que, por un

lado, los datos empiricos que se conocen sobre criminalidad violenta indican que es un fenémeno

8¢ VP =Sx BR/[S x BR + (1-E) x (1-BR)], donde VP = valor predictivo (la probabilidad de que una persona clasificada
como reincidente realmente lo sea); BR = base rate (prevalencia del fenémeno, proporcién de individuos reincidentes);
S = sensibilidad; E = especificidad

85 He utilizado en este ejemplo porcentajes de acierto en los instrumentos de prediccién y de prevalencia del
fenémeno que, como veremos en los préximos epigrafes, se corresponden en buena medida con la realidad. Pero el
nimero de falsos positivos aumenta mucho mas en relacién con fenémenos, como los delitos de homicidio, en los que
la tasa de prevalencia es mas baja: siguiendo el ejemplo que pone ALBRECHT, si el nimero de homicidios cometidos en
una determinada poblacién fuera del 0,1%, y dispusiéramos de un instrumento de prediccién de este comportamiento
que alcanzara un 95% de acierto, y lo aplicaramos a 100.000 personas, el resultado seria de 95 verdaderos positivos y
4.995 falsos positivos (ALBRECHT en HEITMEYER/SOEFENER (eds.) Gewalt. Entwicklungen, Strukturen, Analyseproblemen,
2004, pp. 485y s).

86 La relevancia de este fenémeno ha sido destacada en numerosos estudios sobre la fiabilidad de las predicciones de
peligrosidad, cfr. por ej., ALBRECHT en HEITMEYER/SOEFENER (eds.) Gewalt. Entwicklungen, Strukturen, Analyseproblemen,
2004, pp. 485 y s.; NEDOPIL, NStZ, 2002, pp. 346 y ss.; EL MISMO, Prognosen in der forensischen Psychiatrie, 2006, pp. 50 y
ss., KONIG, «Der Nutzen standardisierter Risikoprognoseinstrumente fiir Einzelfallentscheidungen in der forensischen
Praxis», Recht & Psychiatrie, (28), 2010, pp. 69 y ss.; YANG/ WONG/ CoID, «The efficacy of violence prediction: a meta-
analytic comparison of nine risk assessment tools», Psychological Bulletin, (36-5), 2010, p. 741; BUCHANAN/LEESE,
«Detention of people with dangerous severe personality disorders: a systematic review», The Lancet, (8-358), 2001, pp.
1955 y ss., quienes exponen que, suponiendo que la tasa de prevalencia para los actos violentos cometidos por
personas afectadas por trastornos severos de la personalidad sea de 9,5%, y teniendo en cuenta los porcentajes de
sensibilidad y especificidad y el valor predictivo de los instrumentos actualmente existentes para valorar el riesgo de
violencia, seria necesario poner bajo custodia a 6 sujetos para prevenir la comisién de un solo acto violento. Cfr.
asimismo SZMUCKLER, «Risk assessment: ‘numbers’ and ‘values’», The Psychiatrist (formerly The Psychiatric Bulletin)
2003, 27, p. 205, donde ofrece una tabla en la que se evidencia como varfa el valor predictivo de diferentes
instrumentos de prediccién de la violencia en funcién de la tasa de prevalencia del fenémeno a predecir.
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poco frecuente, y que la reincidencia en la comision de delitos violentos también lo es,8” pero por otro
lado es igualmente cierto que no existen datos suficientes sobre la prevalencia de cada clase delito en
las distintas poblaciones,® y los estudios que existen arrojan en ocasiones resultados muy dispares.8?
Esto hace que a la hora de aplicar un determinado instrumento de valoracion del riesgo a un sujeto
nos puede faltar un dato muy importante para poder saber ex ante si tenderd a sobreestimar o
subestimar su peligrosidad, aunque en todo caso los datos existentes tienden a indicar que en la
medida en que las tasas de prevalencia son bajas, la peligrosidad sera sobreestimada.?

La segunda de las razones que influye en la sobreestimacion de la peligrosidad no es de naturaleza
estadistica sino politico-criminal, pues esta relacionada con la cantidad de falsos positivos y de falsos
negativos que estamos dispuestos a asumir. Para entender esto es necesario partir de lo siguiente: los
instrumentos (estructurados) de valoraciéon del riesgo asocian probabilidades numéricas de
reincidencia a las puntuaciones obtenidas por un sujeto en una escala, probabilidades que van desde
el 0 hasta el 1. Pero en algin punto de dicha escala es necesario establecer la frontera entre lo que
vamos a considerar riesgo alto y riesgo bajo, es decir, hay que determinar el punto de corte (o los
puntos, si en lugar de s6lo dos categorias queremos tres, o més: riesgo bajo - moderado - alto, etc.).
Pues bien, estadisticamente es posible calcular cudntos falsos positivos y cudntos falsos negativos
aparecerdn si se establecen esos puntos de corte entre alta y baja peligrosidad en unos valores

87 Como afirma ANDRES PUEYO, «la delincuencia violenta es mucho menos frecuente que la general (en torno al 10-12%
frente al 50% de la delincuencia contra la propiedad o el 30% contra la salud ptblica), no esta en aumento (estd en
descenso o estabilizada en la mayoria de los paises) y la reincidencia no es muy elevada (aprox. 18% la violenta vs.
40% la no violenta)» (en DEMETRIO CRESPO (dir.), Neurociencias y Derecho Penal, 2013, p. 488).

8 Por ej.,, NEDOPIL afirma que no se conocen las tasas de reincidencia de delincuentes respecto de los que se ha de
tomar una decisién sobre su puesta en libertad cuando tienen ya una edad relativamente elevada (alrededor de 55
afios), siendo asi que se trata de un grupo de personas en los que el pronéstico de peligrosidad es muy relevante, en la
medida en que en buena parte seran internos que solicitan la revisién de una pena de cadena perpetua; NEDOPIL,
NStZ, 2002, p. 348.

89 En cuanto a concretos grupos de delitos, cfr. por ejemplo los resultados de diversos estudios sobre reincidencia de
homicidas que sintetizan GRO8/NEDOPIL, «Basisraten fiir kriminelle Riickfille - Ergebnisse einer Literaturiibersicht»
en NEDOPIL, Prognosen in der forensichen Psychiatrie, 2006, p. 79: mientras que la comisién de nuevos delitos de
homicidio oscila entre 0y 6% (si bien este 6% no esta referido a nuevas condenas por homicidio, sino a detenciones),
la tasa de reincidencia cometiendo cualquier otro delito oscila en los diversos estudios entre 3 y 35,7% (si tenemos en
cuenta tasa de nuevas condenas, y no de nuevas detenciones). En cuanto a la reincidencia de los delincuentes
sexuales, se afirma que globalmente oscila en torno al 20%, (por ej. PEREZ RAMIREZ et al., Psicothema 2008, p. 208);
HERRERO da cuenta de recientes meta-analisis en el &mbito internacional segtn los cuales la reincidencia sexual en
quienes han sido condenados por un delito sexual oscila entre el 15 y el 20%, si bien conviene diferenciar entre
comisién de nuevos delitos contra la libertad sexual y reincidencia en general (asi, segin un estudio de 2005, tras un
periodo de seguimiento de 5 afios la tasa de reincidencia sexual es del 13.7%, la de cualquier tipo de violencia
(incluyendo sexual) del 14.3% y la de reincidencia en general (cualquier tipo de delito) el 36.2%), cfr. HERRERO, «;Por
qué no reincide la mayoria de los agresores sexuales?», Anuario de Psicologia Juridica, 2013, 23, p. 72. Problemas
comunes a los estudios sobre tasas de prevalencia de los delitos en general, asi como prevalencia de reincidencia, son,
entre otros, las cifras negras de delitos no detectados que en algunos dmbitos se consideran importantes, los periodos
de seguimiento no suficientemente prolongados, o la falta de equivalencia entre los criterios utilizados para definir lo
que se considera reincidencia entre unos estudios y otros (por ej., si ha de considerarse tal una nueva detencion, o si es
necesaria una nueva condena; si se considera reincidencia la evidencia de realizacion de cualquier nuevo delito, o s6lo
de delitos del mismo tipo que los que generaron la condena inicial, etc.).

9 ALBRECHT llega a afirmar que la prevalencia de los delitos violentos més graves, es decir los de homicidio, es tan
baja (en Alemania, alrededor de 700 homicidios en el afio 2010 en una poblacién de unos 82 millones de personas) que
cualquier prediccién, a no ser que se limite a periodos de tiempo muy cortos y bajo circunstancias del autor y del
contexto muy especificas, nunca podra ser mejor que el azar (FS-Nedopil, 2013, p. 8).
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numeéricos u otros, y también es posible calcular cudl de estos valores es el que reduce en mayor
medida ambas clases de errores.”! Por ejemplo, en el estudio que citibamos anteriormente de PEREZ
RAMIREZ y otros, en el que se utiliza el SVR-20 para valorar el riesgo de reincidencia en una muestra
de agresores sexuales en Catalufia, se propone la puntuacién de .20 en el SVR-20 como aquélla que
ofrece el mejor equilibrio posible entre sensibilidad y especificidad, y por ello genera un menor
namero tanto de falsos positivos como de falsos negativos. Sin embargo, la utilizacién de este valor
como punto de corte para clasificar a los sujetos en futuros reincidentes y futuros no reincidentes
sigue generando un 6% de falsos negativos (de los 118 sujetos a los que se pronosticé un riesgo bajo
de reincidencia, 7 si volvieron a delinquir). En consecuencia, si politico-criminalmente esta cifra
pareciera inasumible, seria posible elegir otro valor (inferior a .20) como punto de corte, con lo que, al
aumentar el ndmero de sujetos pronosticados como reincidentes, disminuirfa el ntmero de falsos
negativos. Ahora bien, esta decisién aumentaria al mismo tiempo el namero de falsos positivos, que
como ya vimos alcanzaba en la prediccién inicial un porcentaje del 62,3% respecto del total de los
predichos como reincidentes. Y a la inversa, si fuera esta tltima cifra la que nos pareciera excesiva,
podriamos aumentar la puntuacién exigida en el SVR-20 para entender que existe a partir de ella el
peligro de reincidencia, pero ello automaticamente elevaria el nimero de sujetos reincidentes que

escaparian de la deteccién (falsos negativos).

Estas decisiones evidentemente no dependen ya de razones matemadticas, sino que obedecen a
criterios normativos y politico-criminales sobre qué tipo de errores se prefiere minimizar.”2 Y todo
apunta a que cuando se trata de adoptar medidas sobre sujetos eventualmente peligrosos predomina
el deseo de minimizar las ‘omisiones’, aunque ello sea a costa de asumir un importante nimero de
‘falsas alarmas’. Creo que resulta ilustrativo de esta tendencia la valoracién que contiene el Informe
sobre predicciones de peligrosidad de los informes psicoldgicos forenses emitidos en los Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria de Madrid, al que nos hemos referido supra, y en el que si bien se detectaron
correctamente el 83% de las reincidencias, habia una altisima tasa de falsos positivos (de los 92
informes en que se efectué un pronédstico negativo, 77 sujetos no reincidieron, es decir, el porcentaje
de falsos positivos fue del 83%). Pues bien, en el informe se afirma que debe extremarse la
rigurosidad a la hora de emitir informes favorables:

«Teniendo en cuenta las graves consecuencias sociales y personales de estos delitos, no se deben realizar
propuestas favorables si no se cuenta con todas las condiciones evaluadas a favor, ya que en estos casos debe

primar la seguridad. El riesgo que se asuma debe ser minimo. Es necesario controlar al maximo el riesgo para

91 Se trata fundamentalmente de la que se conoce como curva ROC (receiver operating characteristics curve), que es el
resultado de la combinacion de la tasa de verdaderos positivos (sensibilidad) contra la tasa de falsos positivos (1
menos especificidad) para cada punto de corte del instrumento de prediccién.

92 Subrayan que esta segunda decisién ya no es una cuestion clinica NEDOPIL/STADTLAND, «Das Problem der falsch
Positiven: Haben wir unsere prognostische Kompetenz seit 1966 verbessert?» en LOSEL/BENDER/JEHLE (eds.),
Kriminologie und wissensbasierte Kriminalpolitik. Entwicklungs- und Evaluationsforschung, 2007, pp. 545 y ss. Los autores
exponen los diferentes niimeros de falsos positivos que aparecen en una muestra de 262 sujetos evaluados con el PCL-
Ry el HCR-20, en funcién de que el punto de corte para la afirmacién de la peligrosidad se establezca en unas u otras
puntuaciones, y concluyen sefialando que el experto sélo puede exponer el conocimiento empirico que existe y
advertir de las limitaciones del mismo, y que las decisiones que haya que tomar sobre dicha base ya son siempre de
naturaleza normativa (ibidem, p. 549).
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evitar nuevas victimas. Obviamente, al establecer criterios rigurosos puede darse el caso de que penados que
ya pudiesen obtener beneficios penitenciarios no los obtengan en un primer momento. Sin embargo, como

hemos dicho, consideramos que debe prevalecer en estos casos el valor de seguridad».9

Hasta aqui hemos visto dos razones (una matematica, la otra no) a las que puede obedecer un
elevado namero de falsos positivos en las predicciones de peligrosidad. Pero llegados a este punto
interesa preguntarse cudles estdn siendo, en la realidad de su aplicacion practica, los valores
predictivos de los instrumentos de valoracién del riesgo.?*

5.3 Valores predictivos de los instrumentos de valoracion del riesgo

Los instrumentos estructurados de valoracién del riesgo se construyen, como hemos dicho antes,
utilizando una muestra de sujetos cuyas caracteristicas se observan y cuyo comportamiento se
registra cuidadosamente, para determinar después, siempre en relacién con ese grupo de sujetos, qué
caracteristicas han resultado asociadas en mayor medida al comportamiento delictivo, y en
consecuencia qué factores pueden considerarse mejores predictores del mismo. Que la capacidad
predictiva del instrumento sea mejor o peor depende de cémo se comporte cuando se aplica a
sucesivas - nuevas - muestras de sujetos: si aplicado a nuevos grupos muy parecidos al inicial y
siguiendo exactamente el mismo protocolo las predicciones resultan corroboradas de nuevo por el
comportamiento real, el instrumento demuestra su buena capacidad predictiva; si, por el contrario,
en estos nuevas muestras el comportamiento real no coincide con lo predicho, hay que concluir que
el instrumento no resulta fiable como medio de prediccién. Estos estudios sucesivos (denominados
estudios de validacién) son por tanto decisivos para conocer la bondad de cada instrumento de
valoracién del riesgo de violencia y/o reincidencia, pero para que pueda considerarse que un
resultado parecido obtenido en un nuevo estudio es una corroboracioén de la capacidad predictiva
del instrumento en cuestién es necesario que el nuevo estudio se haya desarrollado siguiendo
estrictamente los protocolos del estudio inicial (o los estindares que los autores del mismo hayan
establecido en el manual de uso que acompafia a cada test). Para entenderlo: supongamos que un
instrumento se ha construido sobre una muestra de jovenes de entre 14 y 18 afios, varones,
internados en centros cerrados de cumplimiento de medidas penales, y que ofrece buenos valores
predictivos de reincidencia violenta para un periodo de seguimiento de 5 afios. Si posteriormente esa
prueba se administra a un grupo de mujeres, de mediana edad, entre la poblacién general, para
predecir la comisiéon de cualesquiera delitos en un plazo de 10 afios, el hecho de que en este segundo
estudio los resultados obtenidos sean muy diferentes de los del primero no pone en absoluto en
cuestion la capacidad predictiva del instrumento de valoracién.

93 GOMEZ HERMOSO, Informe sobre la eficacia de las predicciones de peligrosidad, 2012, p. 3.

94 Sobre el controvertido tema de si los instrumentos estructurados predicen mejor que el juicio clinico, y/o si los
instrumentos estrictamente actuariales predicen mejor o peor que los métodos de juicio clinico estructurado, ya
hemos aportado algunos datos supra al final del epigrafe 3. y al inicio del epigrafe 5., por lo que nos remitimos a lo
que alli se dijo. En todo caso, como ahora nos interesa la capacidad predictiva general de los distintos métodos, es una
cuestioén que no es necesario abordar con mayor detalle a los efectos de este trabajo.
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Pues bien, aunque los autores de los distintos instrumentos de valoracién del riesgo afirman que
existen numerosos estudios que han replicado sus resultados, por lo que estaria acreditada su
capacidad predictiva, algunos trabajos recientes sugieren que la validez de estos instrumentos no
puede considerarse enteramente establecida, porque los estudios de validacién no respetan en
muchos casos las caracteristicas esenciales de los estudios originales: por ejemplo, se aplican a
muestras de poblacién que no son similares a aquélla para la que el instrumento se disefi6 (en edad,
sexo, raza, numero de antecedentes delictivos, etc.), o no utilizan el mismo periodo de seguimiento
que el estudio inicial, o0 no se basan en las mismas fuentes para obtener la informacién relevante (por
€j., el estudio inicial consideré como reincidencia los nuevos delitos relatados por el propio sujeto,
mientras que el estudio de seguimiento sélo considera reincidencia la aparicion de nuevas
inscripciones en el registro oficial de antecedentes), etc., o simplemente, al no contener informacion
sobre estos extremos, los resultados que se obtienen no pueden ser considerados definitivamente ni
como corroboraciéon ni como refutacién de la capacidad predictiva de los instrumentos que

administran.%

El hecho es, no obstante, que la mayor parte de los estudios posteriores sobre la validez predictiva de
los instrumentos de valoracién suelen encontrar asociaciones significativas entre las puntuaciones
consideradas de riesgo y la variable a predecir (reincidencia, violencia), por lo que suelen ser
interpretados como pruebas de la robustez de los instrumentos aplicados. Sin embargo, cuando las
diferencias entre el estudio inicial y los posteriores afectan a aspectos esenciales, como por ejemplo la
clase de resultado que se comprueba (delincuencia violenta - delincuencia no violenta), el hecho de
que sea posible utilizar el mismo instrumento para predecir con similar grado de acierto
comportamientos diferentes hace surgir la duda de qué es lo que en realidad se estd midiendo con
estos tests: como apuntan ROSSEGGER y otros, «si los instrumentos actuariales de valoraciéon del
riesgo correlacionan con cualquier clase de comportamiento bajo diferentes condiciones, en
diferentes contextos, usando distintos periodos de seguimiento y bases de datos, esto no puede servir
automaticamente como una corroboracién de la (presunta) solidez del instrumento, porque no esta
claro qué es lo que el instrumento esta midiendo. Si el rasgo latente que esta siendo valorado por el
instrumento de prediccién es el comportamiento inadaptado y no la tendencia a cometer delitos
sexuales o violentos, resulta cuestionable que este instrumento deba usarse ante los tribunales para
valorar el riesgo de comisién repetida de delitos sexuales o violentos. Mientras que algunas
desviaciones respecto del estudio original podrian ser indicios de la solidez del modelo, una
desviacién mayor pone en peligro su validez, especialmente si la desviacién afecta a la variable
dependiente».%

9 Asi, ROSSEGGER et al., «Current obstacles in replicating risk assessment findings: a systematic review of commonly
used actuarial instruments», Behavioural Sciences and the Law, (31), 2013, pp. 154 a 164 (los instrumentos cuyos estudios
de replicacion fueron tenidos en cuenta en este trabajo fueron el VRAG, el SORAG vy el Static-99). En la p. 162 los
autores resumen los resultados obtenidos afirmando que de las 108 muestras que investigaron, ninguna podia
considerarse una replicacion perfecta del estudio original, y que alrededor de la mitad de las muestras sélo aplicaban
correctamente dos tercios o menos de los criterios relevantes del instrumento de prediccién. Afiaden que en ocasiones
no esta claro si simplemente los autores de los estudios posteriores olvidaron consignar pardmetros que si habian
respetado, o si directamente no se ajustaron en esos puntos a las indicaciones del estudio original.

96 ROSSEGGER et al., Behav. Sci. Law, 2013, p. 163.
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Relacionada con este problema hay también otra cuestion: la de si algunos de los instrumentos de
valoracién del riesgo existentes predicen mejor que otros o no. Sobre esto ya hemos indicado que se
han realizado numerosos estudios?” y aunque no hay resultados definitivos, parece que no se han
detectado diferencias muy significativas entre ellos.?® Suponiendo que efectivamente esto sea asi, es
decir, que los distintos instrumentos tengan similar capacidad predictiva, cabe entonces preguntarse
a qué se debe esta «intercambiabilidad» entre unos y otros. SKEEM y MONAHAN apuntan que los
distintos instrumentos de valoracién existentes miden - aunque sea en formas diferentes - factores
comunes de riesgo, que estarian todos ellos relacionados con cuatro dimensiones: el historial
delictivo, un estilo de vida irresponsable, psicopatia y actitudes criminales, y problemas relacionados
con el abuso de sustancias. Es mas, relatan los resultados obtenidos por un grupo de autores que
realizaron el siguiente experimento: cogieron todos los items de cuatro conocidos instrumentos de
valoracién de la peligrosidad, los metieron en una lata de café, y después de sacudirla extrajeron al
azar los items para crear cuatro nuevos instrumentos de predicciéon. Y encontraron que los
instrumentos creados con la lata («coffee can instruments») predecian la delincuencia violenta y no
violenta igual de bien que los instrumentos originales.?” SKEEM y MONAHAN concluyen que, con
independencia de diferencias superficiales, todos los instrumentos bien validados de prediccién de la
delincuencia estarfan reflejando «un patréon arraigado de interacciones interpersonales
disfuncionales y agresivas y de estilos de vida antisociales e inestables que son comunes a muchos
autores de actos de violencia».1%0 Pero esta conclusiéon no harfa sino reforzar la advertencia que
hacian ROSSEGGER et. al. sobre que, aunque aparentemente los distintos instrumentos estén
disefiados para predecir tipos especificos de conducta violenta o de conducta delictiva, en realidad
todos ellos pueden estar en realidad midiendo una tendencia mas general e inespecifica al

comportamiento antisocial.101

Pues bien, una vez hechas estas advertencias sobre la - en apariencia - similar capacidad predictiva
de los distintos instrumentos de valoracion del riesgo de violencia, sigue pendiente la pregunta de
cudl es dicha capacidad predictiva. En un reciente meta-analisis en el que se comparaban los valores
obtenidos por diferentes estudios de validaciéon de los instrumentos de valoraciéon del riesgo de

violencia mas usados internacionalmente, los resultados fueron los siguientes:102

97 Cfr. por €j., las referencias que aportan SKEEM/MONAHAN, Current Directions in Psychological Science, 2011, p. 40., asi
como las referencias que se indicaron ya supra, al inicio del epigrafe 5.

9% Asi lo afirman SKEEM/MONAHAN, Current Directions in Psychological Science, 2011, p. 40; también
YANG/WONG/CoID, Psychological Bulletin, 2010, p. 759. SINGH y otros, sin embargo, opinan que si cabe detectar
diferencias sustanciales entre unos instrumentos y otros, en el sentido de que los instrumentos disefiados para valorar
el riesgo de violencia en poblaciones especificas evidencian mejor capacidad predictiva que los disefiados para
poblaciones mas generales (SINGH/GRANN/FAZEL, Clinical Psychology Review, 2011, p. 509).

99 SKEEM/MONAHAN, Current Directions in Psychological Science, 2011, p. 40. El estudio al que se refieren es el de
KRONER /MILLS/ MORGAN (2005): «A coffee can, factor analysis, and prediction of antisocial behavior: the structure of
criminal risk», International Journal of Law & Psychiatry, (28), 2005, pp. 360 a 374.

100 YANG/ WONG/ COID, Psychological Bulletin, 2010, p. 759.

101 Lo cual pondria en cuestion una de las supuestas ventajas que - como vimos pdginas atrds - los instrumentos de
valoracion del riesgo reclaman tener frente a la 6ptica tradicional de prediccion de la peligrosidad, en el sentido de
que como los primeros se ocupan de la prediccién de comportamientos muy claros y bien definidos, su capacidad
predictiva seria superior.

102 Datos extraidos de FAZEL/SINGH/DOLL/GRANN, BM] 2012, tabla contenida en la p. 10.
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Delincuencia Delincuencia Delincuencia en

violental03 sexuall04 genera]105
Sensibilidad!0® 0,92 (0,88 - 0,94) 0,88 (0,83 - 0,92) 0,41 (0,28 - 0,56)
Especificidad 0,36 (0,28 - 0,44) 0,34 (0,20 - 0,51) 0,80 (0,67 - 0,8)

Valor predictivo

0,41 (0,27 - 0,60) 0,23 (0,09 - 0,41) 0,52 (0,32 - 0,59)

positivol07

Valor predictivo

0,91 (0,81 - 0,95) 0,93 (0,82 - 0,98) 0,76 (0,61 - 0,84)

negativo

Ntumero de los que

hace falta detener108 2(24) 5(2-11) 2(2-3)
Numero de los que
pueden ser liberados10? 10 (4-18) 14 (5-48) 3 (2-6)

A la hora de valorar estos resultados conviene recordar de nuevo la diferencia entre sensibilidad y
valor predictivo a la que nos referiamos supra (epigrafe 5.1.). Los instrumentos evaluados en este
estudio ofrecen tasas altas de sensibilidad: al menos los disefiados para predecir el riesgo de
delincuencia violenta y delincuencia sexual consiguen detectar correctamente a alrededor del 90% de
los delincuentes que efectivamente llevaran a cabo estas conductas. Pero estos valores elevados de
sensibilidad contrastan con otros muchos més bajos en cuanto al valor predictivo, que es
precisamente el criterio que mas interesa si lo que queremos es saber con qué grado de acierto
podemos predecir la reincidencia. Como dijimos supra, el valor predictivo positivo indica el
porcentaje de personas que, habiendo sido clasificadas como peligrosas por el instrumento de

103 Los instrumentos de valoracién del riesgo de conducta violenta que empleaban los estudios revisados para este
meta-andlisis fueron HCR-20; SARA, SAVRY y VRAG.

104 T os instrumentos de valoracién del riesgo de delincuencia sexual que empleaban los estudios revisados para este
meta-anélisis fueron SORAG, Static-99 y SVR-20.

105 Los instrumentos de valoracién del riesgo de delincuencia en general que empleaban los estudios revisados para
este meta-andlisis fueron LSI-R y PCL-R. Informacién resumida sobre todos estos instrumentos de valoracién del
riesgo puede encontrarse en ARMAZA ARMAZA, El tratamiento del delincuente imputable peligroso, 2013, pp. 115 y 109 para
el HCR-20 y el VRAG, respectivamente; pp. pp. 110, 112 y 116, para el SORAG, Static-99 y SVR-20, respectivamente, y
pp. 114 para el PCL-R. También puede consultarse la tabla que ofrecen ANDRES PUEYO/ REDONDO ILLESCAS, Papeles del
Psicélogo, 2007, p. 167, y el resumen contenido en YANG/WONG/CoOID, Psychological Bulletin, 2010, pp. 766 y s. Para
informacién més detallada sobre el HCR-20 véase también ARBACH/ANDRES PUEYO, «Valoracién del riesgo de
violencia en enfermos mentales con el HCR-20», Papeles del Psicélogo, (28-3), 2007, pp. 180 y ss.; y en relacién con el
SVR-20, cfr. REDONDO ILLESCAS/ PEREZ/ MARTINEZ, Papeles del Psicélogo, 2007, pp. 191 y ss.

106 Los valores de sensibilidad y especificidad se ofrecen con un intervalo de confianza del 95% (cuyos limites minimo
y méaximo son los indicados entre paréntesis).

107 Los valores predictivos positivos y negativos son medianas y las cifras indicadas entre paréntesis corresponden al
intervalo intercuartilico, cuyos extremos superior e inferior son el primer y tercer cuartil, respectivamente.

108 Ntimero de personas consideradas peligrosas que hace falta mantener detenidas para evitar un delito.

109 Ntmero de personas consideradas poco peligrosas que podrian dejarse en libertad antes de que se produjera un
solo delito.
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valoracién del riesgo, efectivamente delinquen. Un valor predictivo positivo de 0.5 no es mejor que el
mero azar como criterio predictivo: significa que de todos los sujetos que predijimos que si volverian
a delinquir, la mitad no lo hicieron. Pues bien, adviértase que en los estudios revisados en el trabajo
que estamos citando dicho valor es en casi todos ellos inferior a 0.5, llegando incluso, en los
instrumentos de valoraciéon del riesgo de reincidencia sexual, a sélo el 23% - esto es, utilizando
dichos instrumentos, del total de sujetos que predijimos que si cometerian delitos sexuales, el 77% no
lo hicieron -. Unicamente en los instrumentos de valoracién del riesgo que miden la probabilidad de
comisioén de delitos en general (en este estudio, la PCL-R y el LSI-R) el valor es superior al 0.5, pero
unicamente por dos décimas, lo que practicamente lo equipara al azar.

Frente a estos valores predictivos positivos tan bajos, llama la atencién que los valores predictivos
negativos sean mucho maés elevados: del orden del 90% en los dos primeros grupos de instrumentos
de prediccion, y cercanos al 80% en el tercero. Esto significa que a la hora de predecir quienes no

volveran a cometer delitos, los instrumentos aciertan mucho mas.

¢ Qué conclusiones cabe extraer de estos datos? Los autores de este estudio afirman que debido a sus
altas tasas de sensibilidad estos instrumentos de valoracion del riesgo pueden ser una ayuda ttil a la
hora de tomar decisiones sobre tratamiento y gestion, pues logran detectar moderadamente bien a
los individuos peligrosos.119 Por ejemplo, a la hora de decidir a qué internos ofrecer en prisién la
posibilidad de seguir un tratamiento reeducativo para delincuentes sexuales, el test identificaria a
una poblacién en riesgo alto de reincidencia de la que sélo escaparian un 10 o un 20% de los
delincuentes peligrosos. Esta alta sensibilidad se obtiene desde luego a costa de una especificidad
mucho menor (es decir: en el grupo al que ofrecerfamos el tratamiento habria también muchos
sujetos que seguramente no lo necesitan porque no van a volver a reincidir). Sin embargo, en la
medida en que ofrecer un tratamiento no vulnera ni restringe los derechos de los internos, e incluso a
los no peligrosos les podria resultar en alguna medida beneficioso, la tasa de falsos positivos no es
un inconveniente grave para este tipo de decisiones. Sin embargo, el problema se plantea de forma
muy diferente cuando de lo que se trata es de resolver otras cuestiones. Como afirman los autores del
estudio citado, la utilidad de estos instrumentos si se quisieran usar como criterio decisivo a la hora
de determinar la pena a imponer, o de tomar decisiones negativas sobre la libertad del sujeto, esta
muy limitada por sus bajos valores predictivos positivos:!1! si nos guidramos por las puntuaciones
obtenidas en los tests analizados, por cada delincuente sexual al que le negaramos la libertad por
miedo a su reincidencia mantendriamos indebidamente en prisién a otros 5 (como media). La
situacion es sin embargo la opuesta cuando de lo que se trata es de determinar a quién si puede
dejarse en libertad: los instrumentos resultan mucho mas fiables a la hora de predecir la ausencia de
riesgo de reincidencia, pues quien hubiera obtenido la puntuacién indicativa de bajo riesgo en un

110 FAZEL/SINGH/ DOLL/ GRANN, BM] 2012, p. 4.

111 En el mismo sentido se pronuncian YANG/WONG/COID, Psychological Bulletin, 2010, p. 761, quienes concluyen su
estudio afirmando que, debido a sus moderados niveles de eficacia predictiva, los instrumentos de valoracion del
riesgo no deberian utilizarse como el tinico ni como el principal medio para tomar decisiones clinicas o judiciales que
dependen de un alto nivel de exactitud predictiva, como la «preventive detention».
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test seria poco peligroso realmente en 9 de cada 10 casos (algo menos en los instrumentos que miden
el riesgo de reincidencia general).

Es cierto que otras investigaciones han encontrado niveles algo mejores de capacidad predictiva que
los de la tabla anterior.112 Por ejemplo, en otro meta-andlisis realizado por SINGH y otros sobre la
eficacia predictiva de diversos instrumentos, los valores predictivos positivos y negativos obtenidos

fueron los siguientes:!13

Instrumento Valor predictivo positivo: mediana Valor predictivo negativo: mediana
(IQR) (IQR)
SAVRY 0,76 (0,42 - 0,85) 0,76 (0,49 - 00,91)
HCR-20 0,71 (0,55 - 0,85) 0,67 (0,51 - 0,70)
VRAG 0,66 (0,37 - 0,79) 0,74 (0,62 - 0,84)
LSI-R 0,57 (0,44 - 0,70) 0,53 (0,44 - 0,65)
SARA 0,53 (0,31 - 0,62) 0,79 (0,67 - 0,92)
PCL-R 0,52 (0,45 - 0,75) 0,68 (0,39 - 0,82)
SORAG 0,38 (0,33 - 0,86) 0,64 (0,59 - 0,90)
Static-99 0,33 (0,18 - 0,56) 0,82 (0,71 - 0,94)
SVR-20 0,33 (0,16 - 0,60) 0,65 (0,56 - 0,87)

112 En su trabajo de 2006 Slobogin cita varios articulos de los afios 80 y 90 en los que los porcentajes de falsos positivos
serian muchos mas reducidos que los que acabamos de exponer: entre un 25y un 47% (SLOBOGIN, Emory Law Journal,
2006, p. 291 y nota 73). Sin embargo, en la medida en que el trabajo de FAZEL/SINGH/DOLL/GRANN en BM] 2012 es
mas reciente, y tiene un alcance mds amplio (revisa estudios realizados sobre 73 muestras que comprendieron en total
24.827 sujetos) he considerado mas apropiado destacar sus resultados en el texto. Por otro lado, la representatividad
de algunos de los trabajos que cita Slobogin parece bastante limitada: por ej. uno de los estudios que cita, el trabajo de
APPERSON/MULVEY /LIDZ, «Short-term clinical prediction of assaultive behaviour: artifacts of research methods», The
American Journal of Psychiatry, (150-9), 1993, pp. 1374 y ss., en el que para uno de los grupos estudiados se obtuvo una
tasa de falsos positivos de s6lo el 25%, se estudié a 136 pacientes psiquidtricos durante s6lo 4 meses, y se midi6 la
conducta violenta que evidenciaron dentro de la institucién. Es sabido que las predicciones de peligrosidad tienen
una probabilidad mucho mayor de acierto cuando se hacen para periodos cortos de tiempo, como era el caso de este
estudio, que cuando se refieren a periodos mdas largos (uno o varios afios; en el estudio de
FazEL/SINGH/DOLL/GRANN, BM] 2012, cuyos resultados he expuesto en el texto el periodo de seguimiento medio fue
de 49,6 meses), y también es sabido que resulta mas facil hacer predicciones cuando se refieren a un contexto concreto
(comportamiento dentro de la institucién) que cuando se refieren a contextos mds variables e indeterminados, como
lo es la vida en libertad.

113 SINGH/ GRANN/ FAZEL, Clinical Psychology Review, 2011; los valores indicados a continuaciéon estdn extraidos de la
tabla 4 en la p. 507, y corresponden a una clasificacién de los sujetos en «peligrosos» y «no peligrosos» en la que se ha
considerado peligrosos sélo a aquellos que segtn el instrumento correspondiente obtenian una puntuacién indicativa
de riesgo alto, y no peligrosos tanto a los que obtenian puntuaciones indicativas de riesgo moderado como a los que
las obtenian indicativas de riesgo bajo.
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Como puede observarse, también aqui son pocos los instrumentos que evidencian valores
predictivos positivos claramente superiores al 50% (s6lo tres de los nueve analizados), y ademas
llama la atencién que los instrumentos que mejores valores ofrecen en este segundo estudio (SAVRY,
HCR-20 y VRAG) son de los que daban un valor predictivo positivo de s6lo 0.41 en el trabajo de
FAZEL et al cuyos valores hemos reproducido en la tabla anterior, y que se publicé sélo un afio
después que éste que ahora estamos analizando de SINGH et. al. Ademas, en ambos trabajos hay que
tomar en consideracién las cifras que constan entre paréntesis, y que indican el intervalo
intercuartilico. Es decir: en realidad los distintos estudios de prediccion llevados a cabo aplicando
cada uno de los instrumentos de valoracién del riesgo han obtenido distintos valores predictivos
positivos (y negativos, pero ahora nos interesan los primeros, que son los que han acertado en la
prediccion de la existencia de peligrosidad), la mitad de los cuales oscilaban entre las dos cifras
indicadas en el paréntesis, y siendo el ntimero que precede al paréntesis la mediana de dichos
datos.* En consecuencia, incluso en los casos en que la mediana del valor predictivo positivo - en
este segundo estudio - estd situada en el entorno del 70% (insistimos: s6lo tres de los nueve
instrumentos analizados), no hay que perder de vista que con ese mismo instrumento de prediccion
se han obtenido en algunos de los estudios de validacion revisados valores inferiores o superiores, la
mayor parte de los cuales se sitian entre el minimo y el méximo indicados en el paréntesis. Y, salvo
en uno de los instrumentos, el minimo queda siempre por debajo del 50%. Luego ni siquiera en estos
casos puede asegurarse que las predicciones hechas utilizando estos instrumentos de valoracién de
la peligrosidad sean siempre mejores que el azar.

5.4 Los margenes de error y la traslacion de los resultados grupales a la prediccion del

comportamiento individual

Relacionado en parte con lo que acabamos de explicar, queda ademés un tultimo problema que
abordar. Como hemos indicado en repetidas ocasiones en las paginas anteriores, cualquiera de estos
métodos estadisticos de los que estamos hablando (ya sean los estrictamente actuariales, ya los de
juicio clinico estructurado cuando se utilizan para obtener estimaciones numéricas de probabilidad)
ofrecen tnicamente probabilidades de reincidencia o de comportamiento violento para grupos de

114 Otros trabajos también han destacado que las tasas reales de reincidencia que muestran los sujetos a los que se ha
clasificado como de alto riesgo varian muchisimo de unas muestras a otras, y que ello ocurre incluso cuando a los
sujetos se les ha aplicado el mismo instrumento de valoracién del riesgo; asi SINGH/FAZEL/ GUEORGUIEVA/ BUCHANAN,
«Rates of violence in patients classified as high risk by structured risk assessment instruments», The British Journal of
Psychiatry, (204-3), 2014, pp. 180 a 197, y HELMUS/HANSON/ THORNTON/ BABCHISHIN/ HARRIS, «Absolute recidivism
rates predicted by Static-99R and Static-2002R sex ofender risk assessment tolos vary across samples: a meta-
analysis», Criminal Jusice and Behaviour, (39), 2012, pp. 1148 a 1171. Ambos trabajos recomiendan por ello ser muy
cautos a la hora de asignar a un individuo una probabilidad numérica de reincidencia como resultado de su
clasificacién en una u otra categoria de riesgo de estos instrumentos. El primero de ellos subraya que esta variabilidad
demuestra la relevancia que tienen las diferentes tasas de prevalencia (base rates) en la prediccién del comportamiento
delictivo, algo a los que ya nos hemos referido supra en este trabajo (epigrafe 5.2), y concluye diciendo que «it does not
seem posible to use structured risk assessment instruments to assign reliably a predetermined numerical probability
to the potential for an individual to act violently. [...] These findings support recommendations for caution, given the
present state of knowledge, in the use of such probabilistic risk estimates to influence decisions related to individual
liberty and public safety. The results of individual risk assessments should be reported with explicit
acknowledgement of the possible sources of error associated with their use.»
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individuos, y no predicciones concretas para un sujeto determinado. Como indicdbamos en el
epigrafe 3. de este trabajo, estos instrumentos presuponen la validez de la aplicacién analdgica de los
resultados del grupo a la conducta del individuo, de manera que la puntuacién obtenida por el
sujeto concreto al que administramos el test se corresponde con un rango de valores que en el grupo
de referencia han estado asociados a una probabilidad de reincidencia de X%, y ésta es la que se
ofrece como guia para estimar la probabilidad de reincidencia del individuo al que estemos
evaluando.

Todos estos valores numéricos, sin embargo, estan sujetos a determinados margenes de error.
Cuando un instrumento de valoracién del riesgo afirma, por ejemplo, que en relacién con los sujetos
sobre los cuales se realiz6 el estudio, aquéllos cuyas puntuaciones entran en la categoria de «alto
riesgo» tuvieron una tasa de reincidencia del 33%, esa cifra de 33 es un parametro que define la
probabilidad media de reincidencia asociada a ese grupo, pero con un margen de error que puede ir
por ejemplo desde 16% hasta 50% para un intervalo de confianza del 95%.115 Dicho de otro modo: el
valor real de la tasa de reincidencia para ese grupo de individuos adoptara cualquier valor entre 16%
y 50% el 95% de las veces, o sea, 19 veces de cada 20. Lo cual revela ya una apreciable carga de
incertidumbre en estos prondsticos grupales, porque desde el punto de vista del hipotético juez que
tuviera que decidir por ejemplo sobre la imposicién de una medida de seguridad adicional a la pena,
no seria en absoluto irrelevante que la probabilidad esperable de reincidencia del grupo en el que se
encuadra el sujeto sea del 16 o del 50%, y sobre todo que la probabilidad real pueda adoptar, el 95
por cien de las veces, cualquier valor entre estos dos extremos.

Pero, atin mdas importante que esto, cuando utilizamos ese instrumento para evaluar a un nuevo
individuo, y esa persona obtiene una puntuacién que entra dentro del rango considerado de alto
riesgo, ;podemos partir de que la probabilidad de reincidencia para este individuo concreto tiene los

mismos méargenes de error que los valores medios para el grupo?

Normalmente los estudios sobre la capacidad predictiva de los diferentes instrumentos de valoracion
del riesgo no incluyen ninguna referencia a esta cuestiéon, lo que supone que asumen implicitamente
que el margen de error para la prediccion individual es el mismo que el margen de error grupal del
modelo. Pero trabajos recientes afirman que esto no es cierto, y sostienen que la estimacién de la
probabilidad de reincidencia para cada nuevo individuo tiene un margen de error que ya no se
denomina intervalo de confianza, sino intervalo de prediccién, y que es muy distinto del intervalo de
confianza grupal tanto conceptualmente como en cuanto a su magnitud: el intervalo de prediccién es
siempre mayor que el intervalo de confianza.l®¢ ;Cudnto mayor? Los estudios en los que se han
estimado estos margenes de error arrojan resultados sorprendentes. Por ejemplo, en un trabajo en el
que se estimaron estos intervalos para medir la probabilidad de reincidencia a partir de las

115 E] ejemplo estd sacado del trabajo de HART/COOKE, Behav. Sci. Law, 2013, p. 92. En el mismo ejemplo de Hart y
Cooke, la tasa de reincidencia del grupo considerado de bajo riesgo fue de 10%, con un margen de error de entre 2% a
18% para un intervalo de confianza de 95%.

116 COOKE/MICHIE, «Violence risk assessment. Challenging the illusion of certainty» en MCSHERRY/KEIZER (eds.),
Dangerous people. Policy, prediction and practice, 2011, p. 151 (y passim).
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puntuaciones obtenidas por distintos individuos en la escala de psicopatia de Hare (PCL-R), la
probabilidad media de reincidencia para un individuo que hubiera obtenido una puntuacién de 12,5
en dicha escala era del 14%, pero el margen de error iba de 0 a 98 para un intervalo de confianza del
95%. Para una puntuacién de 25, el margen de error iba desde 0 a 99, y para una puntuacién de 30,
de 0 a 99,5 (en todos los casos para un intervalo de confianza del 95%).117 Como puede observarse, si
se tienen en cuenta estos margenes de error el valor que cabe dar a la cifra que hayamos obtenido
como probabilidad media de reincidencia no puede ser muy alto, si hay que asumir que en el 95% de
los casos puede adoptar en realidad cualquier valor situado entre 1% y 99%. Y la separacién de los
individuos cuyo comportamiento se pronostica en categorias de alto riesgo o de bajo riesgo en
funcién de las probabilidades medias que les haya asignado el test pierde toda capacidad

discriminadora, en la medida en que estos margenes de error tan amplios se solapan por completo.118

Estos trabajos ponen radicalmente en cuestién la capacidad de efectuar, en términos numéricos de
probabilidades, predicciones minimamente acertadas sobre individuos concretos, y lo que es mas,
advierten de que asi como los margenes de error de los parametros aplicables a los grupos pueden
reducirse (aumentando los tamafios de las muestras, y alcanzando mejores definiciones de los
factores de riesgo), no cabe esperar lo mismo en relacién con la tremenda incertidumbre que rodea
las estimaciones de probabilidad para los individuos, porque lo que ésta refleja - como, por otra
parte, era de esperar - es la extraordinaria e irreductible variabilidad interindividual.11?

Estas conclusiones han sido contestadas, desde luego, por otros autores.120 Algunas de estas criticas
alegan el paralelismo con las empresas aseguradoras: se afirma que es necesario partir de que a los
individuos les son aplicables las probabilidades calculadas para los grupos, de la misma manera que
se hace cuando se determina el precio de un seguro de vida, pues de otra manera, y si esto no fuera
posible, no habria forma de determinar el precio de los seguros.12! El hecho de que las aseguradoras
no quiebren, la gente contrate los seguros y las empresas funcionen, demuestra que la aplicacién al
individuo de las probabilidades calculadas para el grupo al que pertenece tiene que estar hecha sobre
bases correctas. Pero a esta critica se ha replicado a su vez que la analogia con el funcionamiento de
las aseguradoras es falaz: estas empresas hacen negocio si calculan adecuadamente las
probabilidades para los grupos, es decir, la proporcién de gente que va a morir en un determinado
periodo de tiempo dentro de una poblacién con unas caracteristicas dadas. Pero les es absolutamente

117 COOKE/ MICHIE, «Limitations of diagnostic precision and predictive utility in the individual case: a challenge for
forensic practice», Law and Human Behaviour, (34), 2010, p. 268.

118 Cfr. también otros resultados, similares a los descritos en el texto, en el trabajo de HART/COOKE, Behav. Sci. Law,
2013, cit., p. 93.

119 COOKE/ MICHIE en MCSHERRY / KEIZER (eds.), Dangerous people, 2011, p. 157.

120 Por ej. HARRIS/RICE/QUINSEY, «Shall evidence-based risk assessment be abandoned?», The British Journal of
Psychiatry (192), 2008, p. 154 (en esta misma pégina estd publicada también la réplica de Hart, Michie y Cooke a esa
critica de Harris et al.), o SKEEM/MONAHAN, Current Directions in Psychological Science, 2011, p. 40. En su articulo de
2013 (HaRT/COOKE, Behav. Sci. Law 2013), los propios autores enumeran las criticas que sus trabajos han recibido, con
referencias.

121 SKEEM/ MONAHAN, Current Directions in Psychological Science, 2011, p. 40. Cfr. asimismo QUINSEY et al., Violent
offenders. Appraising and managing risk, 2* ed., 2006, p. 207, aduciendo también el ejemplo de los seguros y el de los
prondsticos en medicina.
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indiferente que sus predicciones resulten ciertas o equivocadas para cada uno de los individuos
pertenecientes a esa poblacién, y reconocen la imposibilidad de predecir, respecto de cada uno de
sus asegurados, si efectivamente fallecera en un periodo de 5 afios o no; lo que le importa a la
compaiia aseguradora es que, de las 1.000 personas que tiene aseguradas, fallezca en ese periodo la
proporcién que tiene calculada, sean cuales sean los individuos concretos que mueran!?2. Mientras
que al juez lo que le importa no es que de los 1.000 sujetos que obtendran en un afio el tercer grado
reincida la misma proporcién que el afio pasado, sino si reincidira el sujeto concreto, con nombre y

apellidos, que tiene frente a él y al que tiene que decidir si se lo concede o no.

En realidad incluso desde un punto de vista no especializado en estadistica sino meramente légico
cabe considerar cuestionable la atribucién sin mas a individuos concretos de las probabilidades
aplicables a grupos de personas: como sefialan COOKE y MICHIE,!2? cuando trasladamos sin més una
propiedad de un grupo a un individuo incurrimos en la falacia de la divisién, que consiste en inferir
indebidamente que algo es verdadero acerca de una o varias de las partes de un todo, porque es
verdadero acerca del compuesto del que forma parte. Utilizando el mismo ejemplo que ponen estos
autores: de la misma manera que es falaz concluir que, como en general las personas més inteligentes
ganan mas dinero que las menos inteligentes, Juan con un CI de 120 seguro que gana mas que Pepe
con uno de 100, también es falaz concluir que, como en general las personas con puntuaciones mas
altas en la PCL-R reinciden con mayor probabilidad que las que tienen puntuaciones bajas en dicha
escala, Juan, que tiene una puntuacién de 30, va a cometer mds delitos, mas graves, o mds pronto,

que Pepe, que tiene una de 15.

Algunos autores sefialan que negarse a extrapolar al individuo las probabilidades de reincidencia
conocidas respecto del grupo al que se asimila es renunciar a utilizar el conocimiento cientifico que
poseemos sobre el comportamiento humano.'?# Sin embargo, en nuestra opinion hay que distinguir
diferentes contextos de actuacién y distintos tipos de decisiones que se pueden tomar en funcién de
los pronésticos de peligrosidad basados en conocimientos cientificos: como trataremos de mostrar en
el epigrafe 8., mientras que puede haber dmbitos en el Derecho penal en los que sea adecuado
utilizar el conocimiento que nos proporcionan los juicios de pronéstico, aunque estos tengan todas
las limitaciones que hemos estado sefialando hasta ahora, hay otras decisiones, y en particular la
imposiciéon de medidas de seguridad inocuizadoras adicionales a la pena impuesta por el injusto
culpable, cuya adopcién no puede basarse en estos juicios.

122 COOKE/ MICHIE en MCSHERRY/ KEIZER (eds.), Dangerous people, 2011, p. 154, y COOKE/MICHIE, Law Hum Behav, 2010,
p. 271.

123 COOKE/ MICHIE en MCSHERRY / KEIZER (eds.), Dangerous people, 2011, p. 154.

124 QUINSEY et al., Violent offenders, 2006, p. 207: «Cuando un médico dice, «tiene usted un 80% de probabilidades de
sobrevivir», lo que significa es que «De todas las personas como usted que tienen esa enfermedad, el 80% sobrevive».
La gente quiere conocer estas estadisticas para poder tomar decisiones informadas sobre qué hacer. En nuestra
opinién, es perfectamente apropiado, ético y legal usar los datos grupales de esta manera. En principio, el uso de un
instrumento actuarial para valorar el riesgo de reincidencia violenta estd basado exactamente en el mismo
razonamiento. Intentar tratar a un delincuente como si fuera tnico en sentido estricto (es decir, no miembro de
ningln grupo en absoluto) equivaldria a ignorar toda la investigacién relevante.»
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5.5 El problema del «riesgo moderado»

Tradicionalmente se ha considerado que los instrumentos actuariales de valoracién del riesgo de
reincidencia o de violencia plantean otro problema importante: el de qué hacer respecto de los
individuos cuya probabilidad de riesgo oscila en torno al 50%. Estas cifras no le son al operador
juridico de mucha ayuda porque en realidad estan indicando que es imposible ofrecer respecto de
ese individuo una prediccién sustancialmente mejor que el mero azar. El problema es importante
porque ademas el nimero de casos a los que afecta no es pequefio: generalmente cuando se evalia el
riesgo de reincidencia (violenta o no) que presenta un grupo de personas s6lo unos pocos alcanzan
los valores mds extremos en la escala, mientras que la mayoria queda en una zona intermedia en la

que al ser el riesgo moderado o intermedio la prediccién no arroja resultados concluyentes.

Sin embargo, no me voy a extender en relacién con este punto (ni en los criterios normativos que se
han ofrecido para orientar las decisiones en estos casos)1%, porque habida cuenta de lo que hemos
expuesto en las lineas que anteceden sobre la arbitrariedad inherente al establecimiento de los
puntos de corte, los margenes de error a los que estan sometidos tanto los prondsticos grupales como
sobre todo los pronésticos individuales de reincidencia, la baja capacidad predictiva en general de
los distintos instrumentos de prediccién, y los problemas que plantea el desconocimiento de las tasas
de prevalencia de los fendmenos que se quieren predecir, no consideramos que la decisiéon del
operador juridico se tome en condiciones muy distintas en estos casos de riesgo «moderado» que en

los pretendidamente mas claros casos de «riesgo extremo».126

6. La cuestion en los tribunales

El hecho de que los pronésticos de peligrosidad estén rodeados de este tremendo grado de
incertidumbre no ha preocupado hasta ahora mucho a los tribunales, que no consideran que ello sea
un obstdculo para la imposicion de medidas de seguridad. Hasta donde alcanzo, no se han
producido en Espafia pronunciamientos expresos sobre esta cuestion. En nuestro pais - donde,
recuérdese, desde 1995 sé6lo es posible imponer medidas de seguridad a sujetos que padecen
trastornos mentales y han sido declarados por ello inimputables o semiimputables - en general los
tribunales suelen derivar la existencia de peligrosidad a partir inicamente de la gravedad del hecho
cometido y de la acreditacion de la enfermedad mental del sujeto. En ocasiones las
fundamentaciones de las sentencias no permiten averiguar si se ha llegado siquiera a pedir opinién
al perito sobre la peligrosidad del acusado, y lo que parece deducirse de ellas es que el tribunal
considera necesaria la imposiciéon de medida de seguridad siempre que el perito haya considerado
necesario el sometimiento del acusado a un tratamiento para su enfermedad.1?” Por otro lado, el dato

125 Sobre este tltimo extremo véase especialmente FRISCH, Prognoseentscheidungen im Strafrecht. Zur normativen Relevanz
empirischen Wissens und zur Entscheidung bei Nichtwissen, 1983, y EL MISMO en FRISCH/VOGT (eds.),
Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 1994, pp. 55y ss.

126 En sentido similar, POLLAHNE, Kriminalprognostik, 2011, p. 241.

127 Es muestra de esta forma de proceder, por ej., la SAP Alicante (Seccién 2%) nam. 710/2010 de 19 octubre, que
absuelve al acusado de un delito de asesinato en grado de tentativa por haber actuado bajo la influencia de un brote
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de que la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo siga sin distinguir con claridad la
peligrosidad criminal de la peligrosidad social permite deducir, creo, que ni siquiera termina de estar
claro cual es la clase de peligro que con la medida de seguridad se trata de conjurar.l?6 En
consecuencia, si ya la fundamentacién de la existencia de peligrosidad es por lo general tan parca, y
el objeto del juicio de peligro tan indeterminado, no es de extrafiar que ni siquiera se aluda a la
cuestion de la fiabilidad de los métodos utilizados para predecir la peligrosidad.

En otros paises, sin embargo, si existen algunas resoluciones interesantes a este respecto. En los
Estados Unidos de América la doctrina sobre la admisibilidad como prueba de los informes
periciales emitidos por psiquiatras sobre la peligrosidad del sujeto fue establecida en el caso Barefoot
vs Estelle, de 1983 (463 U.S. 880), y no ha sido modificada hasta la fecha.1?” Se trataba de un caso en el
que el reo habia sido declarado culpable de asesinar a un policia, un crimen castigado con la pena
capital, y después de dictado este veredicto el jurado tenia que decidir si procedia imponerle o no la
pena de muerte. La legislacion aplicable exigia que para resolver esta cuestiéon el jurado se
pronunciara sobre si «existe una probabilidad de que el acusado cometa crimenes violentos que
constituirfan una amenaza continuada para la sociedad».130 La Fiscalia present6 a dos peritos
psiquiatras que, sin haber examinado personalmente al acusado, afirmaron que existia dicha
probabilidad, llegando a decir uno de ellos que la comisién de esos futuros actos de violencia por

psicotico, y tras afirmar que «Informan los Médicos Forenses que el procesado sigue estando aquejado de su trastorno
disociativo, trastorno que debe ser debidamente abordado con la correspondiente psicoterapia» afiaden sin solucién
de continuidad que «En tanto subsista el problema psiquico que presenta el acusado concurre la situacién de
peligrosidad, subsistiendo el riesgo de que puedan repetirse conductas como la aqui enjuiciada, entendiendo la Sala
necesario, para proteger su persona y la de terceros, la medida de seguridad de internamiento en hospital psiquiatrico
penitenciario mientras su estado clinico no cambie.» (FD octavo).

128 Resulta ilustrativa la STS ntum. 65/2011 de 2 febrero, una de las que con mas detalle abordan la cuestién de la
peligrosidad como fundamento de las medidas de seguridad, en relacién con la cual afirma que: «En cuanto a los
fines y funcién de la medida a adoptar, ha de ponderarse, de una parte, la proteccién del propio acusado, quien
mediante el correspondiente tratamiento médico-terapéutico puede controlar los impulsos de su enfermedad mental
y acabar haciendo una vida normalizada, objetivo de rehabilitacién social que acabara repercutiendo también en
beneficio de la comunidad. Y se protege también con la medida a la sociedad, salvaguardandola de los riesgos que
genera una persona que ya tiene acreditada una peligrosidad objetivada en el hecho enjuiciado, evitando la reiteracion de tales
actos en el futuro». Respecto del caso concreto, reproduce algunas de las afirmaciones contenidas en los informes
médicos, uno de los cuales concluye que «dada la ausencia de conciencia de la enfermedad y que puede representar un
peligro para terceros, se considera necesario su ingreso en una unidad de psiquiatria para control y tratamiento, si
procede», y en otro se afirma que «en relacion con los hechos que se le atribuyen las bases psicobiolégicas de la
imputabilidad del informado presentan una afectacion completa». En consecuencia, la Sala concluye que «Estos datos
permiten inferir un peligro social que ha de ser combatido mediante la medida de seguridad que ha decidido la Sala
sentenciadora de instancia», que era la de internamiento en centro psiquiatrico, insistiendo a continuacién en que en
funcién de la evolucion del sujeto se podra modificar en un futro la medida segin lo que dispone el art. 97 CP (todas
las citas son del FD quinto, todas las cursivas afiadidas). Llama la atencién en esta sentencia, de un lado, que
précticamente el tinico criterio al que se alude para fundamentar la peligrosidad sea el hecho de que ya se haya
cometido un delito. Y, por otro lado, que siendo una de las que con més detalle tratan la cuestiéon de la peligrosidad,
ni siquiera esté claro qué tipo de peligro (por no hablar ya del grado del mismo) trataria de combatir la medida de
seguridad, pues se sigue aludiendo a un peligro «social». Unas lineas mds arriba la misma sentencia habia
especificado que el juicio de peligrosidad «tiene por finalidad prever la posibilidad de que la persona concernida
cometa nuevos hechos dafiinos para la sociedad, segiin se recoge en el art. 951.2° del C. Penal» (FD quinto, cursiva
anadida).

129 SLOBOGIN, Emory Law Journal, 2006, p. 279.

130 Article 37.071 Texas Code on Criminal Procedure: «there is a probability that the defendant would commit criminal
acts of violence that would constitute a continuing threat to society».
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parte del acusado podia predecirse con un 100% de seguridad. Sus afirmaciones convencieron al
jurado, y se decret6 la imposicién de la pena de muerte. En su defensa, y aparte de otras cuestiones,
el reo habia alegado dos argumentos para impugnar el testimonio de los psiquiatras. El primero, que
la utilizacién de psiquiatras para efectuar predicciones sobre la conducta futura de una persona
debia considerarse inconstitucional: no estarian capacitados, ni como colectivo ni individualmente,
para emitir esta clase de afirmaciones, en la medida en que éstas evidenciarian unas tasas de error
tan altas que conducirian en muchos casos a sentencias equivocadas, lo que constituirfa una
violacion de la octava y la decimocuarta enmiendas de la Constitucion de los EEUU. En segundo
lugar, alegé que seria también inconstitucional admitir como prueba afirmaciones de los peritos
sobre la peligrosidad hechas en respuesta a preguntas hipotéticas planteadas por el jurado y sin
haber examinado al sujeto en cuestion. El Tribunal Supremo, sin embargo, rechazé por mayoria
ambas alegaciones y confirmo la sentencia, ejecutdindose la pena capital poco después.

En este procedimiento se habia presentado como amicus brieft3 un informe de la Asociacion
Americana de Psiquiatria (APA) segtn el cual era un hecho reconocido dentro de la profesién que las
predicciones a largo plazo de futura peligrosidad no son fiables, y que en el mejor de los casos dos de
cada tres predicciones a largo plazo sobre la peligrosidad de un individuo estan equivocadas!32. La
mayoria del tribunal, sin embargo, consideré que la peticiéon del acusado, de que no deberia ser
admisible como prueba sobre la peligrosidad de una persona ningun juicio clinico emitido por
psiquiatras, era algo asi como pedirle al tribunal que «desinventara la rueda»!3? Aparte de aludir a
resoluciones anteriores en las que se habrian considerado admisibles estos informes periciales como
prueba, el Tribunal Supremo arguy6 fundamentalmente tres razones para sostener su negativa: (1)
que poner en cuestion la admisibilidad de la prueba pericial psiquiatrica sobre la peligrosidad
debido a su falta de fiabilidad conllevaria cuestionar también el admitirla en otros contextos en los
que se realizan continuamente predicciones sobre la futura conducta del acusado, como por ejemplo
el internamiento civil; (2) que la opinién expresada por la APA en su escrito no era compartida por la
totalidad de los profesionales en esta disciplina, en la medida en que muchos psiquiatras no tenian
inconveniente en emitir su juicio sobre la peligrosidad de los acusados; (3) que lo que el acusado y la
APA manifestaban no era que las predicciones de peligrosidad fueran siempre incorrectas, sino sélo
que lo eran en la mayor parte de los casos, y que por lo tanto el asunto no era un problema de
admisibilidad de la prueba sino del valor probatorio que deberia reconocérsele, y que esto debia
dejarse al criterio del jurado, el cual, tras un proceso contradictorio en el que el acusado tenia la

oportunidad de cuestionar estos informes periciales, seria capaz de formarse una opinién acertada

131 Amicus brief o amicus curiae brief. literalmente, «amigo del tribunal», designa en la terminologia juridico penal
anglosajona el informe que una persona individual, una organizacién o un empleado publico puede entregar al
tribunal, sin ser parte en el juicio, para exponer una opinién sobre un asunto que considera de relevancia. Suelen
presentarse en casos de amplia relevancia ptblica, como los relativos a derechos civiles, y su contenido no es en
absoluto vinculante para el tribunal.

132 Recuérdese que en aquellas fechas (la sentencia Barefoot vs Estelle es de 1983) hacia pocos afios que se habian
publicado los trabajos hechos sobre los casos Baxstrom y Dixon, a los que me he referido supra.

133 Barefoot vs Estelle, 463 U.S. 880, 896: «The suggestion that no psychiatrist's testimony may be presented with
respect to a defendant's future dangerousness is somewhat like asking us to disinvent the wheel».
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sobre esta cuestion tan discutida, «separando el trigo de la paja».13¢ Por otro lado, el Tribunal no
consider6 tampoco contrario a la Constitucién el hecho de que las opiniones de los psiquiatras se
hubieran emitido sin examinar personalmente al acusado, en la medida en que en general se admite
como prueba la opinién de expertos sobre cuestiones que no han examinado personalmente, y que el
hecho de que en este caso estuviera en juego la vida del acusado no era razén para alterar las reglas
generales sobre la prueba.

La sentencia contiene un voto particular disidente redactado por el Juez Blackmun y suscrito por
otros dos magistrados mas. En esencia, estos magistrados opinaban que el grado de fiabilidad de los
juicios clinicos emitidos por psiquiatras sobre la peligrosidad de una persona era demasiado bajo
(siendo asi que se los puede considerar erréneos en dos de cada tres casos), especialmente para
supuestos en los que estaba en juego la aplicacién de una pena de muerte. Si la ley en Tejas exige que
se pruebe més alla de toda duda razonable que el sujeto continuard cometiendo delitos y constituira
una amenaza continuada para la sociedad, dijeron, es imposible considerar que unos informes
periciales que yerran més a menudo de lo que aciertan puedan tener ningtun valor probatorio. Por
otro lado, este voto particular ponia particular énfasis en rebatir el argumento utilizado por la
mayoria, en el sentido de que el jurado estaria en condiciones de formarse una opinién adecuada
sobre la tan discutida fiabilidad de los informes gracias al cuestionamiento de los mismos que podia
llevar a cabo la defensa en un procedimiento contradictorio. El Juez Blackmun arguy6 que el aura de
respetabilidad y prestigio que rodea a los médicos hace que no soélo los jueces profesionales se vean
inclinados a aceptar sus opiniones sin someterlas a un anélisis critico suficiente, sino que esto ocurre
en mucha mayor medida con ciudadanos particulares, que son los que integran el jurado:
confrontados con lo que se les presenta como la opinién de un reconocido experto, médicamente
fundamentada, sobre un tema del que ellos no saben nada, y siendo asi que incluso en el propio
campo de la psiquiatria la cuestion es muy discutida, es imposible que los jurados estén en
condiciones, como aducia la opinién mayoritaria, de «separar el trigo de la paja».135 El voto particular
destacaba también que el hecho de que la opinién de los peritos presentados por la fiscalia fuera
sometida a contradiccion por la defensa no podia ser un remedio suficiente para este problema, en la
medida en que un perito de la defensa nunca podria afirmar que el acusado no constituye peligro
alguno, ya que esta aseveracion es igualmente insostenible en términos cientificos. Asi, los jurados

solo podrian confrontar la declaracién de unos peritos médicos de que el acusado es muy peligroso,

134 Barefoot vs Estelle, 463 U.S. 880, 899 y nota al pie 7: «Petitioner's entire argument, as well as that of Justice
Blackmun's dissent, is founded on the premise that a jury will not be able to separate the wheat from the chaff. We do
not share in this low evaluation of the adversary process».

135 Quizd merece la pena sefalar que en el caso Barefoot se daba también la circunstancia de que uno de los peritos
presentados por la fiscalia, y en concreto el que llegd a afirmar que estaba seguro, «con un 100% de probabilidades»,
de que el sujeto constituiria una amenaza constante para la sociedad, fue el Dr. James Grigson, conocido con el
sobrenombre de «Dr. Death» por la facilidad con que testificaba en contra del reo en casos de pena capital, lo que
llevé a decenas de jurados a dar por probada la peligrosidad del acusado, y que finalmente fue expulsado de la
Asociacién Americana de Psiquiatria precisamente debido a su comportamiento en estos juicios, en los que realizaba
afirmaciones con grados de seguridad que no estarian respaldados por los estandares cientificos y omitiendo el deber
de estudiar personalmente al sujeto sobre el que emitfa su juicio; cfr. AMNISTIA INTERNACIONAL: Documento - EE. UU.
(Texas). Pena de muerte/preocupacion juridica, Indice Al: AMR 51/028/2003/s, EXTRA 15/03 (citado segtn
http:/ /www.amnesty.org/es/library/asset/ AMR51/028/2003/es/f903b222-d72a-11dd-b0cc-

10860013475/ amr510282003es.html, consultado por tltima vez el 10 de diciembre de 2013).
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con las de otros expertos que tendrian que limitarse a decir que esta clase de afirmaciones son poco
fiables y estan sometidas a grandes margenes de error, lo cual seguramente haria poco para
disminuir el efecto decisivo que las primeras habrian tenido ya sobre ellos.13¢ Por otro lado, no habria
que perder de vista que en casos castigados con pena capital se pide al jurado su veredicto sobre la
peligrosidad del acusado cuando éste ya ha sido declarado culpable de la comisién de un delito por
lo general horrible, lo que seguramente contribuye a incrementar la predisposicién de los jurados a
aceptar aquellas opiniones de expertos que les confirmen sus previos prejuicios sobre la maldad del
sujeto. En definitiva, la pretendida pericia médica sobre la peligrosidad no seria tal, en opinion de los
jueces disidentes, porque el conocimiento de los psiquiatras sobre la peligrosidad de un individuo no
seria mejor que el que pudiera tener un profano, de modo que presentar sus opiniones revestidas del
privilegio de la «sacralidad» de lo cientifico seria engafioso para los jurados.

Por supuesto, el contexto al que hace referencia esta sentencia no es en absoluto comparable al
espafiol, donde ni existe la pena de muerte ni son jurados los que tienen que evaluar la peligrosidad
del sujeto,137 por lo que podria pensarse que tiene escasa relevancia en relaciéon con el problema que
puede suponer la valoraciéon de la peligrosidad en nuestro ordenamiento juridico. Pero ello no
obstante la referencia a esta sentencia me parece pertinente por dos razones. De un lado, porque
ilustra la resistencia de los tribunales a reconocer ningun tipo de relevancia juridica al grado de
incertidumbre que rodea a las predicciones de peligrosidad, incluso en supuestos tan graves como
aquéllos en los que esta en juego la vida del reo, y siendo asi que la alternativa en casos como estos -
es decir, si se negara la existencia de peligrosidad - no serfa en modo alguno la puesta en libertad del
reo, sino su reclusién de por vida en un centro penitenciario.’38 La doctrina contenida en Barefoot vs
Estelle sigue manteniéndose, ademads, a pesar de que existen estudios que demuestran que los reos
condenados a muerte por los jurados debido a su peligrosidad no evidencian en realidad una
conducta mas violenta que otros internos ingresados en carceles de alta seguridad.13?

136 Barefoot vs Estelle, 463 U.S. 880, 934 y nota 13: «Given a choice between an expert who says that he can predict
with certainty that the defendant, whether confined in prison or free in society, will kill again, and an expert who says
merely that no such prediction can be made, members of the jury charged by law with making the prediction surely
will be tempted to opt for the expert who claims he can help them in performing their duty, and who predicts dire
consequences if the defendant is not put to death». En definitiva, el voto particular concluia que «In a capital case, the
specious testimony of a psychiatrist, colored in the eyes of an impressionable jury by the inevitable untouchability of a
medical specialist's words, equates with death itself» (463 U.S. 880, 916).

137 Incluso en los delitos que en nuestro pais estan sometidos a la Ley del Jurado, éste se pronuncia sélo sobre los
hechos de los que depende la calificaciéon juridica, no sobre los presupuestos de aplicacién de las medidas de
seguridad; cfr. arts. 3, 4, 52 y 68 LOT]J.

138 Se ha puesto de relieve ademads que, al contrario de lo que era comun en la época en que se dict6 la sentencia de
Barefoot (1983), cuando el tiempo real de permanencia en prisién de los condenados a cadena perpetua estaba
alrededor de 12 afios, en la actualidad y tras el endurecimiento que ha experimentado el sistema penal en los EEUU
en general la alternativa a la pena de muerte es una cadena perpetua sin posibilidad de suspensién condicional (life
without parole, LWOP), o, en los pocos Estados en que es una cadena perpetua con posibilidad de revision (life sentence
with parole, LWP), dicha posibilidad no esta permitida por regla general hasta que han pasado al menos 40 afios de
cumplimiento «a pulso» (cfr. EDENS et al., «Predictions of Future Dangerousness in Capital Murder Trials: Is It Time to
«Disinvent the Wheel?», Law and Human Behaviour, (29-1), 2005, p. 58)

139 EDENS et al., Law and Human Behaviour, 2005, passim.
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Y hay otra cuestién relacionada con esta sentencia que me parece interesante resaltar: los jueces que
suscribieron el voto particular opinaban que los juicios clinicos emitidos por psiquiatras sobre la
peligrosidad del reo (al menos en los casos de pena capital) no debian ser admitidos como prueba no
sOlo por su escasisima fiabilidad, sino sobre todo por su efecto tendencioso, en la medida en que
favorecerian la adopcién de decisiones por los jurados basadas en prejuicios. Sin embargo,
expresaron una opiniéon méas favorable en relacién con otro tipo de pruebas, como el testimonio de
personas no profesionales (lay testimony), o la referencia a correlaciones estadisticamente
demostradas entre factores de riesgo presentes en el reo y futuro comportamiento violento, para lo
cual no se requieren conocimientos especiales en psiquiatria.l40 SLOBOGIN ha expuesto recientemente
una tesis similar a ésta. Este autor parte de la base (discutible en mi opinién, por todas las razones
que he apuntado en el epigrafe 5., pero no es eso lo que ahora me interesa reiterar) de que la
posibilidad de prediccién acertada de la violencia es en la actualidad satisfactoria o, al menos, mejor
que el mero azar, lo que le parece suficiente para que pueda ser admisible cuando sea necesario
estimar la peligrosidad en un juicio. Pero, por razones similares a las que expusiera en su dia el juez
Blackmun en el voto particular de Barefoot vs Estelle, entiende que el juico clinico emitido por un
médico psiquiatra (o por un psicélogo) conlleva un peligro muy notable de condicionar
indebidamente la decisiéon de los jurados. En opinién de SLOBOGIN, este peligro es tan grande que
excede los beneficios que de dicha prueba pudieran extraerse en orden a proporcionar informacion
fiable sobre la peligrosidad del sujeto, y considera por ello que no debe permitirse a la acusacion
aportarla como prueba de la peligrosidad del reo. Si deberian ser admisibles, por el contrario, los
métodos actuariales o de juicio clinico estructurado, pues estos instrumentos aportan una estimacién
de la peligrosidad que se ha obtenido de manera objetiva, aplicando un protocolo estandarizado
cuyos margenes de error se conocen, y cuya credibilidad no aumenta ni disminuye por la autoridad
que como médico (o como experto en general) pueda tener quien la expone. En opinién de SLOBOGIN,
solo si es el propio acusado quien considera que le conviene presentar juicios clinicos para acreditar
una baja peligrosidad, entonces estaria abierta también la puerta a que la acusacién utilizara ese

mismo método para tratar de probar lo contrario.14!

Estas consideraciones relacionadas con la prueba merecen ser completadas con algunas otras, ya no
derivadas estrictamente de la naturaleza incierta de los prondsticos de peligrosidad, sino en general
de la situacion en que se encuentra la defensa del acusado cuando trata de rebatir pruebas
presentadas en su contra sobre su peligrosidad. La prueba pericial psiquidtrica tiene una
trascendencia diferente cuando lo que se trata de probar es la peligrosidad, que en la otra situacion
en la que suele hacerse uso de ella, esto es, cuando la aporta la defensa para reclamar la aplicaciéon de
una eximente por enajenacién mental. En este altimo caso el acusado se encuentra desde el principio

en una posicién de desventaja, porque para solicitar dicha eximente tiene que haber admitido,

140 463 U.S. 880, 922 y nota 4: «Statistical prediction is clearly more reliable than clinical prediction, [...] and prediction
based on statistics alone may be done by anyone».

141 SLOBOGIN, Emory Law Journal, 2006, passim, y en especial pp. 296 y ss., 311y ss. Lo cierto es que, sea como fuere, en
los ultimos lustros parece que en los casos de pena capital cuando la decisién de imponer la pena de muerte depende
de la constatacién de la peligrosidad del reo (cosa que ocurre en muchos estados de los EEUU) esta aumentando la
tendencia a apoyar dichos juicios en probabilidades calculadas con ayuda de instrumentos actuariales de prediccion,
antes que en juicios clinicos (HARCOURT, Against prediction, 2007, pp. 100 a 103).
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aunque sea s6lo de manera implicita o condicional, que ha cometido el hecho, y ademas el punto de
partida es la presuncioén general de que las personas estdn mentalmente sanas a menos que consigan
demostrar lo contrario. Sea cual sea la naturaleza de la prueba que el acusado pretenda presentar
sobre su situacion psiquica, la acusacién no tendra por lo general muchos problemas para presentar
pruebas en contrario al menos igual de convincentes a priori. Pero en las predicciones de
peligrosidad la situaciéon es distinta, y cuando es la acusacién la que introduce periciales
psiquiatricas para demostrar la existencia de peligro de comision de futuros delitos la defensa lo
tiene mucho mas dificil para contrarrestarlas. En materia de culpabilidad, ademas, el acusado esta
protegido en todo momento por la presuncién de inocencia y los estandares de prueba que han de
alcanzarse para desvirtuarla son elevados; en materia de peligrosidad, sin embargo, no existe
ninguna presuncién parecida, ni legalmente reconocida ni que opere en la practica; el estindar que
deben alcanzar las pruebas para demostrar esta circunstancia no estd determinado (y la practica
demuestra que no llega ni de lejos al necesario para demostrar la culpabilidad), y, en definitiva, el
acusado se ve en la tesitura de tener que demostrar que no hara algo en el futuro - cosa mucho mas
complicada que demostrar que no hizo algo en el pasado -, y ademds en una situacién en la que, en
la medida en que ya se le ha considerado culpable de algtun delito, acaba de demostrar que al menos
una vez si ha sido ya capaz de hacerlo.142

Sin que sea posible abordar ahora la cantidad de problemas de orden procesal que este panorama
deja planteados, tnicamente he querido evidenciar que la incertidumbre de los pronésticos es sélo
uno de los problemas que presenta la determinacién de la peligrosidad, al cual hay que afiadir, al
menos, todos estos otros, y sin embargo sigue siendo una cuestion a la que a los tribunales hasta
ahora (ni en nuestro pais ni en Estados Unidos) han dado mucha importancia.

La doctrina denuncia que algo parecido podria decirse de Alemania. En las sentencias recientes en
las que el Tribunal Constitucional Aleméan!4 ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la relevancia
juridica que puede tener la incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad (sentencias que se han
dictado fundamentalmente en relacién con la custodia de seguridad o Sicherungsverwahrung) el
tribunal no ha entrado con detalle en el problema. El tribunal parte de la base de que el
internamiento prolongado que supone la custodia de seguridad no vulnera la dignidad de la persona
- garantizada en el art. 1 de la Constitucion Federal Alemana - siempre que resulte imprescindible
debido al peligro continuado que supone el sujeto. La comprobacién de dicho peligro deviene, pues,
esencial para la legitimidad de la medida, pues la grave limitaciéon del derecho fundamental a la
libertad que supone la custodia de seguridad s6lo puede asumirse mientras sirva para proteger
intereses esenciales de terceras personas, y siempre que se mantenga dentro de las exigencias del
principio de proporcionalidad.’#* Pero, en opinion del Tribunal, «las incertidumbres existentes en

142 SLOBOGIN, Emory Law Journal, 2006, pp. 312y s.

143 Sobre el tratamiento de la cuestiéon por el Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof, BGH), cfr.,, ALBRECHT en
FREUND et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, pp. 1074 y s.

144 Cfr. sentencia del TC aleman de 5 de febrero de 2004 (BVerfG, 2 BvR 2029/01), nameros marginales 74 y 96. Esta
sentencia consider6 constitucional que la custodia de seguridad no tuviera limite maximo de duracién cuando fuera
impuesta por primera vez a un sujeto, asi como aplicar la custodia de seguridad indeterminada a sujetos a los que se
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relaciéon con el prondstico, que es la base para el internamiento, no hacen desaparecer ni la
adecuacion ni la necesidad de limitar la libertad [con la imposicién de la custodia de seguridad]»,145
y «las decisiones que se toman sobre la base de pronésticos (Prognoseentscheidungen) siempre
implican el riesgo de que el prondstico sea equivocado, pero siguen siendo imprescindibles en
Derecho. El pronéstico es y seguird siendo indispensable como base para cualquier proteccion frente
a peligros, aun cuando en el caso concreto pueda ser deficiente».146 Seguramente es la sentencia de 5
de febrero de 2004 la que se ha ocupado mas detenidamente del problema. El Tribunal adujo que
habia recabado las opiniones de expertos en la materia (Profs. Marneros y Nedopil), segtin los cuales
el conocimiento acerca de los factores de riesgo (de comision de nuevos delitos) habria mejorado
notablemente en los dltimos afios, lo que permitiria efectuar prondsticos relativamente buenos y
fiables sobre una parte de los delincuentes, hasta el punto de que habria algunos delincuentes en los
que confluirfan tal cantidad de factores de riesgo que el peligro podria pronosticarse «con
seguridad».147 El Tribunal concluy6 que el prondstico constituye una base apropiada para la decision
precisamente en los casos, poco frecuentes, de peligro muy elevado, a los que se refiere el § 67d
apartado 3 del CP aleman (el cual, en la regulacién cuya constitucionalidad se cuestionaba - y que ya
no es la vigente en la actualidad - permitia prolongar indefinidamente la duraciéon de la custodia de
seguridad).148

La doctrina penal alemana se ha mostrado critica con estas afirmaciones, considerando que las parcas
consideraciones sobre la fiabilidad y la incertidumbre de los pronodsticos de peligrosidad hechas en
estas sentencias fueron decepcionantes,'¥ y que en realidad escamotearon el problema principal,
pues dieron por supuesta en lugar de entrar a analizar la cuestion central de la que depende la
legitimidad de las medidas de seguridad, esto es, si es posible o no efectuar pronoésticos con el grado
suficiente de certeza, dados los numerosos problemas que en relacién con su fiabilidad ha puesto de
manifiesto la doctrina, tanto médica como juridica.l® La verdad es que no parece ciertamente que la
conclusion del tribunal se extraiga sin mas ni siquiera de los trabajos de los expertos en cuya opinién
bas6 la sentencia sus optimistas afirmaciones sobre la viabilidad de los pronésticos de peligrosidad.
En la sentencia de 5 de febrero de 2004, por ejemplo, se cita expresamente un articulo de NEDOPIL15!

habfa impuesto esta medida bajo la legislacion anterior, en la que existia para estos casos un limite maximo de 10
afios.

145 Sentencia del TC aleméan de 4 de mayo de 2011 (BVerfG, 2 BvR 2365/09), nimero marginal 99. Esta sentencia
declar6 la inconstitucionalidad de la regulacién de la custodia de seguridad tras el pronunciamiento del TEDH de 17
de diciembre de 2009 (Case M. v. Germany), que consideré contraria a los articulos 5y 7 del CEDH la imposicién a
posteriori de la custodia de seguridad a un ciudadano aleman.

146 Sentencia del TC aleman de 5 de febrero de 2004 (BVerfG, 2 BvR 2029/01), nimero marginal 101.

147 «[E]in bestimmter und bestimmbarer Anteil der Probanden versammele eine derartige Hiufung von
Risikofaktoren auf sich, dass eine Gefahr sicher prognostiziert werden kénne» (BVerfG, 2 BvR 2029/01, de 5.2.2004,
nimero marginal 102).

148 BVerfG, 2 BvR 2029/01, de 5.2.2004, namero marginal 102.

149 «Enttduschend», en palabras de KINZIG, Die Legalbewdihrung gefihrlicher Riickfalltiter, 2010, p. 43

150 KINZIG, Die Legalbewdihrung gefihrlicher Riickfalltiter, 2010, p. 43, asi como STRENG, Juristenzeitung, (17), 2011, p. 828, o
KREUZER/BARTSCH, «Anmerkung I» a BVerfG, Urt. v. 04.05.2011, Strafverteidiger, (8), 2011, pp. 479 y s. POLLAHNE
considera la actitud del TC Aleméan un resignado encogimiento de hombros, que evidenciaria un preocupante
pragmatismo ante una situaciéon en la que el Tribunal no vislumbra alternativas viables al pronéstico de peligrosidad
(§ 61 n.m. 54 en Nomos Kommentar, 4* ed., 2013).

151 NEDOPIL, NStZ, 2002.
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en el que efectivamente se afirma, como sostiene el Tribunal, que el conocimiento sobre los factores
de riesgo de reincidencia ha mejorado notablemente en los tltimos afios, pero el autor afiade que
también son cada vez mas claras las fronteras de lo que es posible predecir, e insiste en las
limitaciones que plantean las tasas de prevalencia bajas o desconocidas, en la imposibilidad de
realizar predicciones a largo plazo, en la insuficiencia de los conocimientos empiricos existentes, y en
las dificultades inherentes a la predicciéon de fenémenos tan complejos como el comportamiento
humano.’®2 No deja de llamar la atencién, por otro lado, que el Tribunal Constitucional cite este
trabajo en concreto en una sentencia que concluye afirmando la constitucionalidad de la custodia de
seguridad impuesta a posteriori, cuando precisamente en este articulo NEDOPIL se muestra muy
critico con dicha posibilidad desde el punto de vista de los prondsticos psiquidtricos sobre la
peligrosidad del sujeto: en efecto, el autor advierte expresamente de que si el reo no ha tenido la
posibilidad de disfrutar de permisos o de salidas durante la ejecuciéon de la pena, la base para
efectuar un prondstico favorable tras el cumplimiento de la misma serd minima, y que en
consecuencia los tribunales podran descargar sobre el informe negativo de los psiquiatras la
responsabilidad de decretar a continuacién el internamiento en custodia de seguridad, cuando puede
haber sido la propia administracion de justicia - al denegar las salidas o la libertad condicional - la
que haya creado las condiciones que hagan imposible el prondstico favorable, con lo que el informe
pericial sobre la peligrosidad podria convertirse en tltimo término mas bien en un instrumento para
apaciguar conciencias, antes que ser un medio para comprobar empiricamente las probabilidades de

reincidencia.153

Por otra parte, la doctrina también ha sefalado que si bien podrian compartirse las afirmaciones del
Tribunal Constitucional en el sentido de que la custodia de seguridad es efectivamente un medio
idéneo e incluso necesario para hacer frente a los peligros que emanan del autor,!>* quedé sin
analizar en estas sentencias la tercera de las exigencias del principio de prohibicién de exceso, esto es,
la proporcionalidad en sentido estricto. Y como afirman KREUZER y BARTSCH, resulta como minimo
cuestionable desde este tltimo canon de enjuiciamiento el que la protecciéon de la sociedad exija
privar de libertad a través de la custodia de seguridad a un ntimero no pequefio de sujetos que en
realidad no son peligrosos.15

152 NEDOPIL, NStZ, 2002, pp. 346 a 348.

153 NEDOPIL, NStZ, 2002, p. 349.

154 El juicio de necesidad lo entendi6 el TC alemén (tal y como viene haciéndolo también el TC espaiiol) en el sentido
de que no exista otro medio igualmente eficaz de evitar el dafio, lo que evidentemente hace que resulte muy dificil
negar la necesidad de la custodia de seguridad: »A pesar de la posible existencia de otras alternativas para la
proteccion [de los bienes para los que el autor supone un peligro] no hay objeciones desde la perspectiva
constitucional a la supresiéon del limite méximo de la custodia de seguridad. La privacién de libertad a través de la
custodia de seguridad indeterminada ofrece en el caso concreto una proteccién evidentemente mayor que cualquier
otra medida de tratamiento imaginable con una vigilancia mas relajada» (BVerfG, 2 BvR 2029/01, de 5.2.2004, ntiimero
marginal 103).

155 KREUZER/ BARTSCH, Strafverteidiger, (8), 2011, p. 480.
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7. Conclusiones

De todo lo dicho hasta ahora en los epigrafes 4, 5 y 6 pueden extraerse resumidamente las siguientes

conclusiones:

1. Los diversos métodos de prediccion de la peligrosidad, incluso en sus formulaciones mas
novedosas y sin perjuicio del notable avance que se ha conseguido en los tltimos afios en relacion
con el mejor conocimiento de factores de riesgo y factores protectores, siguen evidenciando una
capacidad predictiva muy baja cuando de lo que se trata es de predecir la probabilidad de comisiéon
de futuros delitos por parte de un sujeto en concreto. A pesar de que algunos instrumentos
evidencien niveles de sensibilidad y especificidad altos para determinados grupos de personas, y de
que los valores predictivos negativos sean por lo general también elevados, el valor predictivo
positivo, que es el parametro que més interesa como base para el juicio de pronéstico requerido para
la imposicién de las medidas de seguridad (porque es el que nos dice con qué probabilidad, cuando
consideramos peligroso a un sujeto, su comportamiento posterior confirmara la prediccion) sigue
siendo muchas veces inferior al mero azar, es decir, inferior a 0.5, lo cual significa que nos
equivocamos mas veces de las que acertamos en nuestras predicciones de peligrosidad, llegando en
ocasiones las tasas de falsos positivos al 70 o al 80%. Ademas, estos valores oscilan entre margenes de
error bastante amplios, y si se pretende trasladar estos valores a la prediccién del comportamiento de

un individuo concreto seguramente tales margenes de error son todavia mayores.

2. La limitaciones estructuralmente inherentes a la posibilidad de predecir el comportamiento futuro
de los individuos (limitaciones que son de tipo psicolégico, estadistico y politico-criminal), unidas al
hecho de que en los dltimos cuarenta afios en realidad se haya avanzado bastante poco por lo que
respecta a la capacidad predictiva - positiva - de los diversos instrumentos, hacen aparecer como
poco probable que en un futuro previsible este estado de cosas vaya a mejorar de manera

sustancial.156

3. Los datos empiricos disponibles evidencian una notable y sistematica sobreestimaciéon de la
peligrosidad por parte de los peritos y de los tribunales.

4. Los tribunales hasta ahora han ignorado en gran medida este estado de cosas, o al menos no han
considerado que de él deban derivarse consecuencias para la regulacién o la interpretacion de las
disposiciones que permiten la imposicion de medidas restrictivas de derechos para los sujetos a los
que se considera peligrosos.

156 Asf lo afirman diversos autores, por ej. YANG/ WONG/COID, Psychological Bulletin, 2010, p. 759: «After almost five
decades of developing risk prediction tools, the evidence increasingly suggests that the ceiling of predictive efficacy
may have been reached with the available technology. Other approaches such as tree modeling (Steadman et al., 2000)
and Neural Networks (Price et al., 2000) require further exploration, but it is unlikely that a very high level of
predictive accuracy is achievable because of theoretical constraints.» En parecido sentido, ALBRECHT en FREUND et al.
(eds.), FS-Frisch, 2013, pp. 1072 y 1076, afirmando en este ultimo lugar que el estado actual de la investigacién apunta
a que en un futuro cercano no van a poder resolverse de manera satisfactoria ni el problema de los falsos positivos ni
el de los falsos negativos.
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8. Consecuencias para la dogmdtica de las medidas de seguridad y para algunas penas

A mi juicio, de todo lo expuesto hasta ahora derivan consecuencias que afectan tanto a la legitimidad
como a los limites de las medidas de seguridad. Debe tenerse en cuenta que a continuacién me voy a
referir especialmente a medidas imponibles a delincuentes imputables considerados peligrosos para
que se ejecuten tras el cumplimiento de la pena, es decir, medidas impuestas mas alld de lo que
permitiria el marco del injusto culpable. En consecuencia, y como habrd ocasiéon también de ir
advirtiendo, las conclusiones podrian ser distintas en el caso de otras consecuencias juridicas
diferentes, aunque estén basadas también sobre juicios de pronéstico de peligrosidad (en especial,
medidas de seguridad a imponer a semiimputables segtun el sistema vicarial, o decisiones que
afecten a la flexibilizacién del régimen de ejecucién de una pena impuesta a un individuo culpable).
Por dltimo, extraeré también alguna conclusién respecto de la constitucionalidad de la pena de

prisiéon permanente revisable.

Casi resulta ocioso advertir también, por otro lado, que debido a elementales razones de espacio las
consideraciones que a continuacion se efectuaran necesariamente han de limitarse a exponer algunas
ideas generales basicas, todas ellas necesitadas de mayor concrecién y desarrollo ya que afectan a
problemas complejos, desarrollo en el que sin embargo ya no es posible profundizar en los limitados
margenes de este trabajo.157

8.1 Fundamento de las medidas de seguridad

Por lo que respecta al fundamento de las medidas de seguridad, éste radica segin opinion
probablemente mayoritaria en la actualidad tanto en Espafia como en Alemania en el principio de
ponderacién de intereses y en la salvaguarda del interés preponderante, idea que fue formulada
inicialmente por NOWAKOWSKI: por un lado estaria el interés del individuo en no ser limitado en sus
derechos fundamentales mas alld de lo que permite la pena basada en la culpabilidad, y por otro
lado estaria el interés de la sociedad en protegerse frente a la comision de delitos futuros por parte de
ese sujeto.158 Adoptar esta perspectiva para la fundamentacién de las medidas de seguridad implica

157 Por ejemplo, no puede abordarse la valoracion que, a la luz de todo lo expuesto en este trabajo, merece la
interesante aportacion de FRISCH a este debate (desarrollada sobre todo en su monografia Prognoseentscheidungen im
Strafrecht, 1983, y expuesta también en otros trabajos como en FRISCH/VOGT (eds.), Prognoseentscheidungen in der
strafrechtlichen Praxis, 1994, pp. 55y ss.).

158 Cfr., entre otros, URRUELA MORA, Las medidas de seguridad y reinsercion social, 2009, pp. 11 y ss.; SANZ MORAN, Las
medidas de correccion y de seguridad, 2003, pp. 81y ss.; KAISER, Befinden sich die Kriminalrechtlichen Mafiregeln in der Krise?,
1990, pp- 12, y pp. 48 y s.; VAN GEMMEREN, MK, 2° ed., 2012, § 61 nm. 2; SCHOCH, LK, 12% ed., 2008, § 61, n.m. 38 y s. La
propuesta original de Nowakowski se encuentra en NOWAKOWSKI, «Zur Rechtsstaatlichkeit der vorbeugenden Maf§
nahmen» en WELZEL et al. (eds.), Festschrift fiir Hellmuth von Weber zum 70. Geburtstag, 1963, pp. 103 y ss. Hay autores
que, sin cuestionar completamente la idea de salvaguarda del interés preponderante como justificaciéon de las
medidas de seguridad, ponen el acento también en otros aspectos, como por ejemplo la existencia de un deber del
Estado de proteger a sus ciudadanos frente a peligros, cfr. en relacién con este tltimo aspecto FRISCH, «Die Mafiregeln
der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem. Straftheoretische Einordnung, inhaltliche
Ausgestaltung und rechtsstaatliche Anforderungen», ZStW, (102), 1990, pp. 367 y ss. Sobre las distintas propuestas en
relacion con el fundamento de las medidas de seguridad cfr. también, ampliamente, ZIFFER, Medidas de seguridad, 2008,

pp- 71y ss.

53



InDret 2/2014 Lucia Martinez Garay

que tiene que ser posible, de alguna forma racional, comparar el dafio - actual y perfectamente
cuantificable - que sufren los bienes juridicos del sujeto con la imposicién de la medida de
seguridad, con el dafio - eventual e indeterminado - que sufriria la sociedad con los delitos que el
sujeto cometerd, probablemente, en el futuro. Pero, jrealmente es posible hacer esa comparaciéon
cuando el segundo término de la misma es imposible de determinar de forma minimamente
fiable?1%9

Es decir, para resolver sobre la procedencia de la imposicién de una medida de seguridad desde el
punto de vista de la salvaguarda del interés preponderante necesitariamos saber qué delitos,
cuantos, y en qué espacio de tiempo, va a cometer el sujeto, y con qué grado de probabilidad; esto es
lo que nos podria ofrecer criterios para decidir hasta qué punto debe prevalecer el derecho
fundamental del sujeto a la libertad, y a partir de qué momento, y en qué condiciones, podria verse
limitado en atencién a los intereses de proteccién de la sociedad.!60 Pero esto es precisamente lo que
no estamos en condiciones de averiguar, habida cuenta de las limitaciones de los pronédsticos de
seguridad que han quedado expuestas en las paginas anteriores.

A pesar de que en ocasiones se ha trazado expresamente un paralelismo entre el fundamento de las medidas
de seguridad y el de las causas de justificaciéon, cuya razén de ser obedece segin opinién mayoritaria también
a esta idea de la salvaguarda del interés preponderante, hay que advertir que en relacién con las medidas de
seguridad la comparacién entre los intereses en conflicto no puede hacerse siguiendo las reglas a las que
estamos acostumbrados en materia de justificacién. Ante todo porque la situaciéon que legitima la agresion a
bienes juridicos de otras personas en cualquiera de las causas de justificacién es una situacién de conflicto
inminente entre los bienes, que permite efectuar una comparaciéon exacta entre la magnitud del dafio que se
provoca con la conducta justificada y el dafio que gracias a ella se evita, mientras que esa inminencia esta

159 Advierte la dificultad que esto plantea STRENG, Juristenzeitung, (17), 2011, p. 829: «Pero aqui no es posible efectuar
una simple ponderacién entre ambos intereses [el de la sociedad y el del autor] segin el esquema del «interés
preponderante», porque no puede perderse de vista que no son posibles prondsticos de peligrosidad realmente
fiables», y aflade que esta cuestion casi nunca se aborda de forma sistemética. También ZIFFER reconoce que legitimar
las medidas de seguridad sobre la base de la idea de prevalencia del interés preponderante convierte en decisiva la
cuestion de la incertidumbre de los pronésticos de peligrosidad, aunque termina considerando soluble el problema
acudiendo a la normativizacién del presupuesto de aplicaciéon de las medidas de seguridad segun la idea de la
distribucién de riesgos que ha defendido FRISCH (ZIFFER, «Begriff der Strafe und Sicherungsverwahrung» en
FREUND/ MURMANN/BLOY/PERRON (eds.), Grundlagen und Dogmatik des gesamten Strafrechtssystems. Festschrift fiir
Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, pp. 1084 y ss., donde se refiere a la opinién de FRISCH en FRISCH/ VOGT (eds.),
Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 1994, pp. 73 y ss.)

160 SANCHEZ LAZARO ha hecho un intento de concretar en términos numéricos la difusa ponderacién entre bienes que
supone la decisién de imponer una medida de seguridad de internamiento psiquiétrico, utilizando como ejemplo un
caso real extraido de una sentencia de nuestro Tribunal Supremo (SANCHEZ LAZARO, «Deconstruyendo las medidas de
seguridad», InDret, (2), 2010, pp. 13 y ss. y también 17 y ss.). Sin embargo, a pesar del innegable mérito que merece el
intento, y de que comparto algunos de los criterios que utiliza para asignar valores numéricos a los intereses en
cuestion (en especial la relativizacién del peso que merece la amenaza a los bienes juridicos que se verian afectados
por la conducta del sujeto, dado que se trata de meras probabilidades y no de lesiones reales, cfr. ibidem, p. 12)
considero que dicha conversién en cifras no puede dejar de ser en gran medida arbitraria, dada la ausencia de
informacién empirica sobre, entre otras cosas, las probabilidades de reincidencia (no consta que en el caso en cuestion
se hubiera emitido un pronéstico de peligrosidad que concretara este parametro) y también sobre los delitos que
volveria a cometer el sujeto (SANCHEZ LAZARO asume que serian delitos contra la vida e integridad fisica porque esos
fueron los comportamientos que dieron lugar a los hechos por los que se valora la imposiciéon de la medida, pero ya
sabemos que un homicida no necesariamente volvera a cometer, en caso de reincidir, ese mismo delito, pues las tasas
de reincidencia en delitos contra la vida son muy bajas).
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ausente cuando se toma la decisién sobre la imposicién de medidas de seguridad, en la que se pondera un
peligro de comisién de delitos futuros que en el mejor de los casos se calcula a meses, cuando no a afos, vista.
Por otro lado, me parece que la ponderacién de intereses s6lo puede efectuarse de manera minimamente clara
y comprensible cuando se ponderan magnitudes que tienen una naturaleza similar o, al menos, conocida: por
ejemplo, la ponderacién en las causas de justificaciéon tiene lugar entre bienes juridicos concretos y
determinables, que muchas veces constituyen ademads derechos fundamentales o al menos derechos subjetivos
(vida - libertad sexual; integridad corporal - propiedad, etc.), e incluso para quienes admiten la posibilidad de
actuar en estado de necesidad para defender bienes colectivos, sigue tratdindose de conflictos entre bienes
determinados y conocidos (el orden publico, por ejemplo), que van a ser objeto de una clase concreta de ataque
y de manera inmediata. Nada de esto ocurre, sin embargo, en las medidas de seguridad: frente a la privacién
efectiva de la libertad (si la medida es de internamiento) o la restriccién de la misma si se trata de medidas de
otra naturaleza, encontramos como segundo término para la ponderacion un difuso e inconcreto interés de la
sociedad en protegerse frente a la comisién de futuros y desconocidos delitos.

El propio NOWAKOWSKI era consciente de que la incertidumbre de los pronésticos de peligrosidad
podia ser una objecién importante a la viabilidad de su propuesta, pero consideré que era una critica
superable porque en su opinién la biologia criminal y la estadistica criminal evidenciaban que
respecto de ciertos tipos de casos al menos si era posible efectuar prondsticos «relativamente
seguros».16l En mi opinién este optimismo es, sin embargo, infundado, porque no se corresponde
con los datos reales que aporta a dia de hoy la criminologia, tal y como he intentado demostrar en los
epigrafes 4 y 5 de este trabajo.

Recientemente GRACIA MARTIN ha sostenido una opinion parecida a la que estoy defendiendo aqui,
si bien centrada en la custodia de seguridad como medida de internamiento a ejecutar una vez
cumplida la pena. Este autor afirma que tal medida no resulta legitimable segtin el principio de
ponderacioén de intereses debido en buena parte a la incertidumbre del prondstico de peligrosidad:
en efecto, GRACIA parte de que la prognosis de peligrosidad para sujetos imputables para largos
periodos de tiempo es «insostenible en el plano cientifico de la experiencia», y concluye que «EIl
hecho de que el mal que se trata de evitar [los delitos que puede cometer en el futuro el sujeto puesto
en libertad] sea uno de produccién incierta respecto del cual no puede formularse mas que un
pronodstico de peligro méas o menos fundado, mientras que el mal que se produce con la aplicacion de
la medida de custodia de seguridad es un menoscabo prolongado e indefinido del derecho
fundamental a la libertad real, efectivo y actual, ademas de irreparable, es demostrativo por si solo
de la considerable mayor gravedad del mal causado con respecto al que se trata de evitar».162

161 NOWAKOWSKI, FS-von Weber, 1963, pp. 113 a 116. En la p. 114 afirma que aunque puede ser efectivamente muy
dificil predecir la conducta futura en general de un sujeto cualquiera, sin embargo si son «relativamente seguros
muchos prondsticos que derivan de especificas trayectorias vitales y estructuras de personalidad de sujetos
criminales. La experiencia judicial diaria lo demuestra. No se le exige demasiado al juez si se le pide que en estos
casos efecttie un juicio de probabilidades».

162 GRACIA MARTIN, «Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables peligrosos en el
Estado de Derecho» en GARCIA VALDES et al., Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, 2008, pp. 997 (la
primera cita) y 998 y s. (la segunda). GRACIA concluye que por ello la custodia de seguridad vulneraria el principio de
proporcionalidad (ibidem), pero en el contexto de la ponderacion de intereses; por ello he preferido citar su opinién
en este apartado del texto y no en el siguiente, donde me referiré a la proporcionalidad de las medidas de seguridad
en sentido estricto (clase y duracién de la medida en funcién de la gravedad del hecho cometido y de la peligrosidad),
y donde GRACIA no comparte la opinién que yo defenderé.
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Es mas, lo que el estado actual de la investigacion sobre instrumentos de prediccion del riesgo si nos
indica es que en este juicio de ponderacion hay que introducir un tercer elemento, porque no sélo
estan implicados la libertad del sujeto peligroso y el interés de la sociedad en protegerse frente a él,
sino también la libertad de otros sujetos, no peligrosos, que se veran afectados por la aplicacion de
medidas de seguridad como consecuencia de la inevitable presencia de falsos positivos. Retomemos
el ejemplo que utilicé en el epigrafe 5.2, y supongamos que disponemos de un instrumento de
prediccién de reincidencia en la comisiéon de delitos sexuales cuya sensibilidad es del 70%, y que
sabemos que la tasa de reincidencia sexual en este grupo de autores es de alrededor del 20%.
Supongamos también que respecto del individuo concreto cuya peligrosidad estamos evaluando este
instrumento nos hubiera dado una puntacion indicativa de un alto riesgo de reincidencia. Pues bien,
la probabilidad de que se trate de un falso positivo es del 63%.163 En este caso, y sea cual fuere el
valor que quisiéramos darle al interés de la sociedad en protegerse frente a la comisiéon de nuevos
delitos sexuales graves, en el otro platillo de la balanza sabemos que 1,7 personas més (de media)
resultarian privadas de libertad indebidamente por cada sujeto peligroso que mantuviéramos
encerrado siguiendo este método de predicciéon de la peligrosidad. Los ntimeros son atn mads
desfavorables si la predicciéon ha de hacerse en relacién con el peligro de comisiéon de delitos como
los de homicidio o asesinato, en los cuales al ser la tasa de prevalencia atin menor la proporcién de
falsos positivos, incluso hecha con instrumentos de prediccion con valores altos de sensibilidad, es
todavia mayor. De ahi que tampoco consigan eludir esta objeciéon los autores que abogan por
introducir medidas de seguridad adicionales a la pena s6lo de manera muy excepcional, para casos
extraordinariamente graves en los que exista una probabilidad de reiteracién de delitos muy graves
por un autor extraordinariamente peligrosol®4, porque precisamente cuanto mas grave es el delito
maés baja es la base rate, y por tanto mayores tasas de falsos positivos hay que asumir en la prediccion
de la peligrosidad.165

Personalmente, veo muy dificil que como resultado de un juicio de ponderacién hecho en estos
términos pudiera prevalecer el interés de la sociedad a su propia proteccion. ;Puede en un Estado de
Derecho que proclama la libertad como valor superior del ordenamiento juridico admitirse que sea
de mayor valor el interés de la sociedad en protegerse frente a la eventual comisién de
indeterminados delitos graves (no sabemos cuantos serian, ni cudles en concreto, ni cuando se
cometerian, ni si en realidad llegarian finalmente a cometerse), que el derecho a la libertad no sélo
del autor peligroso sino también el de otros dos sujetos no peligrosos? La cuestiéon puede ser
opinable,'% pero a mi juicio la respuesta ha de ser negativa, al menos si se trata de medidas de
seguridad privativas de libertad para delincuentes imputables tras el cumplimiento de la pena.16”

163 Los datos de sensibilidad y tasa de prevalencia podrian perfectamente corresponderse con los reales, segtn las
cifras ofrecidas supra en los epigrafes 5.2 y 5.3. La cifra del 63% de falsos positivos deriva de que, tal y como se calculé
supra cuando se expuso este mismo ejemplo, el instrumento clasificaria en total como peligrosos a 38 sujetos, de los
cuales s6lo 14 reincidiran en realidad, quedando 24 sujetos como falsos positivos.

164 Por ej. ZUGALDIA ESPINAR, RDPC, 2009, p. 205

165Y en todo caso recuérdese que las tasas de falsos positivos empiricamente comprobadas por los diversos estudios
citados en el epigrafe 4 alcanzan en ocasiones el 90%.

166 SCHOCH por ejemplo, aunque también subraya que las altas tasas de falsos positivos deben tenerse en cuenta al
valorar la proporcionalidad de las medidas de seguridad, afirma sin embargo que en relacién con los delitos mas
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8.2 Proporcionalidad de las medidas de seguridad

La incertidumbre del pronéstico de peligrosidad no sélo debilita en mi opinién el fundamento de las
medidas de seguridad, sino que genera una notable incertidumbre a la hora de determinar su
proporcionalidad. Porque si la medida, en su clase y duracién, ha de ser proporcional a la
peligrosidad del autor (clase y ntimero de los delitos que se espera que cometa), pero este parametro
no se puede determinar, jen relacién con qué efectuamos entonces el juicio de proporcionalidad?168
En mi opinién la insolubilidad de este problema proporciona un argumento muy importante a favor
de mantener los limites estrictos de duraciéon de las medidas de seguridad en relaciéon con la
gravedad y duracion de la pena prevista para el delito que se haya cometido, tal y como estdn en la
redaccion original (y en el momento en que se escriben estas lineas, ain vigente) del Cédigo penal de
1995. Como es de todos conocido, estos limites han sido muy criticados por algunos autores,1% a los
que asiste la razén cuando arguyen que la l6gica propia de las medidas de seguridad exigiria que la
clase y duracién de las mismas dependiera unicamente de la subsistencia del presupuesto que
justifica su imposicién, esto es, la peligrosidad del sujeto. Ahora bien, siendo esto cierto, no lo es
menos que dicha peligrosidad no es posible determinarla de una manera minimamente fiable tal y
como he tratado de demostrar en las péaginas anteriores (salvo quiza para periodos de tiempo muy
cortos y circunstancias muy determinadas, como comentaré enseguida). Y, siendo esto asi, y a pesar
de que desde un punto de vista estrictamente légico suponga introducir un limite extrafio a la
esencia de las medidas de seguridad, referir la naturaleza y duracién de las mismas a la pena

correspondiente al hecho cometido es el tnico criterio que proporciona un limite maximo cierto y

graves (se refiere en concreto a asesinos sadicos) debe bastar para la imposicién de la custodia de seguridad incluso
una probabilidad de sé6lo el 10% de que el sujeto vuelva realmente a reincidir (y asumir por tanto una tasa de falsos
positivos del 90%), mientras que en relacién con delitos menos graves como robo con violencia, lesiones peligrosas o
abusos sexuales la solucién no podria ser la misma (SCHOCH, «Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur
Sicherungsverwahrung», GA, 2012, pp. 30 y s).

167 Ademas de todo lo expuesto hasta aqui, en mi opinién hay otro peligro que subyace en la tesis de la ponderacién
de intereses como justificaciéon para la imposicién de las medias de seguridad, y es la proximidad que existe entre esta
idea y otra que ultimamente también se maneja como criterio en este contexto, cual es la de distribucion de riesgos
entre individuo y sociedad. Aunque se habla de «distribucién» de riesgos, en realidad y tal y como ha sefialado DiEz
RIPOLLES a mi juicio con razén, en este enfoque subyace la idea de que «la sociedad rechaza hacerse cargo de los costes
derivados de los riesgos de reincidencia delictiva», y «es un discurso que se sirve de una terminologia tecnocratica
para ocultar la insolidaridad social que lo inspira. El punto de referencia revelador de su naturaleza se encuentra en
que la sociedad no admite, o restringe notablemente, sus responsabilidades en la génesis y abordaje de la
delincuencia.» (DiEz RIPOLLES, RECPC, 2005, pp. 17 y s.) A mi juicio en la idea de ponderacion de intereses subyace
este mismo peligro, en la medida en que el conflicto entre bienes del que se habla es una situacion tan indeterminada,
futura e imprecisa, que siempre podra aparecer como justificado el sacrificio de los bienes del individuo si se consigue
describir el peligro que éste representa de manera suficientemente dramatica. De nuevo he de limitarme a dejar
apuntada esta idea, que por falta de espacio no puedo analizar mas ampliamente.

168 De otra opinién, sin embargo, CEREZO MIR, «Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones de la moderna
tendencia a incrementar el rigor en la exigencia de responsabilidad criminal», Revista Penal, (22), 2008, p. 18, que
afirma que «tampoco el margen de error en el pronéstico de la conducta futura del delincuente afecta, por si mismo, a
la proporcionalidad de la medida».

169 Cfr., por todos, SANZ MORAN, Las medidas de correccion y de sequridad, 2003, pp. 180 y ss. (con una relacién
pormenorizada de autores a favor y en contra del criterio de proporcionalidad recogido en el Cédigo penal en la nota
52 de la p. 181). Defendiendo la posicién asumida por el legislador penal en 1995, y con referencias doctrinales mas
recientes, ALONSO RIMO, «Medidas de seguridad y proporcionalidad con el hecho cometido (a propésito de la
peligrosa expansién del Derecho penal de la peligrosidad», EPC, v. XXIX, 2009, passim.
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conocido, que al menos esta en relacién con un elemento importante como es el hecho cometido, y
por lo tanto garantiza un minimo irrenunciable de seguridad juridica. Si consideramos necesario,
como exigencia ineludible del principio de legalidad, la previa comisién del delito para aplicar la
medida, a mi juicio son también elementales exigencias de seguridad juridica las que, habida cuenta
de la imposibilidad de determinar la peligrosidad con un minimo de fiabilidad, exigen establecer

limites determinados de duraciéon a las medidas.170

En este sentido me parecen interesantes las consideraciones que efectia STRENG en relacién con el
mandato de proporcionalidad contenido en el pardgrafo 62 del StGB, segun el cual «no podra
acordarse una medida de correccién y seguridad cuando no resulte proporcionada al significado de
los delitos cometidos por el autor y los esperables de él, asi como al grado del peligro que de él
emana».171 Aunque desde luego no llega a extraer la consecuencia de que la duracién de la pena
correspondiente al hecho cometido tenga que servir de limite a la duraciéon de la medida de
seguridad, STRENG argumenta que de los dos pardmetros en relacién con los cuales el § 62 StGB
obliga a efectuar el juicio de proporcionalidad (hecho cometido - hechos esperables y peligro), la
orientacion preventivo-especial hacia el futuro que es propia de las medidas de seguridad conduciria
a poner el acento en los delitos que se espera que el sujeto vuelva a cometer. Sin embargo, afiade que
la incertidumbre que rodea al pronodstico de peligrosidad introduce una notable inseguridad en la
comprobacion de la relacion entre razén de la intervencion (hecho, peligro) y gravedad de la misma,
y que por ello razones de seguridad juridica obligan a tomar en consideracién ante todo el hecho
cometido, que es el tnico criterio seguro acerca de la peligrosidad del sujeto.172

Con estas afirmaciones no pretendo desconocer los problemas que también plantea establecer la
proporcionalidad de la medida en relacién con el hecho cometido, tanto en abstracto como en la

170 Como ha sefialado entre nosotros con acierto ALONSO RIMO, y aunque hay acuerdo en considerarlo una ineludible
exigencia de seguridad juridica, también es en realidad contrario a la «l6gica» de las medidas de seguridad tener que
esperar a que el delito se haya cometido para comenzar la intervencién sobre el sujeto: si estd claro el peligro que
supone, y lo que intentamos es precisamente prevenirlo, ;por qué esperar a que se produzca el dafio? (ALONSO RIMO,
EPC, 2009, pp. 117 y ss.) Por otro lado, HASSEMER ha advertido recientemente de que ante la desordenada expansién
de aspiraciones securitarias que estd invadiendo el Derecho penal quiza no tarde en empezar a cuestionarse incluso el
requisito de la postdelictualidad de las medidas, ya que supone desde luego un obstaculo a la prevencién mas eficaz
(HASSEMER, «Glanz und Elend der Mafiregeln im Strafrecht» en JOECKS (ed.), Recht — Wirtschaft - Strafe. Festschrift fiir
Erich Samson zum 70. Geburtstag, 2010, p. 42).

171 § 62 StGB: «Eine Mafiregel der Besserung und Sicherung darf nicht angeordnet werden, wenn sie zur Bedeutung
der vom Téter begangenen und zu erwartenden Taten sowie zu dem Grad der von ihm ausgehenden Gefahr auf8er
Verhiltnis steht».

172 STRENG, Strafrechtliche Sanktionen. Die Strafzumessung und ihre Grundlagen, 3° ed., 2012, p. 168. Es mas, y siguiendo
con el ejemplo de Alemania, segiin STRENG hay estudios empiricos que han demostrado que el internamiento en
centros psiquidtricos como medida de seguridad para inimputables o semiimputables que han cometido delitos de
naturaleza sexual (medida que en este pais no tiene un limite maximo de duracién) conduce a privaciones de libertad
bastante mas prolongadas que las que sufren autores de delitos similares a los que se impone una pena. Este
desequilibrio no parece obedecer a una mayor peligrosidad de los internos, si ésta se mide en relaciéon con el dafio
causado a la victima y con los antecedentes penales, lo que, en opinién del citado autor, permite constatar que la
legitimacion de las medidas de seguridad sobre la idea de la proteccién de los intereses preponderantes (y, afiado yo,
la ausencia de limites estrictos de duracién) conduce a un déficit de garantias en relacién con la capacidad limitadora
que el principio de culpabilidad tiene respecto de la pena (STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, 2012, p. 165. Lo que yo he
traducido por ‘déficit de garantias’ aparece en el original como «ein Begrenzungsdefizit im Vergleich mit dem
Schuldprinzip»).
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concreta regulacion por la que opté el legislador penal en 1995, y que la doctrina se ha ocupado de
denunciar.1”3 Lo que quiero resaltar es que la opcién por la peligrosidad como pardmetro al que ligar
la duracién de la medida, cuando ello suponga desbordar los limites que marca el injusto (en su caso,
culpable) realizado, resulta a mi juicio inviable por la imposibilidad de formular a este respecto
juicios minimamente fiables y empiricamente sostenibles. Y de nuevo hay que insistir en que en esta
materia, si el legislador no establece limites infranqueables, la tendencia de los operadores juridicos a
sobreestimar el peligro y el temor a que la persona puesta en libertad vuelva a cometer delitos
conduce inevitablemente a sacrificar los intereses del individuo en aras de la seguridad de la
sociedad, como a lo largo de las paginas anteriores he intentado poner de manifiesto.

8.3 Pronésticos en diferentes contextos. Relacién entre culpabilidad y peligrosidad

La incertidumbre inherente a los pronodsticos no tiene por qué significar que estos resulten
completamente inadmisibles en cualquier &mbito del Derecho penal. Tienen razoén la doctrina y la
jurisprudencia cuando sefialan que la legislaciéon vigente los exige en muchos momentos, y que
cuando es preciso tomar decisiones en relaciéon con el comportamiento que pensamos que una
persona desarrollard en el futuro, puede ser conveniente o necesario contar con un prondstico
pericial que aporte informacién empirica (aunque sea con todas las limitaciones que se quieran, y
que nos hemos ocupado de destacar en este trabajo). Pero la cuestion es que no todas las decisiones
son iguales, ni limitan los derechos del afectado con la misma intensidad, ni resultan legitimables en

la misma medida.

1) Por un lado, considero que plantea pocos problemas de legitimidad la realizacién de prondsticos
cuando su objetivo es identificar a aquéllos sujetos a los que se va a ofrecer un tratamiento o una
posibilidad (en lugar de aplicar una sancion o eliminar un beneficio). Por ejemplo, si los recursos de
que disponen las Instituciones Penitenciarias para ofrecer tratamientos a determinados tipos de
delincuentes (agresores sexuales, agresores contra la pareja) es limitado, puede ser muy ttil emplear
algtn instrumento que nos permita identificar, dentro de todos los internos condenados por esta
clase de delitos, aquéllos que evidencian un mayor riesgo de reincidir, y a los que por lo tanto es mas
conveniente tratar. Un método que evidencie una sensibilidad elevada seria seguramente muy ttil
incluso a pesar de que su valor predictivo fuera bajo, pues el hecho de que dentro de la poblacién a
la que ofreceremos el tratamiento haya «falsos positivos» no representa un problema importante en
la medida en que no les privamos de ningtn derecho sino que se les ofrece una oportunidad, que
quizé sirva de ayuda para mejorar su comportamiento incluso a quienes no son peligrosos. Lo que
interesa sobre todo en decisiones de este tipo es que la tasa de falsos negativos sea reducida, de
manera que dejemos fuera del tratamiento al menor nimero posible de delincuentes peligrosos, y
puede asumirse sin mayores problemas una tasa elevada de falsos positivos.

173 Por todos, SANZ MORAN, Las medidas de correccién y de seguridad, 2003, pp. 184 y ss., o GRACIA MARTIN en EL MISMO,
Tratado de las consecuencias juridicas del delito, 2006, pp. 459 y ss.
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2) También son necesarios juicios de pronodstico para la adopciéon de medidas cautelares, y en estos
casos parece preferible disponer de predicciones hechas con instrumentos contrastados que ayuden a
fundamentar racionalmente la decisién y a minimizar los riesgos para la victima. Por ejemplo ante la
denuncia de una mujer de que ha sido objeto de violencia por parte de su pareja las autoridades han
de tomar la decision de si aplican las medidas cautelares que la legislacion pone a su disposicién, y
para ello han de valorar el riesgo que tiene esa mujer de ser objeto de nuevas agresiones. En estos
casos existen instrumentos de valoracion del riesgo que pueden ayudar a tomar la decisién de si
procede imponer una medida cautelar drastica como la prision provisional, la medida de
alejamiento, o no hace falta adoptar estas precauciones!’%. Pero téngase en cuenta que se trata de
predicciones hechas para un periodo de tiempo corto, que no necesariamente implican la privacion
de libertad del afectado, que van a ser revisadas en breves plazos de tiempo, y que se refieren a un
contexto concreto y conocido: al peligro de reiteracion de violencia de género en el marco de una
concreta relaciéon de pareja, y no a la probabilidad de comisiéon de delitos en general y en cualquier
contexto. Aqui hay una persona determinada, que podria ser objeto de una agresién grave contra su
vida, integridad o libertad sexual en las préximas horas, o dias, y la situacién se parece mucho mas al
presupuesto de aplicacion de las causas de justificacion. En consecuencia, la adopcion de medidas de
prevencion para evitar dicho ataque es a mi juicio mas facil de legitimar con la idea de la prevalencia
del interés preponderante. Ademas, en la medida en que se estd actuando en el marco de un
procedimiento para juzgar los actos de violencia que ya se hayan producido, incluso aunque se
adoptara como medida cautelar la mas drastica de todas, la prisiéon provisional, si el sujeto llegara a
ser condenado el tiempo que hubiera estado privado de libertad de manera cautelar se abonaria para
descontarlo de la duracién de la pena privativa de libertad impuesta como condena. Creo que todas
estas razones hacen que resulte en principio asumible, desde el punto de vista del sacrificio que
supone para los derechos de acusado, la adopcion de medidas perjudiciales para él sobre la base de
un juicio de prondstico.

3) En tercer lugar, resulta en mi opinién mas facil legitimar la adopcion de decisiones negativas para
el sujeto sobre la base incierta de los pronésticos de peligrosidad cuando las consecuencias que va a
sufrir el individuo se mantienen dentro del marco penal correspondiente al injusto culpable, o, como
minimo, al injusto realizado. Por ejemplo, la decisién sobre si se concede o no la suspension de la
pena, uno de cuyos criterios rectores segin lo dispuesto en el art. 80.1 CP es la valoracién de la
peligrosidad del sujeto, resulta mucho menos problematica que la decisién sobre si se impone a un
individuo una custodia de seguridad posterior al cumplimiento de la pena porque, aunque ambas
decisiones pueden suponer una limitaciéon de su derecho fundamental a la libertad de similar
intensidad, en un caso se trata de una injerencia que el sujeto ha provocado responsablemente, en
cierto sentido «se ha merecido» al cometer el hecho, y si el juez opta por no conceder la suspension
de la pena la ejecucién de la misma es algo que de todos modos entendemos abarcado al menos por
la legitimidad que confiere el principio de culpabilidad. En sentido similar, la legitimidad de la
imposiciéon de medidas de seguridad a sujetos semiimputables, cuando la ejecucién de las mismas se

174 Cfr. ECHEBURUA/FERNANDEZ-MONTALVO/DE CORRAL, Prediccion del riesgo de homicidio y de violencia grave en la
relacién de pareja. Instrumentos de evaluacion del riesgo y adopcion de medidas de proteccion, 2009, especialmente los tres
primeros capitulos.
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guia por el sistema vicarial, no plantea especiales problemas de legitimacion (a pesar de que el
prondstico de peligrosidad que se efectia estd sometido a las mismas limitaciones e incertidumbres
que cualquier otro) porque al abonarse el tiempo de cumplimiento de la medida para la duracién de
la pena en ningtin caso va a sobrepasarse con la aplicaciéon de ambas consecuencias juridicas el marco

del injusto culpable.175

4) Es cuando tratamos de justificar la imposicién de consecuencias juridicas limitadoras de derechos
fundamentales maés alla de lo permitido por el principio de culpabilidad, y fuera de las precauciones
que puede ser necesario adoptar en el marco de la investigaciéon de hechos concretos ya acaecidos,
cuando la incertidumbre del pronédstico de peligrosidad resulta especialmente dificil de asumir.
Aunque culpabilidad y peligrosidad sean dos conceptos diferentes, y cada uno de ellos sirva de
fundamento a una clase diferente de consecuencias juridicas del delito, a mi juicio es innegable que la
culpabilidad ofrece un fundamento mucho mas sélido para la imposicién de la pena de lo que la
peligrosidad (y la idea de prevalencia del interés preponderante) estd en condiciones de hacer en
relaciéon con la medida de seguridad, debido a la enorme incertidumbre de los pronésticos de
peligrosidad. Por ello, me parece que un Derecho penal respetuoso de las garantias que para el
ciudadano representan los principios penales (y no me refiero sélo al de culpabilidad, sino también y
especialmente al de seguridad juridica) no tiene més remedio que acomodar el régimen de las
medidas de seguridad en algtin grado a la medida del injusto culpable, o, al menos, a la del injusto
realizado, por mucho que ello signifique «alterar» en cierta forma la légica de esta institucion.

Con esto estoy afirmando la existencia de conexiones o paralelismos entre penas y medidas de
seguridad, y entre culpabilidad y peligrosidad, que quizé cabe relacionar con otras que se han puesto
de manifiesto, por contradictorio que ello pudiera parecer a primera vista, en las medidas imponibles
a sujetos imputables, como lo demuestran algunas consideraciones realizadas sobre el fundamento
de la custodia de seguridad en Alemania. Por una parte, no cabe olvidar que el TEDH ha afirmado
que desde un punto de vista material la custodia de seguridad ha de ser considerada una pena, al
menos por lo que respecta a la aplicacion a la misma de la garantia de irretroactividad de las leyes
penales!’6. Pero también la doctrina alemana ha apuntado algunas similitudes en cuanto al
fundamento de la custodia de seguridad y de la pena. En efecto, al tratarse de una medida de
seguridad privativa de libertad, de duracién indeterminada, y que se impone a quien ya ha saldado
sus cuentas con la sociedad tras el cumplimiento de la pena, resulta especialmente dificil (y a la vez
necesario) encontrar razones que justifiquen lo que a priori podria ser considerado simple y
llanamente una instrumentalizacién del individuo, al que se limitan drasticamente sus derechos
fundamentales en aras del aseguramiento de la sociedad. Y en este sentido se ha acudido en
ocasiones a la idea de que quien ha demostrado a través de la repetida comisién - culpable - de
delitos que no esta dispuesto o no estd en condiciones de adaptar su comportamiento a las normas
establecidas para proteger la libertad de todos, ha de tolerar que se restrinja su propia libertad en

175 Apunta también consideraciones en un sentido parecido STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, 2012, p. 383 y 165.
176 STEDH de 17 de diciembre de 2009, caso M. v. Germany (Application no. 19359/04), a la que siguieron después
algunas otras sentencias resolviendo en el mismo sentido casos similares.
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orden a la proteccién de la sociedad!””. Pero aludir a la repetida comision de ilicitos culpables por
parte de un sujeto responsable como fundamento para la medida de seguridad recuerda a la idea de
una culpabilidad intensificada, en un sentido similar a una culpabilidad por la conduccién de vida
(Lebensfiihrungsschuld), como han sefialado algunos autores,178 y eso supone un acercamiento notable
entre el fundamento de las medidas, al menos las meramente asegurativas, y el de las penas, asi
como paralelismos con algunas agravaciones de la pena suficientemente conocidas que obedecen a
este tipo de consideraciones (como la reincidencia). Por otro lado, desde el punto de vista del
prondstico de peligrosidad, la repetida comisiéon de delitos en el pasado es sin duda uno de los
factores con mayor poder predictivo de reincidencia futura, como han puesto de manifiesto

numerosisimos estudios.

(No podria ser que lo que no queremos admitir como castigo de la culpabilidad nos cueste mucho
menos de asumir si lo disfrazamos de peligrosidad? Profundizar en estas cuestiones es materia que
merece un estudio detallado, que por evidentes razones de espacio no es posible efectuar aqui, pero
abordarlo es uno de los retos a mi entender mas importantes que tiene planteados en la actualidad la
dogmatica penal.

8.4 Prisién permanente revisable

Por ultimo, quisiera afiadir una reflexién en relacién no con una medida de seguridad, sino con una
pena, pero que por el régimen juridico de que la dota el Proyecto de reforma del Cédigo Penal de
octubre de 2013179 presenta una dependencia muy especial de los resultados de los pronésticos de
peligrosidad: me refiero a la pena de prision permanente revisable tal y como viene proyectada en
dicho texto, y la tesis que sostengo es que las dificultades del pronéstico de peligrosidad, y sobre
todo del pronostico de reincidencia en relacion con delitos graves cuya prevalencia es muy baja (por
ejemplo los delitos contra la vida), ponen seriamente en cuestion, a mi juicio, la constitucionalidad de
esta pena de prisién permanente revisable. Y ello porque el propio Proyecto hace depender la
compatibilidad de esta pena con los arts. 15 y 25.2 CE de la posibilidad de revisién periédica,180

177 Por ej. STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, 2012, p. 167. Sobre la idea, como fundamento en general para las medidas
de seguridad, de que la repetida comisién de delitos evidenciaria una pérdida de la «libertad interior», que justificaria
que a la persona se la prive de su «libertad exterior», cfr. por ej. FRISCH, ZStW, (102), 1990, pp. 365 y ss.

178 Especialmente KOHLER, «Die Aufhebung der Sicherungsmafiregeln durch die Strafgerechtigkeit» en
PAWLIK/ZACZYK (eds.), Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26.Juli 2007, 2007, pp. 286 y ss.; también lo
reconoce STRENG, aunque rechazando la posicion de Kohler porque le parece demasiado exagerada («zu
weitgehend»), en la medida en que disolveria la diferencia entre pena y medida de seguridad (por ej. en
Juristenzeitung, (17), 2011, pp. 829 y s. y nota 33). Entre nosotros SILVA se ha hecho eco de este problema, destacando la
contradiccién inherente a la custodia de seguridad (en tanto que trata al sujeto a la vez como ser racional y no
racional), y sugiriendo que serfa conveniente un analisis detallado para ver en qué medida una concepcion de la
culpabilidad de este tipo puede operar como fundamento de la custodia de seguridad o medidas similares, y en qué
medida ello afectaria a la naturaleza - de pena o de medida - de estas privaciones de derechos (SILVA SANCHEZ, «;Es
la custodia de seguridad una pena?», InDret, (2), 2010 (editorial)).

179 BOCG. Congreso de los Diputados Num. A-66-1 de 04/10/2013.

180 Véase el apartado II de la Exposicion de Motivos del Proyecto, donde se dice que «lo que determina la
inhumanidad de una pena es la falta de un horizonte de libertad que, en la regulacién de la prisién permanente
revisable, garantiza la existencia de un procedimiento judicial continuado de revisién. [...] La pena de prisiéon
permanente revisable no constituye, por ello, una suerte de «pena definitiva» en la que el Estado se desentiende del
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revision que se acordara - cumplidos otros requisitos, especialmente el transcurso de determinados
periodos minimos de cumplimiento efectivo - en funcién del pronéstico de peligrosidad que
presente el sujeto. Segun el texto del Proyecto, la revision periédica que habra que hacer cada dos
afnos so6lo conducira a la libertad (condicionada al cumplimiento de una serie de reglas) si hay un
prondstico favorable: «pronéstico favorable de reinsercién social», se dice en el art. 92.1.c), pero
después el art. 92.3, al regular cuando procedera revocar la suspension de la ejecucion de la pena de
prision permanente revisable, dispone que el Juez de Vigilancia Penitenciaria «revocara la
suspension de la ejecucion del resto de la pena y la libertad condicional concedida cuando se ponga
de manifiesto un cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar a la suspensién que no
permita mantener ya el prondstico de falta de peligrosidad en que se fundaba la decisién adoptada»
(cursiva afiadida). Pues bien, con independencia de otros problemas que también se han puesto ya
de manifiesto!8!, el sometimiento de la pena de prisién permanente a una revisiéon regulada en estos
términos introduce como ha sefialado ya la doctrina una enorme incertidumbre en relacién con la
duracién efectiva de la pena, que resulta muy problematica desde la perspectiva del principio de
legalidad y la exigencia de seguridad juridica que éste implica, aplicable a toda la actividad del
Estado pero especialmente al ejercicio del ius puniendi.182 Tras lo expuesto en los epigrafes anteriores
creo que ha quedado claro que el grado que alcanza esta incertidumbre es notabilisimo, y que
especialmente en estos delitos con tasas de prevalencia tan bajas el nimero de falsos positivos es
especialmente elevado. Por ello, el juicio que se ofrezca sobre la peligrosidad tiene un elevadisimo
riesgo de incurrir en la arbitrariedad y el decisionismo, con las gravisimas consecuencias que tiene la
decision en estos casos, pues supondria prolongar una privacién de libertad ya considerablemente
larga.

Por otro lado, reparese en que para la concesién de la suspensién no se exige que no haya un
prondstico negativo, sino que se requiere un pronodstico de «falta de peligrosidad».183 La
interpretaciéon que haya que dar a esta expresion, si es que el Proyecto llega a aprobarse en estos
términos, deberd ser especialmente cuidadosa, porque de la misma manera en que no es posible

penado. Al contrario, se trata de una institucién que compatibiliza la existencia de una respuesta penal ajustada a la
gravedad de la culpabilidad, con la finalidad de reeducacién a la que debe ser orientada la ejecucién de las penas de
prision.»

181 Por ejemplo, lo dificil que resulta considerar compatible con el mandato constitucional de reinsercién social
contenido en el art. 25.2 CE una pena cuya primera revision no puede efectuarse, sea cual sea la evolucion del penado,
hasta que han transcurrido 25, 30, 28 o incluso 35 afios (segin los casos), aparte de las restricciones que existen
también para el acceso a permisos de salida o a la concesién del tercer grado; cfr. JUANATEY DORADO, «Una «moderna
barbarie»: la prision permanente revisable», RGDP, (20), 2013, pp. 8 y s.

182 Cfr., por ej., JUANATEY DORADO, RGDP, 2013; LASCURAIN SANCHEZ, «Ni aunque sea revisable», articulo de opinién
publicado en el diario El Pais, 3.10.2013; CUERDA RIEZU, La cadena perpetua y las penas muy largas de prision: por qué son
inconstitucionales en Espafia, 2011, pp. 83 y ss., con ulteriores argumentos. También lo advertia el CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL en su Informe de fecha 16.01.2013 al Anteproyecto que precedi6 al proyecto de Cédigo penal (pp. 40 -
42).

183 Que ademas, segun la propia redaccion del art. 92.3 en el Proyecto, tuvo que concurrir también previamente para
acceder a la suspension de la ejecucién de la prisién permanente revisable. Se confirma asi lo que auguraba ROBLES
PLANAS en un conocido articulo cuando hace unos afios apuntaba que «[m]as bien la tendencia parece ser la de que
s6lo la garantia de no peligrosidad impide la intervencién coactiva. La suficiente seguridad s6lo queda garantizada si la
puesta en libertad del autor sélo acontece cuando no exista ningin riesgo (mas) de reincidencia» («Sexual predators.
Estrategias y limites del Derecho penal de la peligrosidad», InDret, (4), 2007, p. 15).
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asegurar con un 100% de seguridad que un reo reincidird, tampoco es posible asegurar con absoluta
certeza que no lo hard, de modo que si los tribunales pretendieran supeditar la revisién de la prision
permanente a la existencia de un pronunciamiento pericial que se exprese con este grado de
contundencia, la prision permanente no se revisaria en la practica nunca. En efecto, si la reforma se
aprobara en estos términos los tribunales deberian contentarse, como base para conceder la revision
y consiguiente suspensiéon de la ejecucién, con informes que afirmen que la probabilidad de
reincidencia es baja, o que el peligro es débil, porque dificilmente encontraran peritos dispuestos a
afirmar que es inexistente. Pero si bien es cierto, como se ha sefialado en el epigrafe 5. de este trabajo,
que los métodos de prediccion de la peligrosidad son muchisimo més fiables cuando predicen la
falta de peligrosidad que cuando afirman la existencia de la misma, no podemos perder de vista lo
que pesan en decisiones como ésta (puesta en libertad, aunque sea condicional y tras periodos largos
de cumplimiento, de personas condenadas por asesinatos muy graves o asesinatos terroristas) el
temor a equivocarse con un falso negativo, y en general el temor a reacciones exageradas de la
opinién publica y de los medios de comunicacién - temor que ademads, por lo que vemos y oimos
continuamente en la prensa, no es en absoluto infundado -. De modo que existen buenas razones
para temer que, precisamente en relacion con personas declaradas culpables de la comision de
delitos tan graves, el riesgo que querran correr las instituciones penitenciarias y los jueces al decidir
sobre la libertad sera nulo, las estimaciones de probabilidades de reincidencia bajas en los informes
periciales seran utilizadas como coartada para no conceder la revision, y la pena de prisién sera, en

consecuencia, permanente de verdad.184

9. Consideraciones finales

Aunque existen varios excelentes trabajos sobre la materia, la doctrina se ha ocupado hasta ahora
relativamente poco de los problemas inherentes a las medidas de seguridad, o como minimo se ha
ocupado menos de esta parcela que del Derecho penal «de las penas». Sin embargo, esto deberia
cambiar si queremos estar a la altura de lo que se nos avecina: la sociedad reclama cada vez mas que
el Derecho penal actie como medio eficaz de prevencién de peligros, especialmente a través de
medidas de seguridad, el legislador responde en consecuencia, y los penalistas deberiamos
reaccionar ante esta demanda empezando por poner en cuestion si es cierto que el Derecho penal
debe responder, y en su caso de qué manera y hasta qué punto, a lo que al parecer se exige de él. Los
problemas y contradicciones que plantea en la actualidad el Derecho penal de la peligrosidad y las
medidas de seguridad son muchos y desde luego ocuparse de ellos no puede ser objeto de este

trabajo,185 por lo que me limitaré a afadir s6lo una tltima consideracién final.

184 Otro problema en modo alguno menor que plantea también la redacciéon proyectada del art. 92.3, en el que no
podemos entrar aqui, es que la constatacion de que ya no puede mantenerse el pronéstico de falta de peligrosidad es
suficiente, sin que se requiera expresamente la comisiéon de un nuevo delito, para revocar la suspension ya concedida.
La inseguridad juridica que introduce esta posibilidad de revocacién de la suspensién a partir de la comprobacion de
un presupuesto descrito con de tal grado de vaguedad me parece verdaderamente alarmante.

185 Por enumerar sé6lo algunos de ellos, recuérdense las dificultades que plantean tanto los medios admisibles de
prueba como el estdndar de exigencia de la misma en relacién con la peligrosidad, que hemos apuntado en el epigrafe
6., asi como la denuncia, no por repetida menos preocupante, del efecto de retroalimentacién que los pronésticos de
peligrosidad, especialmente los negativos, pueden tener sobre las personas a las que afectan. Por otro lado las
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A pesar de los excesos en que se incurri6é en los tultimos afios en Alemania en relacién con la custodia
de seguridad,!8¢ la doctrina en dicho pais contintia considerando mayoritariamente necesarias las
medidas de seguridad adicionales a la pena para delincuentes imputables peligrosos, precisamente
para poder mantener, se dice, un Derecho penal en el que si rija de forma estricta el principio de
culpabilidad. Son frecuentes las alusiones a que el Derecho penal de la culpabilidad es insuficiente,
demasiado estrecho («eng»), para dar respuesta a las ineludibles necesidades de prevencién a las que
hay que hacer frente hoy en dia para proporcionar una proteccion eficaz a la sociedad, y para ello es
necesario disponer de unas medidas de seguridad que, sin estar sujetas a dichas limitaciones, den
una respuesta adecuada a esa demanda. Si no se dispusiera de estas medidas de seguridad
desligadas de las garantias de la culpabilidad, se dice, la peligrosidad se intentaria combatir con una
agravacion generalizada de las penas, lo que conllevaria una intensificacion excesiva de la respuesta
punitiva maés alla de lo tolerado por el principio de culpabilidad, con penas desproporcionadas a la
gravedad del injusto culpable, y el resultado en conjunto seria peor.1¥” Sin embargo, este argumento

nos obliga a plantearnos, en mi opinién, al menos tres cuestiones.

La primera, si de verdad es cierto que la existencia en un ordenamiento penal de medidas de
seguridad contundentes destinadas a neutralizar la peligrosidad de ciertos grupos de delincuentes es
capaz de contener una deriva punitivista (en el sentido estricto de agravamiento de las penas) de
dicho ordenamiento. A pesar de que existen casos, como sefialadamente el espafiol, que a primera
vista podria considerarse que corroboran esta afirmacion (en el sentido de que en nuestro pais podria
haber sido la ausencia de medidas de seguridad para los delincuentes imputables peligrosos una de
las causas que ha impulsado el drastico agravamiento de las penas que venimos padeciendo desde
que se aprob6 el Coédigo en 1995), creo que el problema es, por desgracia, mucho mas complicado.188
Por apuntar sélo dos ideas: en primer lugar, precisamente lo ocurrido en nuestro pais creo que pone
de manifiesto que no ha sido tnicamente el temor a la delincuencia violenta de ciertos grupos de
sujetos peligrosos lo que explica las reformas penales de los dltimos 15 afios, ya que éstas no se han
limitado ni mucho menos a la delincuencia violenta, ni a la delincuencia grave, ni a la habitual. Y en
segundo lugar, el caso de otros paises como por ejemplo Estados Unidos pone de manifiesto que es

perfectamente compatible la coexistencia en un ordenamiento juridico de penas extraordinariamente

medidas de seguridad no privativas de libertad, como la libertad vigilada, plantean problemas parcialmente distintos
que es necesario analizar. Y, por mencionar un tltimo aspecto de cardcter més general, quisiera destacar, siguiendo a
Albrecht, el hecho de que cuarenta afios después del surgimiento de los enfoques del labeling approach los estudios
sobre carreras criminales sigan buscando los factores determinantes del comportamiento delictivo casi
exclusivamente en las caracteristicas individuales del sujeto y en las circunstancias de su contexto social inmediato, y
no en las reacciones sociales formales e informales frente al delito (cosa que este autor considera «tan escandalosa
como fatal», ALBRECHT en HEITMEYER/SOEFFNER (eds.) Gewalt. Entwicklungen, Strukturen, Analyseproblemen, 2004, p.
510.

186 Puede verse un resumen de toda la evoluciéon legal de esta medida, incluyendo la sentencia del TC alemén de 2011
y las reacciones a la misma, en ALEX, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2013, pp. 4 a 74.

187 Esta argumentacion se evidencia con toda claridad por ejemplo en los trabajos de HASSEMER, FS-Samson, 2010,
passim y especialmente p. 33; o RADTKE, «Schuldgrundsatz und Sicherungsverwahrung. Freiheitsgarantien im
zweispurigen Sanktionensystem», GA, 2011, pp. 636 y ss.

188 Se muestra también muy escéptico en cuanto a la virtualidad que puede tener la idea de peligrosidad para
contener el incremento de las penas DIEz RIPOLLES, RECPC, 2005, p. 31.
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severas y de medidas de seguridad adicionales a la pena, y de muy diverso tipo, para sujetos
considerados peligrosos.18?

La segunda cuestion a que me referia es si estas «exigencias» que aparentemente la sociedad plantea
al Derecho penal obedecen a un aumento real de la criminalidad violenta grave que no esté siendo
contenido adecuadamente a través de las penas proporcionadas al injusto culpable, o es méas bien un
mero discurso securitariol® que se utiliza para perseguir otros fines, distintos de una proteccion
eficaz frente a delitos graves. Es muy cierto que la seguridad de los ciudadanos en las sociedades
postmodernas esta afectada por numerosos riesgos, pero seguramente los mas peligrosos no
provienen de unas tasas de delincuencia violenta grave contra bienes juridicos individuales que en la
mayoria de los paises - desde luego en el nuestro- no han experimentado en los altimos afios un
ascenso notable.1?1 Los penalistas conocemos las estadisticas de criminalidad, de la misma manera
que reconocemos que la «inseguridad» de los ciudadanos frente a los delincuentes violentos es un
sentimiento subjetivo y colectivo seguramente generalizado y en aumento, pero no debido a un
aumento real de este tipo de delincuencia, y por ello es muy discutible que requiera un
endurecimiento de las medidas penales para proporcionar «aseguramiento cognitivo» (por emplear
la conocida expresién de JAKOBS), ya que el problema no es cognitivo, sino simb6lico.192 Si somos
conscientes de esto, jpor qué se mantiene ese discurso, de que el Derecho penal tiene que
proporcionar satisfaccion a las necesidades de seguridad mas alld de lo permitido por las
limitaciones del principio de culpabilidad? En mi modesta opinién la intensificacion de la respuesta
penal, ya sea con agravamiento de penas o bien con medidas de seguridad para un grupo muy
concreto de delincuentes «peligrosos», es en buena medida un maquillaje que trata de enmascarar la
incapacidad de los gobiernos para proporcionar verdadera seguridad a sus ciudadanos en otros
ambitos (especialmente en lo que se refiere al deterioro continuado de las condiciones econémicas,
laborales y sanitarias, o a la generalizacién de la corrupcién y saqueo de los recursos ptublicos, por
mencionar algunos de los que me parecen mas acusados en Espafia). Si bien la existencia de estos
riesgos no es en modo alguno una novedad, la crisis econdmica en la que vivimos desde hace afios
los ha evidenciado con especial claridad. El mantenimiento por parte de los penalistas del citado
discurso proporciona una cobertura a unas medidas penales cuya legitimidad, en términos politico-

189 Sobre la politica criminal en los EEUU cfr. la panordmica que ofrecia SILVA SANCHEZ en REDONDO (coord.),
Delincuencia sexual y sociedad, 2002, pp. 147 y ss. Puede verse un resumen actualizado de la situacién de las carceles en
EEUU en FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, «Sobre los peligros del punitivismo. El fenémeno de la encarcelacion masiva
en Estados Unidos», InDret, (3), 2013. Sobre el grado que ademads alcanza en ese pais el control postpenitenciario de
los delincuentes considerados peligrosos, cfr. ALONSO RIMO, «La publicidad de los antecedentes penales como
estrategia de prevencién del delito», RGDP, (17), 2012.

190 Sobre el concepto de securitizacién cfr. BOHM, «Securitizacién», Revista Penal, (32), 2013, passim.

191 Cfr. por ej. los datos estadisticos que aporta DIEZ RIPOLLES, «Algunos rasgos de la delincuencia en Espafia a
comienzos del siglo XXI», REIC, (4), 2006, o la desviacién entre evolucién real de las tasas de delitos violentos, por un
lado, y tratamiento mediatico y evolucién del miedo al delito en la opinién publica, por otro, que ha puesto de
manifiesto VARONA GOMEZ, InDret, (1), 2011. Incluso el propio legislador ha reconocido en ocasiones que la razén del
endurecimiento punitivo no obedecia a aumentos reales de la criminalidad, sino al impacto social de determinados
casos concretos; paradigmatico es el conocido caso de la Exposicién de Motivos de la LO 8/2006, de reforma de la Ley
Penal del Menor.

192 Lo desataca por ej. SANCHEZ LAZARO, «Alarma social y Derecho penal» en ROMEO CASABONA/SANCHEZ LAZARO
(eds.), La adaptacion del Derecho penal al desarrollo social y tecnoldgico, 2010, pp. 53 y ss., proponiendo diversas
soluciones, en cuyo andlisis no es posible entrar aqui.
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criminales y iusfundamentales, es mas que dudosa.1 El que articular un discurso distinto, y sobre
todo comunicarlo eficazmente a la opinién publica, sea por muchos motivos dificil, no significa que

no sea cada vez mas necesario.

Por dltimo, la tercera pregunta que me parece necesario plantear es si es compatible defender las
garantias del principio de culpabilidad, como imprescindibles para mantener un Derecho penal
respetuoso de la libertad del ciudadano, y a la vez reclamar la existencia en paralelo de un Derecho
penal de la peligrosidad donde esos limites no existan, precisamente con el objeto de que, para los no
peligrosos, si los podamos mantener.1%¢ La similitud que evidencia este razonamiento con la tesis del
Derecho penal del enemigo, tan denostado - con razén - por la doctrina mayoritaria en relacién con
otros ambitos del Derecho penal, me parece innegable, y preocupante que la doctrina no lo advierta
con la misma claridad respecto de las medidas de seguridad, en especial las destinadas a imputables
peligrosos.195

A mi juicio, la poca preocupacién que mostramos los juristas (incluyendo a los tribunales) por las
bases empiricas de la predicciéon de la peligrosidad, en tanto que fundamento de ese Derecho penal
de la peligrosidad, puede tener algo que ver con esto. Como afirma SCHUMANN:

«El desinterés de los juristas por los fundamentos de la realizacién de los pronésticos podria deberse a que en
realidad no se pretende obtener verdaderas predicciones. Podria pensarse que la palabra «pronéstico» no se
utiliza en un sentido técnico. ;Quiza en realidad de lo que se trata es de una clasificacion entre personas, a las
que procede tratar con suavidad en el castigo porque en realidad «son completamente normales», y otras, con
las debe emplearse la dureza porque «son bastante peligrosos»? Pero como estas clasificaciones de los seres
humanos resultarian problemadticas, al menos si aparecieran asi en la sentencia [...] hay que disfrazar esta
tipologia como si fuera un pronéstico. Porque formulaciones como «esta persona no va a representar un
peligro en el futuro» o por el contrario «evidencia un peligro importante», son aceptables. Por un lado el perito
podria equivocarse, por otro lado la persona podria cambiar. Un juicio de valor sobre las personas puede, si se
disfraza de prondstico, resultar asumible.»19

193 En relacién con esto me parecen muy interesantes las conclusiones que ha extraido recientemente VARONA GOMEZ
tras analizar la informacién que ofrece la quinta edicién de la Encuesta Social Europea sobre actitudes punitivas de los
ciudadanos («Percepcién y eleccion del castigo en Espaiia: resultados a partir de la Encuesta Social Europea (5% ed.)»,
CPC, 2013, pp. 145 y ss.), y en concreto cuando afirma que los resultados de dicha encuesta proporcionan apoyo a las
teorfas simbolico-expresivas de las actitudes punitivas, segtin las cuales estas tltimas derivan de temores de los
ciudadanos no relacionados sé6lo con cuestiones directamente ligadas a la justicia penal, sino con otras inseguridades
o temores contemporaneos, y concluye que hasta cierto punto «el politico que responda a las (aparentes) demandas
de mayor rigor penal con reformas punitivas esta actuando como el médico que le da a un paciente un placebo. Pero
con la relevante diferencia de que en nuestro caso el placebo no es inocuo, sino que consiste (la sancién penal) en
causar dafio a terceros» (ob. cit., pp. 184 y s.)

% Como afirma GARCIA RIVAS, «parece evidente que se estd utilizando esa ‘segunda via’ para conculcar lo que la
‘primera via’ dice proteger.» («La libertad vigilada y el Derecho penal de la peligrosidad», RGDP, (16), 2011, p. 12).

195 JAKOBS por su parte no ha tenido inconveniente en reconocerlo, y en sefialar también que la doctrina mayoritaria
sin embargo no lo denuncia con la misma contundencia que respecto de otros dmbitos; cfr. JAKOBS, «Coaccién y
personalidad. Reflexiones sobre una teoria de las medidas de seguridad complementarias a la pena», InDret, (1), 2009,
p. 13.

196 SCHUMANN en FRISCH/ VOGT (eds.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 1994, p. 41.
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