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Exordio

“La utopia esta en el horizonte. Camino dos pasos, ella se ale-
ja dos pasos y el horizonte se corre diez pasos mas alla. ;Enton-
ces para qué sirve la utopia? Para eso, sirve para caminar”. Con
estas palabras de Eduardo Galeano comencé mi intervencion el dia
6 de julio del 2015 en el Aula Magna de la Universidad de La Ha-
bana, en ocasion de la apertura de la XI ediciéon Escuela de Verano
de La Habana sobre Temas penales contemporaneos en homenaje al
Dr. Luis Fernando Nifio. Fue una linda tarde de Julio en la que se
juntaban como cada afo el inmenso calor cubano, con las veraniegas
lluvias que caen para hacer mas agotadoras las jornadas al levantar
humo del caliente asfalto y a la vez para que saliera un hermoso arco
iris, que presagiaba una andanza llena de luces y colorido. Si, sir-
vio la “utopia” para que nuevamente la Sociedad cubana de Ciencias
penales de la Unién Nacional de Juristas de esta pequena isla cu-
bana, inmensa por los hombres y mujeres que la habitan, tuviera el
privilegio de reunir a un selecto grupo de penalistas de Iberoaméri-
ca, interesados en debatir sin “tapujos” el presente y el futuro de la
Criminologia y de las Ciencias penales y es, que esta ESCUELA se ha
convertido en espacio idoneo para el debate y la reflexion, siempre de
la mano de un gran maestro, ellos han sido en estos afios los doctores
Lorenzo Morillas Cueva, Juan Carlos Carbonell Mateu, Eugenio Ratl
Zaffaroni, Ramon de la Cruz Ochoa, Juan Terradillos Basoco y en esta
oportunidad el Dr. Luis Fernando Nifio.

Nuestro homenajeado al que ademas se le dedica el libro “El De-
recho penal en tiempos de cambio” es juez de Camara Nacional de
Casacion en lo Criminal y Correccional, Doctor en Derecho cum laude
de la Universidad de Salamanca, profesor del ILANUD, Instituto La-
tinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito
y el Tratamiento del Delincuente, con sede en San José de Costa Rica,
desde 1986, miembro del Consejo Directivo del Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais con sede en Sao Paulo (Brasil), académico de nu-
mero de la Academia Argentina de Etica en Medicina, autor de mul-
tiples libros de Derecho Penal, Criminologia y Bioética y de articulos
de Derecho penal y Criminologia publicados en Argentina, Brasil,
Cuba, Ecuador, Espafia, Italia, México, Uruguay y Venezuela, entre
muchos atributos y fue acertada la idea de hablar de “cambios” en su



libro homenaje, porque Nifio cuenta entre sus multiples méritos ha-
ber organizado la primera Maestria en Criminologia en la Argentina,
porque temprano entendié que la base de un buen Derecho penal,
son los fundamentos criminoldgicos que garanticen propuestas con
respaldo cientifico y que el enfrentamiento al delito va mas alla de lo
penal, tal como sefialara, en una entrevista que concedid al periodi-
co Pagina 12, cuando respondio a la pregunta ;cuales considera que
son los caminos para que haya menos delitos? Y dijo “Un paso esen-
cial son las politicas generales que tiendan al pleno empleo y a una
distribucion mas racional de las riquezas. Este es un flanco impor-
tantisimo, pero debe ir acompanado por mayor presencia policial en
la comunidad, que no significa un control represivo sino una mejor
integracion de las fuerzas de seguridad con la poblacion”.

El también profesor Catedratico en la asignatura “Elementos de
Derecho Penal y Procesal Penal de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires y de Postgrados en las
Universidades Nacionales de Lomas de Zamora y del Comahue, y de
Belgrano (Argentina), del Zulia (Venezuela) y del Instituto de Cien-
cias de la Seguridad de la Universidad de Salamanca (Espana), aboga
por desterrar el pensamiento inquisitivo de las practicas procesales,
afirmando que “No hay buen inquisidor que al mismo tiempo pueda
ser buen juez”. “Si el Ministerio Publico Fiscal estd interesado en el
descubrimiento de los delitos, y una fuerza de seguridad es su auxi-
liar en materia de investigacion de delitos, por su perfil profesional,
se necesita de otra figura que esté interesada en el control de las ga-
rantias constitucionales de los individuos. Si no, se rompe el equili-
brio y la tendencia del juez instructor serd a investigar sin limites.”

En estos tiempos de “cambio” el slogan de “mano dura” ha mar-
cado el imaginario social tras el discurso politico y ante la pregunta
(Qué opina al respecto?, responde que En los Estados Unidos se co-
locé al alcalde Giulliani como un ejemplo para la sociedad occidental.
Pero lo que colaboré decisivamente para bajar la tasa de criminalidad
en Nueva York y en todos los Estados Unidos es el sostenido creci-
miento de la economia norteamericana y el pleno empleo. No fue
la “mano dura”. La “mano dura” sirvid para cometer excesos como
sodomizar a inmigrantes en alguna delegacién policial. Donde entra
la fuerza, la razon sale por la ventana. Si aspiramos a vivir en una
republica tenemos que dotar de racionalidad a todos los actos de go-
bierno. ;Por qué, entonces, la “mano dura” estd privilegiada en el
discurso politico? Porque desde el punto de vista politico es mas facil
atacar los efectos que las causas. Desde un punto de vista civico, lo
racional es atacar las causas y no los efectos, dijo el profesor.



Efectivamente la Criminologia tiene un gran reto en nuestros dias,
a saber aportar “luces” en el enfrentamiento a la nueva delincuencia,
marcada por caracteristicas sui géneris y por formas diferentes de co-
mision del delito, donde la organizacion criminal ocupa el centro de
la actividad y el incremento econdmico el objetivo esencial, de ahi que
los esfuerzos académicos para encontrar respuestas son ineludibles,
imprescindibles, inevitables e inexcusables, con lo cual los “cambios”
en el pensamiento son la prioridad en los estudios penales y en eso
nuestro homenajeado es paradigma.

Debe ser esa la causa por la que tantos “amigos” y “discipulos”
de Nino acudieron comprometidos a la convocatoria y han querido
acompanar este homenaje en “tiempos de cambios”.

La obra se compone de cuatro segmentos metodologicos. Derecho
penal y Filosofia, Politica criminal, Criminologia y Victimologia, Ins-
tituciones del Derecho penal sustantivo e Instituciones del Derecho
procesal, por lo que podemos afirmar que se trata de un pensamiento
holistico en pos del interés comtn por la perdurabilidad del Derecho
penal al servicio de la sociedad desde un prisma de respeto a los de-
rechos y a las garantias.

Las tematicas recogen un amplio espectro de reflexiones, que nin-
guna de ellas escapa a la necesidad de construcciones modernas, sin
abandonar el anclaje dogmatico que las disefid, pero que estan urgi-
das de un pensamiento trasformador a fin de que tenga utilidad en el
nuevo escenario delictivo, por ello “mentes lticidas” comprometidas
no con el futuro del Derecho penal, sino con su efectividad estan dis-
puestas e interesadas en aportar férmulas, tendentes a la moderniza-
cién de las instituciones juridico penales, pero ante todo a la reflexién
oportuna sobre los aportes de la Politica Criminal y la Criminologia,
que logren “iluminar” a los politicos en el empeno de un “disefio”
racional del Derecho penal y a los operadores del “uso” razonado y
legitimo de ese diseno, para el bien de la sociedad y la preservacion
de los derechos y garantias de todos los ciudadanos, no importa el rol
que tengan en el “esquema procesal”.

Entonces, la sola importancia de este encargo académico y la
preeminencia del homenajeado lograron unir a los autores que
distinguen esta obra y que los cito en orden alfabético: Dr. Arnel
Medina Cuenca, Profesor Titular de Derecho penal y Vicedecano dela
Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. Vicepresiden-
te de la Sociedad cubana de Ciencias Penales; Dr. Carlos Caramuti,
Catedratico de la Universidad Nacional de Tucuman (Argentina)
y Juez de la Cadmara Penal de dicha Provincia. Ex Presidente de la
Asociacion Argentina de Profesores de Derecho Penal; Dr. Daniel



Erbetta, Profesor Titular Ordinario de Derecho Penal, Director del
Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad
Nacional de Rosario, Ministro de la Corte Suprema Justicia de la pro-
vincia Santa Fe; Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Eugenio Raul Zaffaroni,
Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Secretario
General y fundador de la Asociacion Latinoamericana de Derecho
Penal y Criminologia (ALPEC). Profesor Emérito de la Universi-
dad de Buenos Aires, Miembro de Honor de la Sociedad cubana
de Ciencias Penales; Profesor Gustavo L. Vitale, Profesor Titular de
Derecho penal de la Universidad Nacional del Comahue, Argentina.
Defensor Publico Interamericano de la Asociacion Latinoamericana
de Defensorias Publicas; Dr. Ignacio F. Benitez Ortazar, Catedrati-
co de Derecho penal de la Universidad de Jaén; Dr. Javier Augusto
De Luca, Titular Asociado de Derecho Penal y Procesal Penal, UBA.
Ex Presidente de la Asociacion Argentina de Profesores de Derecho
Penal. Presidente del Grupo Argentino de la Asociacion Internacio-
nal de Derecho Penal. Fiscal General ante la Camara Federal de Ca-
sacion Penal; Dr. José Luis Gonzalez Cussax, Catedratico de Dere-
cho penal de la Universidad de Valencia (Espafia); Dr. Juan Carlos
Carbonell Mateu, Catedratico de Derecho penal de la Universidad
de Valencia (Espafia). Miembro de Honor de la Sociedad cubana
de Ciencias Penales; Dr. Juan M. Terradillos Basoco, Catedratico
de Derecho Penal de la Universidad de Cadiz (Espafia). Miembro de
Honor de la Sociedad cubana de Ciencias Penales; Dr. Juan Men-
doza Diaz, Profesor Titular de Derecho Procesal y Vicedecano de la
Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. Presidente
de la Sociedad cubana de Derecho Procesal; Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult
Lorenzo Morillas Cueva, Catedratico de Derecho penal de la Uni-
versidad de Granada. Presidente del Instituto Andaluz Interuniver-
sitario de Criminologia. Seccion Granada. Miembro de Honor de la
Sociedad cubana de Ciencias Penales; Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult. Luis
Arroyo Zapatero, Catedratico de Derecho penal de la Universidad de
Castilla-La Mancha. Presidente de la International Society of Social
Defence; Dra. Maria Acale Sanchez, Catedratica de Derecho penal
de la Universidad de Céadiz, Espafa; Dra. Mayda Goite Pierre, Pro-
fesora Titular de Derecho penal, Vicerrectora de la Universidad de
La Habana y Presidenta de la Sociedad cubana de Ciencias Penales;
Dra. Marily Rafaela Fuentes Aguila, ex Juez de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo Popular. Profesora Auxiliar a tiempo parcial
de Derecho penal y Procesal penal de la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Habana; Dra. Maria de Jests Camargo Pacheco,
Docente e investigadora del Departamento de Ciencias Sociales, Uni-
versidad de Sonora, México, Titular de las asignaturas de Seminario
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de Derecho Penal I y II; Dra. Maria del Rosario Molina Gonzalez,
Docente e investigadora del Departamento de Ciencias Sociales, Uni-
versidad de Sonora, México, Titular de la asignatura de Seminario
de Derecho Procesal Penal; Dra. Maria Teresa Gaxiola Sanchez, Do-
cente e investigadora del Departamento de Ciencias Sociales, Uni-
versidad de Sonora, México, Titular de la asignatura de Seminario
de Derecho Civil I y Derecho de Familia, Presidente de la Academia
de Derecho en la misma institucion; Dr. Matias Bailone, Profesor de
Criminologia y de Derecho Penal Internacional de la Universidad de
Buenos Aires y de la Universidad Nacional de La Matanza. Argenti-
na; Mg. RR.IL. Moénica Palencia Nufiez, Profesora de Derecho Penal
de la Universidad Catolica Santiago de Guayaquil e investigadora
de la UCG. Ecuador; Dr. Ramon de la Cruz Ochoa, Profesor titular
de Derecho penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de
La Habana. Presidente de Honor de la Sociedad cubana de Ciencias
Penales; Dr. Rodolfo Maximo Fernandez Romo, Profesor Titular de
Derecho Procesal penal de la Facultad de Derecho de la Universidad
de la Habana y Director del Departamento de Ciencias Penales y Cri-
minoldgicas. A todos muchas gracias, sus aportes han sido impres-
cindibles para desafiar los “cambios”.

Finalmente me permito recomendar la lectura de esta obra, no sélo
a los comprometidos con la Criminologia y el Derecho penal, sino a
todos los que por alguna razén o rol social, sienten la necesidad de
encontrar pautas en el camino para una buena justicia, entonces ter-
mino con Bolivar “La justicia es la reina de las virtudes republicanas
y con ella se sostiene la igualdad y la libertad”.

DrA. MAYDA GOITE PIERRE

PRESIDENTA DE LA SOCIEDAD CUBANA DE CIENCIAS PENALES
ExpECANA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y VICERRECTORA DE LA
UN1VERSIDAD DE LA HaBANA.



:Dolo eventual o culpa temeraria?

Dgr. Luis FErRNANDO NINO*

Una necesaria aclaracion:

No es usual que el homenajeado escriba en su propio Libro Home-
naje, pero en la Serie Ciencias Penales y Criminologicas, que publica
la Sociedad cubana de Ciencias Penales, ya desatendimos esta tradi-
cién una vez, con la publicacion, del libro: “El Derecho penal de los
inicios del siglo XXI, en la encrucijada entre las garantias penales y el
expansionismo irracional”, Libro Homenaje al Dr. Ramoén de la Cruz
Ochoa, presidente de Honor de la Sociedad cubana de Ciencias Pena-
les, Serie No. 1, de mayo de 2014, en que a solicitud del homenajeado,
se publicaron dos excelentes articulos de su autoria.

Cuando de nuevo, se nos presenta, en la preparacion de la Serie
Ciencias Penales y Criminoldgicas No. 8, de junio de 2016, atendien-
do a una consulta que nos realizara el homenajeado, decidimos apar-
tarnos de los tradicionalismos, a tono con el titulo de la obra, e in-
sertar la Conferencia Magistral que nos imparti6 el querido profesor
Luis Fernando Nino, el lunes 6 de julio de 2015, en el Aula Magna de
la Universidad de La Habana.

Esa es la razén por la que aparece escrita en la forma en que fue
leida, sin atenerse a los requisitos editoriales que cumplen los demas
articulos.

DRr. ARNEL MEDINA CUENCA
COORDINADOR

* Juez de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional del
Poder Judicial de la Nacién. Catedratico de Derecho penal y Procesal pe-
nal de la Universidad de Buenos Aires. Miembro de Honor de la Sociedad
cubana de Ciencias Penales. [uisitoninio@gmail.com



Dr. Luis FErnanDoO NiNo

En primer lugar, deseo agradecer la oportunidad de dirigirme a
Ustedes, estimados colegas cubanos, en el marco de las actividades
dispuestas para esta semana, que serd para mi inolvidable.

El primer detalle a considerar cuando abordamos el topico del
dolo y de la culpa —desde hace décadas situados por la doctrina penal
mayoritaria en el nivel analitico de la tipicidad, y otrora considerados
por ella en el estamento de la culpabilidad— es la diferente manera de
tratar el tema por parte del legislador en cada pais.

En algunos casos, como el del Cédigo penal argentino, vigente
desde 1922, pero reducido poco menos que a escombros por las innu-
merables reformas sobre su texto, no existe una definicion explicita
de dolo ni de culpa.

En otros cuerpos de leyes, como el portugués y el cubano, se optd
por plasmar definiciones de ambas clases de tipicidad.

Algunos codigos modernos brindan una tercera alternativa, el es-
pafiol de 1995 entre ellos, texto en el cual el legislador ha preferido
limitarse a apostrofar, en el articulo 5°, que “no hay pena sin dolo o
imprudencia”; pero sin definirlos, dejando esa labor a la doctrina y la
jurisprudencia. Asi reza el articulo 5° de este ultimo.

En el lusitano de 1982, tras aclararse que solo es punible el hecho
practicado con dolo o —en los casos especialmente previstos en la ley—
con negligencia (articulo 13), se procede a una meticulosa definicién
de ambas especies de la tipicidad legal.

De tal suerte, en el inciso primero, del articulo 14, se expresa que
“obra con dolo quien, representandose un hecho que comporta un
tipo de delito, actiia con intencién de realizarlo”. En el inciso segun-
do, se prescribe que “obra, asimismo, con dolo quien se representase
la realizaciéon de un hecho que comporta un tipo de delito como con-
secuencia necesaria de su conducta”; y en el inciso tercero se delinea
lo que nosotros, cominmente, hemos denominado hasta el presente
dolo eventual, al expresar que, “cuando la realizaciéon de un acto que
comporta un tipo de delito fuere representada como consecuencia
posible de la conducta, hay dolo si el agente actuare conformandose
con aquella realizaciéon”.

En tanto, en el articulo 15, se expresa que “obra con negligencia
quien, por no proceder con el cuidado al que, segun las circunstan-
cias, esta obligado y del cual es capaz: a) se representare como posi-
ble la realizacion de un hecho que comporta un tipo de delito pero
actuare sin conformarse con esa realizacion; o b) no llegare siquiera
a representarse la posibilidad de realizacion del hecho.



éDOLO EVENTUAL O CULPA TEMERARIA?

En el Cédigo penal de la Reptblica de Cuba de 1987, Ley No. 62
de 29 de diciembre —también con todas sus reformas a cuestas, como
bien saben Ustedes— se opto, asimismo, por definir expresamente las
modalidades tipicas. Y asi, en el inciso primero de su articulo 9 se lee
que “el delito puede ser cometido intencionalmente o por impruden-
cia”. En el segundo se define que “el delito es intencional cuando
el agente realiza consciente y voluntariamente la accion u omision
socialmente peligrosa y ha querido su resultado, o cuando, sin que-
rer el resultado, prevé la posibilidad de que se produzca y asume
este riesgo”. En tanto que, en el tercero, se expresa que “el delito
se comete por imprudencia cuando el agente previo la posibilidad
de que se produjeran las consecuencias socialmente peligrosas de su
accion u omisién, pero esperaba, con ligereza, evitarlas, o cuando
no previo la posibilidad de que se produjeran a pesar de que pudo o
debid haberlas previsto”. Por ultimo, en el cuarto inciso, se describe
la preterintencionalidad; pero, a diferencia del tratamiento clasico de
esa mixtura de dolo y culpa, se la conmina con la sancién mas severa,
correspondiente al resultado mas grave que el querido, si el agente
pudo o debio prever dicho resultado, en lugar de legislarse en la Par-
te Especial del cddigo, como figuras atenuadas, las mas comunes de
esa clase de tipicidad, tales como el homicidio preterintencional o el
aborto preterintencional.

Aqui me detengo para apuntar, dentro del elenco de los cddigos
penales cuyos autores entendieron necesario u oportuno dejar defini-
do qué debe entenderse por delito doloso o intencional, al tinico de ca-
racter internacional propiamente dicho que ha logrado operatividad,
el Estatuto de Roma, redactado para el funcionamiento de la Corte
Penal Internacional, con sede en La Haya. Y lo hago para sefialar que
no es cierto, a mi criterio, que en ese Estatuto, destinado a los mas gra-
ves crimenes contra la Humanidad, se haya incluido el llamado “dolo
eventual”, como se ha alcanzado a afirmar en medio de la contienda
desatada en torno a esta clase o categoria tipica en mi pais’.

El zarandeado articulo 30 del Estatuto en cuestion se refiere exclu-

sivamente al dolo directo de primer grado y al de segundo grado o
de consecuencias necesarias; y lo hace de una manera que no deberia

I DURRIEU FIGUEROA, Roberto, Critica a la eliminacién del dolo eventual en
el Anteproyecto de Cédigo Penal, Publicaciones Estudio Durrieu, Buenos Ai-
res, 2014.



Dr. Luis FErnanDoO NiNo

dejar duda en cuanto a sus alcances. Veamos primero la version en
Espariol: “Articulo 30. Elemento de intencionalidad. 1°. Salvo dispo-
sicién en contrario, una persona serd penalmente responsable y podra
ser penada por un crimen de la competencia de la Corte tinicamente
si los elementos materiales del crimen se realizan con intencion y
conocimiento (y alli, la version espaiiola reitera, innecesariamente
la frase “de los elementos materiales del crimen”). Pero prosigamos: 2°.
A los efectos del presente articulo, se entiende que acttia intencional-
mente quien: a) En relaciéon con una conducta, se propone incurrir
en ella; b) En relacién con una consecuencia, se propone causarla o
es consciente de que se producira en el curso normal de los aconte-
cimientos.

En la version inglesa, bajo el epigrafe “Mental element” se expresa
con esa misma necesariedad, a través de la frase “that it will occur
(que ocurrird, o que va a ocurrir) in the ordinary course of events”. Lo
mismo que en la versién francesa, bajo el epigrafe “Elément psycho-
logique”, se requiere “consciente que celle-ci adviendra (advendra,
sucederd) dans le cours normal des événements.

Para no dejar dudas, en el paragrafo 3° de ese mismo articulo 30 se
prescribe que “a los efectos del presente articulo, por «conocimien-
to» se entiende: la conciencia de que existe una circunstancia o se
va a producir una consecuencia en el curso normal de los aconteci-
mientos”. Y si aun cupiera algin margen de dubitacion en cuanto a
las exigencias del texto del Estatuto para reputar doloso o intencional
un comportamiento, el precepto termina advirtiendo que “las pala-
bras «a sabiendas» y «con conocimiento» se entenderdn en el mismo
sentido”. Luego, no hay lugar alli para el llamado dolo eventual.

No se me escapa que existié un pronunciamiento preliminar, por
parte del érgano encargado de la instruccion del sumario, en el caso
“Lubanga”, el 29 de enero de 2007, en el que se interpret6 que la refe-
rencia cumulativa de intencién y conocimiento del articulo 30 englo-
baria al dolo directo, en sus dos grados y al dolus eventualis. Pero me
permito advertir, al tenor de la clara letra del articulo 30 del Estatuto,
que se tratd de una hermenéutica que forzaba el sentido literal de los
términos legales que acabamos de evocar, en un sentido contrario a
diversos principios delimitadores del poder punitivo, tales como los
de legalidad estricta y cierta, ultima ratio y pro homine.

Tal vez, contra lo esperable, haya gravitado decisivamente, en los
primeros intérpretes del Estatuto, la extrema gravedad de los crime-
nes que dieron lugar a la creacién de la Corte Penal Internacional, y
—en especial- de aquellos que, en el caso concreto, fueron imputados
a Thomas Lubanga Dyilo, consistentes en alistar y reclutar a nifos
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menores de quince afios, en la Republica Democratica del Congo, en-
tre 2002 y 2003, y utilizarlos para participar activamente en hostilida-
des, enviarlos a los frentes de combate o emplearlos como guardias
0 —incluso— como esclavos sexuales.

Lubanga resulto finalmente condenado, el 14 de marzo de 2012. Y
esta primera condena de la Corte Penal Internacional, tras diez afios
de su puesta en marcha, suscita tres breves comentarios vinculados
al tema que nos convoca hoy, antes de proseguir nuestro itinerario.

En primer lugar, no era necesaria la interpretacion extensiva de
la Camara preliminar para imputar a Lubanga claros delitos de dolo
directo de primer grado. En segundo término, flaco favor haremos
los jueces a aquellos axiomas del Derecho penal propios de un Esta-
do constitucional de Derecho si no analizamos concienzudamente y
—en su caso— corregimos los desbordes de la siempre latente pulsion
autoritaria en nuestras normativas y nuestra praxis judicial. Y por
altimo, ligado a lo anterior, la condena recibida por Lubanga por ta-
les crimenes de guerra fue a jcatorce anos de prision!, de los que se
le descontaron los seis de prision preventiva; y eso deberia guiarnos
a mirar hacia adentro y reflexionar respecto a las respuestas penales
enormes, a menudo esperpénticas, que los legisladores latinoameri-
canos, al conjuro de las coyunturas politicas o econémicas, acostum-
bran a perpetrar sobre nuestros codigos, con sus constantes reformas
de “ley u orden”, pontificando que con mayor represion disminuira
el delito. A todos nos cabe el sayo; y el control de constitucionalidad
de las leyes deberia ser mas expeditivo frente a esos excesos.

Vuelvo al topico especifico del dolo eventual y la culpa temeraria.

La ausencia de una definicion explicita de dolo y culpa por parte
del codificador argentino ha dado lugar a diversas interpretaciones
de la doctrina nacional. Y considero que lo rico del caso, tanto para
los legisladores como para los juristas y los magistrados de otros pai-
ses, es aproximarse al intenso e inacabado debate desplegado en mi
pais, en razon del movimiento de reforma integral del Cédigo penal
actualmente en curso, para replantearse hasta qué punto es valido
mantener una definicion legal como la del dolo eventual y equi-
parar su respuesta sancionatoria a la del dolo directo —de primero
o segundo grado- si es que hemos de respetar aquellos principios
delimitadores del poder punitivo ya mencionados, y otros tales como
el de proporcionalidad y humanidad de las penas.

Basicamente, podrian agruparse los distintos puntos de vista de
la doctrina penal argentina en dos principales: el tradicional busco
construir la conceptualizacion de dolo, mediante la extraccion de
ciertas palabras del articulo 34, inciso primero, del Cdédigo penal,
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referido —en rigor— a las causas de inimputabilidad, invirtiendo el
sentido de las frases empleadas por el codificador en dicho precepto,
que hablan, obviamente, de comprender la criminalidad del acto o
dirigir las acciones, y concluyendo que el conocimiento del hecho
sumado a la comprension de la criminalidad, vale decir, de la rele-
vancia juridico-penal de tal hecho, darian por resultado la definicion
buscada.

En realidad, y seguramente Ustedes lo habran advertido, esa con-
cepcion cldsica es deudora del hoy superado esquema causalista que,
como sabemos, ubicaba al dolo y a la culpa en el renglon de la culpa-
bilidad, junto con la imputabilidad, vale decir, la capacidad psiquica
de tal culpabilidad.

Frente a esta artificiosa y arcaica construccion tedrica, la posicion
de juristas como Eugenio Raul Zaffaroni, profesor emérito de la Uni-
versidad de Buenos Aires, vicepresidente de la Asociacion Interna-
cional de Derecho Penal, ex ministro de nuestra Corte Suprema y
flamante ministro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
rescata el concepto de dolo de la férmula de la tentativa, inserta en
el articulo 42 de aquel cuerpo de leyes, que comienza con la frase:
“el que, con el fin de cometer un delito determinado, comienza su
ejecucion [...]".

Esta tltima hermenéutica aparece —a todas luces— mas correcta,
toda vez que no acude, para erigir el elusivo concepto de dolo, a in-
version alguna de los términos de la ley, ni aisla las palabras del volu-
minoso articulo 34 que, para la otra concepcion, se estimaban ttiles;
y —ademas- capta precisamente un elemento nuclear del aspecto sub-
jetivo de la tipicidad dolosa, vale decir, el fin.

Quiero dejar en claro aqui, antes de continuar, aunque mas tar-
de regresemos sobre el punto, que, personalmente, no comulgo con
las tesis normativistas que desalojan del ambito del dolo el clasico
binomio del conocer y el querer, que se conforman con el conocer y
hasta con la mera posibilidad de conocer, y que acaban lindando con
las peligrosas metaforas mezguerianas de la “ceguera frente al Dere-
cho”. Si hemos de hablar de ceguera, prefiero las ficcionales, como la
del recordado Ensayo de José Saramago o la del conmovedor “Infor-
me sobre ciegos” de Ernesto Sabato.

Ahora bien, volviendo al tema, si el dolo es, entonces, el fin de
cometer un delito determinado, habida cuenta de que no existe en
el mismo cédigo una consideracion especifica semejante a aquella
que contiene el articulo 14, inciso tercero, del cddigo portugués, o el
articulo 9, inciso segundo, del Codigo penal cubano, es harto discu-
tible que el llamado dolo eventual quede caracterizado dentro de la
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férmula escogida, por cuanto no parece que sea lo mismo actuar con
el fin de cometer un delito determinado que obrar conformandose
simplemente con una consecuencia —representada, pero apenas posi-
ble- de la conducta abordada, o asumiendo el riesgo de su hipotética
produccion. Y de esa falta de montaje conceptual, de esa carencia de
ensamble se alimenta el criterio de aquellos tedricos que entienden
que esa modalidad de dolo no tiene lugar en el marco legal descrito.

Pero aun para los juristas cubanos o portugueses, y también para
los espafioles, es valido despojarse de respuestas dogmaticas y re-
plantearse sanamente a qué se esta llamando dolo en sus respectivos
codigos.

Si recurrimos en primer lugar, al Diccionario de la Real Academia
Espafiola, instituto oficial de la lengua castellana, hallamos en élI la
acepcion juridica de dolo, que se expresa en los siguientes términos:
“Dolo (del Latin, dolus). En los delitos, voluntad deliberada de come-
terlo, a sabiendas de su caracter delictivo”.

“A sabiendas”, todos lo sabemos, es una locucién adverbial del
idioma espafiol que significa “intencionalmente, con pleno conoci-
miento y deliberacion”; y que, como recién hemos visto, es usada en
el texto del Estatuto de Roma como equivalente de “intencional”.

También es posible acudir a los diccionarios de Latin Juridico ver-
tido al Espafiol, como el del jurista y magistrado uruguayo Nelson
Nicoliello, o el del catedratico mexicano German Cisneros Farias, en
los que se lee que “dolus” significa “dafo intencional”, o “propdsito
intencional de causar dafio o perjuicio a otro”, respectivamente.

Cabe decir también que, si consultamos el cldsico Diccionario de
la Lengua Portuguesa de la Editorial Porto, nos encontramos con el
concepto de dolo como “actitud conscientemente tomada en el senti-
do de venir a cometer un acto criminal o una infraccion”. Y, si volve-
mos a cruzar el Océano Atlantico, en el no menos clasico Diccionario
de Aurélio Buarque De Hollanda, de Brasil, nos topamos con la de-
finicién de dolo como “acto criminoso cometido consciente y delibe-
radamente, ademas de “astucia o artificio empleado para engafar y
perjudicar a alguien”, “fraude” y “mala fe”.

Sobre la base de esas definiciones, me permito sefialar que tam-
bién se presenta claramente objetable la subsuncion, bajo el marco se-
mantico de la voz “dolo”, la situacidon descrita en el articulo 9, inciso
segundo, del Cédigo penal cubano. No es respetuoso del significado
de los vocablos que se emplean, adjudicar intencionalidad a quien
“sin querer el resultado, prevé la posibilidad de que se produzca y
asume este riesgo. Ni parece proporcionado reservar la misma escala
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penal a ese sujeto que al que “realiza consciente y voluntariamente
a accion u omision socialmente peligrosa y ha ido su resultado”.
la acc socialmente peligrosa y ha querido su resultado”

Lo propio sucede con el mencionado articulo 14, inciso tercero,
del Cédigo penal portugués, cuando incluye como especie del dolo
la actitud de quien tan solamente se representa la mera posibilidad
de realizacion de un hecho que comporta un tipo de delito, y sim-
plemente “se conforma con la eventualidad de aquella realizacion”.
Y aqui enfatizo la frase “se conforma con la eventualidad de aque-
lla realizacion”, dado que el codificador luso, por obvia economia
del lenguaje, habla de conformidad con la realizacion, por parte del
agente, en tanto que, a la hora de actuar, este solo prevé la eventual
ocurrencia del hecho como posible consecuencia de su accion.

Dejando, entonces, a un lado las teorias normativistas que redu-
cen el contenido del dolo a su aspecto cognoscitivo o cognitivo, y re-
niegan, asi, de la consideracion de su aspecto subjetivo complemen-
tario (el volitivo o conativo), o —incluso— avanzan alegremente hasta
resolverse en una mera “probabilidad de actuar de acuerdo con la
ley”, si hemos de concordar, apenas, en que el dolo se compone de un
conocer y de un querer, es criterioso concluir que solo cabe calificar
de conducta dolosa aquella en la que el agente opera con la concien-
cia de la produccion segura o practicamente segura del resultado
tipico de peligro o lesion de un bien juridico ajeno, y con la voluntad
deliberada de actuar, sea que aquel resultado constituya la meta, el
blanco, el objetivo concreto de su accion, sea que aparezca como una
consecuencia necesaria de esta tltima.

Repito: es claro que las respectivas situaciones son diferentes, en
términos de derecho positivo, si comparamos los textos de codigos
como el portugués o el cubano y el argentino, toda vez que, en los
dos primeros, el codificador decidié plasmar las clausulas de equi-
valencia que recordamos. Pero creo que, aun en esos casos, valdria la
pena que los intérpretes de la ley —desde la academia a los estrados
judiciales— reflexionen acerca de la virtual inconsecuencia de reservar
el mismo marco punitivo para el dolo directo que para el llamado
“dolo eventual”, cuando desde la propia construccion semantica se
puede advertir la distancia existente entre la voluntad consciente y
deliberada de venir a cometer un delito y esa mixtura de vislumbre
y aquiescencia que el creador de la ley ha querido agrupar en ese
mismo precepto.

Me permito recordar, en este sentido, al sehalar esa distancia entre
ambas posturas existenciales frente a la realidad trascendente al suje-
to y postular la inconveniencia de suministrarles el mismo tratamien-
to juridico-penal, nada menos que a José Marti, apostol indiscutido
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de Cuba y procer de toda América, quien, incursionando con pie fir-
me en terreno filosofico —y autorizado para ello por su vasta cultura—,
acert6 al afirmar que “método bueno filosofico es aquel que, al juzgar
al hombre lo toma en todas las manifestaciones de su ser; y no deja
en la observacion por secundario y desdefiable lo que, siendo tal vez
por su confusa y dificil esencia primaria, no le es dado facilmente
observar®.

Vuelvo ahora al horizonte juridico argentino. Sebastian Soler, tal
vez el mas reverenciado maestro del Derecho penal de mi pais en el
siglo xx y de gran influencia en toda la América del Sur, traductor e
introductor, en su momento, de las obras de Franz von Liszt y Ernst
Beling a la lengua castellana, supo reconocer que, cito textualmente,
“el problema consistia —y consiste— en saber si también [...] es do-
losa la actitud de quien, comprendiendo la criminalidad del acto y
teniendo la capacidad genérica de dirigir su accion, ha obrado, mas
no con el deliberado proposito de producir cierto efecto, sino —solo—
manteniéndose en una actitud de indiferencia ante la posibilidad de
producirlo o no producirlo”. A esa cuestidn, Soler responde, dogma-
ticamente y sin ulterior argumentacion: “a nuestro juicio, esta cues-
tidén debe ser resuelta en el sentido de que la ley tanto abarca al dolo
directo como al dolo eventual” (!). Asi expresado, pues, es una fala-
cia, un argumentum ad auctoritas, consistente en defender algo como
verdadero porque quien lo afirma tiene autoridad en la materia. Ma-
gister dixit, decian los pitagoricos.

Otro autor clasico de la literatura juridica argentina, el profesor
de la Universidad de Coérdoba, Ricardo Nufiez, muy influenciado
en su época por Edmund Mezger, frente al llamado dolo eventual
decidia recalar prioritariamente en el aspecto subjetivo, con matices
proximos al Derecho penal de 4nimo, al referirse a un “estado animi-
co delictivamente reprobable”, argumentando -textualmente— que
no se puede hacer un reproche a la voluntad de quien, ante la posibi-
lidad concreta de que su accion resulte un delito, la emprende guia-
do por la esperanza de que eso no suceda. Contrariamente, postula-
ba Nunez que “el &nimo reprobable caracteristico del dolo eventual
puede ser ya el simple estado animico de la sola indiferencia ante la
representacion de la probabilidad de que ocurra el delito, como el

2 MARTI, José: Obras Completas, Editorial de Ciencias Sociales, La Habana,
1975, tomo 19, pp. 364-365.
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de la indiferencia con fines egoistas o malvados”. Por disquisicio-
nes semejantes transitaron otros autores de aquella que fue llamada
“escuela clasica” del penalismo argentino, como Carlos Fontan Ba-
lestra. No obstante, esa franca equiparacion de la mera indiferencia
con aquella otra conjugada con fines egoistas o malvados tampoco
merecio explicacion alguna por parte del profesor cordobés ni de la
mayoria absoluta de los restantes publicistas dedicados al topico.

Tan solo el profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires,
David Baigun, hubo de destacar en su hora, incidentalmente, que
quien acepta una consecuencia meramente eventual de su acto,
obrando con indiferencia, actiia sin intencidon de obtenerla, razon
por la cual no es correcto hablar de “intencion indiferente” o de “in-
diferencia intencional”, afirmacién —en si misma— contradictoria.

Si nos situamos en el siglo xxi, el Tratado mas frecuentado por las
nuevas generaciones de penalistas argentinos, y por buena parte de
los latinoamericanos, es el redactado por el ya mencionado profesor
Zaffaroni, con la colaboracion de los profesores Alejandro Alagia y
Alejandro Slokar.

A pesar de los avances en distintos desarrollos tedricos, en €l se
mantuvo la categoria del dolo eventual, intentando ajustar —valga
aclararlo- los términos de su concepcion.

Veamos: alli se expresa que “habra dolo eventual cuando, segun
el plan concreto del agente, la realizacién de un tipo es reconocida
como posible, sin que esa conclusion sea tomada como referencia
para la renuncia al proyecto de accion” siempre y cuando esa posibi-
lidad mantenga correspondencia con los datos de la realidad.

“Se trata —prosiguen los autores— de una resolucion en la cual se
acepta seriamente la posibilidad de produccion del resultado [...]
posibilidad considerada por el agente como parte del plan”, y que
distingue al dolo eventual de la imprudencia consciente, sin importar
si acepta de buen o de mal grado el resultado, siendo suficiente que
se conforme con é1”.

En términos sustancialmente analogos se pronuncia Maximiliano
Rusconi, en su Manual de Derecho Penal, Parte General. Sin embar-
go, este ultimo autor reconoce paladinamente que el dolo eventual
presenta déficit de legitimidad frente al dolo de consecuencias ne-
cesarias, por la ausencia de certeza, y frente al dolo directo, por la
ausencia de direccidn precisa de la voluntad hacia el resultado lesivo,
situacion que genera dudas en la doctrina a la hora de definir la fron-
tera entre tal categoria y la culpa consciente.
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Contra la subsistencia de la categoria del dolo eventual se yerguen
contemporaneamente autores como el profesor Alberto Binder, fun-
dador y vicepresidente del Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Sociales y Penales (INECIP), de gran influencia en la region
hispanoamericana, particularmente en Centroamérica, quien, en su
“Introduccién al Derecho penal” argumenta, con tono vigoroso, lo
siguiente: “o existe dolo (y el dolo es solamente dolo directo) o existe
culpa. No son necesarias categorias intermedias, que forman nuevas
clases de tipos abiertos, que violan el principio de legalidad”.

Asi también Mariano Gutiérrez, en su libro Contra el dolo even-
tual reconviene en estos términos: “la distincion que proponen es de
imposible prueba y, por tanto, por mas que aparezcan légicamente
perfectas, no seran de ninguna utilidad”.

En idéntica direccién inscribe su criterio el catedratico de la Uni-
versidad Nacional del Comahue, en la Patagonia argentina, Dr. Gus-
tavo Vitale, en su obra Dolo eventual como construccion desigualitaria y
fuera de la ley. Un supuesto de culpa grave. Segun €l, para la concepcion
tedrica mayoritariamente admitida hoy en nuestro pais, la diferencia
entre dolo y culpa va a depender de la apreciacion judicial acerca de
la “aceptacion indiferente” del resultado lesivo, o bien de la “con-
fianza” en su no produccion.

En verdad, reflexiona Vitale, esta enorme vaguedad entre las ca-
tegorias que hoy se conocen como “dolo eventual” y “culpa con re-
presentacion” justifica tan solo diferenciar, por las mismas razones,
distintos grados de culpa, en el marco de la legislacion argentina ac-
tual”. Y agrega seguidamente: “si es que existe una zona limitrofe en-
tre esas categorias (por ser categorias bien proximas), no se justifica
que una de ellas sea tratada por la ley con escalas tan diferenciadas
[...] debiendo dirigirse la discusién a establecer grados de culpay, en
tal caso, diferenciar la magnitud de la actuacion culposa y asi poder
proporcionar la pena, del mejor modo posible, dentro de la escala
penal prevista”. Conocimiento de la produccion segura (o practica-
mente segura) de los elementos tipicos y voluntad final de realizarlos
son dos componentes esenciales de todo concepto de dolo que res-
pete los limites minimos impuestos al poder punitivo por una teoria
penal elaborada a partir de la ley penal y de las normas supremas,
afirma Vitale.

Valga incorporar aqui un excurso. No estd de mds mencionar, en conso-
nancia con esa alusion a las “normas supremas” que, a través de la reforma
constitucional operada en 1994 sobre el texto historico de 1853, en la Repui-
blica Argentina, los diez Tratados Internacionales de Derechos Humanos
mds importantes quedaron investidos de jerarquia constitucional, con la ex-
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presa aclaracion de que deben ser entendidos como complementarios de los
derechos y garantias reconocidos en el texto de aquella Ley Fundamental;
formulacion normativa cuya real dimension atin no ha sido exhaustivamente
explorada por la doctrina y la jurisprudencia.

Por tanto, cuando se hace referencia a normas supremas, en plural, se
invoca la letra de la propia Constitucion y las normas de Derecho Conven-
cional promovidas de tal manera al maximo nivel normativo.

También corresponde resaltar que, basado en la teoria y la prdctica cons-
titucional de los Estados Unidos de Norteamérica, cuya norma suprema
inspird, durante todo el siglo xix a los nuevos poderes constituyentes de
las ex-colonias hispanoamericanas, el sistema judicial que impera en Argen-
tina —y en buena parte de los paises del drea— reconoce el control difuso de
constitucionalidad de las leyes. Vale decir que cada juez, todo juez, tiene la
facultad de verificar, en el momento de aplicar la ley con respecto a un caso
concreto, si tal aplicacion contraviene o no cualquier norma constitucional,
o bien, en nuestros dias, una norma convencional asumida por el Congreso
Nacional como parte del bloque de constitucionalidad. Si asi fuese, el juez o
magistrado tiene la facultad de inaplicar la ley, con efecto limitado al caso
concreto; y sujeto, claro estd, a los recursos formalmente instaurados por las
leyes procesales de los dmbitos federal o provincial, segiin corresponda por
la naturaleza del asunto. La Corte Suprema es el mdximo intérprete de la
constitucionalidad de las leyes, y sus decisiones, por la autoridad del 6rgano
del cual emanan, poseen un efecto que trasciende al mero caso concreto. Los
jueces de las instancias inferiores deben dar cuenta de su conocimiento de ta-
les decisiones; pero pueden apartarse de ellas frente a un nuevo caso, siempre
que aporten nuevos argumentos.

Esa particularidad, que podria dotar de una enorme dindmica al sistema,
se ve cotidianamente neutralizada por el apego a las rutinas burocrdticas y
a la falta, aparente o real, de independencia externa e interna de los jueces
y magistrados de las instancias inferiores. Pero ese poder-deber de control
existe, y permitiria, en caso de existir un precepto que reservase la misma
respuesta punitiva consignada de cara a una conducta dolosa a aquella en la
que se dieren cita la sola prevision de un resultado y la mera aceptacion de su
virtual ocurrencia, cuestionar su constitucionalidad, a la luz de principios
de jerarquia constitucional y convencional, tales como el de racionalidad de
los actos de gobierno, de iqualdad ante la ley, de legalidad y de proporciona-
lidad.

Regreso al tema central. Aun entre aquellos autores actuales que
abogan por un concepto de dolo desprovisto del aspecto volitivo tra-
dicionalmente aceptado, encontramos a quienes, condescendiendo a
adoptar —por mera hipotesis— la dptica tradicionalmente mantenida
sobre el punto, se reconoce que, y vuelvo a citar textualmente: “si se
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sostiene que el dolo es conocimiento de las circunstancias que inte-
gran el tipo objetivo mas la voluntad de realizacion, surge la siguien-
te perplejidad: ;por qué se califica como dolosa una conducta en la
cual el autor no tuvo, ni por acaso, la voluntad de realizar el tipo
(caso del llamado dolo eventual)”. Asi escribe Gabriel Pérez Barbera,
profesor de la Universidad Nacional de Cérdoba, discipulo de Claus
Roxin y acérrimo normativista. Y concluye: “una solucion posible a
esos interrogantes es llevar hasta las tltimas consecuencias la defini-
cién obtenida a través de los datos empiricos respectivos, y sostener,
por ejemplo, que, si no ha habido voluntad, no se puede verificar la
presencia de dolo. Ergo, todo caso usualmente calificado como de
dolo eventual, constituye, en verdad, un caso de imprudencia”.

Por su parte, mas riguroso en su posicion férreamente normativis-
ta, y volcando el dilema que aqui analizamos en direccion opuesta a
la sostenida por Binder, Vitale y Gutiérrez y admitida hipotéticamen-
te por Pérez Barbera, el discipulo de Giinther Jakobs, profesor Mar-
celo Sancinetti, colega de la Universidad de Buenos Aires, equipara
en gran medida la culpa consciente y el dolo, sefialando asi que “si
lo contrario a un deber de cuidado define al tipo de la accién impru-
dente, y, ademas, se requiere que el autor se dé cuenta de la situacién
que le impone un deber de cuidado que no observa, el autor de un
delito culposo actiia con una voluntad que, en su estructura, no se
diferencia del dolo de los delitos dolosos; porque el autor del delito
culposo, obra con voluntad de realizar el tipo objetivo, que es, aqui,
infringir un cuidado. Tratese de un dolo menor, de la asuncién de un
riesgo (no de un dafio)” se preocupa por aclarar, al menos, el colega
Sancinetti.

Desde las antipodas del normativismo, reacciona y redobla su
postura Gustavo Vitale. “La tinica solucidn posible en el Derecho pe-
nal argentino, es calificar como culposos los casos que hoy son deno-
minados como de “dolo eventual” (para los cuales, sin explicacion
valida alguna, la mayoria propugna aplicar la penalidad mas severa,
prevista para el obrar doloso”. Y remata: “conforme con esto, el hoy
llamado «dolo eventual» podra ser denominado «culpa grave», «cul-
pa temeraria», «culpa con indiferencia», «culpa con asentimiento», o
como quieran llamarla, pero nunca «dolo eventual», pues, como fue
dicho, ella no retine los caracteres minimos de toda actuacion dolosa.
En consecuencia, debe aplicarse a ellos la escala penal -menos seve-
ra— prevista legalmente para la culpa (en la medida en que exista en
la ley el tipo penal culposo que prohiba dicha conducta)”.

Ciertamente, la situacion es asaz semejante a aquella que el jurista
espaniol José Arturo Rodriguez Mufioz, discipulo de Luis Jiménez De
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Asua y catedratico de Valencia durante veinticinco afios, destacaba
medio siglo atrds, en momentos en que se daba a la tarea de anotar,
no por casualidad, el Tratado de Derecho penal de Edmund Mezger.

A partir de la ausencia de la palabra “dolo” en el Cédigo espariol
de esa época, Rodriguez Mufioz, apuntaba que el fundamento sub-
jetivo de la imputacion que pudiera ser llamada de “primer grado”
era la “intencion maliciosa”. Y cuando esa intencion maliciosa falta-
ba, explicaba textualmente lo siguiente: “Nos hallamos, de tal modo,
ante un titulo subjetivo de imputacién que, por ser mas restringido,
no se corresponde de manera alguna con el dolo [...] no es posible
incluir dentro de su propia esfera los casos de duda que la Dogmatica
considera como de dolus eventualis”.

Y culminaba su disquisicion afirmando, con respecto a la legis-
lacion hispana de su época: “Aqui, en virtud de la férmula «impru-
dencia temeraria», la misma ley viene a compensar los efectos de su
primer titulo subjetivo de imputacion. Las consecuencias practicas
de tal sistema podran ser aplaudidas o censuradas; pero lo cierto es
que no seria licito negar que nuestro cédigo ha procedido aqui con
logica armonia. Frente a otras legislaciones, lo genuino de la nuestra
consiste, precisamente, en que, a cambio de restringir el ambito de
lo que, en aquellas, integra la imputacién a titulo de dolo, amplia
en consecuencia la esfera de la imputacion alli realizada a titulo de
culpa. Y, precisamente, el nticleo cambiante estd constituido por el
dolo eventual. Pues [...] el calificativo de «temeraria», atribuido a
una conducta, refleja exactamente lo propio y caracteristico de los
casos de dolus eventuales [...] No hay, por tanto, ninguna dificultad:
antes bien, puede afirmarse que, en nuestro Derecho, lo que procede
es la inclusion de los casos de dolus eventualis en la «imprudencia te-
meraria» del pardgrafo primero del articulo 563”.

Corresponde recordar aqui que fue apenas en 1995, con la reforma
integral del Cddigo espafiol, que la impropia amplitud del sistema
de numerus apertus, segtin el cual todos los hechos dolosos tipificados
eran susceptibles, como principio, de comision imprudente, tuvo su
fin a través del nuevo articulo 12, instituyente del sistema opuesto,
por cuanto declara que las acciones u omisiones imprudentes solo
seran castigadas (sic) cuando expresamente lo disponga la Ley”.

Ahora bien: jcuanta fineza de andlisis la revelada por el profe-
sor Rodriguez Mufoz, en plena dictadura franquista, propiciadora,
como toda dictadura, de expansionismos punitivos!

Y aqui me permito introducir una nueva digresion. Vale la pena reflexio-
nar sobre esa voz alzada en la noche de aquel autoritarismo en nuestros
dias, cuando las democracias deben soportar sobre si la rigida dictadura del
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mercado y de sus serviciales amanuenses de los medios de des-informacién
masiva. Tal como buena parte de los aqui presentes sabrdn, soy catedrdtico
de la Universidad de Buenos Aires, pero también soy Juez de la Camara
Nacional de Casacion en el fuero criminal del Poder Judicial de la Nacién.

Y, a veces, en mi funcion como magistrado, me pregunto si tantas teorias
expansivas del Derecho penal, nacidas y acicaladas en los circulos dulicos
universitarios y replicadas con entusiasmo en las sedes judiciales, no ten-
drdn su real fuente nutricia en las sutiles presiones de esos dos componentes
de nuestra realidad social.

Por lo pronto, el viernes 12 de setiembre del pasado afio, el profesor Eric
Hilgendorf, catedrdtico de la universidad alemana de Wiirzburg, nos confid,
en la sede de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, que
la accién de los medios masivos de difusion es un factor de gran influencia
en la sociedad germana, de la que realmente nadie queda al margen, alimen-
tando lo que también él acerto a llamar “populismo punitivo”.

Si esto es asi, y si desde el propio mundo académico se acrisolan teorias
aprovechables por parte de politicos extraviados de su rol de intermedia-
rios entre el poder y las reales necesidades de los ciudadanos, alucinando un
mundo mds seguro a partir de politicas represivas, debemos preocuparnos
mds aun.

Si con eso no bastara, tras casi medio siglo de trabajo en el poder judicial,
subiendo en el ascensor, piso tras piso, dia tras dia, viendo las caras y las
vestimentas de nuestros forzados clientes cotidianos, continiia asaltindome
la idea de que somos una clase social juzgando a otra, en el marco del capi-
talismo periférico, hipdtesis que permitiria sostener que ese complejo proceso
de expansionismo punitivo reconoce destinatarios bastante determinados.

Pero prosigamos con nuestro recorrido. En el libro Estructura bd-
sica del Derecho penal, publicado casi una década mads tarde que el
Tratado anteriormente aludido, el professor Zaffaroni entregd una
nueva aproximacion al tema del dolo eventual y la culpa temeraria.

En el aspecto subjetivo del tipo activo doloso, mantuvo la concep-
cién del dolo como representacion y voluntad, vale decir, un aspecto
cognoscitivo o intelectual y otro conativo o volitivo, recalcando que
aquello que otorga unidad a todos los elementos del dolo es la fina-
lidad, puesto que puede haber conocimiento sin finalidad, pero no a
la inversa®.

? Para lograr un desarrollo eficaz de su teoria y comprender el sentido
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Dentro del aspecto cognoscitivo, se entiende, conforme a este es-
quema, que los conocimientos del agente respecto a los elementos del
tipo objetivo deben ser efectivos y actuales.

de ese desenvolvimiento de cara al tema, cabe reactualizar algunos
conceptos previos. Para ZAFFARONI y para aquellos que compartimos, en
términos generales, su construccion dogmatica, el tipo penal reconoce dos
funciones, que operan en dos pasos sucesivos. En primer lugar, la funcion
sistematica, primaria, que sirve para descartar las conductas inocuas vy,
por ende, afirmar en el mundo real, llegado el caso, la presencia de un
espacio problematico compuesto por la accion y el resultado tipico, que
se verifica con la objetividad tipica tal como resulta del tipo aisladamente
considerado: exteriorizacion de la conducta, mutacién del mundo,
causalidad, y los datos fenoménicos relevados (que son los elementos
eventualmente requeridos). Ese espacio problematico —a su vez— permite
vislumbrar la probable existencia de un pragma conflictivo. Dicho tipo
objetivo sistematico requiere también la objetiva imputacion al agente de
su obra como propia, por cuanto no podra haber pragma conflictivo si la
mutacion no puede ser imputada a un sujeto, como obra de su autoria.
Esa condicion de la tipicidad legal o sistematica, situada anteriormente por
ZAFFARONI fuera de ese ambito, hace parte de él, en el esquema de su
ultima obra, y es llamada por el autor dominabilidad. La restante funcion
del tipo, establecido ya el espacio problematico y, con él, una eventual
conflictividad, consiste en la verificacion del tipo objetivo conglobante,
integrado con los elementos requeridos para afirmar, precisamente, la
conflictividad del pragma. Esos elementos surgen de la consideracion
del mismo tipo objetivo, pero ahora conglobado en la totalidad del orden
normativo (sin consideraciéon de los preceptos permisivos, con los cuales
se completa el orden juridico, pero que solo seran tomados en cuenta
en el nivel de la antijuridicidad). Asi, por ejemplo, una conducta activa
dolosa sera tipica legal o sistematicamente, por reunir los requisitos de
exteriorizacion de la conducta, mutaciéon del mundo, causalidad y los
datos fenoménicos relevados en el precepto, ademas de la dominabilidad,
esto es, de la posibilidad de imputar aquella mutacién al agente como obra
de su autoria, como “obra propia”. Mas, para confirmar la tipicidad penal,
esto es, que ese espacio problematico se revela como un pragma conflictivo,
habra de pasar por la operacion de conglobacion consistente en descartar
las siguientes condiciones: a) que sea una conducta ordenada o fomentada
por una norma que prevalezca en el caso concreto; b) que sea una conducta
privada, sin trascendencia a terceros; c) que sea una conducta insignificante
o bagatelar; d) que sea una conducta acordada o consentida por el titular
del bien juridico formalmente afectado, tratandose de bienes disponibles.
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Dentro del aspecto conativo, mantuvo, empero, la division tri-
partita tradicional, de dolo directo —de primer y segundo grados-,
y dolo eventual, caracterizando a este ultimo del siguiente modo,
que me adelanto a sehalar que encuentro insatisfactorio: “(e)n el dolo
eventual (también llamado indirecto o condicionado) el agente se re-
presenta la posibilidad de producciéon del resultado, pero encubre
su voluntad realizadora acudiendo a una infundada esperanza de
que no se produzca. La voluntad realizadora existe en la psique del
agente pero este apela al recurso de no saber lo que sabe, mediante
una esperanza infundada, de modo que la representacion de esta po-
sibilidad no le hace desistir”.

Ahora bien: para trazar la frontera entre el llamado dolo even-
tual y la culpa consciente o con representacion, Zaffaroni aduce que
“cuando objetivamente existe dominabilidad y el agente cree funda-
damente que evitara la produccion del resultado, solamente hay ne-
gligencia temeraria, en la forma de culpa consciente”. Y anade: “Las
dificultades para distinguir el dolo eventual de la negligencia solo
pueden darse entre el dolo eventual y la negligencia consciente, y
unicamente en los casos en que haya tipicidad objetiva sistematica, a
la que califica de «negligencia temeraria»”.

En procura de esclarecer definitivamente esos conceptos, es pre-
ciso abordar el tratamiento de los tipos culposos segin esta misma
vision. Al describir el elemento de la previsibilidad, Zaffaroni ma-
nifiesta: “existe una negligencia cuya gravedad elimina toda duda
respecto de la violacion de un deber de cuidado y de la previsibilidad
del resultado: es aquella que se presenta cuando el juzgador, colocan-
dose en la posicion de un tercero observador ex ante, hubiese afirma-
do, presumido o tenido claro indicio de la exterioridad de un plan
dirigido a la produccién del resultado. En este supuesto, la culpa o
negligencia es temeraria (existe un tipo objetivo doloso sistematico).
La previsibilidad (posibilidad objetiva de prevision del resultado) es,
en tal caso, muy clara y estd implicita en la dominabilidad”.

Finalmente, en el abordaje del componente subjetivo del tipo cul-
poso, sostiene que “si la conducta objetivamente temeraria es, ade-
mas, consciente, se plantea el problema de la distinciéon con el dolo
eventual”, que tan solo podra ser resuelto acreditandose que el agen-
te rechazo la posibilidad de produccion del resultado, confiando,
seriamente, en su evitacion.

Este parece haber sido el ultimo intento de Zaffaroni de mantener
la nocion de dolo eventual.

El 13 de febrero de 2014, una comision multipartidaria presidida
por el mismo profesor dejo en manos de la Presidenta de la Reptiblica
Argentina un Anteproyecto de Reforma Integral del Cédigo penal.
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Independientemente de las polémicas suscitadas por la presenta-
cion de ese texto, movilizadas por intereses politicos electoralistas de
la mas baja ralea, lo cierto es que el documento se yergue como un
punto de partida fundamental para que, tras el correspondiente de-
bate parlamentario, la sociedad argentina pueda contar con un cuer-
po legal arménico y moderno, que substituya al maltratado cddigo
Vigente. Y actualmente existen foros, eventos, cursos y conferencias
dedicadas al trascendente tema.

El voluminoso instrumento en cuestion aborda sin rodeos el tema
que hoy nos convoca, y vale observar cuanto evolucion6 el propio
Zaffaroni con respecto al llamado dolo eventual.

En la densa Exposicién de Motivos, la mayoria absoluta de la co-
misidn (cuatro miembros sobre cinco) apunta lo siguiente: “la exigen-
cia de que en el dolo la voluntad deba ser directa tiende a resolver un
problema que ocupa a la doctrina desde hace mas de un siglo y que
no ha tenido solucién satisfactoria hasta el presente: el llamado dolo
eventual. La jurisprudencia nacional ha sido atn mas contradictoria
que la doctrina, en particular en los casos de homicidios de transito
y similares, donde parece que la trascendencia mediatica del caso es
la que decide la calificacion, determinando una diferencia abismal
en la pena. Doctrina confusa —-mas de siete u ocho teorias ensayadas
y criticadas se han intentado- y jurisprudencia vacilante, cuando se
juegan grandes diferencias de pena, no proveen seguridad ninguna”.

“Ademas, debemos tener en cuenta que el concepto de dolo even-
tual puede ser manipulado en cualquier tipo penal, o sea que lo que
se ha puesto de manifiesto con su juego arbitrario en el homicidio y
las lesiones, puede extenderse a cualquier ambito de la materia puni-
ble, con alcances tan insospechados como intolerables: estafas, hur-
tos, delitos sexuales, etc.”

“Por tales razones se propone eliminar el concepto y en los tipos
culposos volver a la vieja formula de Feuerbach —fuente de inspi-
racion de Tejedor- y distinguir, segtin la gravedad de la norma de
cuidado infringida, entre una culpa simple y otra temeraria, con una
penalidad mayor para esta altima, como se vera en la parte especial”.

Basados en ese raciocinio, esos cuatro de los cinco miembros de la
comision concordaron en la redaccion del primer articulo del Ante-
proyecto de Codigo en los siguientes términos:

“Articulo 1°. Principios. 1. Constitucionales y de derecho internacional.
Las disposiciones del presente Codigo se interpretaran de confor-
midad con los principios constitucionales y de derecho internacio-
nal consagrados en tratados de igual jerarquia. 2. Se aplicaran con
rigurosa observancia los siguientes principios, sin perjuicio de otros
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derivados de las normas supremas senaladas: a) Legalidad estricta y
responsabilidad. Solo se consideraran delitos las acciones u omisiones
expresa y estrictamente previstas como tales en una ley formal pre-
via, realizadas con voluntad directa, salvo que también se prevea
pena por imprudencia o negligencia. No se impondra pena ni otra
consecuencia penal del delito, diferente de las sefialadas en ley pre-
via”.'Y luego contintian los principios generales.

Vale destacar que el Anteproyecto introduce el concepto de culpa
temeraria en el articulo 83, referido al homicidio culposo, elevando
la escala de cinco a ocho afos de prision, conforme con dos criterios
a valorar por el Juez: a) la jerarquia del deber que incumbia al agen-
te; b) el grado de violacion de ese deber en el que hubiere incurrido.
En consonancia con ese precepto, también se aumenta la pena en las
lesiones graves o gravisimas cuando se hubiere obrado con culpa te-
meraria, conforme al articulo 95, inciso tercero, con un maximo de
cinco anos, 150 dias de multa y ocho afios de inhabilitacion. Y, en un
terreno muy especifico, el de las fuerzas armadas y de seguridad,
también se alude a la culpa temeraria en las figuras culposas de res-
ponsabilidad del superior por hechos de los subordinados (articulo
74, inciso segundo).

Por su parte, el quinto miembro de la comision, el diputado neoli-
beral Federico Pinedo, inscribi6 su disidencia en los siguientes térmi-
nos: “No se comparte el uso del término “voluntad directa” para los
delitos dolosos, con lo que —conforme la exposicién de motivos— se
pretende eliminar el uso del concepto de “dolo eventual”. Un impor-
tante sector de la doctrina juridico-penal actual otorga preeminencia
al aspecto cognoscitivo del dolo, del que deduce la voluntad”. Y, acto
seguido cité un parrafo del profesor catalan Ramén Ragués I Valles,
de su libro El dolo y su prueba en el proceso penal (Barcelona: J. M. Bosch
Editor, 1999, p. 519): “Concurre dolo cuando un sujeto ha actuado, pese a
atribuir a su conducta la concreta capacidad de realizar un tipo penal”.

Basado en ello, el diputado prosigue diciendo: “Se sostiene asi que
si el autor conoce que su conducta entraha un riesgo de peligro o
lesion a un bien juridico y acta, lo hace con dolo, por lo que no nos
parece adecuado caracterizarlo solo como voluntad”.

Con todo, afade el legislador disidente, “compartimos la preocu-
pacion acerca del modo en que se suele emplear el concepto de dolo
eventual en materia de accidentes de transito. Pero creemos que este es
un punto que se resuelve adecuadamente con la incorporacion de la
imprudencia temeraria en los delitos de homicidio y lesiones culposas,
y el consecuente aumento en tales casos de la pena basica del tipo por
imprudencia (ver articulos 83, inciso segundo y 95, inciso tercero)”.
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Como vemos, acepta la introduccion de la categoria de la culpa
temeraria pero pretende anadirla al elenco clasico, vale decir, sin des-
cartar al llamado dolo eventual como modalidad tipica. El lema pare-
ce ser: sigamos expandiendo el sistema penal, que es la panacea para
todos los males sociales.

Asi esta planteado el tema; no es ocioso apreciar que, tal como
paladinamente lo senala el propio diputado Pinedo, el sector de la
doctrina penal que él destaca deduce la voluntad del conocimiento.
Luego, ese sector parece echar por tierra uno de los axiomas basilares
del Derecho penal acorde con un Estado Constitucional de Derecho,
aquel que sentencia que, en nuestra materia, el dolo no se presume,
sino que debe probarse. El ya recordado profesor cordobés Ricardo
Nufiez, aunque cautivo de su tiempo, supo apuntar en su hora que
“el conocimiento y la intencion en los cuales el dolo consiste, son
hechos, aunque de naturaleza psiquica, y —como tales— tienen que ser
probados por el juez, lo mismo que los otros hechos que fundamen-
tan la imputacion delictiva”.

La dificultad probatoria no puede salvarse reduciendo a la mitad
los requisitos, disponiendo que con solo estimar acreditado el cono-
cimiento ya basta para hablar de dolo.

El tema trasciende los limites de nuestra disciplina; y obliga a
cuestionar, desde la Filosofia del Derecho, si estamos dispuestos a
abandonar la explicacion intencional de las acciones humanas. Por-
que si ese es el caso, desde cualquiera de las doctrinas que intentan
mantener la misma consecuencia juridico-penal para el dolo y para el
llamado “dolo eventual”, llamaran intencional a cualquier accién que
ocasione unas consecuencias riesgosas o perjudiciales para terceros
por el solo hecho de que hayan resultado previstas o —aun-— pasibles
de prevision.

Tal como recientemente ha advertido Manrique Pérez, “atribuir
responsabilidad por aquello que el agente ocasiona, y no por lo que el
agente hace, se aleja del ideal liberal y retoma un tipo de imputacion

propio de las sociedades primitivas”*.

Prever la sola posibilidad de que se produzca un resultado y asu-
mir el riesgo conjetural de su produccion no equivale a quererlo; y

4 PEREZ MANRIQUE, Maria Laura, Accion, dolo eventual y doble efecto, Mar-
cial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2012, p. 25.
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de esa diferencia también deberia hacerse cargo, a mi modesto enten-
der, el legislador cubano, para cerrar el paso —cito textualmente— “a
las caprichosas volubilidades hermenetticas”, como supo prevenir
—ni mas ni menos que- José Marti°.

Termino glosando una vez mas al Apdstol de la cubania: “Criticar,
no es morder, ni tenacear, ni clavar en la dspera picota, no es consagrarse
impiamente a escudrifiar con miradas avaras en la obra bella los lunares y
manchas que la afean; es sefialar con noble intento el lunar negro, y desvane-
cer con mano piadosa la sombra que oscurece la obra bella. Criticar es amar”.

Agradezco a los estimados colegas la atencion dispensada.

5 MARTI, José, Obras Completas, op. cit., tomo 7, p. 100.
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1.Introduccion. Acciéon y omision. Tipos activos
y omisivos. Omision propia

Es un lugar coman afirmar que los delitos se pueden cometer por
accion o por omision segun que la accidn tipica consista en un hacer
(comportamiento activo o positivo) o en un no hacer (comportamien-
to negativo u omisivo). Suele llamarse a los primeros delitos de ac-
cién u comisidn y a los segundos delitos de omision'.

Correlativamente habria tipos activos (comisivos) y tipos omi-
sivos, tanto en sus variantes dolosas como culposas?, a los que co-
rresponderian, respectivamente, normas fundantes prohibitivas e
imperativas, expresandose estos en la forma de infraccion de una
“prohibicién de hacer” (delitos de comision) o en la forma de “des-

1 FRIAS CABALLERO, J orge — Godino y Godino, Teoria del delito, Hammurabi,
Bueno Aires, 1993, p. 205; RIGHI, Esteban, Derecho Penal. Parte General,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 108; STRATENWETH, Gunter; Dere-
cho Penal. Parte General I, “El Hecho Punible”, Hammurabi, Buenos Aires,
2005, pp. 120 y 453; JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal,
tomo III, “El delito”, Editorial Losada S. A., Buenos Aires, 1950, 5* edic. actua-
lizada, p. 386.

2 BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Hammurabi, Buenos
Aires, 1999, p. 225.
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obediencia a un mandato de accion” (delitos de omision)®. Es decir,
que existirian dos técnicas de individualizar conductas penalmente
relevantes. Prohibiendo la realizaciéon de algunas conductas u orde-
nando la realizacion de otras, bajo amenaza de pena.*

La regla es que los tipos penales contengan descripciones de con-
ducta formuladas positivamente, es decir, que describan comporta-
mientos activos, definidos positivamente. Son, en principio menores
en numero, excepcionalmente previstos en los codigos penales, los
tipos penales que describen omisiones®. Cuando ello ocurre se les lla-
ma omisiones propias o delitos de omision propia®.

A su vez, los denominados tipos activos suelen contener descrip-
ciones que implican causaciones de resultados o de acciones que las
causan o se dirigen a ello. A este respecto, se discute si esos tipos, a
los que se anteponen, fundamentandolos, normas prohibitivas, pue-
den ser también realizados mediante una omision; mas propiamen-
te, si estas normas pueden ser infringidas omitiendo o si admitirlo
implicaria violentar el principio de legalidad’. Se denomina a estos

3 Cfi; BACIGALUPO, Enrique, op. cit., p. 533; RIGHI, op. cit., p. 355; IMENEZ
DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, tomo 111, “El delito”, Editorial Lo-
sada S. A., Buenos Aires, 1950, 5% edic. actualizada, pp. 386 y 387.

4 Cfi; ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA y Alejandro, SLOKAR, Alejandro.
Derecho Penal. Parte General, Ediar, 2000, p. 542; ZAFFARONI, Tratado de
Derecho Penal, tomo 3, Ediar, Buenos Aires, 1981, p. 447.

5 Cfi, ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Parte General,
tomo. 3, p. 458, STRATENWERTH, Derecho Penal, Parte General I, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2005, p. 457; IMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de De-
recho Penal, tomo 111, “El delito”, Editorial Losada S. A., Buenos Aires, 1950,
5% edic. actualizada, p. 386.

¢ Cfi; ZAFFARONI, Eugenio Raul, Eugenio, ALAGIA y Alejandro, SLOKAR, Ale-
jandro. op. cit.,, p. 547; BACIGALUPO, Enrique, Lineamientos de la teoria del
delito, Buenos Aires, Hammurabi, 1994; STRATENWERTH, Gunter; op. cit., p.
457; JIMENEZ DE ASUA, Luis. op. cit., p. 389; RIGHI, Esteban. op. cit., p. 357.

7 Cfi; RIGHI, Esteban, op. cit., pp. 355, 358 y 367 y ss.; STRATENWERTH,
Gunter; op. cit.,, p. 459; MOLINA, Gonzalo, Javier. “Constitucionalidad de los
delitos de omision impropia en el sistema penal argentino”, en “XI Encuentro
de Profesores de Derecho Penal de la Republica Argentina”, Rosario, junio de
2011, Javier Augusto de Luca (coordinador), Asociacion Argentina de Profeso-
res de Derecho Penal, La ley, 2013, pp. 131 y ss.
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casos omision impropia o delitos de comision por omisién. El caso
tipico es el homicidio, ejemplificAndose con la madre que mata a su
hijo en edad lactante, omitiendo amamantarlo o dejandolo abando-
nado donde, con seguridad, no podra recibir ningtin tipo de asis-
tencia sustitutiva; ejemplo paradigmatico cuya mencion, desde los
clasicos, no falta en casi ningtin autor que se haya interesado en el
abordaje del tema.

En ellos, la accién tipica o el resultado se provoca mediante una
omision de la persona obligada juridicamente a evitarlo, situacién
a la que la doctrina hoy dominante denomina posicién de garante;
y deber de garante o de garantia a la obligacion que emerge de esa
posicion®.

2.Distintas posiciones sobre el tratamiento
juridico penal de la omisiéon impropia

Existen distintas posturas sobre la tipicidad de estos supuestos,
a los que algunos autores consideran verdaderos tipos no escritos’.
Podriamos esquematizarlas, con la relatividad de cualquier simplifi-
cacion de esa naturaleza, del siguiente modo:

a) La que podriamos llamar tesis amplia, conforme con la cual siem-
pre es equivalente la realizacién activa u omisiva de los tipos pro-

8 Cfi; ZAFFARONI, Eugenio Raul, Alejandro ALAGIA y Alejandro SLOKAR, p.
548; ROMEO CASABONA, Carlos Maria, “Limites de los delitos de comision
por omision”, en Omision e imputacion Objetiva en Derecho Penal, Jornadas
Hispano-Alemanas de Derecho Penal, en homenaje al profesor Claus Roxin,
Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid. Ministe-
rio de Justicia e Interior (Centro de Estudios judiciales), Madrid, 1994, pp. 5-6,
donde se caracteriza la posicion de garante como elemento de la autor, basada
en la estrecha vinculacidon con el bien juridico originada por diversas fuentes;
STRATENWERTH, Gunter; op. cit., p. 459; RIGHI, op. cit., p. 363.

9 Cfi; ZAFFARONI, Eugenio Rail, Alejandro ALAGIA y Alejandro SLOKAR.
cit.; RIGHI, Esteban, op. cit., pp. 356 y 357.
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hibitivos'®!'. Como de inicio se advierte la desmedida amplitud
que podrian adquirir los tipos'?, pretenden restringir el circulo de
posibles autores mediante modalidad omisiva impropia a quienes
tengan el deber de actuar en determinadas condiciones de peligro
para el bien juridico y acotando las posibles fuentes de dicho de-
ber (inicialmente la ley y el contrato, para agregarse luego el actuar
precedente). Las doctrinas modernas pretenden acotar (;0 am-
pliar?) ain mas los deberes que podrian generar responsabilidad
penal realizando omisivamente tipos activos, acudiendo a lo que
se denomina posicion de garante; reemplazando la teoria de las
fuentes formales por la de las fuentes materiales'!. La corriente que
hoy parece dominante distingue entre los garantes de proteccion

10

11

12

13

14

Asi, por ejemplo MEZGER, citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado
de Derecho Penal, tomo III, “El delito”, Editorial Losada S. A., Buenos Aires,
1950, 5% ed. actualizada, p. 386: “todo delito puede ser cometido no solo por
medio de una actividad positiva, sino también mediante una omision”, lo que da
lugar a los delitos llamados en Alemania de “omision impropia” y que luego se
ha preferido llamar de comision por omision.

Cfi, CREUS, Carlos, Derecho Penal, Parte General, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1988, pp. 149 y ss., para quien la correccion juridica de la causalidad
permite incluir en ella toda condicidn tipica de un resultado, sea esta la de pro-
ducirlo cuando no se lo debia producir o la de no impedirlo cuando se lo debia
impedir.

Pues, como sefiala ZAFFARONI, Eugenio Ratl, op. cit., p. 448, “la afirmacion
de que la norma antepuesta al tipo activo esta enunciada prohibitivamente, en
tanto que lo esta preceptivamente la que se antepone al tipo omisivo, no impli-
ca que puedan trasvasarse. Ello es inadmisible por la amplitud que la norma
enunciada prohibitivamente cobra en su enunciado preceptivo que, incuestiona-
blemente, excede su alcance prohibitivo. La razén de la mayor amplitud de lo
prohibido en el enunciado preceptivo no es una cuestion que pueda explicarse
por el mero empleo de la logica, sino que responde a una limitacion del lenguaje.
[...] Lo que es posible hacer, sin riesgo de extender el contenido de lo prohibido
es reducir todos los enunciados preceptivos a prohibitivos; si se ordena una con-
ducta se prohiben las que son diferentes (la inversa es inadmisible)”.

STRATENWERTH, Gunter; op. cit., p. 459; MOLINA, Gonzalo, op. cit., pp.
139-140; RIGHI, Esteban. op. cit., pp.366 y 368.

Cfi;, ROMEO CASABONA, Carlos Maria, nota 7; STRANTENWETH, Gunter;
op. cit., p. 460; MOLINA, Gonzalo, op. cit., pp. 141-143.
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de determinados bienes juridicos (o de determinadas personas)
frente a cualquier peligro que los amenace y los garantes de con-
trol de ciertas fuentes de peligro®.

Con esta posicion se sostiene que, bajo ciertas circunstancias, la
omision de evitar el resultado por parte de un/a garante, esta com-
prendida en el sentido del verbo tipico (tipo de interpretacion),
aunque el tipo de texto esté redactado, en apariencia, como si pro-
hibiera solo comportamientos o causaciones activas. Es decir, bajo
la aparente fundamentacion de una norma prohibitiva. Ello reque-
riria, sin embargo, de una identidad estructural de la omisién en
cuestion con la correspondiente comisidn activa para admitir esa
forma omisiva de realizacion tipica. Tal parece ser la posicion de
Silva Sanchez'® y, en nuestro Derecho de Gonzalo Molina.

15 Cfi; JAKOBS, Giinter, El concepto juridico penal de accién, Edicién Civitas;

STRATENWERTH, Gunter; op. cit., p. 460; SILVA SANCHEZ, Jesus Maria,
El delito de omision. Concepto y sistema, Editorial BdeF, Montevideo-Buenos
Aires, 2010, 2% ed. actualizada, pp. 463-464.

16 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, El delito de omisién. Concepto y sistema, Edi-
torial BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2010, 2° ed. actualizada, pp. 460-466 y
ccds. Ello es recepcionado por el articulo 11 del Codigo espaiiol de 1995, que
requiere equivalencia segun el sentido del texto de la ley, entre omision y cau-
sacion. Para el autor citado, “la identidad estructural es una exigencia derivada
de la existencia, tras los preceptos legales de los tipos de resultado, de dos nor-
mas, de lo que se deduce la necesidad de hallar elementos de identidad” entre
sus respectivos objetos; lo que permitiria, segln la interpretacion del autor, “la
reduccion de la comision por omision a un escaso numero de supuestos. Con ello
pretende una restriccion teleologica —paralela a la producida en la comision acti-
va—en el ambito del “sentido literal posible” del término “matar” en su vertiente
omisiva. Las omisiones de sujetos en posiciones de responsabilidad que la apli-
cacion del criterio de identidad estructural deje fuera del concepto de comision
por omisién, deben pasar a constituir el grupo de omisiones “de garante” o de
“gravedad intermedia” (serian las previstas en el articulo 106 del CP argentino
—abandono—), “para las que se propone una tipificacién expresa como cualifica-
ciones de las omisiones puras generales” (como seria la omision de auxilio del
articulo 108 del CP argentino).

7" MOLINA, Gonzalo, op. cit., p. 144. También existen autores que, aunque no en

todos los casos, consideran algunos supuestos de omisiéon como propias realiza-
ciones de tipos activos, mas que modalidades de omision impropia o comision
por omision.
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b) En oposicion a la enunciada precedentemente, y atendiendo a las

dificultades de precisar esas posiciones de garantia y su origen,
se alzan las que podriamos llamar tesis restrictivas. Estas niegan
que los tipos activos puedan ser ejecutados omisivamente y exi-
gen la formulacion de tipicidad expresa para cada tipo omisivo,
en la parte especial de los codigos'®. Si dicho tipo no existe, la omi-
sion no resulta punible. Fundan esa posicién en la invocacion de
un supuesto disvalor de acto diferente (menor) que encerraria la
omision con relacion a la omision y en la necesidad de respetar el
principio de legalidad, tanto en su sub principio ley escrita —por-
que los tipos omisivos impropios serian tipos no escritos—, como
en el sub principio lex certa —ya que la posicion de garantia es de
muy dificil precision—".

La violacion al principio de legalidad tendria lugar porque, se dice,
la omisidn no causa y, solo acudiendo a la analogia, podria penar-
selas bajo un titulo que prohiba la causacion de un resultado.

Para esta posicion los problemas de legalidad no se solucionan
con la existencia de una férmula general de conversion en la parte
general, a la que aludiremos en el punto siguiente.

Estas discusiones, que surgieron en la dogmatica extranjera, es-
pecialmente alemana y espafiola, se repiten nuestro derecho. La
concepcion tradicional que admitia la posibilidad de comisién por
omision fue objeto de criticas similares a las ya enunciadas, espe-
cialmente por las objeciones constitucionales desde la perspectiva
del principio de legalidad.

La tesis opuesta, que niega la equiparacion de la omisién con la
comision y la posibilidad de cometer omisivamente los tipos for-
mulados como de causacion (tipos activos), también es objeto de
importantes criticas, en tanto, se dice, generaria importantes la-

18

19

Cfr, ZAFFARONI, Eugenio Raul, Alejandro ALAGIA y Alejandro SLOKAR,
op. cit., pp. 553-554.

Cfi, ZAFFARONI, Eugenio Raul, Alejandro ALAGIA y Alejandro SLOKAR,
op. cit., pp. 548-554; MOLINA, Gonzalo, op. cit., pp. 143-144, reconoce la exis-
tencia del cuestionamiento en esos dos aspectos, pero entiende que ambos cues-
tionamientos pueden ser subsanados.
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gunas de punibilidad®, originando injusticias y desprotegiendo
bienes juridicos fundamentales frente a omisiones de quienes es-
tan obligados a tutelarlos. El ejemplo paradigmatico (aunque no
el inico) al que se recurre es la madre que deja morir a su hijo (¢lo
mata?), al dejar de amamantarlo u otras omisiones similares como
cuando no lo levanta, dejandolo ahogarse en la bafiera, cuando
este se hunde bajo el agua.

Las objeciones constitucionales a la equiparacion entre omision y
omision y a la posibilidad de cometer omisivamente delitos comi-
sivos parecen haber preponderado en nuestro pais. En efecto, los
dos ultimos anteproyectos de reforma, introdujeron, en la regu-
lacién del hecho punible y en los principios generales respectiva-
mente, sendas disposiciones generales que parecen proscribir esa
equiparacion.

Asi, el Anteproyecto de Ley de Reforma y Actualizacion del Co-
digo Penal de la Nacidn, elaborado en el afio 2006, por una presti-
giosa comision de juristas, creada por el Ministerio de Justicia de
la nacion, establecia en su articulo 43 que “Solo son punibles las
acciones u omisiones dolosas descriptas en la ley, a menos que
también se disponga pena para las culposas”?'. Al explicar los fun-
damentos y alcances de esta norma en la exposicion de Motivos
redactada por la comision, se dijo que “En orden al sistema del
hecho punible se ha establecido expresamente, de manera precisa
y compatible con el principio de legalidad y su derivado de cul-
pabilidad, que solo son punibles las acciones u omisiones dolosas
descriptas en la ley a menos que también se disponga la pena para
las culposas De ello derivan dos consecuencias: (a) no existe equi-
valencia entre accion y omisién; por ello, en orden a los delitos
omisivos —en especial, los llamados delitos impropios de omision—
solo su tipificacidn en la parte especial habilita la puniciéon. Con

20

21

34

MOLINA Gonzalo, op. cit., p. 144.

“Anteproyecto de ley de Reforma y Actualizacion del Codigo Penal de la Na-
cion”, Ediar — Asociacion Argentina de Profesores de Derecho Penal, Buenos
Aires, 2007, con presentacion de Luigi Ferraioli, p. 116.
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fundamento en el principio de legalidad que exige maxima taxati-
vidad. [...]"%

Por su parte, con redaccion auin mas contundente, el Anteproyecto
de Cdédigo Penal de la Nacion de 2014, cuya elaboracion se debe
a una Comisién encargada por el Poder Ejecutivo y presidida por
Eugenio Raul ZAFFARONI, programa en su articulo 1.2, apartado
a), bajo la rubrica principio de legalidad, que “solo se considera-
ran delitos las acciones u omisiones expresa y estrictamente pre-
vistas como tales en una ley formal previa [...]"%.

Ninguno de los mencionados anteproyectos contiene una clausula
general de equivalencia de la omision similar a las de los cédigos
espanol y aleman*, que permita extender a ellas la punicién con-
templada en los tipos activos. Por ello se entiende que solo una
prevision expresa en la parte especial permitiria penar esas omi-
siones.

Sin embargo, también dentro de esta posicion existen variantes
que admiten que ciertos casos limite estarian comprendidos en los
alcances de la prohibicidn, aunque sin llamarlos omisién impro-
pia. Tal la posicion de Javier De Luca en su disertacion en el panel
sobre la materia en el XI Encuentro de Profesores de Derecho Pe-
nal en la ciudad de Rosario en el afio 2011, sobre la cual volveré
luego®.

Existe también una posicidn intermedia que no considera necesa-
ria la prevision expresa especifica de tipos omisivos paralelos a los
activos, cada vez que se quiera penar la omision, satisfaciéndose

22

23

24

25

Op. cit., p. 58.

“Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion”, Infojus, Argentino de Informa-
cion Juridica, marzo de 2014, p. 335. Pese a la mayor contundencia en cuanto a
la redaccion del articulo proyectado, en la exposicion de motivos nada se explica
respecto a la no admision de la omision impropia, a diferencia de la fundamen-
tacion del anteproyecto de 2006, que fue explicita y categoérica al respecto.

Que trataremos en el punto siguiente.

DE LUCA, Javier Augusto. “Qué hacer con la omision”, en XI Encuentro de
Profesores de Derecho Penal de la Republica Argentina, Rosario, junio de 2011,
DE LUCA, Javier Augusto (Coordinador), Asociacion Argentina de Profesores
de Derecho Penal, La ley, 2013, pp. 96-96.
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en cambio con una férmula general de equivalencia en la parte
general del Cdédigo penal. A este sistema responden los articulos
11 del Cédigo penal espaiiol y 13 del aleman.

Asi, el primero dispone que: “Los delitos o faltas que consistan en
la producciéon de un resultado solo se entenderan cometidos por
omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial
deber juridico del autor®, equivalga, segun el sentido del texto de
la Ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la
accion: a) Cuando exista una especifica obligacién legal o contrac-
tual de actuar?. b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de
riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accién u
omision precedente®.

Por su parte, el § 13 del Cédigo penal alemén dice: “Comisién por
omision: (1) Quien omita evitar un resultado que pertenezca al
tipo de una ley penal, solo incurre en un hecho punible conforme
con esta ley, cuando deba responder juridicamente para que el re-
sultado no se produjera”, y cuando la omisién corresponda a la
realizacion del tipo legal mediante una acciéon®. (2) La pena puede
disminuirse conforme con el § 49, inciso 1.

Como puede advertirse, existe una importante diferencia, pues
mientras el Codigo penal espanol no distingue la intensidad de
punicion del delito segin se cometa activa u omisivamente, el ale-
man faculta la reduccion de la pena para el altimo supuesto, con lo
que parece admitir un menor contenido de injusto. En mi criterio,
se trata en el texto aleman, de una verdadera extension de la tipi-
cidad y de la punibilidad, similar a la que ocurre con la tentativa y

26 Serian los deberes de garante del bien juridico.

%7 Serian las denominadas fuentes formales del deber de actuacion en salvaguarda

del bien juridico.

2 Contemplaria la injerencia como fuente del deber de actuar o generadora de la

posicion de garante.

2 Consagraria la posicion de garante.

30" Referiria a la exigencia de equivalencia valorativa, aunque la equivalencia esta-

ria relativizada por la posibilidad de atenuar la pena que consagra en la oracion
final.

36



Dr. CaArRLOs CARAMUTI

la complicidad, supuestos en los que también se reconoce la exis-
tencia de un menor contenido de injusto®.

La categorizacion de posiciones no pasa de ser una simplificacion
explicativa, ya que existen numerosas variantes dentro de cada
una de ellas. Asi, por ejemplo, hay quienes sostienen, que pese
abarcar los tipos activos (o de causacion) la posibilidad de ser co-
metidos omisivamente por un autor garante, creen conveniente,
incorporar una féormula general que despeje cualquier objecién
constitucional.

3.La situacién en nuestro Derecho vigente.
Interpretacion del alcance de los articulos 79
y 106, CP. Alcance de cada uno respecto a las
muertes causadas en posicion de garante

Zaffaroni®”, que niega la admisibilidad de omisiones impropias no
escritas y quelos tipos activos puedan comprender la punicion de omi-
siones, afirma, que en nuestro Derecho, no existe la denunciada lagu-
na de punibilidad, al menos para el paradigmatico caso de la madre
que deja morir a su hijo. Asevera que ello es asi porque el articulo 106,
CP, sanciona severamente a la madre que abandona a su hijo, a re-
sultas de lo cual ocurre su muerte (tercer parrafo de la norma penal
citada), supuesto, que con la agravante del articulo 107, CP, permite
penar a la madre con una pena de hasta 20 afios de prision, solo le-
vemente inferior a la del homicidio simple (articulo 79, CP) que con-
templa un maximo de 25 afos de esa clase de pena. Y el minimo seria
de seis afios y ocho meses, contra ocho del homicidio, explicdndose
la inferior pena en el menor contenido injusto de las omisiones con
relacion a las acciones.

31 En efecto, el Codigo penal aleman prevé respecto a la tentativa una reduccion

facultativa de la pena en su articulo 23.2; en tanto para la complicidad la dismi-
nucion punitiva es obligatoria (articulo 27.2).

32 ZAFFARONI, Eugenio Ratl, Alejandro ALAGIA y Alejandro SLOKAR, Dere-
cho Penal. Parte General, Ediar, 2000, pp. 551-552.
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En mi opinidn, pese a coincidir en que, en general, las omisiones
encierran menor contenido de disvalor que las acciones, no existen
obstaculos, sin violentar el sentido del texto normativo del articu-
lo 79, CP, para considerar incluidas en el tipo de homicidio, algunas
omisiones, con las limitaciones que enseguida precisaré, cuando las
mismas son utilizadas como medio para matar. Ello supone, en mi opi-
nion, que el sujeto activo acttie con dolo directo.

Argumentaré con el ejemplo de la madre por ser el mas para-
digmatico y el que, tradicionalmente, ha preocupado a la doctrina,
pero entiendo que la posicién que sustento es aplicable también a
los demas casos en que es admisible la denominada, impropiamen-
te, omision impropia. Digo impropiamente, porque entiendo, que en
definitiva, solo se trata de un modo de realizar el tipo o de ejecutar la
accion tipica.

Por el contrario, entiendo que el articulo 106, que sanciona el
abandono, en la agravante de su tercer parrafo, se refiere a (solo a)
supuestos en que la muerte es abarcada por el dolo eventual del omi-
tente, por las razones que expondré enseguida. Por ello entiendo que
los casos en que la muerte pueda imputarse a la omisidn, a titulo de
esa clase de dolo, no encuadran en el articulo 79, CP. Este solo com-
prende, respecto a las omisiones en posicion de garante, las causadas
con dolo directo, en que la omisién es utilizada, intencionadamente,
como medio para el homicidio. Aunque debo aclarar, desde un inicio,
que creo que en este caso no se aplica, respecto a la madre, la figu-
ra agravada del articulo 80, inciso 1, porque ello implicaria, por las
razones que luego explicaré, una doble desvaloracion de la misma
circunstancia. Primero, para fundamentar la posicion de garante y
el deber de actuar o evitar la muerte, necesaria para incluir la omi-
sion en el tipo del articulo 79, y después, para legitimar la aplicacién
de la agravacion de la escala penal. Entiendo que esa adecuacion al
articulo 79 y no al 80, por la prohibicion de doble desvaloracién, se
aplica no solo al caso de la madre, sino a cualquier otro supuesto de
causacion de la muerte por omision en posicion de garante con dolo
directo de homicidio. Lo estimo asi, porque en todos ellos, conforme
con los criterios que emergen del articulo 106, CP, se trataria de ver-
daderos casos de indefension de la victima (incapaz de valerse) apro-
vechada por el omitente para matar (o sea alevosia), que se tienen en
cuenta para fundar la posicion de garante a los efectos del articulo 79,
lo que no podria volver a computarse como circunstancia agravante
conforme con el articulo 80, inciso 2, del Cédigo penal.
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A diferencia del criterio que acabo de enunciar, para SANCINETTI*
el criterio distintivo entre el abandono agravado por muerte y el ho-
micidio doloso del articulo 79, realizado por medio de una omision,
no debe establecerse en funcion de la clase de dolo (como segun el
mismo reconoce, habia insinuado en su Teoria del delito y disvalor
de accion) sino del grado del riesgo para la vida, incierto y general
o inespecifico —abstracto— en el articulo 106, o caracteristico —cierto,
concreto— en el homicidio. A su vez, considera que la accion de aban-
dono supone tomar distancia espacial respecto a la victima, con lo
que comprenderia una accion y no una omision. Las omisiones, que
en su interpretacion, tendrian lugar cuando el sujeto activo no se reti-
ra, sino sigue presente junto a la victima, pero sin prestarle el auxilio
necesario, serian supuestos de homicidio doloso. Volveré luego sobre
este punto.

4. Argumentacion sobre la base del paradigmatico
caso de la madre que no amamanta a su hijo.
Interpretacion sistematica del articulo 106
conel 79, CP

Me detendré en el andlisis del paradigmatico caso de la madre
a la luz de la regulacion del articulo 106 del Cédigo penal argenti-
no*, para extraer, luego, algunas conclusiones generales de esa re-
gulacion. Esa norma comienza diciendo, en su primer parrafo, que el
que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocandolo en
situacion de desamparo, sea abandonando a su suerte a una persona

3 SANCINETTI, Marcelo, “Abandono de personas y homicidio por omisién”, en
Jurisprudencia de la casacion penal, tomo 1, pp. 247 y ss.

3 Para una mayor claridad expositiva, creo ttil transcribir la norma mencionada:

ARTICULO 106.- “El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colo-
candolo en situacion de desamparo, sea abandonando a su suerte a una persona
incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar o a la que el mismo autor
haya incapacitado, sera reprimido con prisiéon de 2 a 6 afios”.

“La pena sera de reclusion o prision de 3 a 10 afios, si a consecuencia del aban-
dono resultare grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima”.

“Si ocurriere la muerte, la pena serd de 5 a 15 afios de reclusion o prision”. (Ar-
ticulo sustituido por el articulo 2 de la Ley No. 24.410 B.O. 2 de enero de 1995).
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incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar o a la que el
mismo autor haya incapacitado, serd reprimido con prisién de 2 a
6 afos. La situacion de la madre se encuentra contemplada en el su-
puesto de quien abandona a su suerte una persona incapaz de valerse
(tal la situacion del nifio en periodo de lactancia), debiendo esta cui-
darlo, prestarle alimentos, considerando sus necesidades especificas
seguin sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo madu-
rativo, asumiendo su responsabilidad parental para su proteccion,
desarrollo y formacion integral, mientras sea menor de edad y no se
haya emancipado; obligaciones y responsabilidades que surgen de
los articulos 646, incisos a y b, 638 y ccds del Cédigo civil y comercial
de la nacion.

A diferencia de la colocacién en situacion de desamparo, compa-
tible con una accién positiva®, el abandono se trata, a mi criterio, de
una clara omisidn; pese a lo que, a este respecto, expone Sancinetti*,
quien abona la opinién de quienes lo consideran una accién, pues
exigiria poner distancia espacial con la victima. Es que, se aleje o no
el sujeto activo, el peligro para la vida o la salud, si concurren las
demas condiciones de la norma, se crea como consecuencia del in-
cumplimiento de los deberes de mantener o cuidar, es decir, de una
omision. La posicion de garante y el consiguiente deber de realizar
la accion omitida surgen de la ley expresa, conforme con las normas
supra citadas del Codigo civil y comercial de la nacién.

Para la consumacion del delito en esta forma basica, debe surgir
ese peligro para la vida o la salud, tratindose de un delito de peligro
concreto; es decir, que no basta el abandono si ese riesgo no surge. No
se trata de un riesgo general e inespecifico como pretende Sancinetti,
ni de un peligro abstracto que surja por el mero abandono sin tomar
recaudos para conjurar los riesgos previsibles. Esa interpretacion pa-
rece pasar por alto la expresa exigencia normativa: “el que pusiere
en peligro la vida o la salud” dice el texto. Y aunque el autor citado
se ampara en la supuesta exigencia adicional de poner distancia es-
pacial, no lo hace para restringir la punibilidad cuando ella no con-
curre, sino para ampliarla considerando homicidio en comisién por
omision, la permanencia junto a la victima con omision de asistencia.

% D’ALESIO, Andrés José. Codigo Penal comentado y anotado, editora Buenos:

La Ley, 2004. p. 94.

% SANCINETTI, Marcelo, op. cit. pp. 247 y ss.
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En los parrafos segundo y tercero del articulo 106, se prevén sen-
das agravantes para los casos en que, como consecuencia del abando-
no resultare grave dafio en el cuerpo o salud de la victima (reclusion
o prision de 3 a 10 afios) u ocurriere la muerte (5 a 15 afos de reclu-
sion o prisidén), aumentandose, a su vez, en un tercio del maximum y
del minimum cuando el delito fuera cometido por los padres contra
sus hijos y por estos contra aquellos o por el conyuge (articulo 107).

Centrandonos en el caso de la muerte, como lo anticipé, entiendo
que comprende los casos en que, al abandonar, con conciencia del
peligro, concurre dolo eventual respecto de aquella. Pasaré a funda-
mentar por qué.

Entiendo, en primer lugar, que la agravante no incluye la causa-
cién culposa de la muerte, supuesto en el cual habra concurso ideal
entre abandono simple (articulo 106, primer parrafo) con homicidio
culposo (articulo 84, CP). Digo que se trata de un concurso ideal por-
que la conducta que, en ese caso, produciria la muerte, seria el aban-
dono, constituyendo, a su vez, esa conducta (omisiva) la infraccion al
deber de cuidado caracteristica de la tipicidad imprudente. Es decir,
que estaremos ante una sola y misma conducta, un hecho en los tér-
minos del articulo 54, CP, que encuadra en mds de una figura o san-
cién penal (articulo 106, tercer parrafo y 84 del Cddigo penal).

Afirmo que la agravante del tercer parrafo del articulo 106, CP,
prevé una pena mucho mayor (cinco a quince afios), que la que co-
rresponderia aplicando las reglas del concurso ideal (articulo 54, dos
a seis anos de privacion de libertad), por ser la escala penal mayor
la correspondiente al articulo 106, con relacion a la del articulo 84,
CP. Desproporcion aun mayor con el aumento previsto por el articu-
lo 107 con respecto a la madre (seis afios y ocho meses a veinte afios):
mas del triple del minimo y mds del maximo!!! Aunque en menor me-
dida, esa desproporcion se mantiene aun si aplicdramos las reglas del
concurso real (articulo 55, dos a once afos): mas del triple del minimo
y casi el doble del maximo.

La comparacion ensayada y la aplicacion del principio de propor-
cionalidad me persuaden de que las muertes causadas imprudente-
mente por la omision (el abandono), no se encuentran alcanzadas por
el tipo penal de abandono seguido de muerte, debiendo, en ese caso,
aplicarse las reglas concursales. Solo cabe, a contrario, concluir que el
mismo se refiere a muertes dolosamente causadas.

Sin embargo, con el giro “ocurriere”, la muerte no parece compa-
tible con el dolo directo, esto es con los casos en que el sujeto actta
con el fin de matar. Cuando el sujeto se propone matar, no ocurre la
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muerte como consecuencia de su conducta, sino que mata. Ello me
convence de que en el parrafo tercero del articulo 106, se encuentran
abarcadas las muertes causadas por el abandono con dolo eventual,
en tanto las causadas con dolo directo o necesario (dolo directo de
primero o segundo grado)* realizan el tipo de homicidio del articu-
lo 79 del Coédigo penal.

En estos casos, la fundamentacion del deber de actuar, que permi-
te equiparar estas omisiones (abandono) a la causacion activa de la
muerte, surge de la posicion de garante legalmente fijada por la legis-
lacién civil, en cuanto regula la obligacidon de los padres de cuidar y
alimentar a los hijos menores®. Mandato de actuacion recogido, a su
vez, por el primer parrafo del articulo 106, al sancionar el abandono
de la persona incapacitada de valerse a la que se deba mantener o cuidar.
Es decir, que las posiciones de garante del articulo 106, son las mis-
mas que se pueden aplicar respecto al articulo 79 para equiparar las
omisiones a las acciones, cuando aquellas son utilizadas como medio
para matar.

La concurrencia de la posicién de garante, con el dolo directo de
homicidio, permite la equivalencia valorativa o, mds propiamente,
desvalorativa entre acciéon y omision, que posibilita encuadrar esta
altima en un tipo penal, percibido, en principio, como activo; pero
cuyo tenor literal admite, sin forzamientos, subsumir estos supuestos
de realizacion dolosa a través de la utilizacion de la omision de la
accion debida como medio para cometer el homicidio.

% Sigo aqui la clasificacion de ZAFFARONI, Eugenio Raul, — ALAGIA —
SLOKAR, en su Derecho Penal, Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000,
pp. 498-499. Conforme con ella, el dolo directo de primer grado es el caso en
que la voluntad abarca la produccion del resultado tipico como fin en si, también
denominado dolo inmediato. En el dolo directo de segundo grado o mediato,
el resultado tipico es una consecuencia necesaria de los medios elegidos, que
deben ser abarcados por la voluntad tanto como el fin mismo. En ambo casos
el sujeto quiere directamente la produccién del resultado. En el dolo eventual o
indirecto, pese a querer los medios, el resultado solo es tomado en cuenta como
posible, pero incluido, solo indirectamente, en la voluntad realizadora.

3 Articulos 646, incisos a y b, 638 y ccds. del Codigo civil y comercial de la na-

cién y transcriptos supra.
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5.Interpretacion histérica de ambos delitos

La interpretacion propuesta es coherente con el alcance historico y
tradicional del homicidio en los autores clasicos (Carrara) y con la in-
terpretacion historica de nuestra doctrina (Tejedor, Moreno, Gémez,
etc.) que consideraban alcanzadas bajo el titulo de homicidio doloso
las causaciones intencionales de la muerte, por medio de omisiones,
en caso como los analizados.

Asi, Carrara®, comienza la explicacion del abandono o exposicion,
excluyendo precisamente estos casos, en que se omite para matar.
Textualmente dice: “puede exponerse o abandonarse a una criatura
impotente con el fin de darle muerte. Ahora bien, como es cierto que
el titulo de homicidio surge apenas se ocasiona voluntariamente la
muerte injusta de un hombre, cualquiera que sea el medio elegido
para tal fin (directo, indirecto, positivo o negativo), esta claro que
cuando la exposicion o el abandono aparecen como dirigidos volun-
tariamente a quitar la vida, el titulo de exposicion desaparece dentro
del titulo de homicidio o infanticidio voluntario, consumado o inten-
tado, segun el resultado que se obtenga”.

Agregando, en otra parte de su obra: “no puede haber motivo para
conservar el tipo especial de exposicion de nifios cuando consta, por
la intencién homicida del agente, que aquella no era sino un medio
elegido para extinguir la vida de la criatura odiada; y esa intencion
puede constar muy bien, ya por explicitas e indudables manifestacio-
nes del culpable, ya por la soledad o lejania del lugar del abandono,
ya por la crudeza de la estacidn, o por haber cometido el hecho du-
rante la noche, o por otras circunstancias de modo, o por otras razo-
nes concluyentes. Entonces, sin lugar a dudas, la mayor importancia
del objeto juridico hace surgir el titulo de homicidio, y absorbido en
este desaparece el hecho del abandono”.

Algo similar ocurre con Moreno®, quien al explicar la redaccion
originaria del articulo 106, expresa que “para que exista abandono
y no un delito mas grave, es necesario que solo concurra la dejacion

% CARRARA, Francesco Programa de Derecho Criminal, vol. 11, Editorial Temis,
Bogota, Colombia, 1956 paragrafo 1377 y ss.

40 MORENO, Rodolfo (hijo). El Cédigo Penal y sus antecedentes, tomo IV, editora
H.A. Tomais. Bs. As. 1923, p. 124.
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de una persona librada a su propia suerte, mediando las obligacio-
nes del caso. Cuando el abandono implica colocar al sujeto en una
situacion particularmente peligrosa con el objeto de danarlo, el delito
se aprecia por sus consecuencias o por la intentona. [...] Si el propdsito
se consuma, habrd homicidio, o tentativa si no se produce la fatal
consecuencia por motivos ajenos a la voluntad del agente. Hay que
tener siempre en cuenta para caracterizar el delito, las circunstancias
y los propositos”. Agregando luego “Pero cuando tal abandono no es
sino un medio para cometer un delito mas grave, por ejemplo cuando
se verifica con el propdsito de matar, el delito serd el de homicidio, o el
de tentativa del mismo”*'.

El criterio expuesto parece coincidir también con el criterio de Ji-
ménez De Astia*?, para quien a los medios materiales puestos en obra
para producir el resultado muerte o lesidon, y que pueden consistir
tanto en una actividad como en una pasividad o inercia encaminada
a lograrlo; agregando en otra parte del texto* que la madre que dolo-
samente y con deliberado propdsito de causar la muerte de su hijo no lo
amamanta ni le proporciona alimentos, comete un asesinato. Con cita
de Soler expresa que “para ella, la omisiéon (no amamantar) no es mas
que un medio para matar. El hecho es un homicidio; tanto le valiera a
la madre haber estrangulado al hijo”.

Mas especificamente dice Soler que mientras en los delitos de omi-
sion, lo punible es la omisiéon misma; en los de comisién por omision,
la omision en si misma puede no ser punible: lo es cuando se ha he-
cho un medio para cometer. El hecho de la madre de no amamantar
al hijo no es punible (no es un delito de omision); pero la madre que
para matar al hijo (resultado positivo y comisivo) resuelve abstenerse
de amamantarlo (omisidn) y lo ejecuta, realiza un delito de comisién
por omision*.

4 Ibidem, p. 128.
£ JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., p. 391.
- Jdem, pp. 407 y 409.

4 SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino, tomo 1, segunda edicion, TEA,

Buenos Aires, 1976, p. 293.
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6.Compatibilidad de la interpretacién histérica
con la redaccion del articulo 106, CP

Por otra parte, el criterio es avalado por el articulo 106, CP, que
quiso contemplar supuestos especificos de omisién impropia con re-
sultado muerte, habiéndolo hecho, a mi criterio, con una redaccion
que no comprende su causacion con dolo directo; ello se revela por la
utilizacion de la expresion “ocurriere”, inapropiada para aludir a esa
especie de dolo.

En efecto, la expresion ocurriere, asi como su similar “resultare”,
empleada respecto al grave dano a la salud en el parrafo precedente,
son mas compatibles con un resultado que sobreviene sin que haya
sido objeto de la intencién del autor, que cuando es directamente
querido por este (dolo directo). Es decir, cuando obra con ese propo-
sito. Y, como por la gravedad de la pena y el principio de proporcio-
nalidad, tampoco puede referirse al resultado causado imprudente-
mente, concluyo que solo abarca la causacion de dicho resultado con
dolo eventual.

Como no resulta razonable pensar que pueda penarse la forma
de dolo menos grave (dolo indirecto) y excluirse la mds grave (dolo
directo), una interpretacion sistemadtica permite apreciar que los su-
puestos de dolo directo de homicidio, mediante abandono, quedan
incluidos en el articulo 79 del Cédigo penal, lo que, como senalé, es
coherente con la interpretacion histoérica del delito de homicidio y
con el criterio de Soler®.

Sancineti*, critica el criterio subjetivo de distincion entre homici-
dio y abandono seguin el contenido del dolo, afirmando que se basa en
una concepcion tradicional de que el dolo pudiera tener un elemen-
to volitivo autonomo, que implica una actitud emocional altamente
manipulable por el intérprete y sin ningtin control racional de la afir-
macion judicial de su concurrencia; conduciendo, dice, a un derecho
penal de animo, pues ante el mismo conocimiento cierto de un autor
de crear determinada clase de riesgo, decidiria la punicién su actitud
emocional o animica respecto al resultado, a pesar de que no es esto

% Ver notas 31 a la 36.
4 SANCINETI Marcelo, Op. cit., pp. 310 y ss.
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lo que tiene que interesarle al Derecho. Dice que, con ese criterio, es-
tara mas cerca del actuar doloso aquel que generase un riesgo escaso
mientras tuviera el elemento “volitivo”, que otro autor que creara un
riesgo elevado, pero sin actuar con ese difuso elemento volitivo.

Considera, en cambio, que la distincion debe hacerse conforme
con el grado y determinacion del peligro, inespecifico en el abando-
no, determinado y cierto en el homicidio. Estima que si el peligro ne-
cesario para la imputacion del abandono fuera el mismo que para la
del tipo de homicidio doloso, no seria posible distinguir una puesta
en peligro dolosa de la vida, con conocimiento de ese peligro (dolo
de peligro), de la tentativa de homicidio o del homicidio consumado,
segun ese peligro se concretara, o no, en el resultado muerte. Por ello,
con cita de PUPPEY, encuentra que esa distincion solo puede darse a
nivel del tipo objetivo, a través del distinto grado de concrecion del
peligro creado por el abandono.

Textualmente dice: “la tnica posibilidad de una distinciéon entre
«ambos dolos» (dolo eventual de lesiéon y dolo de peligro), sin recu-
rrir a elementos emocionales altamente manipulables, reside en que,
al momento de la accion tipica de un delito de peligro” (asi consi-
dera el abandono) “no esté definido el modo en que se produciria el
resultado, o no esté suficientemente concretada la victima o las cir-
cunstancias del hecho final, etc., es decir, en suma, si los delitos de
peligro concreto se fundamentan en el peligro abstracto creado por la
accién anterior y en que el autor, al momento de concluir su accién u
omision, no puede tener una representacion mas acabada de como
podria realizarse o concretarse el peligro o solo puede ser consciente
de un peligro posible, pero no suficiente para la imputacion por dolo
de lesiéon”. Con cita de Puppe concluye que el dolo de un delito de
lesion deberia distinguirse del dolo de peligro, en funcién del grado
de peligro que conoce o se representa el sujeto (especifico o inespe-
cifico respecto al resultado o su modo de produccién). Llevado eso
al abandono afirma que incluso si se entendiera que el articulo 106
requiere que se haya producido un peligro concreto para la persona
abandonada, la situacion de riesgo creado por el abandono tiene que

4 PUPPE, Ingeborg, La distincién entre dolo e imprudencia, traduccién de Mar-
celo Sancinetti, de la contribucion de la autora al Nomos Kommentar, 3* edic.,
Hammurabi, Buenos Aires. 2010.
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ser todavia una situacion de peligro abstracto, al menos al momento
de la accion®.

El criterio propuesto por el profesor Sancineti, puede ser valido
para delimitar ya en el tipo objetivo, supuestos que no podran cons-
tituir homicidio doloso, sin necesidad de analizar el tipo subjetivo,
pero no se diferencia de supuestos similares en el ambito de la eje-
cucion activa del tipo. Asi, en el caso del sobrino que envia al tio al
bosque durante una tormenta u otros similares que, aun con mayor
concrecion y proximidad del peligro, este no alcanza un grado sufi-
ciente para caracterizar la accion realizada como tipica de matar o de
su tentativa. Esa ausencia de peligro suficiente y, consecuentemen-
te, de tipicidad objetiva no puede suplirse (ni en la accion, ni en la
omision), por ninguna intencién o dolo directo de matar, elemento
subjetivo que ni siquiera habra que entrar a considerar. Pero, en sen-
tido inverso, la suficiencia o gravedad del riesgo no puede permitir
sustituir el dolo cuando de tipos dolosos se trata. Aun cuando pue-
da servir para probarlo, teniendo en cuenta, que tratandose de datos
subjetivos, solo podemos inferirlos de los datos externos del compor-
tamiento (activo u omisivo) y la situacién contextual en que el mismo
se ejecuta®.

Exigir un elemento volitivo en el dolo no implica ningtin derecho
penal de dnimo, porque la punicién nunca podra fundarse en la sola
intencion. Siempre deberan concurrir, previo a ese analisis, todos los
elementos del tipo objetivo: accidn u omision en posicion de garante,
mas resultado que signifique la concrecion de un riesgo juridicamen-
te desaprobado y suficientemente concreto para poder serle impu-
tado objetivamente al autor, conforme con las exigencias de dicho
tipo; o, en otros términos, para que la conducta concreta encuadre
en el tipo en cuestion. Si el riesgo falta o el que produjo el resultado
no es el que proviene de la acciéon u omisién del acusado, ninguna
intencioén podra suplir esa ausencia. Si, en cambio, aquel concurre y
se concreta en ese resultado, ello solo ain no sera suficiente, y el ele-
mento volitivo adquirird relevancia para determinar la clase de dolo
presente y, cuando el tipo requiera determinada especie del mismo,
para establecer el correcto encuadramiento de la acciéon u omision de

4 SANCINETTI, Marcelo, op. cit., pp. 315-316.
4 Como lo reconoce el mismo SANCINETTI, Marcelo.
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que se trate. En nuestro caso, respecto al homicidio simple (en caso
de dolo directo) o abandono agravado por muerte de la victima (en
caso de dolo indirecto o eventual).

Es que las exigencias objetivas y subjetivas de la tipicidad no son
intercambiables sino acumulativas. Todas deben concurrir en la con-
ducta (sea activa u omisiva), conforme con las exigencias tipicas para
habilitar el ejercicio de poder punitivo.

Esto es coherente con los textos de CARRARA y MORENO refe-
ridos supra para afirmar la inclusion de ciertos casos de omision en
el delito de homicidio. Se refieren respectivamente a “cuando por las
circunstancias de modo consta la intencidn, es decir, que la exposicion
no era sino el medio elegido para extinguir la vida de la criatura” (CA-
RRARA) o a “cuando el abandono implica colocar al sujeto en una
situacion particularmente peligrosa con el objeto de dafiarlo”. Formu-
lado en términos actuales, deben concurrir tanto la situacion particu-
larmente peligrosa como el dolo directo. No basta una sola de ellas.

7.No aplicacién de la agravante del articulo 80, CP.
Prohibicion de doble desvaloracion

Demostrado entonces que en el articulo 79 del Codigo Penal Ar-
gentino queda abarcada la causacién omisiva de la muerte del hijo
por el abandono (omision) de la madre, utilizada como medio comi-
sivo (dolo directo), analizaré por qué no se aplica la agravante del
vinculo del articulo 80, inciso 1, de dicho cddigo.

Sucede, que en estos casos, dicho vinculo fundamenta la equiva-
lencia de la omision (de esa omision, la de la madre), y permite el
consiguiente encuadramiento del hecho resultante como homicidio
doloso en los términos del articulo 79, CP, ya que no cualquier omi-
sion sino solo la de un garante puede permitir ese encuadramiento; y
en la medida en que sea causal de la muerte y utilizada como medio.
Por ello, la fundamentacién de dicha posicidon de garante y del con-
siguiente deber de actuar en proteccidon del bien juridico, evitando el
resultado muerte, en el ejemplo el vinculo materno, integra el tipo ba-
sico. Consiguientemente, esa misma circunstancia no puede funda-
mentar, también, la aplicacion de la agravante porque ello implicaria
una violacién a la prohibicién de doble desvaloracién, manifestacion
sustancial del ne bis in idem. Ocurriria lo mismo que cuando se pre-
tende utilizar o invocar una circunstancia o elemento constitutivo del
tipo, como agravante a los efectos de la individualizacién de la pena
dentro de la escala legal asignada a dicho tipo.
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Podria sostenerse que la tesis precedente es contradicha por el ar-
ticulo 107, CP, que respecto al abandono, agrava la pena para los pa-
dres que lo cometan contra sus hijos.

Sin embargo, la situacion es diferente en este caso, porque para
considerar al sujeto activo incurso en el tipo de abandono, el primer
parrafo del articulo 106 (abandono simple), fundamenta la posicion
de garante respecto al bien juridico vida de la persona incapacitada
en la obligacién de mantener o cuidar que tenga a al respecto el sujeto
activo, sin especificar la naturaleza del vinculo o de la situacién de la
que nace esa obligacion. Por ello, la agravante del articulo 107, al es-
pecificar determinadas posiciones de garantes (el vinculo parenteral)
como merecedoras de una mayor sancién, no implica doble desvalo-
racion: esa cualidad especial agravante no fue tomada en cuenta para
fijar el contenido de injusto del tipo basico.

8.Aplicacion al criterio propuesto a las demas
posiciones de garante del articulo 106, CP

Hasta aqui he analizado la situacion de la madre respecto al hijo,
porque constituye el caso paradigmatico de la problematica vista. Sin
embargo, estimo que lo que he dicho se aplica también respecto a las
demas posiciones de garante que puedan encuadrar en el articulo
106 del Codigo penal®. Siempre que se abandone a su suerte a una
persona incapaz de valerse por si misma y a la que el sujeto activo
deba mantener o cuidar o a la que haya incapacitado, para matarla,
es decir, cuando el abandono constituya un medio utilizado intencio-
nalmente para matar, la omision en cuestion (o el otro hacer distinto a
la accion debida), encuadrard en el articulo 79 del Cédigo penal como
homicidio simple y no en el articulo 106 del mismo cdédigo, que solo
comprende la causacion de la muerte con dolo eventual.

Podria argumentarse, que al asi hacerlo, se parificarian situacio-
nes con distinto contenido de disvalor, en un doble sentido. En pri-
mer lugar, se penarian con la misma escala penal, homicidios que
en caso de cometerse activamente tendrian distinto encuadre, por

0" Por ejemplo, la nacida respecto a la persona a la que el propio sujeto haya inca-
pacitado.

49



LA oMISION IMPROPIA EN EL DERECHO PENAL ARGENTINO®. AMBITOS DE...

ser calificado el ejecutado por la madre en funcién del articulo 80, in-
ciso 1. La respuesta a esa primera objecion es que ello se explica, pre-
cisamente, como un reconocimiento normativo por el ordenamiento
juridico al distinto contenido de disvalor existente entre comision y
omision; mas elevado en la primera que en la segunda.

En segundo lugar, porque se aplicaria la misma escala penal a la
madre que a los demas supuestos comprendidos en el articulo 106,
CP, en los que no concurra la situacién agravante del vinculo.

Sin embargo, entiendo que ello no es asi, pues en todas las posi-
ciones de garantia contempladas en el articulo 106 y aplicables al 79
para fundamentar la punicion de omisiones bajo tal titulo, se presu-
pone que la victima estd incapacitada de valerse por si misma y, por
ende, indefensa frente al abandono, y esa circunstancia es intencio-
nalmente utilizada por el autor para matarla. En los casos de accidn,
se trataria de un homicidio agravado por alevosia en los términos del
articulo 80, inciso 2, CP. Pero respecto a la omision, como el apro-
vechamiento de esa circunstancia de indefension de la victima para
cometer el homicidio forma parte del fundamento de la equivalencia
de la omision del obligado, esa situacion integra el tipo basico. De ese
modo, tampoco en este caso, esa circunstancia puede fundamentar, a
su vez, la aplicacion de la agravante de alevosia sin incurrir en viola-
cién a la prohibicion de doble desvaloracion.

La tesis que propongo es compatible con el criterio que sostiene
que en la omision se aprecia un menor contenido de injusto que en la
comision®, ya que la equivalencia de estos casos permite encuadrar
la omision realizada con dolo directo, en los términos del homici-
dio simple, en circunstancias que, respecto al comportamiento activo
dan lugar a la sancion como homicidio calificado. Y, respecto a los
supuestos de dolo eventual, con una pena que, aunque grave, es infe-
rior a la del homicidio simple.

51 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Alejandro ALAGIA y Alejandro SLOKAR, op.
cit., p. 553.
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9.Conclusiones finales

Consecuencia de lo que vengo exponiendo es, que la inclu-
sion en el articulo 79 de los supuestos de omision en posicion
de garante, cuando la victima se encuentra incapacitada para
valerse por si misma y depende para su subsistencia del cum-
plimiento del deber del sujeto activo y este omite para matar,
encuentra anclaje normativo, no solo en el sentido del tipo de
interpretacion de dicha norma, sino también en la interpreta-
cion sistematica con el articulo 106, con respeto al principio de
legalidad y al menor contenido de injusto de la omision. Re-
sulta innecesario e, incluso, inconveniente, la existencia de una
formula general. Digo esto porque las formulas generales se
prestan a ser utilizadas a modo de comodin para extender la
punibilidad a situaciones no comprendidas con claridad en los
tipos penales especificos.

Entiendo que del texto del mencionado articulo 106 emerge
un criterio normativo restrictivo, que limita los supuestos de
posicion de garante que pueden justificar penar omisiones res-
pecto a tipos formulados, en principio, prohibitivamente (o a
los que se antepone una norma prohibitiva). Al exigirse la inca-
pacidad de la victima, debe tratarse de supuestos de verdadera
situacion de indefension de esta, donde la subsistencia del bien
juridico o su lesion, depende exclusivamente de la decision del
sujeto activo, quien se encuentra obligado a protegerlo y, vio-
lando ese deber, se vale de esa indefension para lesionarlo. Es
decir, que solo podrian incluirse omisiones con dolo directo
y siempre que concurran esas circunstancias: una especie de
aprovechamiento de la situacion de desproteccion del bien ju-
ridico (vulnerabilidad del sujeto pasivo) y de la posicion privi-
legiada del sujeto activo frente a este. Una verdadera situaciéon
de dominio.

No se trata de una construccion analogica, sino de la deduc-
cidn de un criterio normativo que surge de la regulacion legal
del abandono, que permite concluir que los tipos activos com-
prenden, en el sentido de su formulacidn, la comision omisiva;
pero inicamente en las condiciones senaladas (dolo directo con
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aprovechamiento de la vulnerabilidad del sujeto pasivo respec-
to al activo).

Por ello debe excluirse, siempre, la posibilidad de penar las
formas omisivas impropias con dolo eventual, salvo, que como
en el caso del abandono seguido de muerte, exista un tipo espe-
cifico que asi lo prevea.

En efecto, si, conforme con la interpretacion precedente, los
supuestos de omision con dolo eventual estdn excluidos del
tipo doloso activo mas grave del Cédigo penal (homicidio), no
resulta razonable penar esa modalidad en otros tipos activos
menos graves. Y, como no hay un tipo especifico omisivo que
contemple esa especie de dolo, esa modalidad omisiva no po-
drd ser penada.
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El Derecho penal y la Filosofia*

Dr. EUGENIO RAUL ZAFFARONT**

Por vez primera debo exponer las relaciones entre el derecho pe-
nal y la filosofia ante quienes no se interesan especialmente por el
derecho penal, sino, justamente, ante quienes estudian filosofia. No
me resulta sencillo colocarme en el lugar del otro y responder la con-
sabida pregunta: ;Qué hacen los penalistas con nuestro saber? Con
las limitaciones del caso, intentaré explicar algunas cosas, solo para
proporcionar una idea muy general.

La primera dificultad es el prejuicio intelectual del encasillamien-
to, que hace que todo lo referido a la represidén punitiva se le pre-
gunte al penalista, presuponiendo que el penalista domina la cuestion
criminal. Esto es falso, porque el penalista puro sabe muy poco o casi
nada acerca de la cuestion criminal.

La cuestion criminal, o sea, la realidad acerca del control social pu-
nitivo, de la forma en que se reparte el poder punitivo, en que fun-
cionan las agencias de ese poder y demas datos de la realidad, son
materia de otras disciplinas: sociologia, historia, ciencia politica, an-
tropologia, etnologia, psicologia, etc.

* El presente texto corresponde a las notas ordenadas de las conferencias
con el mismo nombre pronunciadas en la Facultad de Filosofia de la Uni-
versidad Nacional de Cordoba y en la Facultad de Humanidades y Cien-
cias de la Educacion de la Universidad Nacional de La Plata en agosto de
2015. El autor lo remite como contribucién al merecido Libro Homenaje
al Profesor Luis Fernando Nifio, Catedratico de Derecho Penal y Procesal
Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Derecho Penal, a
entregar en la Universidad de La Habana, en julio de 2016.

** Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Secretario Gene-
ral y fundador de la Asociacion Latinoamericana de Derecho Penal y Crimino-
logia (ALPEC), 2011. Profesor Emérito de la Universidad de Buenos Aires.
Miembro de Honor de la Sociedad cubana de Ciencias Penales.

eraulzaffaroni@gmail.com
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Nadie abarca todo ese saber, aunque ese conjunto heterogéneo de
conocimientos que permiten arrimarse a la realidad del control social
punitivo, suelen reunirse en algo que se llama criminologia, y que en
algin momento se pretendid considerar que era una ciencia interdis-
ciplinaria. Es claro que no existen ciencias interdisciplinarias, pues cada
una tiene sus propios métodos, sus horizontes de proyeccion y sus
sistemas de comprension o, por decirlo de alguna manera mas gra-
fica, los libros, por suerte, siempre estan separados. La criminologia
existe, pero no es una ciencia, sino el conjunto de todos los aportes que
diversas ciencias o saberes hacen al conocimiento del control social
punitivo, cada uno desde su respectivo ambito de conocimiento.

.Y el penalista qué hace, qué sabe, de qué se ocupa? La respuesta
debe vencer una segunda dificultad, que no resulta ahora de ningtn
prejuicio, sino del uso polisémico —por no decir equivoco- de la expre-
sion derecho penal. Esto es tan problematico y difundido, que es lo pri-
mero que debe explicarse a quien se acerca a la materia: (a) Cuando
decimos el derecho penal no prohibe tal o cual cosa, nos referimos a la ley
penal, que es obra de un legislador, es decir de un politico. (b) Cuan-
do decimos el derecho penal no puede resolver este problema, hablamos
del ejercicio mismo del poder punitivo, es decir, el que ejercen los
policias y las otras agencias ejecutivas del estado, o sea, las agencias
encargadas de la coercion misma. (c) Cuando decimos el derecho penal
no registra antecedentes de esto, hablamos de las sentencias, es decir, de
qué resuelven los jueces, o sea, a la llamada jurisprudencia. (d) Recién
cuando decimos el derecho penal no estudio este problema, estamos ha-
blando del penalista, del jurista penal, del doctrinario.

Es en este ultimo sentido que me referiré aqui al vinculo de la fi-
losofia con el derecho penal, es decir, con la doctrina juridico-penal,
con los sistemas interpretativos que construimos los penalistas en
nuestro gabinetes y en el silencio de nuestras bibliotecas.

¢Pero qué es lo que hace esta teoria penal? ;Para qué se hace y para
qué sirve?

El penalista toma las leyes (la Constitucidn, los tratados interna-
cionales y las leyes propiamente penales) y las interpreta, en el marco
total del orden juridico, construye para eso un sistema, con el objeto de
lograr una aplicacion mas coherente, para que las decisiones en los
casos particulares no sean contradictorias entre si, para que las deci-
siones judiciales sean menos irracionales y antojadizas si se quiere y,
sobre todo, mds previsibles.

Analiza exegéticamente los textos, los desmonta por asi decir,
construye conceptos mas generales y de ese modo elabora una teoria,
un sistema. ;Para qué? Para que los operadores del aparato juridico
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lo usen y apliquen a los casos particulares, es decir, que elabora un
programa politico para el ejercicio del poder juridico (judicial) del estado.

Otro objetivo de esta teoria penal es el formativo, es decir, facilitar
el aprendizaje de la materia en la tarea de entrenar a los futuros ope-
radores de las agencias juridicas.

Es posible que el saber de los juristas tenga también otro efecto,
pero de cardcter tangencial. Al elaborar una teoria coherente, suelen
ponerse de manifiesto contradicciones irreductibles en la letra de la
ley, oscuridades en los textos o errores incluso materiales, que un
legislador responsable (cada dia hay menos en el mundo actual) los
puede tomar en cuenta y corregir legislativamente. Ademas, si se tra-
ta de codigos, por lo general su proyeccion se encarga a juristas. Pero
este es un efecto tangencial y accidental, no propio de los objetivos
centrales de la tarea del penalista, que siempre son: programar juris-
prudencia y facilitar la formacion de los operadores.

En esta tarea propia, el penalista no puede prescindir de la filoso-
fia. Aqui topamos con la voz filosofia, y no ignoro el uso dispar —y a
veces disparatado- que se hace de ella, como tampoco las discusio-
nes entre los filésofos. Por eso me limitaré a aclarar que cuando me
refiero a que el penalista no puede elaborar su doctrina sin apelar a
la filosofia, solo quiero decir que no lo puede hacer (a) sin una deter-
minada concepcién antropoldgica ni (b) prescindiendo de una teoria del
conocimiento.

Con esto estoy lejos de afirmar que todo penalista tenga claras es-
tas vigas maestras. Lo inico que aseguro es que si el penalista pre-
tende construir una doctrina o teoria mas o menos coherente, debe
comenzar por tener clara una concepcion de lo humano y una teoria del
conocimiento.

Las teorias juridico-penales que han dejado huella lo lograron
merced a que partieron de estos cimientos, aun cuando en muchas
ocasiones se haya tratado de concepciones antropoldgicas aberrantes
o de teorias del conocimiento insostenibles por sus resultados prac-
ticos y politicos y, aunque sea para rechazarlas y atin repudiarlas,
mal que nos pese, cuando estuvieron asi fundadas, siempre nos es
menester recordarlas.

Esto es inevitable, porque una doctrina penal, como programa po-
litico que es (de ejercicio del poder juridico), no puede tener coheren-
cia si carece de una concepcién basica de lo humano y no se vale de
una teoria del conocimiento adecuada a su objetivo. No hay progra-
ma politico minimamente racional sin estas premisas. El resto es ju-
risconfusion, que se pierde en las toneladas de papel que, en beneficio
de los bosques, se podrian haber ahorrado sin lamentar su ausencia.
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Asi senalada la tarea del penalista, pueden ustedes pensar que
toda ciencia es interpretativa 'y, por lo tanto, la doctrina penal también
lo es, siendo las leyes sus objetos de conocimiento, lo que también
pensaron algunos penalistas, garantizandose de este modo la condi-
cién de cientificos.

No entraré en discusiones al respecto (y menos postularia una
separacion neta entre Natur- y Kulturwissenschaften) y tampoco dis-
cutiré siquiera si la labor del penalista es cientifica, pero lo cierto es
que, por lo menos, debe reconocerse una diferencia fundamental con
otros saberes: el saber de la doctrina juridico-penal no es progresivo
y acumulativo. Hay idas y vueltas, avances y retrocesos y, ademas,
todo depende desde qué perspectiva se valore algo como avance o
retroceso.

Los andirivienes' de la doctrina penal son practicamente milena-
rios, tanto como la antigiiedad de los esfuerzos juridicos sistematicos
en la materia.

Aunque la manualistica corriente engana limitandose a poco mas
de dos siglos, lo cierto es que este saber arrancé hace mil afios en las
universidades del norte de Italia, cuando los principes comenzaron
a retomar el papel de victimas y el monopolio de la venganza (se co-
noce esto como expropiacion o confiscacion del conflicto, por oposicion a
las soluciones reparadoras de los germanos y a la decision por lucha,
ordalia o prueba de Dios). En ese momento, en las universidades, co-
menzaron a teorizar en torno de este ejercicio de poder de los oficia-
les —o jueces- de los principes.

Los primeros penalistas se llamaron glosadores, porque ante la falta
de leyes decian comentar las leyes imperiales romanas, o sea, las mas
represivas de la antigua Roma, recopiladas por orden de Justiniano,
un emperador de Constantinopla (conforme a lo que se denomina
la recepcion del derecho romano). Lo que la Europa medieval recibia en
materia de leyes penales, eran los Libris terribilis del famoso Digesto
(coleccion de Justiniano), que eran las mismas leyes imperiales con
que los romanos habian perseguido a los cristianos.

En realidad, los glosadores no comentaban mucho, sino que ex-
ponian los argumentos y sus contrarios y daban su opinién. La doc-
trina penal de los glosadores era bastante confusa y simplista, pero

! Enitaliano en el original: vaivenes, idas y venidas.
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comenzaron a elaborar cierto sistema, con un fondo algo aristotéli-
co o cercano, que entendia que la pena debia ser una respuesta a la
culpabilidad del infractor y a la gravedad del ilicito. Puede verse en
esta primera y rudimentaria sistematica de los glosadores y posglo-
sadores, la semilla de un derecho penal de culpabilidad, retributivo, con
medida, que presuponia la libre determinacion de la persona.

Pero en el siglo XIII aparecieron los primeros criminologos etiolo-
gicos (estudiosos del origen o causas del delito o del mal), que fueron
los demondlogos, casi todos dominicos, que desarrollaron la ideolo-
gia que legitimaba a la inquisicion. Para eso, éstos retomaron la cos-
movision agustiniana, la pervirtieron y dedujeron conclusiones total-
mente misdginas. Entendian que la mujer era un ser bioldégicamente
(genéticamente) inferior que, por serlo, se prestaba a pactar con Satan
(que en hebreo significa enemigo).

La criminologia biologica de los demonodlogos entraba en contra-
diccion con la doctrina retributiva de la culpabilidad de los glosado-
res: si la mujer esa inferior, menos inteligente que el hombre, com-
prendia menos, no podia ser mds reprochada que el hombre, que era
mas inteligente. ; Cémo se la podia penar con mayor severidad si era
menos consciente del mal? En razén de su peligrosidad: surge asi el
derecho penal de peligrosidad, si bien eran menos culpables que el hom-
bre, eran mas peligrosas.

Aunque la Iglesia Romana practicamente dejo de quemar brujas
en el siglo XV, en 1497, como coletazo final, se publicé un manual que
sintetizaba el saber penal de los crimindlogos peligrosistas (el famoso
Martillo de las brujas o Malleus maleficarum), que fue rapidamente adop-
tado por los tribunales laicos, que dependian de los principes y siguie-
ron quemando brujas en cantidad, en particular en la Europa central
alemana (en el Sacro Imperio Romano Germadnico, se las quemaba por
disposicion de la Constitutio Criminalis Carolina de Carlos V).

En el siglo XVI un médico protestante, Johan Wier o Weyer, pu-
blicé un libro afirmando que las brujas eran enfermas melancélicas (la
melancolia se convertird luego en histeria) y que, por ende, debian ser
libradas a los médicos y sacadas de la jurisdiccion de los tribunales.
Esta fue la primera tentativa de los médicos por apoderarse de la he-
gemonia del discurso penal y. por ende, de patologizacion total del
delito. De esta forma, lo que Wier proponia era la pena terapéutica, o
sea, que inventd las medidas de sequridad para inimputables, que en los
siglos posteriores dieron lugar a los manicomios judiciales.

En 1631, unjesuita poeta y tedlogo, Friedrich Spee von Langenfeld,
publicé un libro (Cautio criminalis) en que no discutia la existencia de
las brujas ni se metia en planteo tedrico alguno a su respecto, sino que
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verificaba que la quema de brujas era producto de la corrupcién de
los principes, de sus funcionarios mafiosos (de lo que hoy llamamos
autonomizacion policial), de los tedricos delirantes y que, en definitiva,
su persecucion configuraba un crimen muy similar al cometido por
Neron con los cristianos. Este libro es la primera critica dura al ejerci-
cio del poder punitivo, convirtiéndose Spee en el padre de lo que hoy
llamamos criminologia critica.

En estas posiciones, o sea, derecho penal de culpabilidad o de peli-
grosidad, reproche juridico o peligrosidad policial, pena retributiva o pena
curativa, ser humano culpable o patologico, critica al poder punitivo como
arbitrariedad corrupta de los poderosos o funcional a éstos, estan plantea-
das todas las cuestiones que se discutiran en los cuatro o cinco siglos
sucesivos hasta el presente, aunque, por cierto, en ese curso se hayan
refinado e incluso mezclado, oscurecido y confundido los conceptos.

Todas estas discusiones se sintetizan hasta hoy en una eterna pre-
gunta basica: ;Para qué se pena? ;Para qué sirve la pena?

En el siglo XVIII el [luminismo retomé a Spee (aunque casi no lo
menciono, salvo Leibniz y Thomasius) y trato responder a esta pre-
gunta haciendo uso de la razén. ;Pero qué significaba esta razon, esta
racionalidad primero iluminista y luego liberal?

Era la racionalidad cartesiana, que separaba tajantemente al humano
de la naturaleza, dejando a ésta en condicion de objeto a dominar, en
el sentido de Francis Bacon: saber es poder, poder para dominar, la ciencia
siempre quiere saber acerca de un objeto para dominarlo. Sin proponérselo
se introdujo de este modo la semilla de la discriminacion y del racismo.

En esa relacion baconiana de sujeto-objeto, el objeto esta siempre
debajo, es algo que se lanza contra el sujeto (ob-yecto), algo que hay
que vencer, y cuando el objeto de conocimiento es otro humano, co-
rre igual suerte, como luego en la antropologia colonialista racista del
siglo XIX.

Por otra parte, el saber para poder baconiano se acumula sobre el
sujeto y lo sujeta, lo aplasta (sub-yecto), tremenda metéafora de la tec-
nologia de dominacion de la naturaleza, que hoy pone en peligro la
subsistencia de la especie.

Pero el saber baconiano es acumulativo, progresivo, se acrecienta
en tiempo lineal, que es nuestra concepcion civilizatoria del tiempo,
la del industrialismo y de la tecnologia, es lineal, el tiempo como fle-
cha. Y la pena no puede escapar a este destino: Nietzsche tenia razon:
la pena es venganza contra el tiempo, me vengo porque no puedo ha-
cer que lo que fue no haya sido: me pasé de estacion y el tren no para
mas, sigue hasta el infinito.
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El liberalismo que sigui¢ al Iluminismo se esforzé por limitar la
pena déandole racionalidad, para lo cual desarrolld finamente las
ideas retributivas cuya simiente provenia de los viejos glosadores,
ahora con ideologia predominantemente contractualista. Por eso
estaba inhabilitado para reconocer que la pena siempre, en diversa
medida, tiene algin contenido de venganza, porque ésta no es racio-
nal. (S6lo en tiempos del nazismo, Roland Freisler, uno de los peores
criminales de su tiempo disfrazado de juez, lo reconocid con frontal
brutalidad).

Para eludir la venganza el liberalismo se vio obligado a obviar
toda la realidad del poder punitivo, todo dato social empirico, y op-
tar por la construccion de cémo debia ser el estado y el derecho y de alli
deducir como debia ser la pena. El mayor nivel de fineza racionalista fue
el de Kant, aunque cabe sefialar también a Hegel, con un concepto
diferente de razon.

Estas grandes deducciones siguen en pie hasta la actualidad. Los pe-
nalistas las suelen llamar teorias absolutas de la pena, conforme a una
clasificacion que hizo Anton Bauer, un penalista de Gottingen, que en
1830 clasifico las respuestas en absolutas (las deducciones) y relativas
o preventivas, generales (para intimidar o disuadir) o especiales (para
neutralizar al infractor). Hasta hoy se maneja la bicentenaria clasifi-
cacion de Bauer en el penalismo contemporaneo.

Este intento de legitimar cierta medida de pena para limitar el po-
der punitivo, propio del liberalismo, ha dejado en la doctrina penal
los vicios del deductivismo tanto como de la presuncién indiscutible
del preventivismo.

En efecto, desde el liberalismo hasta hoy el penalista suele decidir
primero para qué y como debe ser la pena, para luego y en base a esa de-
cision construir toda su teoria penal, conformada de acuerdo con ese
deber ser que, por supuesto, no es. Lo grave es que la teoria que cons-
truye sirve para que los jueces impongan penas, que se cumplen como
en la realidad son y no como cada penalista imagina que deben ser.

A veces me imagino algo asi como una enorme convencion de pe-
nalistas de los dos ultimos siglos —vivos y muertos- y al viejo Bauer
paseando con una bandeja de posibles funciones de la pena, de la que
cada cual elige una para construir su teoria, sin que falten glotones
que se quieren comer toda la bandeja y construyen doctrinas por en-
tero incoherentes y nebulosas, faltas de cualquier base antropoldgica.

Pero no todo fue tan lineal siquiera, pues cuando la burguesia eu-
ropea logro desplazar a la nobleza (o la hija del principe di Salina se
casé con el hijo del burgués rico), el liberalismo y el contractualismo
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pasaron de moda y volvid la vista hacia el viejo Wier con la patologi-
zacion biologista del delito.

Las policias, que habian nacido para ocupar los territorios coloni-
zados, se trajeron a las grandes metrdpolis para controlar sus terri-
torios suburbanos, ocupados por las clases peligrosas, producto de la
concentracion urbana, pero este nuevo orden policial carecia de dis-
curso. Los médicos —que tenian en discurso pero no el poder-, se alia-
ron con ellas y dieron lugar al llamado positivismo penal, con penas
preventivas medidas segun la peligrosidad, producto de la patologia o
inferioridad de los infractores al orden.

Los médicos, en este maridaje con las policias (el mas taquillero fue
Lombroso, pero cada pais europeo tuvo su propio médico legisla:
Lacassagne en Francia, Gall en Austria, Pritchard en Inglaterra, etc.)
enmarcaron sus teorias reduccionistas en el marco general del colo-
nialismo britanico trazado por Herbert Spencer. El racismo hizo su
entrada triunfal y el derecho penal se degradd a un orden policial so-
bre inferiores y degenerados bioldgicos, el mismo reduccionismo racista
que legitim¢ los genocidios del neocolonialismo sirvio para legitimar
el control social punitivo policial de las grandes metrdpolis.

Si bien el marco de este derecho penal no pensante, reduccionista,
racista y policial, no era otro que el del neocolonialismo, cabe precisar
que este grosero eurocentrismo biologista también se alimenté desde
el idealismo, por cierto que mucho mas finamente, con el Geist hege-
liano, cuya filosofia de la historia es una auténtica glorificacion del
colonialismo y del neocolonialismo.

No sé bien si Hegel, pero por lo menos el penalismo inspirado en
Hegel sostenia que a los infractores pertenecientes al intragrupo de
los que habian alcanzado la autoconsciencia (el momento del espiritu
subjetivo), correspondia retribuirles su culpabilidad, en tanto que los
del extragrupo no podian ser penados, porque al no superar ese mo-
mento, no podian llegar al momento dialéctico del espiritu objetivo y,
por ende, sus acciones no tenian relevancia juridica. De este modo
combinaron penas retributivas para los culpables (gente como uno) y
medidas de sequridad para los otros (locos, indios, habituales, profesio-
nales, etc.).

En su vertiente mas reaccionaria esto fue derivando en el penalis-
mo fascista italiano, con el cddigo de Rocco y sus tedricos, asentado
sobre la doble via (al infractor de le retribuia la culpabilidad con la
penay se le neutralizaba la peligrosidad con la medida, o sea que los
glosadores se combinaban con Weyer).

El reduccionismo biologista, por su parte, se fue mezclando con
un funcionalismo sistémico delirante enraizado con el mito de la raza
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superior —comun a casi todos los pueblos europeos, que disputaban
su raiz ndrdico-germdnica- y dio lugar, finalmente al derecho penal del
nazismo. El sistema era la comunidad del pueblo, formada por todos los
arios alemanes, de la cual emanaba el derecho y, por ende, la pena debia
servir para conservar la pureza del sistema, eliminando a los traido-
res alemanes intrasistémicos (enemigos declarados), pero no a los ex-
trasistémicos (enemigos naturales no alemanes, judios, gitanos, etc.),
porque a éstos los eliminaban directamente por via policial.

Al sobrevenir el desastre, con millones de muertos pobres en me-
lanina y en su propio territorio, el eurocentrismo entr6 en panico: se
habia retorcido y habia causado su propio genocidio interno. Cundio
el espanto, el miedo que impulsa la razdn, y se subieron a las leyes
internacionales principios elementales de antropologia juridica: todo
ser humano es persona.

No fue la meditacidn, la reflexion, menos el amor ni el pensamien-
to que hicieron eso, sino el miedo. El derecho penal se constitucio-
nalizé y de internacionalizé por temor. La antropologia juridica ba-
sica paso a ser un mandato legal y dejo de ser una libre eleccion del
penalista.

Pero la doctrina penal, hasta el presente, no logra deglutir del todo
este cambio y hace esfuerzos inmensos por tratar de eludir sus con-
secuencias. ;Como lo puede hacer frente a un mandato supremo y
expreso en la ley positiva? Mediante una teoria del conocimiento que
le permita neutralizar el mandato constitucional e internacional. Asi
lo viene haciendo por via del neokantismo sudoccidental y de las
otras versiones de normativismo puro.

Una teoria del conocimiento que limite su horizonte al campo del
deber ser, obstruyendo cualquier dato proveniente del campo del ser,
es el instrumento ideal para obviar el mandato supremo, pues por
esta via construye un sistema coherente, l6gicamente completo, sin
contradicciones, pero agotado en lo que debe ser, desentendido por
completo de lo gue es. Como el objetivo de esta doctrina penal es la no
contradiccion del sistema, eleva la 16gica a ontologia.

Al mismo tiempo esto permite que la doctrina penal se vista de
ciencia, con cierta vocacion fisicalista, porque arrimandose en alguna
medida al neopositivismo y al mismo positivismo logico, saltando de
Kant al circulo de Viena, aparece cercana a una ciencia dura, con lo que
siente que adquiere mas dignidad académica.

Esta elusion del mandato supremo quiza tenga raices mas leja-
nas, pero modernamente proviene de Alemania, donde predominé
en el penalismo entre 1933 y 1945, permitiendo que la mayoria de los
penalistas se mostrasen como asépticos, cientificos puros, ajenos a la
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politica, lo que, por un lado les permitia cubrirse de imputaciones y,
por otro, recluirse en sus gabinetes para racionalizar interpretativa-
mente las mds aberrantes leyes penales del nazismo

Lamas difundida version de esta tactica fue la apelaciéon al neokan-
tismo sudoccidental, que hizo del derecho penal una Kulturwissen-
chaft, en un mundo que se entendia como cadtico y al que sélo se per-
mitia comprender mediante el orden impuesto por los valores. ;Qué
son para los neokantianos los valores? No son, sino que simplemente,
valen. Dejan en suspenso otra pregunta: ;Para quién valen?

Por cierto, en este periodo hubo una corriente nazista minoritaria
que, enfrentada al neokantismo, sostenia la politizacion del derecho
penal desde la perspectiva sistémica a que me he referido (el siste-
ma era la comunidad del pueblo, la Volksgemeinschaft). Era despreciada
por los asépticos (porque los comprometia demasiado politicamente),
pero en cuanto a la politizacidn, era correcta: no es posible hacer un
saber penal valido para cualquier concepcién del ser humano y del
estado, cada teoria penal debe adecuarse a un modelo de estado y
éste a una concepcion del ser humano. Su concepciéon antropoldgica
era aberrante, repugnante, pero en esto era correcta.

Cabe precisar que la doctrina penal de nuestros dias discute mas
0 menos los mismos parametros: por un lado un normativismo mds o
menos puro, por otro un ensayo sistémico. Expurgando mezclas y con-
fusiones, nos quedan esas bases de construccion de los sistemas de
interpretacion.

Este es, pues, en la mas estricta sintesis, el largo entramado de la
teoria del derecho penal y la filosofia, en el sentido antes senalado.
Como veran no es sencillo y pareciera que se halla hoy en un callejon
sin salida, que reitera circularmente las mismas cuestiones. ;Sera eso
inevitable, o la propia filosofia podra proporcionar una salida?

Veamos. Signos positivos hay. Ante todo, nuestro tiempo ha de-
mostrado que, como lo sostenia Marx, el derecho en general tiende
a ser un instrumento de las clases dominantes, pero lo novedoso
es que esto no parece ser hoy una fatalidad del derecho, sino sélo
un accidente.

La paradoja actual es que los intereses mas elitistas de cualquier
parte del planeta son los que se esfuerzan por hacer del derecho pe-
nal un instrumento suyo, es decir, por reafirmar la idea marxista. Por
el contrario, las clases subordinadas y las minorias discriminadas son
las que procuran desvirtuarla, usdndolo para abrir o ampliar los es-
pacios de igualdad. Semejante paradoja se explica, porque la antro-
pologia juridica introdujo un caballo de Troya en las viejas estructu-
ras juridicas.
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En efecto: la consagracion medrosa de una antropologia juridica
elemental en las leyes madximas provoco una contradiccion interna
que permite este juego en la doctrina. En tanto que una buena parte
elude la cuestién mediante un normativismo -a veces férreo, por im-
perio del contraste grosero con la realidad que golpea sus puertas-,
otra se esfuerza por llegar a lo mismo mediante un puro culto al ser,
aunque deformado por una forzamiento de la sociologia sistémica, a
veces incoherentemente cerrado con una cita de autoridad hegeliana.
Por suerte, otras posiciones eficientistas, ain no han impactado en la
labor de nuestros penalistas.

Lo cierto es que en el plano de lo normativo (leyes maximas) esta
consagrado el principio antropoldgico basico: todo ser humano es per-
sona, lo que implica que todo ser humano debe ser tratado como persona.
En el plano de la realidad, verificamos que nunca esto esta del todo
cumplido.

El ser y el deber ser se separan e histéricamente nunca han coin-
cidido del todo en ninguin lugar, sin que sepamos si la coincidencia
perfecta sera alguna vez posible, en especial en cuanto al principio de
igualdad. Por otra parte, queda siempre una duda ontoldgica: si hay
un deber ser es porque hay un ser que no es, o al menos, que aiin no es.
Cuando algo es, el deber ser sale sobrando.

Pero al menos hay un deber ser consagrado, que cumple una fun-
cion heuristica, nos dice hacia dénde debemos marchar, en qué sen-
tido debemos proyectar las decisiones de los operadores juridicos, y
hay un grado de realizacion social que nos dice dénde estamos para-
dos, es decir, desde donde debemos partir para marchar en la direc-
cion del deber ser.

Si orientamos nuestras construcciones para que los operadores,
conscientes de su punto de partida actual, es decir, incorporando los
datos sociales que indican el grado de realizacion social de la premi-
sa antropoldgica, verificando el grado relativo de realizacion del deber
ser en el plano de la realidad social, decidan coherentemente impulsar-
lo en el sentido del deber ser normativo, veremos que vamos por el
buen camino.

Solo se trata de eludir el reduccionismo normativista (cualquiera sea
la limitante teoria del conocimiento de que se valga) que puede llevar
a una construccion alucinada y negadora de la realidad del mundo,
y al mismo tiempo también el reduccionismo mds o menos sociologi-
zante, que nos puede conducir a decisiones pragmaticas y eficientistas
aberrantes.

De este modo habremos evitado dos consecuencias gravisimas de
los reduccionismos: por un lado la pretension de ignorar el ser; por
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otro el de pretender que del ser sale el deber ser. Es verdad que en cier-
tos sentidos esa pretension puede ser legitima, como creo que en al-
guna medida lo pone de manifiesto Hans Jonas, pero creo que en otro
nivel discursivo, lejano al de la labor especifica del penalista.

Eludir los extremos no significa ignorarlos, sino no neutralizar su
contrario: no podemos ignorar lo normativo (porque no sabriamos ha-
cia donde marchar) ni lo social (porque no sabriamos desde donde
partimos). Precisamente, los ignoran cualquiera de las dos absoluti-
zaciones extremas, puesto que de este modo esta ignorando la otra.

Por cierto que en el plano doctrinario habra quien pretenda cons-
truir sistemas que empujen al ser con mas o menos energia, pero al
menos todas las doctrinas juridico-penales asi orientadas siempre
irdn en el mismo sentido. Creo que esta es la via de escape del circulo
en que se mueve hoy la doctrina penal.

¢Y la pena? ;Qué respondemos a la funcién de la pena? ;Para qué
sirve en el marco de este planteo?

Todas las teorias de la pena (la bandeja de Bauer) son falsas o bien,
si alguna vez cumplen alguna de esas funciones, eso no permite ge-
neralizarlas. En el plano socioldgico sabemos que tiene multiples fun-
ciones, pero nunca una sola y definida. No es verdad que la pena no
sirva para nada, sino que sirve para muchas cosas, demasiadas quiza
y no siempre buenas, pero no las tenemos todas claras.

Sin embargo, hay un dato histdrico y socioldgico que no podemos
ignorar, pues es verificable a lo largo de los siglos y en todo el pla-
neta: cada vez que el poder punitivo —la pena- se desborda, hay un
genocidio. No ha habido genocidio que no haya sido cometido por las agen-
cias del poder punitivo o con su intervencion decisiva. Y como se ha dicho,
precisamente la antropologia juridica elemental ha llegado a las leyes
maximas nacionales y planetarias por panico al genocidio o a otras
matanzas estatales. En todo genocidio, el poder punitivo y el crimen
mas grave incurren en el escandalo de superponerse e identificarse.

La pena estd alli, es un hecho politico innegable, un factum irre-
ductible a la razon, que puede ser mas o menos irracional, pero nun-
ca del todo racional, porque en definitiva y por definicion llega tarde,
cuando el dafio estd hecho, y porque, ademads, aun en los casos mas
graves, no deja de tener al menos un resabio de venganza.

Lo tinico que sabemos a ciencia cierta es que hay que limitarla y
contenerla para evitar el genocidio, y esta es la funcion del derecho penal,
del ejercicio del poder juridico de contencién. Se ilusionan quienes creen
que el poder punitivo lo elige el legislador, lo realizan los jueces y las
policias se limitan a cumplir las 6rdenes de éstos. Nada es mas falso
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en la realidad: el poder punitivo lo deciden las policias, que seleccio-
nan a los candidatos a la criminalizacion. Los jueces solo disponen de
un limitado poder de contencién: obturan el paso del poder punitivo
mas irracional, permiten el transito y avance del menos irracional y,
también, pueden disponer de una luz amarilla que indica la conve-
niencia de aguardar para decidir con mds calma. Ejercen la funcién
de un semdforo que regula el paso del poder punitivo, seleccionando
conforme a su mayor o menor grado de irracionalidad.

Una altima cuestion: ;Si la pena no es racional, por qué no hacerla
desaparecer?

Ha habido muchas propuestas en ese sentido, antiguas y moder-
nas. Entre las antiguas se encuentran todas las vertientes del anar-
quismo que, en definitiva, son jusnaturalismos radicales nutridos de di-
ferentes puntos de partida filosoficos e ideologicos: liberal, socialista,
cristiano, positivista.

Entre las propuestas modernas, en las tltimas décadas del siglo
pasado surgio el llamado abolicionismo, que también reconoce dife-
rentes bases filosdficas: fenomenologicas, marxistas, culturalistas,
quiza otras mas.

Hacer desaparecer al poder punitivo, si es que un dia es posible, es
una tarea que excede con mucho a la pobre y limitada funcion de la
doctrina penal, que sélo se propone proyectar jurisprudencia.

La propuesta abolicionista importa un profundo cambio civiliza-
torio, porque nuestra civilizacion tiene introyectado el tiempo lineal
y, vuelvo a recordar a Nietzsche, que hablaba con un caballo pero
a veces daba en la tecla: asi como lo expresd en su Zarathustra, la
venganza no desaparecerd mientras no cambiemos nuestra idea del
tiempo, porque die Rache ist gegen die Zeit’.

Cada quien puede pensar y militar por un cambio civilizatorio,
pero no le pidamos eso a la doctrina penal, cuya funcion inmedia-
ta y humana es mucho mas limitada. El poder punitivo es como la
guerra, se puede deslegitimar todo lo que se quiera, pero alli esta,
es un factum. Mdas auin: no sé si tenia razén Michel Foucault o Carl
von Clausewitz, pues entre la guerra y la politica, no sé bien cudl
es continuacion de cual. Pero como de momento todo indica que no
podemos eliminar ninguna de ambas, para la guerra tenemos la Cruz

> En alemén en el original: la venganza es contra el tiempo.
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Roja Internacional que la limita, y para la politica tenemos a los ope-
radores juridicos que la limitan. Lo tinico que los penalistas podemos
hacer es proyectar la accion limitadora de la Cruz Roja del momento
de la politica.

En esta civilizacion y en el mundo actual al menos, la modesta
misidn de la doctrina penal no puede ser otra que la de contener el
desborde de la punicién y, de este modo, prevenir el genocidio.

En la actualidad, la pena ha alcanzado su maximo de irraciona-
lidad. Como hace afios lo sefialara la criminologa canadiense Ruth
Morris, se convirtio en una cuestion de fe, en una idolatria que tiene sus
integristas, fundamentalistas y fanaticos, que no sélo la legitiman en
cualquier extension, rompiendo todas las barreras doctrinariamen-
te construidas en tiempos anteriores, sino que creen que es posible
resolver todo con ella (desde curar la drogadiccion hasta salvar el
Amazonas), la creen omnipotente.

Frente a esa fe idoldtrica irracional nos inclinamos por el agnosticismo
penal, sabemos que la pena sirve para varias cosas, no todas buenas,
que nunca es del todo racional y que lo importante para la construc-
cién tedrica no es inventarle funciones ni elegir una accidental de ella
y alucinar su generalizacion, sino limitarla y contenerla.

La limitacion y contencion de la pena es una tarea racional frente al
peligro del genocidio y, por ende, una doctrina penal con ese objeti-
Vo, necesariamente también puede ser racional, como lo es el derecho
internacional humanitario para el momento de la guerra.

Por ese camino podemos reconstruir la doctrina penal, proyec-
tando la labor contentora de los operadores juridicos dentro de un
marco doctrinario mas general, que impulse incesantemente el ser de
la realizacion social hacia el deber ser del trato como persona de todo
ser humano. Esto es lo racional, aunque lo que contengamos nunca
lo sea del todo.
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en su ejecucion*
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Es criterio reiterativo en las multiples Declaraciones Internacio-
nales al respecto mostrar la preocupacion de las Instituciones de este
tipo sobre la dificil combinacion entre respeto y defensa de los de-
rechos humanos y la necesaria proteccién penal de la sociedad. Los
principios programaticos en los que la primera de las afirmaciones
se basa estan fijados en las iniciales y definitorias proclamaciones de
aquellas. De esta forma, a modo de ejemplo, tanto en el PreAmbulo
de la Carta de Naciones Unidas como en la Declaracion de Derechos
Humanos se afianzan, como no puede ser de otra manera, las premi-
sas basicas de la consolidacion de los derechos humanos fundamen-
tales y, en consecuencia, de la dignidad y el valor del ser humano
basados en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
distintas y diferenciadas Naciones, con los sobresalientes objetivos,
innegables y aplaudibles, de construir las condiciones suficientes
para garantizar la justicia y el respeto a las obligaciones derivadas de
las normas internacionales y locales —eso si, desde mi comprometido
criterio, siempre bajo parametros innegociables de una Justicia acce-
sible, transparente, moderna, agil y rdpida, bien dotada en personal,
en infraestructuras y en medios técnicos, garantista, comprometida y
respetuosa, como servicio publico, con la dignidad de la persona, con
las victimas y con los mas desfavorecidos. Una justicia, igual para

Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion,
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, DER2012 35860 “Va-
riables para una moderna politica criminal superadora de la contradic-
cion expansionismo-reduccionismo de la pena de prisién”, cuyo Investi-
gador Principal es el Dr. Morillas Cueva.
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todos, que haga justicia pero que también se haga justicia con ella'-,
de promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto amplio de libertad?. Dificiles de negar o limitar estos pro-
nunciamientos se haga desde la ideologia que se haga o del sistema
politico que se mantenga, con excepcion de algunos crueles y totali-
tarios que han tenido y desgraciadamente siguen teniendo presencia
en la historia y en su triste realidad. Otra cosa es como se entiendan,
desarrollen o protejan aquellos.

En general, la preocupacion y respuestas en tal sentido y a nivel
internacional estdn mas orientadas al tratamiento de los penados en
los Centros Penitenciarios que a la propia esencia, justificacion, alcan-
ce y utilizacidn de la pena de prision que es, en definitiva, la que lleva
a los ciudadanos a ser privados de libertad. Queda claro, al menos
desde mi punto de vista, que la tendencia dominante en las diversas
legislaciones es la de una mayor rigurosidad presencial y aplicativa
de la pena de prision, como mas adelante se vera. A pesar de los es-
fuerzos, innegables pero poco eficaces, en atacar la raiz del problema,
llevados a cabo por las Organizaciones Internacionales con, en dema-
siados casos dubitativas reglas y normas en materia de prevencion
del delito y tratamiento del delincuente, sobre todo en estas tltimas
mayoritariamente atendidas, no se logran trasladar a los derechos
internos politicas eficaces de minimizacién del alcance y uso de la
pena de prision. Reconocida esta tltima por la Regla 3 de las Reglas
Minimas 2015/16, obviamente afiade si son justificadas, término de
dificil concrecion y no menos utilizacion subjetiva, y necesarias para
“el mantenimiento de la disciplina”, no sin antes reconocer que la
prisién y las demas medidas privativas de libertad, cuyo efecto es se-
parar a una persona del mundo exterior, son aflictivas “por el hecho
mismo de que despojan a esa persona de su derecho a la autodeter-
minacion al privarla de libertad”, pero su objetivo programatico va
dirigido a que el sistema penitenciario no debera agravar los sufri-

! Con mayor amplitud, en tal sentido, vid: MORILLAS CUEVA, Lorenzo,
“Algunas reflexiones sobre la justicia desde la perspectiva de un penalis-
ta”, En FORO FICP. N® 3, diciembre 2013, pp. 15-42.

Por todas, vid: Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 17 de diciembre de de 2015 —Distr. General 8 de enero de 2016-
70/175 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos (Reglas Nelson Mandela) (en adelante Reglas Minimas 2015/16).
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mientos inherentes a tal situacion. En todo caso lo que se advierte en
la realidad normativa concreta es un uso abusivo de dicha pena vy,
en consecuencia, de los pocos éxitos de las alternativas a ella, lo que
se manifiesta en un relevante expansionismo del Derecho penal y de
la propia pena criticado y generador de honda preocupacién tanto en
niveles garantistas como de compromiso doctrinal.

En este ultimo sentido, se aprecian dos rutas esenciales en el es-
tudio cientifico del Derecho penal, en su concreto desarrollo: por un
lado, el andlisis de la teoria juridica del delito, pilar esencial del ob-
jeto de la Ciencia punitiva, y sobre el que a través de la historia se
ha profundizado con mayor intensidad; por otro, el de sus conse-
cuencias juridicas, es decir, el relativo a las penas y a las medidas
de seguridad. Las primeras han adquirido en las ultimas décadas un
especial protagonismo que ha llevado a las segundas a tener casi un
cardcter testimonial en los Textos legales, con lo que se ha fortaleci-
do la dedicacion de los especialistas en su valoracion y estudio pre-
sentandose a un nivel equiparable a la teoria general del delito. Con
razon Jescheck-Weigend han afirmado que la configuracién juridica
y la aplicacion real de las sanciones penales determinan el espiritu
de un sistema juridico-penal, acaso, incluso, de forma mas intensa
a como lo hacen las normas generales sobre los presupuestos de la
punibilidad®. Cierto es que el modelo de penas y los fundamentos
basicos que lo sustentan en la amplitud garantizadora de principios
fundamentales limitativos del ius puniendi en un Estado social y de-
mocratico de Derecho son una realidad practica y conceptual de ne-
cesaria referencia y con exigencia, cada vez mas, de una valoracion
intensa y prioritaria para romper, de esta manera, ciertas torpezas
historicas de alejamiento por parte de un sector de la doctrina en re-
lacion a esta institucion juridico-penal®.

En consecuencia, del propio concepto de que se parta, de su
justificacion y fines dependerd, en gran medida, la propia idea de

3 Vid, entre otros: JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas, WEIGEND, Tra-
tado de Derecho Penal. Parte General, 5* ed, trad, OLMEDO CARDENETE,
Miguel, Granada, 2002, p. 796.

* En tal linea, y en atenci6n a la funcién del Derecho penal en el Estado so-
cial y democratico de Derecho derivada de la propia pena, vid, por todos:
MIR PUIG, Santiago, Derecho Pena. Parte General. 10* ed., Barcelona, 2015,
pp- 100y ss.
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Derecho penal que se sustente, sobre el entendimiento inicial de que
la funcion de éste, como ya he advertido, depende de la que se le
asigne a la pena, y mas especialmente a la de privacion de libertad,
como el medio mas caracteristico de la intervencién penal®. Por lo
dicho, es conveniente, asimismo, sefialar que no todo lo anterior ha
de concebirse con un sectario automatismo sino que, por el contrario,
es fundamental y, por ello mismo, adecuado, reflexionar sobre el al-
cance de semejante componente de la estructura punitiva, lo que ha
llevado a profundos e interesantes debates propiciados desde las mas
encontradas posiciones ideologicas y dogmaticas.

Lo que se presenta meridianamente claro es que la pena, y dentro
de ella la de privaciéon de libertad, es el instrumento mads utilizado
por una sociedad donde parece que crecen los peligros, hasta con-
vertirse en una sociedad de riesgo, y donde las reacciones a determi-
nadas convicciones generalmente asentadas en premisas medidticas
son la de exigir una mas intensa y rigida lucha contra la criminalidad
que inevitablemente camina hacia una intensificacion de los medios
de reaccion punitivos. Ademas, los gobiernos y, en consecuencia, las
legislaciones, se muestran interesadamente sensibles a trasladar di-
chas demandas a los textos penales, cuando no a incentivarlas®. Se-
mejante comprension egoista de la instrumentalizacion del Derecho
penal y de su consecuencia juridica mas relevante, la pena de prision,

> Sobre esta idea vid, MORILLAS CUEVA, Lorenzo, “La funcién de la pena
en el Estado social y democratico de Derecho”, En Revista Internacional de
Legislacion y Jurisprudencia, Vol 4, 2013, pp. 1 y ss. También, acerca de la mi-
sion y legitimacion del Derecho penal y de sus consecuencias: MORILLAS
CUEVA, Lorenzo, Sistema de Derecho Penal. Parte General. Fundamentos con-
ceptuales y metodoldgicos de Derecho Penal. Ley Penal, 3% ed., Madrid, 2016,
pp- 85y ss.

® Vid, con mayor profundidad: DIEZ RIPOLLES, José Luis, “El Derecho
penal simbolico y los efectos de la pena”, Actualidad Penal, n® 1, 2001,
pp- 2y ss. El mismo autor, aflade junto al concepto de riesgo, el de expan-
sionismo, como otra de las ideas motrices del debate sobre la moderniza-
cion del Derecho penal, incluso este sufre una transformacion de la expan-
sion modernizadora del derecho punitivo en una expansion securitaria e
intensiva, no tanto extensiva, lo que incide en los Cédigos penales. DIEZ
RIPOLLES, José Luis, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana:
Un debate desenfocado”. En Derecho penal y politica transnacional. Coords.
Bacigalupo, S-Cancio Melid. Barcelona 2005, pp. 256-260.
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lleva a lo que algunos autores denominan populismo punitivo y que
concretan en un uso abusivo del Derecho penal por las estructuras
de poder bajo el paraguas de tres afirmaciones sostenedores: a) mas
penas y de mayor intensidad reducen el delito; b) las penas ayudan
a reforzar el consenso moral existente en la sociedad; c) las presuntas
ventajas electorales derivadas de lo anterior oscurecen otras conside-
raciones garantistas y de eficacia del propio Derecho penal’. Ningu-
na de estas tres hipdtesis son completamente verificables sino todo
lo contrario pues muestran una forma de entender el Derecho penal
moderno como un instrumento politico, retribucionista y alejado de
los postulados mas basicos de un ius puniendi concebido como ultima
ratio del Ordenamiento juridico sobre premisas garantistas.

Referencia de esta no justificada y, en ocasiones, perversa tenden-
cia es la evolucion que se ha producido en el sistema anglosajon, fun-
damentalmente en los dos paises de mayor influencia en este campo:
Estados Unidos e Inglaterra. Inicialmente, en los afnos sesenta, se
exhiben como impulsores de una atractiva politica criminal de tra-
tamiento individualizado para pasar, al poco tiempo, de manera
radical y ante las pretendidas carencias de aquélla a un modelo de
imposicion de penas en atencion casi exclusiva al criterio del injusto
o del mal causado que es, ademas y preocupantemente, dirigida, con
provecho de los sectores dirigentes, hacia una progresiva intensifica-
cién de las sanciones penales y un consecuente alargamiento de las
privaciones reales de libertad, cuando no, y todavia, en casos graves,
de la misma vida, en algunos Estados del primero de los paises se-
nalados. Introducciéon de canones retribucionistas que llevan a una
desproporcionada dureza ausente, frecuentemente, de parametros
racionales y humanitarios en la determinacion de la pena y alejados
de algunas de las garantias basicas de los ciudadanos, aunque estos
hayan delinquido y la sociedad se tenga que defender ante ataques
de tal naturaleza a sus bienes juridicos mas preciados.

Este emergente populismo punitivo, ya situado expresamente en

EEUU, es valorado sobre sus fuentes creadoras por Tonry y resumi-
do por Larraurri Pijoan® y que adapto a este escrito: a) premisa: el

7 Por todos, vid, al respecto: LARRAURRI PIJOAN, Elena, “Populismo pu-
nitivo y penas alternativas a la prision”, En Derecho penal y politica transna-
cional cit., pp. 284-285.

§ Idem, pp. 284-286.
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aumento del indice de delitos en EEUU —década de los 90-; contra-
premisa: incorrecta la consecuencia porque se puede actuar de otro
modo. b) premisa: opinidén publica intensamente punitiva; contra-
premisa: explicacion no asumible ya que ni la opinion publica es mo-
nolitica y, ademads, la iniciativas politicas al respecto preceden a la
opinién publica. c) premisa: rentabilidad electoral; contra-premisa:
no esta demostrado que la etiqueta de “blando” incida directamente
en una pérdida de elecciones —curiosamente en Espafa ha sucedido
todo lo contrario pues las grandes reformas del Texto punitivo, en
su inmensa mayoria expansionistas en relacion los delitos y a las pe-
nas, han concluido con la pérdidas electorales de los partidos que las
propiciaron. Asi, Coédigo de 1995, reformas de 2003, reforma de 2010,
reforma de 2015-; d) premisa: exigencia de legitimacion de los gobier-
nos en momentos de crisis que llevan a la obligaciéon de “hacer algo”;
contra-premisa: no necesariamente la via para neutralizar dicha si-
tuacion ha de ser la del populismo punitivo, pues otros paises en cir-
cunstancias parecidas no han optado, al menos exageradamente por
esa hipotesis. e) premisa: percepcion de una sociedad de riesgo que
tiene que “defenderse” fundamentalmente con el Derecho punitivo;
contra-premisa: igual respuesta que en la anterior. f) premisa: moti-
vos histdricos; contra-premisa: la mas débil, al menos para mi, de las
expuestas, siendo todas bastante objetables, pues aquella no puede
mediatizar ni orientar las reacciones punitivas modernas.

En tal sentido los datos estadisticos son elocuentes. A titulo de
muestra, y como referencia indicativa sigo con EEUU, comparo la
ratio de poblacion en prision por 100.000 habitantes: 693 —a finales de
2014-. En la misma América del Norte, extraigo los de Canada -144.
Finales de 2014-. En Europa, por ejemplo, a la cabeza estd Reino
Unido: Inglaterra/Gales, aunque a gran diferencia de EEUU -147.
Abril 2016-, después, de entre los seleccionados Espafa -133. Marzo
de 2016-, Italia -88. Abril 2016-, Alemania-76. Noviembre 2015-, Sue-
cia -53. Marzo 2016-. En Centro América -México 212. Junio 2015-. En
América del Sur, Venezuela -159. Mayo 2015-, Argentina -160. Finales
2014-, Chile -245. Marzo 2016-, Brasil -307, finales de 2014-. En Asia,
China -118. Mitad 2015-, Japén 47 -Mitad 2015-. En Africa, Mozambi-
que -57. Junio 2015, Angola — 95 -Agosto 2015-, Marruecos -222. Abril
205-. En Oceania, Australia -152. Junio 2015-, Nueva Zelanda — 202.
Abril 2016-°. Se pone nuevamente de manifiesto con estos actualizados

?  Fuente: World Prison Brief. 2016.
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numeros la permanente y desmesurada utilizacion de la pena de pri-
sion en EEUU.

Como ha escrito Silva Sdnchez, en términos generales, se advierte
la disposicidn legislativa a ofrecer respuestas selectivas en funciéon de
la percepcion social del correspondiente hecho delictivo como fuente
de inseguridad subjetiva; no tanto en funcion de la gravedad del he-
cho en términos axiologicos, impregnada, ademas, por dos recientes
pero posiblemente ya permanentes en el tiempo corrientes doctrina-
les que asientan con rotundidad expansiva el clasico principio nullum
crimen sine poena, la de la lucha contra la impunidad, impunidad cero,
y la del derecho de la victima al castigo del autor .

Semejante orientacion legislativa, impulsada, ademas, por ciertos
sectores de la ciencia penal alemana, se extiende como ola furiosa
también por el viejo continente transformando poco a poco las ideas
aperturista que configuran la estructura penal en un cierto neocon-
servadurismo que parecia superado, al menos en sus fundamentos
mas radicales. Realidad que no parece ser frenada ni en aquellos pai-
ses, como Esparia, en los que han accedido al poder politico grupos
con convicciones historicamente progresistas que precisamente por
ello, y por su vinculo ideoldgico mas comprometido con situacio-
nes de este tipo, han de estar tedricamente mas cercanos a la idea
de intervencién minima y a las del garantismo penal, integrador y
recuperador de los ciudadanos que delinque sobre politicas sociales
y criminales sustentadas en mecanismos alternativos, en la medida
de lo posible, a la pena de prision.

Ante esta ondulante progresion de modificaciones legislativas, el
especialista, en este caso el cientifico del Derecho penal, ha de estar
alerta para reaccionar ante los posibles excesos punitivos con pro-
puestas solidas que se enmarquen en el respeto a los principios basi-
cos del Estados social y democratico de Derecho para conseguir sobre
esa interesante base legitimadora propuestas politico-criminales que
mejoren el sistema tanto del Derecho penal en general como el de
penas, en particular. Las ideas personales que completan este estudio

10 gILVA SANCHEZ, Jestis Maria, “;Politica Criminal del legislador, del
Juez, de la Administracion Penitenciaria? Sobre el sistema de sanciones
del Cddigo Penal”. En La Ley, 1998, p. 1451. Asimismo: En busca del De-
recho Penal. Esbozo de una teoria realista del delito y de la pena. Montevideo-
Buenos Aires, 2015, pp. 83 y ss. Con caracter general, vid: VILAJOSANA,
Josep Maria, Las razones de la pena. Valencia, 2015, pp. 25y ss.
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pretenden ser un analisis comprometido de la actualidad de estas
ultimas sobre la base de reflexiones criticas que sittien las premisas
donde se mueven las coordenadas fundamentales de alternativas so-
lidas para un futuro inmediato.

Nada mejor para conseguir semejante objetivo que adelantar, con
la brevedad que requiere un analisis de estas caracteristicas, mi po-
sicion personal sobre la teoria de la pena y aludir a los, que segtin
mi opinion, son principios basicos que han de marcar el sistema de
penas en un Derecho penal de garantias.

Con relacién a lo primero es conveniente advertir que parto con
afirmaciones dadas por sabidas en torno a los historicos debates sobre
retribucion-prevencion en relacion al fundamento y a los fines de la
pena que van desde los mas concienzudos defensores de las nuevas
especies de retribucionismo actualizado en las plumas de tendencia
jakobsiana hasta las utdpicas y fracasadas predicciones abolicionistas,
en ocasiones brillantes por solidarias, que ven la pena como injusta,
inuatil y hasta perjudicial, pasando por todo el cargamento de teorias
unitarias, preventivas, preventivo generales positivas y demas'.

Esta dicotomia entre lo pretendido y lo realizado ha llevado a se-
veras disfuncionalidades en el ambito punitivo y penitenciario. La
casi obsesiva tendencia doctrinal, de la que formo parte, de plantear
y desarrollar, en una busqueda interminable pero absolutamente
necesaria, una politica criminal superadora de las contradicciones
expansionistas-reduccionistas de la pena de prisiéon, conduce a no-
tables aportaciones no bien entendidas por los 6rganos de poder y
control social desubicados generalmente en una pretension totaliza-
dora de seguridad colectiva perturbadora, en demasiados casos, de
los necesarios fines preventivos de la pena de prision, de su preten-
sion reduccionista y de la coherente materializacion de verdaderas
alternativas a su excesiva aplicacion.

Eso no quiere decir que se abandone la ya tradicional y, sin embar-
go, vigente idea de considerar a la susodicha pena como un impor-

"' Con mayor amplitud, vid: MORILLAS CUEVA, Lorenzo, “Reflexiones
sobre el Derecho penal del futuro”, En “”Los Derechos Humanos. Libro Ho-
menaje el Excmo. Sr. D. Luis Portero, Granada, 2000, pp. 643 y ss. MORI-
LLAS CUEVA, Lorenzo. La funcion...cit., pp. 24 y ss. MAPELLI CAFFA-
RENA, Borja. Las consecuencias juridicas del delito., 5% ed., Madrid, 2011,

pp- 57 y ss.

74



Lorenzo Morirras CUEva

tante mecanismo de control social que se asienta y fundamenta en la
pacifica convivencia de los ciudadanos y se legitima en su necesidad,
“amarga necesidad” a la que la que se refiri6 el Proyecto Alternativo
de Cddigo penal aleman, de tanto éxito en la doctrina cientifica y de
tan poca proyeccion en las normas positivas, incluidas las alemanas.
Pero tampoco supone una asimilacion de los estandares expansionis-
tas tan proclives a los poderes constituidos.

Llegados a este momento, conviene, para completar en la medi-
da de lo posible, la informacién, proyectar el estudio en realizacién
hacia el &mbito internacional en el que parece desprenderse de las
multiples resoluciones que tratan el tema una mantenida linea de
consejos, no especialmente asumidos, de cardcter reduccionista. Asi,
y remontandome en el tiempo a Concepciéon Arenal, ya en su Informe
presentado al Congreso Penitenciario celebrado en San Petersburgo
en 1890, aun dirigido en este aspecto a los presos preventivos, su con-
tenido mostraba una realidad ampliable a todos los internos en los
Centro Penitenciarios del momento. Escribia la insigne penitenciaris-
ta que “la complicidad mas directa en los delito, la mas repugnante,
la mas atentatoria a la justica porque se ejerce en su nombre, es la ac-
cidon depravadora de las prisiones; puesto que es costosa, dificil, obra
de siglos, organizarlas como deben de estar, seria facil suprimirlas en
gran parte, si facil fuera suprimir los errores y las preocupaciones”'.
Tan duras palabras no exentas de cierta ingenuidad dialéctica esta-
ban dirigidas a una auténtica reforma de las prisiones y del uso de la
propia pena que presentaba una serie de ventajas que en opinion de
la autora eran del maximo interés: a) no corromper en la carcel evi-
tando, ademas, la nota de infamia de haber estado preso; b) reducir
los presos con lo que se podria reformar las cdceles de tal forma que
tanto los edificios como el personal correspondieran a su objeto; c) las
carceles reformadas no serian depravadoras; d) las economias obteni-
das serian grandes; e) la sociedad continuaria utilizando el trabajo de
los presos en libertad; e) la familia de los procesados o condenados
pero en libertad no se verian en la miseria®.

2 ARENAL, Concepcidn, Informes presentados en los Congresos Penitenciarios

de Estocolmo, Roma, San Petersburgo y Amberes. 1* ed., Fundacion Bibliote-
ca Virtual Miguel de Cervantes, 2012, p. 157.

13 Idem, pp. 158-160.
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Deslizante con esta posicion, Concepcion Arenal ya planteaba
igualmente las necesarias alternativas en concreto a la penas de
prisién de corta duracién —las entendia como menores de un afo-
con las siguientes posibilidades: a) la amenaza, que consiste en no-
tificar al procesado la pena en que ha incurrido cuya ejecucién se
suspende, pero que cumplird muy agravada en caso de reincidencia;
b) imposicion de penas pecuniarias, siempre que se pueda en justicia;
es decir, cuando el penado, dada la indole del delito tenga posibili-
dad de pagarlas, graduandolas segun los casos; c) privacion de cier-
tos derechos civiles y politicos y de ciertas ventajas, privacion que ha
de durar que “debe durar por solo el tiempo de la pena suspendida”;
d) que la pena pecuniaria se destine preferentemente a resarcir al per-
judicado; e) que la proteccién de los Gobiernos a las sociedades de
patronato para los que salen de prision, conviene que sea mas deci-
dida con respecto a los penados que no han sido presos'*.

Parece evidente y loable el sentido que la autora le da tanto al
sistema penitenciario como a la utilizacion de la pena de prisiéon en
una simbiosis que esclarece cuando llega a afirmar que “no es posible
que el mejor sistema penitenciario de buenos resultados con leyes que
cooperen al delito o con penas con exceso e injusticia”’. Propuesta en
la que los jueces y el procedimiento judicial a seguir tienen asimismo
una especial trascendencia, que al no ser objetivo de este trabajo me
impide extenderme con mayor intensidad en el pensamiento de la
autora pero que quiero resaltar porque igualmente es relevante'® en
cualquier propuesta al respecto.

He pretendido iniciar esta presentacion de propuestas internacio-
nales de la mano de la insigne autora gallega, pues a pesar de haber
pasado dos largos siglos de su magnifica obra y sensible compromiso
con un sistema penitenciario mas avanzado, manifiesta precisamente

4 Ibidem, pp. 173-176.
5 Ibidem, p. 187.

16 Concepcidn Arenal en su papel argumental asume que para la aplicacion
equitativa de la pena debe dejarse gran latitud al juez, a fin de que pueda
sentenciar segtin las circunstancias individuales del acusado, y no sacri-
ficarle a la letra de la ley. Vid, con mayor extension: MORILLAS CUEVA,
Lorenzo, “;Pasa la legitimacion de la pena de prisién en una sociedad
democratica por una politica criminal reduccionista, Revista Internacional
de Derecho y Jurisprudencia, Vol. 8, Diciembre 2014, pp. 3-4.
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los inicios de un amplio debate que llega a nuestros dias con parecida
actualidad y sin haber conseguido eficaces y definitivas soluciones
tanto a nivel local como internacional sobre una pena de prision, du-
bitativa en su fundamento, parca en sus alternativas, excesiva en su
expansionismo, tanto en su uso como ejecucion.

A nivel internacional, con mas dudas que realidades, semejante
linea interpretativa ha tenido sino éxito al menos cobertura impor-
tante. De tal forma, desde Naciones Unidas —que afirman con reiter-
acién su preocupacion desde hace tiempo “por que se humanice la
justicia penal y se protejan los derechos humanos” asi como ponien-
do de relieve “la importancia fundamental de los derechos humanos
en la administracion diaria de la justicia penal y la prevencion del
delito”"’- se ha propiciado numerosas resoluciones al respecto funda-
mentalmente relacionadas con Derechos Humanos, o en las variables
de derechos econdmicos, sociales, culturales, civiles y politicos en ref-
erencia a las personas privadas de libertad —por ejemplo, el articulo 2
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada
por la Asamblea General de Naciones, en Resolucion 217 A de 10 de
diciembre de 1948 fija que los Derechos proclamados en dicha De-
claracién afectan a todas las personas'® o el articulo 9 (interdiccion de
la arbitrariedad para ser detenido, preso o desterrado), 10 (igualdad,
audiencia y justicia ante Tribunales independientes e imparciales en
via penal), 11 (presuncion de inocencia, principio de legalidad en los
delitos y en las penas), o, de parecida manera al susodicho articulo 2,
el articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales
y culturales (Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de
16 de diciembre de 1966, o el Pacto Internacional de Derechos civi-
les y politicos (Asamblea General en la Resolucion 2200 A (XXI), de
16 de diciembre de 1966) que amplia considerablemente en cuanto
a concrecion y desarrollo los parametros enunciados por los citados

17" Reglas Minimas 2015/2016.

'8 Dice el articulo 2 en su nimero 1: “Toda persona tiene todos los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cual-
quier otra condicion”. Por lo que cabe interpretar que en ese toda per-
sona estd incluida aquella que esta privada de libertad, en relacion con
todos los demads derechos.
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articulos 9, 10 y 11 de la Declaracion. De especial interés para este tra-
bajo es el articulo 10 en el que se sefiala expresamente el régimen pen-
itenciario, la finalidad esencial de la ejecucion de la pena de prision,
la necesaria separacion entre procesados y condenados privados de
libertad y de menores y adultos en tal situacion™- y que inciden con
posterioridad al principal problema que se esta analizando en esta
reflexion, la propia realidad de la pena de prisién. Mas sin ser fac-
tores directamente reduccionistas de la mencionada pena si ejercen
como garantias de los ciudadanos que evitan su ingreso en prisién
de manera discrecional y arbitraria, por lo que de tal forma se ésta
limitando el uso, en tales hipdtesis en sentido contrario, irracional, de
la reiterada pena de prision.

No obstante lo anterior, de gran importancia para el sistema peni-
tenciario mundial y para el reconocimiento, en demasiadas ocasiones
oscurecimiento cuando no destruccion, de las garantias y derechos de
los internos en Centros Penitenciarios, también se pueden encontrar
disposiciones que marcan la forma de entender la pena de prision y
su alcance, dibujando esa controvertida linea entre expansionismo y
reduccionismo.

En tal sentido cobran especial protagonismo los diferentes Con-
gresos de Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento
del delincuente. El primero de ellos — Ginebra, 22 de agosto a 3 de
septiembre de 1955-, por ejemplo, supone, en sus conclusiones y en
la aprobacion de Reglas minimas para el tratamiento de los reclu-
sos una importante guia de gran trascendencia mundial en torno a
esta cuestion pues se ha desarrollado como una referencia basica en
relaciéon a la administracion general de los establecimientos peniten-
ciarias, en linea con las Declaraciones programaticas previas citadas

9 Articulo 10: 1. Toda persona privada de libertad serd tratada humana-
mente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.
2. a) Los procesados estaran separados de los condenados, salvo en cir-
cunstancias excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento distinto,
adecuado a su condiciéon de personas no condenadas; b) Los menores
procesados estaran separados de los adultos y deberan ser llevados ante
los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su enjui-
ciamiento. 3. El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya
finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social de los penados.
Los menores delincuentes estaran separados de los adultos y seran so-
metidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica.
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y que la propia Naciones Unidas manifiesta en una valoracion sub-
jetivamente optimista que “han sido reglas minimas universalmente
reconocidas para la reclusion de presos y han tenido un gran valor
e influencia como guia, en la elaboracion de leyes, politicas y prac-
ticas penitenciarias”. Pretension no completada, y en su aplicacion
concreta deficitaria en muchos paises, sin embargo es cierto que im-
pulso en torno al tratamiento de los reclusos y a las medidas sustitu-
tivas de la prision textos particularizados de importante significado,
como mas adelante se vera —algunos ejemplos, Procedimientos para
la aplicacion efectiva de las Reglas Minimas para el tratamiento de
los Reclusos, , conjunto de principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién, Prin-
cipios basicos para el tratamiento de los reclusos, Reglas minimas
de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad,
Principios basicos sobre la utilizacion de programas de justicia res-
taurativa en materia penal-.

El segundo — Londres, de 8 al 19 de agosto de 1960,-, mas relacio-
nado con la cuestion que trato aunque igualmente impregnado de
cuestiones penitenciarias, estuvo fundamentalmente dirigido a la
delincuencia derivada de los cambios sociales consecuencia del ra-
pido desarrollo econémico, incluida la de menores. Entre sus muchas
Recomendaciones cabe destacar la referida a las penas cortas priva-
tivas de libertad.

En dicha Recomendacion, que ya acttia sobre un discutible na-
cleo de la pena de prision, se plantean dos importantes bloques: por
un lado, el estudio mismo de tal pena de corta duracion, su vigen-
cia y eficacia —contagio moral debido a la influencia corruptora de la
promiscuidad con criminales con penas de media o larga duracion,
efecto correctivo o intimidatorio inexistente, falta de valor educa-
tivo-; por otro, medios de sustitucion en ese momento utilizados y
propuestas de futuro. En tal sentido la Recomendacion no deja de ser
titubeante en sus planteamientos al partir de la idea de que aun acep-
tando la fuerte contestacion a la pena de prision de corta duracion
su supresion total seria dificil, lo que no empece “la conveniencia de
sustitucion por otras penas que no tengan los efectos nocivos que a
menudo se le atribuyen a las penas cortas de privacion de libertad”.
Sobre semejantes argumentaciones de manera conclusiva afirma, en
una valoracion que parece, al menos a mi me lo parece, excesivamente
relativista, aunque hay que tener en cuenta el momento cronoloégico
en que se produce, lo siguiente: a) la pena corta privativa de libertad,
especialmente la muy corta, deberia evitarse en todo lo posible, pero
no abolirse totalmente; b) la pena corta no deberia aplicarse en una
forma general, sino en los casos concretos en los que haya de resultar
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eficaz por la razon de las circunstancias, sean personales o de otra
indole y en caso de imposicion, el condenado deberia ser enviado de
preferencia a un establecimiento abierto o semiabierto o especial para
esta clase de reclusos y, en todo caso, separado, de los otros penados;
c) tales penas, en la medida de lo posible, deberian reemplazarse por
otras sanciones o medidas no privativas de libertad —se enumeran, a
titulo de ejemplo no como tnicas, hasta dieciséis; d) la ejecucion de
estas sanciones o medidas ha de tener la mayor flexibilidad posible,
siempre que sea compatible con la finalidad de la pena. Como puede
observarse se estd ante un documento que, a pesar de sus limitacio-
nes y dudas, mantiene abierto un camino de especial trascendencia
para la valoracion utilitarista de la pena de prision, aunque tnica-
mente sea de la de corta duracion e, incluso, dentro de ella de las mas
recortadas conceptualmente.

En este planteamiento de ejemplos puntuales cabe pasar al sexto
Congreso®- Caracas, del 25 de agosto a 5 de septiembre de 1980- en
el que sin entrar en estimacion valorativa de la pena de prisiéon o de
sus posibles alternativas, el marco temario sobre el que se desarrollo,
bajo la nominacién de “la prevencion del delito y la calidad de vida”,
fue precisamente las previsiones de dicha prevencion basada en las
circunstancias sociales, culturales, politicas y econémicas del pais an-
tes que en las represivas punitivas. Asi lo destaca en el Informe, en
apoyo de la Declaracion de Caracas, en cuyo punto 1 se asume que
“el éxito de los sistemas de justicia penal y de las estrategias para la
prevencion del delito, especialmente en vista del aumento de nue-
vas y sofisticadas formas de delincuencia y las dificultades que en-
frenta la administracion de justicia penal, depende ante todo de los
progresos que se realicen en el mundo para mejorar las condiciones
sociales y para elevar el nivel de calidad de la vida, de esta manera re-
sulta indispensable revisar las estrategias tradicionales para combatir
el delito basadas exclusivamente en criterios juridicos”.

20 El tercero — Estocolmo, del 9 al 18 de agosto de 1965- analiz? las relacio-
nes entre la delincuencia y la evolucién social; El cuarto — Kyoto, del 17 a
26 de agosto- trat6 sobre mejor planificacion de la prevencion del delito
para el desarrollo econdmico y social; en el quinto — Ginebra, del 1 al 12
de septiembre- se aprobo la Declaracion sobre la proteccion de todas las
personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes-.
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Si se plantea con mayor intensidad la funcién de la pena y la pro-
mocion de sanciones no privativas de libertad como alternativas en
el importante octavo Congreso? - celebrado en La Habana del 27 de
agosto al 7 de septiembre- en el que se aprueban normas, entre otras,
referidas a reglas minimas de las Naciones Unidas para las medi-
das no privativas de libertad. En el Informe provisional del Secre-
tario General que luego daria lugar a la propuesta del Congreso a la
Asamblea General de Reglas minimas para las medidas no privativas
de libertad se parte de la base de que pese a los esfuerzos encamina-
dos a disminuir la aplicacién y presencia de la pena de prision ésta
sigue siendo la piedra angular de los sistemas penales actuales, lo
que no oculta las numerosas desventajas de la prision, tanto para el
delincuente como para la sociedad por lo que a nivel mundial y de
las instituciones internacionales se procura encontrar medidas sus-
titutorias no privativas de libertad que han de ser sanciones sin pri-
vacion de libertad “fiables”. Este ultimo es el objetivo en torno a este
tipo de penas elaborado en el susodicho Congreso y que supone un
paso importante en esa especial dicotomia entre pena de prision y
alternativas no privativas de libertad. Se abre de este modo y a nivel
internacional institucional la trascendente via de las alternativas a la
prision, esbozada con ambiguo relativismo con anterioridad.

Sobre semejante previsién congresual se eleva el documento a la
Asamblea de Naciones Unidas que en Resolucion 45/110, de 14 de
diciembre de 1990 aprueba las reiteradas Reglas minimas de Nacio-
nes Unidas sobre medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio)
en las que se proclaman como objetivos fundamentales los siguien-
tes: a) concrecion de una serie de principios basicos para promover la
aplicacion de medidas no privativas de libertad, asi como salvaguar-
dias minimas para las personas a quienes se aplican medidas susti-
tutivas de la prision —opcidn descriptiva donde se disefia la idea de
utilizacion de medidas diferentes a las penas privativas de libertad

1 El séptimo Congreso — Milédn, del 26 de agosto al 6 de septiembre- com-

plementa el anterior sobre la Prevencion del delito para la libertad, la jus-
ticia, la paz y el desarrollo, con aprobacion de instrumentos como reglas
minimas para la administracion de la justicia de menores o los principios
basicos relativos a la independencia de la justicia o el Acuerdo sobre el
traslado de reclusos extranjeros y recomendaciones.
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junto a un desarrollo garantista en relaciéon al individuo®-; b) fo-
mentar una mayor participacion de la comunidad en la gestion de
la justicia penal, especialmente en lo que respecta al tratamiento del
delincuente, asi como incrementar entre estos el sentido de su respon-
sabilidad hacia la sociedad —intento de combinar dos premisas basi-
cas en el desarrollo de la respuesta penal: integracion social con re-
sponsabilidad de los sujetos que cometen delitos en su relacion con la
sociedad-; c) aplicacidon teniendo en cuenta las condiciones politicas,
economicas, sociales y culturales de cada pais, asi como los proposi-
tos y objetivos de su sistema de justicia penal —respeto a la soberania
de cada pais, pero sobre las bases anteriormente fijadas-; d) por otro
lado, y en el objetivo 4, se alerta a los Estados Miembros para que
se esfuercen por alcanzar un equilibrio adecuado entre los derechos
de los delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la
sociedad en la seguridad publica y la prevencion del delito —trilogia
a conseguir esencial para mantener una adecuada ponderacion entre
las tres partes intervinientes en un conflicto punitivo-; ) como, con-
secuencia de lo anterior, y en el objetivo 5, se senala que los Estados
Miembros introducirdn medidas no privativas de la libertad en sus
respectivos ordenamientos juridicos para proporcionar otras opcio-
nes, y de esa manera reducir la aplicacion de las penas de prision, y
racionalizar las politicas de justicia penal, teniendo en cuenta el res-
peto de los derechos humanos, las exigencias de la justicia social y las
necesidades de rehabilitacion del delincuente —parametros esenciales
que resumen con precision la tendencia y objetivos claves de Naciones

2 El punto 8.2 de las Reglas fija las siguientes medidas: a) sanciones ver-
bales, como la amonestacién, la reprension y la advertencia; b) libertad
condicional; ¢) Penas privativas de derechos o inhabilitaciones; d) San-
ciones econdmicas y penas en dinero como multas y multas sobre los in-
gresos calculados por dias; e) Incautacion o confiscacion; f) Mandamien-
to de restitucion a la victima o de indemnizacion; g) Suspension de la
sentencia o condena diferida; h) Régimen de prueba y vigilancia judicial;
i) Imposicién de servicios a la comunidad; j) Obligacion de acudir regu-
larmente a un centro determinado; k) Arresto domiciliario; 1) Cualquier
otro régimen que no entrafe reclusion; m) Alguna combinacion de las
sanciones precedentes. Incluso se alude en el punto 9.2 a la aplicacion de
medidas posteriores a la sentencia como: permisos de salida y centros
de transicion, liberacién con fines laborales, distintas formas de libertad
condicional, remisién, indulto.
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Unidas al respecto-*. El alcance esencial de esta Declaracion se cen-
tra, desde la perspectiva de estas lineas, en el implicito reconocimien-
to del uso excesivo de la pena de prision y la consecuente posibilidad
del uso de alternativas no privativas de libertad a dicha pena.

Han transcurrido veintiséis afios desde la mencionada fecha en
la que Naciones Unidas formuld las reiteradas Reglas Minimas y los
documentos previos en los que se situaba el amplio debate sobre la
pena de prision y sus posibles alternativas no privativas de libertad,
con interesantes propuestas que han incidido de manera desigual
en los Ordenamientos internos de los paises miembros, y la reali-
dad practica y normativa sigue siendo parecida con una utilizacién
importante y, en la mayoria de los casos, prioritaria de la pena de
prision. Cierto es que los posteriores Congresos y otras declaraciones
de Naciones Unidas han profundizado sobre el tema, mas en la con-
crecion de nuevas formas de delincuencia, de respuestas a las exigen-
cias de adaptacion social de la prevencion delictiva y, en el &mbito
estrictamente relacionado con la prisidn, con especial atencién a los
mecanismos y garantias penitenciarias. De destacar, en este ultimo
sentido, el 11° Congreso -Bangkok, del 18 al 25 de abril de 2005- en
cuya Declaraciéon nominada como la ciudad sede, presta concreta
atencion no solo al sistema penitenciario —“30. Recomendamos que

# Sorprende, no obstante, la amplitud con que en el niimero 2 se sefialan

a las personas a las cuales se aplicaran las susodichas reglas, que son
las sometidas a acusacidn, juicio o cumplimiento de una sentencia, en
todas las fases de la administracion de las justicia penal, lo cual lleva
a designar “delincuentes”, a los efectos de las Reglas a estas personas
“independientemente de que sean sospechosos o de que hayan sido acu-
sados o condenados”. Complicada identificacion entre esta trilogia de
posibilidades procesales a efectos de aplicacion de estas penas o medidas
alternativas, que evidentemente son mas apropiadas, en la mayoria de
los casos, que la privacién de libertad.
Asi, por ejemplo, el 9° Congreso —El Cairo del 28 de abril a 5 de mayo de
1995- bajo el slogan “Menos crimen, mas justicia: seguridad para todos”
se centrd esencialmente en la cooperacion internacional y en la asistencia
técnica de cardcter practico para fortalecer el imperio de la ley, con temas
como “Sistemas de justicia penal y de policia” “Medidas contra la delin-
cuencia organizada y transnacional”. E1 10°-Viena del 10 al 17 de abril de
2000- aprobd la Declaracion de Viena sobre medidas contra la corrupcion
en el plano internacional, en cuyo Manifestacion niimero 22 reconoce,
entre otras, la importancia del sistema penitenciario.
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la Comisiéon de Prevencion del Delito y Justicia Penal considere la
posibilidad de revisar la idoneidad de las reglas y normas en relacion
con la administracion penitenciaria y los reclusos”- sino también in-
cluso a las bondades de una novedosa justicia restaurativa que in-
fluya en la prevision reduccionista de la pena de prisiéon — “32. Para
promover los intereses de las victimas y la rehabilitacion de los delin-
cuentes, reconocemos la importancia de seguir elaborando politicas,
procedimientos y programas en materia de justicia restaurativa que
incluyan alternativas del juzgamiento, a fin de evitar los posibles
efectos adversos del encarcelamiento, de ayudar a reducir el nimero
de causas que se presentan ante tribunales penales y de promover la
incorporacidon de enfoques de justicia restaurativa en las practicas de
justicia penal, segin corresponda”-.

Especial interés en la linea que nos ocupa tiene el 12° Congreso cel-
ebrado en Salvador de Bahia (Brasil), del 12 al 19 de abril de 2010- por
la atencion que le presta a estas cuestiones en la importante Declara-
cién de Salvador sobre “Estrategias amplias ante problemas globales:
los sistemas de prevencion del delito y justicia penal y su desarrollo
en un mundo en evoluciéon” avalada con posterioridad por la Resolu-
ciéon de la Asamblea General de Naciones Unidas de 21 de diciembre
de 2010. Cinco variables de diferente naturaleza, algunas son meros
proyectos de estudio, son proclamadas en el texto: a) reconocimiento
del sistema penitenciario como uno de los elementos principales del
sistema de justicia penal y en consecuencia utilizacion de las reglas
y normas de la propia Naciones Unidas para el tratamiento de los
reclusos como fuente de orientacion a fin de elaborar o actualizar los
cddigos nacionales de administracion penitenciaria; b) revision de
las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de los
reclusos con el objetivo de reflejar en ellas los recientes avances de
la Ciencia penitenciaria; c) atencion especial a las medidas de trata-
miento de las mujeres detenidas y sometidas a medidas privativas o
no privativas de libertad; d) necesidad de reforzar las medidas sus-
titutivas de la prisién, como pueden ser, el servicio comunitario, la
justicia restaurativa y la vigilancia electrénica, asi como apoyar pro-
gramas de rehabilitacion y reinsercion y los destinados a corregir las
conductas delictivas y los programas de educacion y formacion pro-
fesional para los reclusos; e) limitar, cuando corresponda, el recurso
a la prision preventiva®.

24 Ntimeros 48 a 52 de la Declaracién.
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Se llega de esta manera al ultimo de los Congresos, el 13%, Doha
del 12 al 19 de abril de 2015, celebrados hasta la fecha de publicacién
de este escrito. Marca una tendencia revisionista y complementaria
de los anteriores, reiterativa y acritica. En su Declaracion programati-
ca alude a que se han reunido para “reiterar nuestro compromiso
comun de defender el estado de derecho y prevenir y combatir la
delincuencia en todas sus formas y manifestaciones, en los planos
nacional e internacional; garantizar que nuestros sistemas de justicia
penal sean eficaces, imparciales, humanos y responsables; facilitar el
acceso a la justicia para todos; crear instituciones eficaces, respon-
sables e imparciales e inclusivas a todos los niveles, y aumentar el
principio de la dignidad humana y a observancia y respeto univer-
sales de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.

De interés para mi objetivo es el contenido dado a las letras j) y
k) del punto 5 dirigido nuevamente a las mejoras del sistema peni-
tenciario, en cuanto a educacién, trabajo, atencion médica, rehabili-
tacion, reinsercion social, prevencion de la reincidencia en relacion
a los reclusos asi como adoptar y fortalecer politicas de apoyo a las
familias de los internos. Junto a ello se proclama la voluntad de pro-
mover y alentar el uso de medidas sustitutivas de la prision —con la
temerosa cautela de “cuando proceda” que es obvia pero innecesaria
y que muestra, al menos en mi interpretacion, una débil conviccion
del uso sustitutivo del encarcelamiento. Mas aun cuando en la letra
k) nuevamente vuelve a la idea de la revision de las politicas penales,
de la utilizacién de las sanciones no privativas de libertad, de me-
didas précticas para reducir la prision preventiva, pero en clave de
hacer frente al hacinamiento en las carceles y no en el mas adecuado
y de fondo de la utilizacion excesiva de la pena de prision en las leg-
islaciones de los paises integrantes de Naciones Unidas- y someter a
examen o reformar los procesos de justicia restaurativa y de otro tipo
con el objetivo de conseguir una satisfactoria reinsercion.

Se llega asi a la ya mencionadas Reglas Minimas 2015/16, docu-
mento ultimo hasta este momento, posiblemente el mas completo y
definitorio de las politicas penitenciarias impulsadas por la Asamblea
General. Solo anadir, en sintesis, las reglas basicas que programan el
resto del texto: a) todos los reclusos seran tratados con el respeto que
merece su dignidad y valor intrinseco en cuanto seres humanos, no
seran sometidos a torturas o tratos inhumanos o degradantes y se ve-
lard en todo momento por su seguridad; b) no habra discriminacién
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o
de cualquier otra indole; c) los objetivos de las penas y medidas priv-
ativas de libertad son principalmente proteger a la sociedad contra
el delito y reducir la reincidencia, para ello se arbitraran las medidas
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necesarias para la reinsercion de los ex reclusos; d) el régimen peni-
tenciario procurara reducir al minimo las diferencias entre la vida en
prisién y la vida en libertad.

De lo expuesto, con la brevedad necesaria en un escrito de estas
caracteristicas, cabe deducir como primera valoracion positiva el in-
terés de Naciones Unidas, al menos formalmente, por estas cuestiones
de vital importancia para el propio sistema interno e internacional de
Justicia penal. Y ello lo afirmo porque son indicadores, cierto es que
no especialmente profundos, del camino a seguir para una adecuada
politica criminal garantista y protectora de los principios basicos que
han de marcar los fines de la pena en general y de las alternativas a la
de prisidn en particular en un Estado social y democratico de Derecho
con las ingentes variables con que pueden desarrollarse en el derecho
positivo local de tan diversos componentes y sistemas politicos y ju-
ridicos del catalogo de Estados que constituyen la Institucion: respeto
a los derechos esenciales de los penados a los que se les aplique una
pena alternativa; participacion de la sociedad en la realizacion de la
justicia penal para de esta forma incrementar su comprensioén por
semejantes opciones; combinacién de la dicotomia, a veces dificil de
conseguir y comprender, entre seguridad y prevencion de delito con
formas mas imaginativas y adecuadas que la pena de prision, lo que
conduce a una conveniente y necesaria ponderacion entre derechos
de los penados o investigados, victimas e intereses sociales; politi-
cas de justicia penal adecuadas a tales objetivos, reduccionismo de
la pena de prision, respeto a los derechos humanos de los condena-
dos, atencion a las demandas de justicia social y los objetivos reso-
cializacion.

La atencion de Naciones Unidas a estas cuestiones se bifurca, como
he senalado, en una serie, concreta, de Acuerdos, Recomendaciones,
Consideraciones, Informes, Reglas, algunos ya citados expresamente,
a veces muy repetitivas, excesivamente burocratizadas y que, posible-
mente, no encaren el problema nuclear de la pena de prision con toda
la intensidad a desear desde una perspectiva minimalista y no expan-
sionista de tal sancion penal. Dos son las perspectivas desde las que
se parte. Por un lado, planificar estrategias generales para reducir el
ambito del sistema de justicia penal y evitar de tal forma e indirecta-
mente el uso del encarcelamiento; por otro, plantear la utilizacion de
medidas sustitutivas en todas las fases del sistema de justicia penal,
que cabe concretarlas en tres: a) fase anterior al juicio —-basadas fun-
damentalmente en actuaciones prejudiciales y a evitar, en la medida

86



Lorenzo Morirras CUEva

de los posible, los efectos nocivos de la prision preventiva®-; b) fase
de la sentencia —es posiblemente la mas destacada en la que se inten-
sifican las posibilidades de evitar la prision, sobre un cuadro intere-
sante de supuestos®; c) fase de carcelacion/excarcelacion anticipada
de los reclusos sentenciados y privados de libertad —se combinan las
hipétesis de permanencia en prision, las mas tratadas desde la pers-
pectiva del derecho penitenciario tan frecuentemente considerado en
las proclamaciones de Naciones Unidas con las de apertura gradual
a la libertad del penado, a veces, con cierta confusion conceptual al
combinar lo que son permisos penitenciarios, verdaderas alternativas
de libertad, como la remision sin condiciones, o simples causas de
extincion de la responsabilidad penal®-.

2 Cuestion ésta tratada con cierta frecuencia en las propuestas internacionales,
como resumen ejemplificativo destacar como hipotesis alternativas: comparecer
ante un tribunal en un dia concreto o seglin lo que ordene el tribunal en el fu-
turo; abstenerse de interferir en el curso de la justicia, incurrir en una conducta
determinada, ir, o no ir, a determinados lugares o zonas, o aproximarse a per-
sonas concretas o reunirse con ellas; permanecer en una direccion especifica;
presentarse diariamente o de forma periddica ante un tribunal, la policia u otra
autoridad; entregar el pasaporte u otros documentos de identificacion; aceptar la
supervision de un organismo de someterse a vigilancia electronica; o entregar
fondos u otros tipos de propiedad como garantia de que comparecera ante el juez
en el momento del juicio, o que mantendra una conducta determina mientras éste
no se celebre.

% Destacar entre ellos: sanciones verbales, como la amonestacién, la re-

prension y la advertencia; libertad condicional; penas privativas de de-
rechos o inhabilitaciones; sanciones econdmicas y penas en dinero, como
multas y multas sobre los ingresos calculados por dias; incautacion o
confiscacion; mandamiento de restitucion a la victima o de indemniza-
cion; suspension de la sentencia o condena diferida; régimen de prueba
y vigilancia judicial; imposicion de servicios a la comunidad; obligacién
de acudir regularmente a un centro determinado; arresto domiciliario;
cualquier otro régimen que no entrane reclusion; alguna combinacién de
las sanciones precedentes.

7 Se refieren fundamentalmente desde la suavizacion del régimen carce-

lario para permitir que el recluso tenga un contacto limitado con la so-
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Con semejante perspectiva el susodicho Manual, asimismo a ma-
nera de sintesis reflexiva de las diversas propuestas de Naciones Uni-
das al respecto, afirma como explicacion a la posible utilizacion de
medidas alternativas varios supuestos a tener en cuenta: a) el encar-
celamiento como forma de castigo cabe ser mostrado como ajeno a las
tradiciones culturales locales de ciertos paises que durante milenios
han recurrido a formas alternativas de combatir el delito; b) parece
demostrado, por otro lado, que semejante privacion de libertad pue-
de ser contraproducente si se pretende rehabilitar y reinsertar a los
condenados a delitos menores asi como para determinados grupos
vulnerables de la poblacion®.

Estas dos parciales afirmaciones sustitutivas de la pena de prision
chocan con la realidad practica no solo de un observador objetivo
sino también de Naciones Unidas al aseverar el mismo Manual que
en todo el mundo se recurre cada vez mads al encarcelamiento como
forma general de castigo, “aunque hay pocas pruebas de que su ma-
yor utilizacion mejore la seguridad publica”?, lo que provoca en de-
masiadas ocasiones graves problemas de hacinamiento y conculca-
ciéon de las normas basica de Naciones Unidas y otras que exigen
un trato de respeto a la dignidad y a los valores inherentes de su
condicién de seres humano para los reclusos, es decir, a los derechos
humanos de todos los ciudadanos sea cual sea su situacion.

La dimension europea del tema es parecida, aunque tiene la ven-
taja inicial de una mayor homogeneidad de los paises miembros, de

ciedad aplicandole un régimen de libertad condicional en la comunidad,
hasta las libertades anticipadas sin condiciones: permisos y centros de
transicién, liberacion con fines laborales o educativos, distintas formas
de libertad condicional, remisién, indulto. En esencia en las Reglas de
Tokio -Asimismo en el Manual de principios basicos y practicas prome-
tedoras en la aplicacién de medidas sustitutivas al encarcelamiento (Na-
ciones Unidas, Nueva York 2010, pag. 2 y 31 a 66- en adelante Manual-)
se diferencian estas tres hipdtesis de actuacion... Vid, con amplitud: MO-
RILLAS CUEVA, Lorenzo, “Aspectos generales de la pena de prision.
Alternativas y sustitutivos”, En La aplicacion de las alternativas a la pena
de prision en Espaiia, Dir: Morillas Cueva-Barquin Sanz, Ed. Defensor del
Pueblo, Madrid, 2013, pp. 34-40.

% Manual...cit; p. 3.

2 [dem.
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los fines a conseguir y de los modelos de Estado compartidos. Tanto
es asi que se habla de una auténtica vertebracion del nuevo Espacio
Penitenciario Europeo que va bastante mas alla de un simple sistema
de traslado de personas condenadas y en la que la politica criminal
en relacidn a las penas, y en concreto a las privativas de libertad, ha
querido evolucionar hacia una conciencia, relajada desde mi punto
de vista, de humanizacion de dichas penas sobre los cimientos de
actuar en razon a parametros de sustitucion de la prision o de previ-
siones condicionales de condenas o de libertades, en la idea final de
utilizar lo menos posible la prision. Mas, como dice Baras Gonzalez
parece, como, segun ¢€l, queda demostrado —nosotros afrontaremos
dicha demostracidon paginas mas adelante- que las reformas penales
de los veinte ultimos afios llevadas a cabo en los Codigos penales
europeos ponen de manifiesto un evidente alejamiento de semejan-
te pretension programatica®. Por su parte, Morgenstern simplifica el
alcance y ubicacion de la politica criminal europea actual en un lugar
intermedio entre un “giro punitivo” y una “contencién al punitivis-
mo”, en la que algunos paises estan mas inclinados al primero de los
factores y otros en la resistencia a aquél’'. Mapelli Caffarena, en rela-
cién concreta a los diferentes sistema de penas desarrollados en los
paises europeos admite que, la mayoria de ellos, cuentan con unos
aceptablemente racionales y humanos, concebidos estrictamente y
orientados a las ideas de prevencion especial®.

En 2004 la Unién Europea, dentro, segun ella misma manifiesta,
de su politica e interés por ofrecer a los ciudadanos un alto grado
de seguridad dentro de un espacio de libertad, seguridad y justicia
(articulo 29 del Tratado de la Union Europea), estimd pertinente a
través de la Comision analizar si las diferencias nacionales en materia
de penas suponian un obstaculo a la consecucién de aquél objetivo
e igualmente examinar si esas diferencias planteaban problemas a
la cooperacion judicial entre los Estados miembros. Con esta pers-
pectiva, la intencionalidad del documento, publicado como Libro

% BARAS GONZALEZ, Marcos. El espacio penitenciario europeo, Madrid,
2013, p. 210.

3 MORGENSTERN, Christine “Estandares europeos sobre penas y medi-
das comunitarias”, En Penas comunitarias en Europa, Editorial Larrauri-
Blay, Madrid, 2011, p. 20.

2 MAPELLI CAFFARENA, Borja, Las consecuencias...cit., p. 44.
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Verde sobre la aproximacion, el reconocimiento mutuo y la ejecucion
de penas en la Unién Europea —dado en Bruselas el 30 de abril de
2004- era mostrar unas reflexiones sobre semejante materia para en
un segundo momento, mas amplio en su temporalidad, pronunciarse
de manera “mads fundamentada”, esto es, a la luz de las reacciones y
comentarios al susodicho Libro Verde, sobre la utilidad y viabilidad
de una propuesta legislativa que, eventualmente y en cierta medi-
da, desembocara, por una parte, en una aproximacion de las normas
aplicables a las penas en general y, por otra, en el reconocimiento
mutuo de las penas privativas de libertad y las penas alternativas en
la Unién Europea.

Y esto es lo que sucede con posterioridad y que marca la politica
criminal comunitaria al respecto. Interesante es, como planteamiento
previo a la materia que estoy en valoracion, resaltar, en este momento
procedimental, los esfuerzos, comunitarios, inacabados, para conse-
guir una auténtica cooperacion judicial que articule las medidas y
propuestas mas adecuadas para hacer frente a la delincuencia inter-
nacional incentivada por la necesaria mayor libertad que la procla-
mada movilidad europea produce en su version negativa. Necesidad
para la Unidn de garantizar la proteccion en clave de seguridad para
los ciudadanos europeos, para las victimas de los delitos y la atencion
a los sujetos que cometen delitos®. En tal linea es de mencionar sobre
un enfoque de la UE acerca del Derecho penal de la comision de lib-
ertades civiles, justicia y asuntos del interior, la Resolucion del Par-
lamento Europeo de 12 de abril de 2012 (A7-0144/2012) en la que se
marcan principios tan importantes para la comprension del sistema

¥ En este sentido, en la ficha Técnica sobre cooperacion judicial en materia
penal se estructura como resultados de semejante objetivo los desarro-
llados en: A) marco institucional (Tratado de Lisboa —mas efectividad,
responsabilidad y legitimidad en el espacio de libertad, seguridad y
justicia-, Programa de Estocolmo — nuevo programa plurianual para el
periodo 2010-2014, en el marco del espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia-), B) Asistencia judicial mutua en materia penal; C) Reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal; D) Orden de de-
tencion europea; E) Aproximacion de las legislaciones; F) Eurojust, Red
Judicial Europea y los equipos conjuntos de investigacion; F) Derechos
procesales; H) Hacia una politica de Derecho Penal de la UE. “La coope-
racion judicial en materia penal”. Fichas técnicas sobre la Union Europea.
2015. Alessandro Davoli, 04/2014.
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de penas como el de respeto pleno a los derechos fundamentales de
las personas sospechosas, acusadas o condenadas, el de proporcio-
nalidad entre la pena y la infraccion penal cometida, culpabilidad,
seguridad juridica, irretroactividad y de lex mittior, non bis in idem,
presuncion de inocencia, intervencion minima referido tanto a los
delitos como a las penas.

En concreto el sistema europeo penitenciario y, en especial, a los
efectos de este trabajo, en relacion a la pena de prision y al encarce-
lamiento como consecuencia de ésta, se asienta sobre una larga tra-
dicion individualizada y colectiva, nacida de manera relevante con
la Ilustracion y marcada en el Libro Verde*. En la actualidad, con la
entrada del siglo XXI, est4 orientado por multiples Recomendaciones
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a través fundamen-
talmente del Comité Europeo en Problemas Criminales y el Consejo
para la Cooperacion Penologica, Resoluciones de la Comision y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Decisiones Marco del Con-
sejo de la Union Europea, tales como Decision Marco 2005/214/]J Al 24
febrero 2005, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo de sanciones pecuniarias, Decision Marco 2008/909/JAL 27 no-
viembre 2008, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen penas
u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la
Union Europea, Decision Marco 2008/947/JAl, 27 noviembre 2008, re-
lativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sen-
tencias y resoluciones de libertad vigilada con miras a la vigilancia
de las medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas, Decisién
Marco 2009/829/JAl, de 23 de octubre 2009, relativa a la aplicacion,
entre Estados miembros de la Unién Europea, del principio de re-
conocimiento mutuo a las resoluciones sobre medidas de vigilancia
como sustitucidn de la prision provisional, Directiva 2011/99/UE, de

* SNACKEN, Sonja y Dirk, VAN ZYL SMIT, sefialan que en dicho perio-
do, en el que el objetivo de la pena pasé de ser el causar dolor de ma-
nera arbitraria, a una mas deliberada correccién de los condenados, la
pena de prision resultd, por vez primera, un elemento clave del castigo,
impulsadas las nuevas orientaciones, -que, segiin mi opinion, en todo
caso no dejaron de ser correccionalista-retribucionistas-, de la mano de
comprometidos penitenciaristas como Howard, entre otros. VAN ZYL
SMIT, Dirk y Sonja, SNACKEN, Principios de derecho y politica penitenciaria
europea. Penologia y derechos humanos. Valencia 2013, p. 32.
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13 de diciembre de 2011, del Parlamento Europeo y del Consejo, so-
bre la orden europea de proteccion®.

Todas ellas, y otras mas que se podrian citar como Decisiones, Re-
comendaciones, etc., marcan criterios, sobre los fundamentos antes
esbozados, acerca esencialmente, como también pasa con las pro-
puestas de Naciones Unidas, de la aplicacion de la pena de prision y
de los aspectos penitenciarios de semejante cuestion sin obviar refe-
rencias a posibles alternativas y a los principios que deben ser limita-
dores del uso excesivo de semejante reaccion penal y que no siempre
y en todas las circunstancias cumplen tal objetivo.

Se detecta, pues, fundamentalmente, la pretension de regulariza-
cién de los diversos sistemas de la paises miembros sobre denomina-
dores compartidos en la idea del espacio comun europeo en relacién
a las justicia penal, posiblemente mas formalista que valorativo de
las verdaderas exigencias de la realidad punitiva volcada hacia un
expansionismo de bienes juridicos a proteger, de delitos a sancionar
y de utilizacion excesiva de la pena de prision, a pesar de los plantea-
mientos protectores de los derechos humanos de los penados y de la
orientacion de encuentro y cooperacion entre las legislaciones inter-
nas o precisamente por ello. Sin embargo, y a pesar de esta aprecia-
cién genérica de la situacion, algunos autores han fijado con mayor
optimismo o posiblemente objetividad de las tendencias europeistas
sobre tal trilogia y en lo que a este escrito atafia a la pena de prision.

Asi, Cid, ha resumido los principios basicos de la politica criminal
europea en materia de sanciones y alternativas a la prision sobre dos
relacionados intrinsecamente entre si y que son soporte, al menos
tedrico, de semejante manifestacion : por un lado, la prision como
ultima ratio en el sistema de sanciones — diversificado en dos orien-
taciones; a) la pena de prision tinicamente debe adoptarse cuando la
gravedad de la conducta haga inapropiada cualquier otra sancion;
b) la pena de prisidon sélo es admisible cuando ninguna otra pueda

3 Para mds detalle vid, entre otros: GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA
CRIMINAL, “Una propuesta alternativa al sistema de penas y su ejecu-
cion, y a las medidas cautelares personales. Anexos”. Documentos del Gru-
po, Malaga, 2005, pp. 91-297. VAN ZYL SMIT, Dirk y Sonja, SNACKEN,
Principios...cit; pp. 42y ss.
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alcanzar el objetivo de la rehabilitacién®-; por otro, las sanciones al-
ternativas a la prisién han de ser la respuesta frente a la comision
del delito, asentadas sobre dos ideas: una, respeto a la libertad de la
persona y evitar los efectos negativos del encarcelamiento; dos, estar
en mejores condiciones que la pena de prision de conseguir las fina-
lidades del castigo®.

El aceptable y pretendido equilibrio en la politica criminal eu-
ropea entre pena de prision y alternativas a ella se me antoja mas
una declaracion programatica que un analisis detallado de las con-
secuencias e inoportunidad del uso desmesurado de aquella, pues la
orientacidon nuclear de la programacion europea al respecto no deja
de mantener la dicotomia seguridad-pena de prisiéon con evidente
inclinacion hacia la dureza y frecuencia de ésta —-no hay que obviar
que la tendencia reconocida en el propio Libro Verde del fundamen-
to de las penas privativas de libertad suponen una ecléctica mezcla
entre retribucion versus prevencion general y prevencion especial:
establecer penas eficaces, proporcionadas y disuasorias y, cada vez
con mayor frecuencia, fijar la duracién minima de la pena maxima.

Referente y clarificadora en tal sentido es la opinién del ponen-
te, Cornelis de Jong, del Informe antes citado “sobre un enfoque de
la UE acerca del Derecho penal” en cuya Exposicion de Motivos, en
clave ya de texto del Parlamento Europeo se alude de la siguiente
manera: “Las disposiciones de Derecho penal se proponen con de-
masiada facilidad debido a sus supuestos efectos simbolicos y disua-
sorios: tratan de tranquilizar a los ciudadanos europeos convencién-
doles de que la UE se toma en serio su seguridad y de dejar claro a
los delincuentes potenciales que recibirdn un severo castigo. Pero, en
realidad, no es una disposicion del Derecho penal en si misma la que
da lugar a una reduccion de la delincuencia en la UE. La ejecucion de
las sanciones es igual de importante, si no lo es mas; el mero hecho de
que la UE haya adoptado una nueva legislacién no hace que disminu-
ya la cantidad de delincuencia. Solo si las disposiciones juridicas son

% Cid, los estima como dos fundamentos distintos del reduccionismo: el

modelo punitivo proporcionalista en el primer caso y el modelo rehabili-
tador en el segundo. CID, José, “La politica criminal europea de sanciones
alternativas a la prision y la realidad espafola: una brecha que debe supe-
rarse”, En Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. XXX (2010), pp. 60-61.

7 Idem, p. 62.
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claras y se corresponden con los sistemas nacionales existentes, la eje-
cucion podra ser eficaz. Es la combinacion de la existencia de dispo-
siciones de Derecho penal y de su cumplimiento lo que normalmente
incide en la delincuencia”. Al margen de las disfuncionalidades con-
ceptuales que tal manifestacion presenta visualiza un Derecho penal
mas simbolico que practico, con prevalencia, dentro de la trilogia an-
tes enunciada, de la prevencion general, con programacion de duras
sanciones y con la exigencia de una eficaz ejecucion.

No cabe negar que si tnicamente se atiende a la declaracion de
principios basicos por los que ha de transcurrir la pena de prision
y el derecho penitenciario a nivel mundial y europeo las respuestas
de Naciones Unidas y de la Unién Europea pueden calificarse, en
términos generales, de aceptables incluso, como hacen Van Zyl Smit-
Snacken, de mostrar una cierta politica reduccionista basada en el
principio del encarcelamiento como ultima medida que, sin embar-
go, su aplicacion a nivel interno es bastante mas problematica® por
la tendencia a un expansionismo creciente en las normas nacionales.
De tal forma lo ve un amplio sector de la doctrina que manifiesta su
preocupacion por lo que entiende imparable tendencia dominante en
la legislacion de todos los paises hacia la incorporaciéon de nuevos ti-
pos penales, asi como a una agravacion de los existentes, y a una ma-
yor rigurosidad presencial de la pena de prision que puede ubicarse
en el marco general de la restriccion o la reinterpretacion de las ga-
rantias clasicas del Derecho penal sustantivo y del Derecho procesal
penal®. Expansionismo que, sin embargo, motiva otro consenso doc-
trinal sobre la valoracion critica de la eficacia de la pena de prision
basado en dos seleccionados fundamentos esenciales para la critica:
a) la constatacion de que el incremento del uso de la prision no ha
impedido el incremento de la criminalidad; b) el encarcelamiento no
es una pena que afecta solamente al individuo condenado sino que

% VAN ZYL SMIT, Dirk y Sonja, SNACKEN, Principio...cit., p. 149.

¥ Por ejemplo Zaffaroni sefiala que en las tltimas décadas se ha insistido
en todo el mundo en aumentar la frecuencia de la prision, fundamental-
mente en Estados Unidos, como pais referencia de cambio de perspectiva
de la politica criminal de la resocializacion a la retribuciéon enmascarada
en la prevencion general. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho
Penal. Parte General, Buenos Aires, 2005, p. 702.
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arrastra a la familia cuando aquél es el sustento de ésta, como sucede
en la mayoria de los casos de la poblacion carcelaria®.

Como se ha indicado, la utilizacion abusiva de la pena de prision,
y en consecuencia los discutibles éxitos de las alternativas a ella, so-
bre todo en la privacion de libertad de media y larga duracion, tam-
bién parece una constante, sobre todo en determinados paises. En
dicho sentido, no han faltado las valoraciones méas o menos radicali-
zadas. Intensa e interesante es la de Zaffaroni que llega a calificar la
situacion de fracaso de las ideologias de la resocializacion y todo el
conjunto de teorias preventivas especiales positivas, que coincide con
la crisis del Estado providente, ante lo que resulta que en la realidad
la prisién se convierte en un mero local de depdsito de seres huma-
nos deteriorados. “Se trata de una tendencia genocida que, en defini-
tiva, se afilia a la prevencion especial negativa, es decir, a la idea de
la prision como una eventual pena de muerte”*'. Las radicalizadas
precisiones del autor argentino necesitan ser limitadas, pero ponen
de manifiesto una determinada concepcion absolutamente critica
del desarrollo penitenciario; aunque el propio escritor las relativiza
al afadir, a continuacion, su percepcion de que en pocas décadas la
frecuencia de la prisionizacion disminuya debido al desarrollo tecno-
logico del control electréonico de conducta*; una variable, sin duda,

4 Vid en esta linea: BENITO DURA, Mauricio, Sistemas penitenciarios y al-
ternativas en Iberoamérica. Andlisis a partir de la situacion de la criminalidad
y las politicas criminoldgicas. Editorial tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p.
259. El autor anade, ademas, en semejante idea de efectos negativos de
la pena de prision: es un elemento desbaratador de la familia, la edad
de los privados de libertad supone la inmovilizacién de un sector im-
portante de la poblacién activa de un pais que afecta a su capacidad de
crecimiento, tiene devastadores consecuencias tanto para la poblacion
penitenciaria como para la poblaciéon en general al constituirse en foco
de enfermedades infecto contagiosas, hacinamiento y efectos negativos
de él, elevado costo, contrasentido que supone querer educar o reeducar
a una persona para la sociedad, manteniéndola aislada de la misma du-
rante afos (pag. 260). Ademas de esta puntual cita es aconsejable la lec-
tura de libro para situar con cierta precision las politicas penitenciarias y
sistemas penitenciarios en Iberoamérica.

41 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual...cit., p. 702.

2 Jdem.
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de cierto atractivo pero insuficiente para pilotar un cambio real de la
situacion descrita en torno a la pena de prision.

En todo caso, se llegue a la interpretacion que sea, la realidad es la
vitalidad de la pena de prision, su extension y su especial importan-
cia como mecanismo de crecimiento del Derecho penal actual, a pe-
sar de las puntuales oscilaciones que puedan haber en su aplicacién
concreta en un determinado periodo de tiempo y de las indicaciones
programaticas tanto de Naciones Unidas como de la Unién Europea.
Semejante oleaje expansionista ha llegado también con fuerza, con
demasiada, a Espana en los tltimos afios. Con rotundidad, en este
sentido, se manifesté Téllez Aguilera® que al hilo de la criticable,
pero ya casi lejana en el tiempo, Ley Organica 7/2003, de 30 de ju-
nio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo
de las penas -que, en mi opinidn, introdujo negativos criterios retri-
bucionistas y es una clara muestra de descoordinacion y de oportu-
nismo legislativo*; pero que, sin embargo, lo que es peor, supuso,
asi lo pienso, una muestra referencial de la nueva politica criminal
involucionista que se estaba disefiando en nuestro pais haciendo, sus
responsables, oidos sordos a coherentes y alternativas propuestas
politico-criminales de la Comision de expertos en aquél momento
creada precisamente para disefiar una planificada politica criminal,
como asi se hizo, racional, garantista, respetuosa con los principios
basicos del Estado social y democratico de Derecho, que precisamen-
te por ello no tuvo especial éxito en las instancias del poder decisorio
de aquél tiempo-, generaliza con acierto la situacion que se vive a
nivel de muchos Estados al poner de relieve como sobre la hipotesis
del alejamiento del bagaje antirretribucionista, que florecié desde fi-
nales de los afos setenta, por parte de los paises de la Uniéon Europea
por influencia, como ya se ha visto, de la politica criminal americana
cada vez mas distanciada de los presupuestos preventivo-especiales,
se constituye un neoconservadurismo penal que encuentra, ampara-
do también por la crisis de la ideologia del tratamiento penitencia-
rio, un importante factor coadyuvante: la dramatica visiéon que del

# TELLEZ AGUILERA, Abel, “La Ley de cumplimiento integro y efectivo
de las penas: una nota de urgencia”, La Ley, num 5837, 14 de agosto de
2003, pp. 2-3.

* Vid, con mayor detenimiento: MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Valoracion. ..
cit, pp. 44y ss.
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fenémeno criminal dan determinados medios de comunicacion que
no dudan en ofrecer una vision de la realidad distorsionada y catas-
trofista, lo que se ha venido en llamar la “realidad noticiada”, que,
como sefiala Diez Gomez, puede tener mas o menos relacion con la
realidad factica o con la judicial, pero que acaba convirtiéndose en la
unica conocida por los ciudadanos®, y que llega a convertirse, por su
reiteracion, en un generador de alarma social y motivador de endure-
cimiento progresivo de la represion penal y de las politicas publicas
al respecto.

Ante ello, y para finalizar estas reflexiones es preciso hacer algu-
nas aseveraciones a modo de conclusiones. En primer lugar, a pesar
de las generosas declaraciones tanto de Naciones Unidas como de la
Unioén Europea y de otras Instituciones Internacionales, la preocu-
pante realidad punitiva es la vuelta a la represion penal, como ins-
trumento para tratar y anular, que no resolver, problemas sociales
cuyas soluciones han de venir por otras actuaciones menos gravosas
para los ciudadanos pero mas comprometidas para los poderes pu-
blicos. En segundo, consolidacion de politicas punitivas que reduz-
can tanto la utilizaciéon de la pena de prision como, y en derivacion,
la poblacion penitenciaria: despenalizacidn, reduccion al maximo del
empleo y duracion de la prision preventiva, fomento de las penas no
privativas de libertad, periodos de internamiento carcelario lo menos
extensos posible, atencion a la libertad condicional, respeto a los de-
rechos humanos de los reclusos. En tercero, estimacion de la pena de
prision, como la ultima ratio de la ultima ratio, confrontar frente al ex-
pansionismo una realista Politica Criminal reduccionista. En cuarto,
a pesar de los reparos, en la actual situacion y con tales pardmetros,
la pena de prision se muestra como un mal necesario — se le ha com-
parado por un sector de la doctrina, no sin falta de razén, como un
enfermo terminal con salud de hierro- en cualquier sociedad como
forma de actuacion para prevenir conductas criminales, pero su real
justificacion ha de pasar por la exigencia de ser la inica reaccion posi-
ble para la proteccion de bienes juridicos esenciales para la sociedad
y para las exigencias de justicia social sobre la trilogia garantista y
aseguradora, delincuente-sociedad-victima, que asi fortalece el Esta-
do social y democratico de Derecho.

%5 DIAZ GOMEZ, Andrés, Los sistemas especiales de cumplimiento. Determi-
nacién y cumplimiento de las penas privativas de libertad de la delincuencia
organizada, terrorista y sexual, Salamanca, 2015, p. 67.
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1.Introduccioén

En el afio 2015 se revisa el grado de cumplimiento de dos relevan-
tes iniciativas de las Naciones Unidas, la de los objetivos del mile-
nio, establecidos por la declaracién de la Asamblea General del afio
2000 el de la resolucién 62/149, de 2007, que reclamé una moratoria
universal en la aplicacion de la pena de muerte. Son dos asuntos di-
ferentes pero muy relacionados. Los objetivos del milenio pretenden
que los Estados y la comunidad internacional eviten dejar morir a
millones de personas por hambrunas y epidemias de enfermeda-
des curables. En la segunda iniciativa la mayoria de la de miembros
de la Asamblea General reclaman que los Estados dejen de matar
como pena de su sistema de justicia, ni siquiera en un proceso legal.

* Presidente de la International Society of Social Defence y Catedratico de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Ciudad Real, Espafia.
luis.arroyozapatero@uclm.es
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Se trata en ambos casos de ideas de las Naciones Unidas, produc-
to de los trabajos politicos y académicos de quienes protagonizan la
vida de las Naciones Unidas como diplomaticos, funcionarios, exper-
tos y miembros de organizaciones no gubernamentales que constru-
yen un patrimonio cultural y politico de la humanidad'.

La cuestion de la abolicion de la pena de muerte no se plante6 en
los primeros momentos de la vida de la organizacion. La paz se sim-
bolizé precisamente con las ejecuciones de los criminales de guerra
en Nuremberg y Tokio. El debate sélo dio comienzo en el curso de
la elaboracion de la Declaracion universal de los derechos humanos
en 1948, pero no se alcanz6 ningun consenso y se prefiriéo no hacer
mencidn al asunto al proclamar el derecho a la vida, carencia de con-
senso que se reprodujo en la elaboracion del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos, en 1966, en cuyo articulo 6 se llegaria a
consagrar la legitimidad de la pena capital, ain cuando se formuld
de tal manera que quedo sometida a ciertos restricciones y controles
para los paises que mantengan dicha pena en vigor, lo que ha per-
mitido un notable control por parte de los diferentes instancias de
las Naciones Unidas, hoy, especialmente, por parte del Consejo de
Derechos Humanos.

En el momento de la adopcidon de la Declaracion universal de
derechos humanos en 1948 no mas de una docena de paises habian
abolido la pena de muerte. En diciembre de 2014 son mas de 106 los
que lo han hecho, y no pocos son los paises -39- que aun cuando la
mantienen en sus leyes, no la ejecutan, pero en la actualidad todavia
retienen y ejecutan la pena capital un grupo relevante de paises, al-
gunos de ellos tan relevantes en todos los érdenes como Estados Uni-
dos, China y Japdn?. El estudio de los datos sobre la abolicion en los
diferentes paises se debe completar con un estudio de las razones y
factores que han impulsado la decisién en favor de la abolicion legal
o de facto de la pena capital.

I Sobre este asunto, con referencias, ARROYO ZAPATERQ, Luis, BIGLINO,
P. SCHABAS, William, (Edit.), Hacia la abolicién universal de la pena capital,
Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch. 2010.

2 Ver tltimos datos en HOOD, Roger and HOYLE, Caroline, The death penal-
ti, A worldwide perspective, 5th. Oxford University Press, 2015, p. 16.
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Una cartografia tradicional sobre la pena de muerte en el mundo
es un instrumento de gran utilidad y puede trazar la transformacion
de los paises de retencionistas en abolicionistas desde finales de los
anos 50. Pero la evolucién de los colores del mapa politico no trans-
mitird por si solo suficiente informacion para comprender las razones
y motivos de la evolucion y las tendencias y obstaculos para la abo-
licién. No sera facil obtener conocimientos para comprender mejor
y orientar con eficacia esa armonizacién internacional del derecho
penal que comporta la abolicion de la pena de muerte en todo el
mundo. Una cartografia moderna como la que desarrollan Jean-luis
Halperin y Stefano Manacorda en el equipo formado por ambos en-
tre el Collége de France y la Ecole Normal Superieur de Paris pretende
ser precisamente un instrumento de conocimiento y comprension,
capaz de producir una guia para la accion. Esos caminos de la ar-
monizacion son también el modelo de interpretacion de la evolucion
de los hechos juridicos, especialmente los penales, que a modo de
una teoria general ha elaborado en los ultimos afios Mireille Delmas-
Marty, liderando un notable grupo de investigadores.

Mireille Delmas-Marty ha desarrollado un modelo de interpreta-
cién y construccion técnica de los procesos de armonizacion juridi-
ca internacional y que conocemos por el nombre de “les chemins de
I’harmonisation”®. A mi modo de ver un complemento imprescindible
de los métodos tradicionales del Derecho comparado. La metodolo-
gia de los Chemins puede proyectarse a numerosas asuntos concretos
como lo que hoy se armonizan, construyendo nuevas realidades ju-
ridicas: terrorismo, Derecho internacional penal, trata de personas,
lavado de dinero, corrupcidn, etc., pero también a cuestiones que se
desarmonizan o se “armonizan al revés”, como es el fendmeno de la
abolicion universal de la pena de muerte, que parte de una situacién
de vigencia universal hace poco mas de 60 anos.

Se trata pues aqui de analizar en todo el contexto internacional el
movimiento hacia la abolicion de la pena de muerte en los paises que

3 DELMAS MARTY, Mireille, PIEHT, M./SIEBER, U. Les chemins de
U'harmonisation pénale. Harmonising criminal law, Société de Législation
Comparée, Paris 2008.
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lo han llevado a cabo, en los que la mantienen sin aplicarla y en los
que la retienen:

a) Los procesos singulares de abolicion ensayando una clasificacion
sistematica de los mismos;

b) Los actores que intervienen en los procesos, tanto publicos como
particulares;

¢) Los factores que desencadenan la abolicion y, en su caso, la mora-
toria. Todo ello se examinard en los procesos ya realizados como
en los que la cuestion estd viva. Del mismo modo se examinaran
los procesos de los paises que mantienen encarnizadamente la
pena capital.

El objetivo es obtener referencias de utilidad para el proyecto car-
tografico de la abolicion. A la organizacion del analisis nos ayudan
los procesos de mayor impacto de la abolicion en la era contempora-
nea que pueden sintetizarse en tres modelos.

2.Procesos de transicion, de evolucion
y de integracion

A la altura de la elaboracion de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, apenas media docena de paises habia adoptado
la abolicién4. Sin embargo es en los procesos constituyentes tras la
segunda Guerra Mundial cuando se producen las aboliciones ini-
cialmente mas representativas: Alemania e Italia. En ambos paises la
abolicion representa una reaccion frente a los excesos homicidas del
nazismo y del fascismo, una reaccién cerrada porque repugna total-
mente la muerte arbitraria y cruel infligida por el Estado. Otro mo-
mento relevante sin salir de Europa es el de la salida de algunos pai-
ses de los viejos regimenes autoritarios, como el de Espafia y Grecia,
que comparten el rechazo a las numerosas ejecuciones capitales en su
historia inmediata, especialmente en el caso de Espana. En Portugal

4 ANCEL, Marc, The death penalty Part I: Evolution until 1960 and Part II:
Evolution from 1961 to 1965, Department of Economic and Social
AffairsNew York, United Nations. 1968, For and European context, see
Marc ANCEL, La peine de mort dans les pays européens. Rapport. Conseil de
I"Europe. 1962.
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no tuvo lugar este fendmeno, pues la dictadura habia mantenido la
temprana abolicion del siglo XIX y a la hora de hacer desaparecer a
sus enemigos se valio de la ejecucion extrajudicial y solo en contadas
ocasiones®.

También se advierten procesos de abolicion en sistemas democriti-
cos estables como es el caso de Gran Bretafia y Francia. Es el primero
de ellos la abolicién es un proceso al que se llega con dos factores
desencadenantes: los trabajos de la Comision Real sobre la pena de
muerte y el descubrimiento ptblico de que la que resulto ser la alti-
ma ejecucion en la persona de Evans® habia sido fruto de un tragico
error judicial, pues el autor de los crimenes por los que fue ejecutado
el primero confesd su autoria y el de otros tantos crimenes mas. Fue
el impacto en la opinion publica el que incliné la balanza politica de
la Comision Real, pues esta misma no ofrecia conclusion concreta so-
bre el retencionismo o la abolicion.

El caso francés es un prototipo de la decisiéon politica contra la
pena de muerte, inclusive con una opinion publica mayoritariamente
a favor de la misma. Se trata del factor Badinter, un abolicionista com-
pacto, en el que se conjuga el profesor “savant” y el abogado penalis-
ta especializado en casos capitales en los que ha puesto de manifiesto
ante los jurados y la opinion publica los déficits de personalidad de
origen familiar de la mayor parte de los casos capitales que impiden
castigar con la pena maxima por adolecer los acusados de falta de
culpabilidad plena.

De entre los procesos politicos de origen internacional son intere-
santes los de Turquia, Polonia y Letonia. El primero, como pais sig-
nificativo de la Convencién Europea de Derechos Humanos, se vio

> Sobre la singular historia del primer pais abolicionista del mundo.

® Un apasionante relato puede verse en el capitulo 10 de las Adventures in
Criminology de RADZINOWICZ, Sir Leon, pp. 245 y ss. Con todo detal-
le, el mismo con HOOD, Roger A, History of English Criminal Law. Vol 5,
The emergence of penal policy, 1986, pp. 661 y ss, HOOD, Roger y Caroline,
HOYLE, The death penalty, A worldwide perspective, 4* ed., Oxford University
Press, 2008, p. 40 y sigs. Una presentacion en espanol en Arroyo Zapatero,
La experiencia de la abolicién de la pena de muerte en Gran Bretaiia, en Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 62, Madrid
1981, pp. 47-66, ahora en Clidsicos espaiioles sobre la pena de muerte, RODRI-
GUEZ YAGUE, Cristina,m edit., UCLM, Ciudad Real, 2013, pp- 471y ss.
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siendo sometida a la presion reduccionista de la Pena de Muerte por
obra del Tribunal de Estrasburgo y en un momento posterior, en su
anhelo de integracion en la Union Europea, optd legislativamente por
la abolicion. Polonia, en los momentos previos a la plena integracion
en la UE experimentd reacciones contrarias a la orientacion comuni-
taria, como el caso de la pena de muerte que fueron neutralizados por
la previa gran decision en favor de la integracion y, posteriormente
por el Tratado de Lisboa.

3.Los actores

En los procesos nacionales de abolicion el protagonismo suele ser
responsabilidad del Gobierno y de las mayorias parlamentarias. En
ocasiones no destaca ningun actor especial en el proceso. Asi, por
ejemplo, en los casos de Alemania, Italia, Espafia y Francia.

En ocasiones el protagonismo principal lo tiene un dérgano judi-
cial, como fue en Sudéfrica su Corte Suprema, que declaro la pena de
muerte como una pena inhumana y degradante. Con mayor frecuen-
cia se ha tratado de Tribunales regionales, tanto en Europa con el Tri-
bunal de Estrasburgo, como en el caso de América Latina con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La jurisprudencia establece
en sus jurisdicciones una especie de cerco a la pena capital que sin
hacer una declaracion directa de vulneracidon convencional si la pro-
clama de modo indirecto, en especial como pena cruel inhumana y
degradante. Asi fueron los casos de Soering y de O’Calan. Su eficacia
en relacion a Turquia fue muy relevante. Atin mas relevante ha resul-
tado en los paises abolicionistas, por ejemplo, en Chile y en Pert, en
los que la Convencion internacional proscribe la reintroduccién una
vez ha sido abolida. La moratoria en la Repuiblica Rusa esta en directa
relacion con el proceso de su incorporacion al Consejo de Europa. El
unico pais encarnizadamente retencionista, Bielorrusia, evita por esta
y por otras razones-su incorporacion a la Convencion Europea.

4.Los organismos internacionales

Los organismos internacionales han cumplido, y cada vez mas,
un papel estelar en el elenco de actores del proceso de abolicion. El
primer gran paso adelante lo dio la Comisién para la Prevencion del
Delito y el Tratamiento del Delincuente de las Naciones Unidas, en
especial en el Crime Congress de 1980 en Caracas, en el que se adop-
to por una parte una propuesta de aboliciéon y todo el aparato que
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conocemos como salvaguardias, que se incorporaron al articulo 6
del Pacto Internacional de Derecho Civiles y politicos de 1966 en los
anos sucesivos al mencionado Congreso y especialmente en 1989. De
todos modos, ya anteriormente el Secretario General en su informe
habia manifestado que desde los afios de fundacion y el tiempo de la
Declaracion las Naciones Unidas habian pasado de ser observadores
preocupados a partidarios de la abolicion.

El propio Consejo de Europa siguid un proceso similar pero mas
completo y cerrd la cuestion con la adopcion del equivalente al 2°
protocolo facultativo del PIDPyS (ICCPR), con el protocolo n® 6 al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, hoy ratificado por todos
salvo por Bielorrusia. La cldusula de cierre ha sido el Tratado de Lis-
boa y su aboliciéon expresa.

El proceso concluy6 provisionalmente con la adopcién del 2° Proto-
colo facultativo al Pacto Internacional que establece la abolicion salvo
en tiempos de guerra, bien es cierto que en el afio del optimismo glo-
bal de 1989. Pero con posterioridad se ha visto refrendado con fuerza
normativa y simbdlica extraordinaria en las tres resoluciones del Con-
sejo de Seguridad y la Asamblea General al renunciar a la pena de
muerte como castigo de los delitos mas graves -contra la humanidad
y de guerra- en los Tribunales ad hoc de los afios 90. La corona ha sido
su reiteracion en el Estatuto de Roma. Sus efectos sobre la legislacion
nacional se manifiestaron especialmente en la abolicion en Ruanda,
pero sus efectos se despliegan desde entonces por todo Africa.

Un grupo de actores con un rol significativo ha sido el de los “aca-
démicos”, tanto en la propia esfera universitaria como en su partici-
pacion en drganos de orden politico representativo. Como ejemplo
de lo primero merece recuerdo, en el caso de Espafia, mi Maestro
Marino Barbero. Su leccién magistral del curso académico 1963-1964
sobre la pena de muerte, clamando por su abolicién y a meses de las
ejecuciones del dirigente comunista Julidan Grimau, que fue el altimo
ejecutado del genocidio franquista. Fue el cierre del primer y segun-
do franquismo que dio paso a la version “solamente” autoritaria del
Régimen y dejo profundo recuerdo en la vida espafiola. Todavia la
maxima autoridad académica, el Rector de la Universidad de Murcia,
vestia bajo su traje académico el uniforme del Partido del Movimien-
to. Se estremecid seguro cuando clam6 Marino Barbero que si tras
tantas razones en contra de la pena capital se empefiaban en man-
tenerla por su gran importancia, que fuera el propio Jefe del Estado
quien la ejecutara con sus propias manos.

Otro académico que dedic con éxito buena parte de su vida a la
aboliciéon fue el Presidente de la Société, Marc Ancel. Sus informes
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para la Asamblea General de Naciones Unidas y luego para el Con-
sejo de Europa han sido las piedras sillares del pensamiento abolicio-
nista. Son de sefialar también los académicos en quienes ha recaido
en los ultimos veinte afos la responsabilidad del informe quinquenal
para el Secretario General: Roger Hood y Willian Schabas. A caballo
entre la academia y la politica se sittia sin duda Robert Badinter

Las ONGs se incorporan tardiamente al elenco de actores contra
la pena capital pero cuando lo hicieron, en las visperas de la glo-
balizacion, su voz se escuchd en todas partes. Su campana se titulo
“cuando el Estado es el que mata” y desencadend un movimiento
que asumido monograficamente por Ensemble contre le pene de mort,
dio lugar al fendmeno de la World Coalition against the death penalty, mo-
vimiento movilizador que junto con otros fenémenos ha dado lugar
a la creacion de la organizacion intergubernamental de la Comision
Internacional contra la pena de muerte en 2010 y que preside Federi-
co Mayor Zaragoza en buenas companias.

En el momento del informe de Amnistia Internacional se indicaba
que 70 paises habian abolido por ley o de facto la pena capital mien-
tras que 100 la conservaban.

5.Los hechos desencadenantes de los procesos
de abolicién

En los procesos de abolicion destacan hechos desencadenantes
que tienden a ella, aunque hay otros que tienen el efecto contrario.

Entre los hechos desencadenantes de la aboliciéon destacan los
errores judiciales. Ya se ha mencionado el caso Evans, que condujo a
la abolicion en Gran Bretafia. Los numerosos casos de errores judicia-
les manifestados en Estados Unidos especialmente -pero no soélo- a
partir fundamentalmente de la disponibilidad de pruebas de ADN y
que hoy es reconocido y bien sistematizado en el Death Penalty Pro-
yect es el hecho que mas ha hecho progresar la abolicién en USA. Mas
de 30 condenados a penas de muerte declarados inocentes hicieron
tambalear a Gobernadores como el de Ilinois E. Ryan, que narré Scott
Turow. A continuacién, con moratoria como esta o sin ella, 5 Estados
del Norte de América han abolido la pena de muerte como reaccién
al horror de la ejecucion de inocentes en los ultimos 5 afios.

El fendmeno general aversion social a la pena de muerte se debe
fundamentalmente a la conciencia del riesgo de error y a la repug-
nancia de la crueldad en la ejecucion. Pero en 2014 en el laboratorio
norteamericano acaba de surgir un nuevo factor desencadenante que
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ha estado a punto de hacer triunfar la abolicion por referéndum en
California: el coste econdmico para el Estado de los procesos penales
con peticion de pena capital. El due process, extremado en garantias en
los casos capitales, multiplica los costes procesales, lo que replicado
en miles de casos produce un rechazo en los que se preocupan del
déficit ptblico, lo que genera aliados extrafios para la abolicion.

Ademas de las guerras, de sus horrores, de las masacres, etc. Otro
factor relevante en la época contemporanea ha sido la disoluciéon de
los bloques militares. Sus frutos mas directos, vinculados al optimis-
mo de 1989, son los ya citados de la Convencidén internacional de De-
rechos del Nifio que ha llegado a excluir a éstos de los candidatos
a la ejecucion en paises reacios a ello inclusive por la repugnancia
a captar fuentes de valor juridico en instancia internacionales como
los Estados Unidos. También a ejecutantes encarnecidos como Arabia
Saudi y China. La aprobacién de las salvaguardias pertenece al mis-
Mo proceso.

También se pueden identificar hechos que desencadenan procesos
sociales inversos, favorables al mantenimiento de la pena capital o
su reintroduccion, lo que incluye el recurso a la ejecucion en los pai-
ses abolicionistas de facto.

Crimenes horribles son los que han provocado el caso del abolicio-
nismo de facto en Gambia. Son las numerosas violaciones despiada-
das con o sin asesinato realizadas, o por vez primera conocidas, en
la India lo que ha reforzado la repercusion social institucional de la
pena capital en un pais que sélo la habia ejecutado una vez en los ul-
timos afos y solo por el atentado terrorista de Mumbay que produjo
mas de 70 asesinatos. Fue el terrorismo el hecho que desencadeno el
intento de reintroduccién de la pena capital en Peru.

Quiza podrian ser incluidos entre los hechos mas que desenca-
denantes el mantenimiento de la vigencia de la pena capital el feno-
meno religioso, de determinadas religiones, y el espiritu talién que
no requiere para ser eficaz en la vida social de las letras del Libro. El
talién es también un hecho socioldgico atipico que opera por si mis-
mo, especialmente en la sociedad de los medios de comunicacion de
masas. Habia que abordarlo en otro momento.

Todo lo expuesto muestra una grille de procesos, hechos y auto-
res relevantes en la evolucién del proceso de abolicion. Completados
con los muchos afios que pueden aportar otros colegas mas compe-
tentes que nos acompanan puede servir para la construccion de una
cartografia.

Lo que impulsa los procesos de abolicién no es solo la idea positi-
va de lo que denominamos derecho a la vida sino, sobre todo, la idea
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y sentimiento de rechazo al trato cruel, a la causacion de dafio a otro.
Se trata del sentimiento de rechazo a la tortura, al tratamiento cruel,
al matar a sangre fria. El rechazo a la pena de muerte puede bien
formar parte de una contemporanea “éticosmopolitique “, que rechaza
radicalmente todo matar a otro.

La cuestion mas compleja radica en como definir y trasmitir el re-
chazo de la pena de muerte y el fundamento de su proscripcion. Una
vez mas, parece como si fueran las artes plasticas, incluida la fotogra-
fia y la literatura los medios mds aptos para definir la emocion del
rechazo a la muerte a sangre fria que comente el Estado con la pena
capital y la solidaridad con el que se ve sometido a ella.

Francisco de Goya es el primer debelador de las penas crueles e
inhumanas, asi como de las crueldades de la guerra. El rechazo de la
pena de muerte resulta en él manifiesto. Para encontrar manifestacio-
nes de valor semejante hay que esperar a las modernas vanguardias
y, muy especialmente, a los expresionistas alemanes de los afos 20,
bien recuperador en el centenario de la Primera Guerra Mundial, ins-
pirados como Goya en los “desastres de la guerra”.

No son pocos quienes hoy estan a la busqueda de una guia para
la accion humana fundada en la busqueda del bien comun, en la so-
lidaridad y en el rechazo de la crueldad con pretension de busqueda
cientifica, mas alla del universalismo ético kantiano y del pensamien-
to moral cristiano, incluido el programa de la “ética mundial” de
Hans Kung. Dos orientaciones merecen ser destacadas: la aportacion
de Richard Rorty en su “contingencia, ironia y solidaridad” y la de
Von Trotha, la primera primordialmente sobre la solidaridad y la se-
gunda sobre la crueldad.

También la literatura es un medio idoneo para trasmitir sentimien-
tos ademas de ideas. En unos casos son las obras literarias, en otros es
el pensamiento de sus autores, los intelectuales. Valga citar por todos
a los que retinen ambas condiciones tal y como lo propone Robert
Badinter: Victor Hugo y Albert Camus.

Pero componiéndose en Cuba este libro homenaje a Luis Nifio,
cualificado profesor y magistrado contra la pena capital, no puede
concluirse sin la referencia a un indiscutido héroe de la Patria que
desde la politica y la literatura combatio la pena de muerte: José Marti.
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Limites de la Politica Criminal

Dr. RaAMON DE LA Cruz OcHOA®

Un pais sin limites en la POLITICA CRIMINAL TERMINA SIEN-
DO UN ESTADO DESPOTICO Y ARBITRARIO de ahi la importancia
que todos los operadores del sistema penal conozcan claramente los
limites que se deben obedecer y de la creacion de serios instrumentos
juridicos para su defensa.

A continuacién pasamos a exponer los limites fundamentales:

Principio de legalidad penal y Derecho al debido
proceso

El poder penal en cualquier sociedad debe revestirse de claras res-
tricciones para evitar excesos, sufrimientos y la violencia que inexo-
rablemente conlleva el sistema penal. El Derecho penal debe cumplir
la tarea de reducir la violencia social, mantener los niveles de crimi-
nalidad en grado aceptable pero también, la de asumir el fin de re-
ducir la propia violencia punitiva del Estado. Los limites del control
penal estan establecidos en las Constituciones y las leyes y no s6lo en
el Derecho penal.

Todas las funciones de la dindmica penal, 1a de creacion de la nor-
ma, la de aplicaciéon de la norma y de ejecucion de pena e incluso
posteriormente el control preventivo del ex-convicto, deben estan
formalizados legalmente. Es a través de él que encuentran debida ex-
presion formal concreta los principios politicos criminales materiales
que limitan el ius puniendi estatal tanto al nivel de la produccion de
normas como el de su aplicacion y de su ejecucion.

* Doctor en Ciencias Juridicas, Profesor titular de Derecho penal de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de La Habana. Presidente de Honor de
la Sociedad cubana de Ciencias Penales. ramdn.delacruz@infomed.sld.cu
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En gran medida el Derecho penal moderno nace con el principio
-nullum crimen nulla poena sine lege- y en especial la teoria del delito y
de la pena.

La enunciacidén de este lema, conocido en la actualidad como el
principio de legalidad penal, se debe a Fuerbach, quien lo enuncia
ya en 1801 con la siguiente formulacion: nulla poena sine lege (no hay
pena sin ley), nullum crime sine poena legales, a todo hecho criminal le
corresponde una pena legal. Se pueden encontrar antecedentes de él
en la Carta Magna Inglesa que dice “Ningtin hombre libre podra ser
detenido, ni preso, ni desposeido de sus bienes, ni declarado fuera de
la ley, ni desterrado, ni perjudicado en cualquier otra forma, ni pro-
cederemos, ni ordenaremos proceder contra él sino en virtud de un
juicio legal por sus pares y por la ley del pais”.- Carta Magna Inglesa,
Capitulo 39: Esta formulacion del derecho “al juicio legal”, que se
incluye en la Carta Magna entre las libertades otorgadas por el Rey
Juan de Inglaterra en 1215 tiene el valor reconocido de consagrar un
limite preciso al poder absolutista, lo cual era necesario para regular
las relaciones del Rey con los nobles y demas capas de la sociedad,
al imponer como requisito de la celebracion de un juicio regular, que
afecte a los derechos personales o patrimoniales, que sea conducido
por la ley del pais y que se desarrolle en forma legal.

La nocién de juicio justo, juicio legal, que tiene su columna verte-
bral en el principio de legalidad, aparece comprendida en esta pri-
mera Carta Magna de las libertades europeas, la cual tuvo una honda
significacion e influencia en el continente.

Posteriormente la Declaracion de Derechos de 1688 garantizaba
también a todos los subditos la proteccion contra fianzas y multas
excesivas y castigos crueles e inusitados.

La Declaracion de Derechos de Virginia, aprobada el 12 de junio
de 1776 expresaba en su apartado octavo “que en todos los procesos
criminales o de pena capital, el acusado tiene derecho a conocer la
causa y naturaleza de su acusacion y a ser confrontado con los acusa-
dores y testigos, a aducir testimonios en su favor, y a un juicio rdpido
por un jurado imparcial, de doce hombres de su vecindad, sin cuyo
unanime consentimiento, no podra ser considerado culpable y nadie
podra ser obligado a dar testimonio contra si mismo, ni ningiin hom-
bre podra ser privado de su libertad, sino de acuerdo con el derecho
del pais o por el juicio de sus iguales”.

Esto se amplia en la lectura de las enmiendas 5ta. y 6ta. (1791) y
14ta (1868) de la Constitucion Norteamericana de 1787.

Ninguna persona estara obligada, no se le podra obligar en nin-
guna causa criminal a que testifique en contra de si misma, no se le
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privara de la vida, la libertad o la propiedad sin un procedimiento
regular. (Enmienda V).

En todas las causas criminales el acusado tendra derecho a un jui-
cio rapido y publico por un jurado imparcial del Estado y distrito
donde se hubiere cometido el crimen, distrito que debera ser previa-
mente reconocido por la ley y a que se le informe de la naturaleza y
causa de la acusacion, a que se le caree con los testigos que declaren
en contra suya, a que se obligue a comparecer a los testigos que tenga
a su favor, y a tener un abogado que le defienda. (Enmienda. VI).

Ningun Estado podra privar a persona alguna de la vida, la liber-
tad, o la propiedad, sin un procedimiento juridico regular ni podra
negar a persona alguna bajo su jurisdiccion la igual proteccion de
las leyes.

Las garantias juridicas establecidas para asegurar la libertad de
las personas, proclamadas por el articulo 7 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 como uno de los
rasgos de la concepcion revolucionaria de los derechos y libertades,
estos 4 principios son: separacion o independencia de poderes, inde-
pendencia de la jurisdiccion, sumision del procedimiento penal a la
legalidad, equidad de la pena y presuncion de inocencia, permiten
conexionar de modo intimo la nocién del derecho al proceso justo y
los derechos humanos y manifiestan el cardcter de derechos irrenun-
ciables como expresion necesaria del reconocimiento de la dignidad
del hombre y sus libertades, constituyendo una de las cuestiones ma-
yores de la Declaracion, junto al Derecho de Asociaciéon Politica, la
ley y la igualdad.

La Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, aprobada
en 1945, es el primer documento internacional donde se plasma el
reconocimiento internacional de los derechos humanos (Articulo 8)
“toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribuna-
les competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la ley”. El Arti-
culo 10 establece que “toda persona tiene derecho en condiciones de
plena igualdad a ser oida publicamente y con justicia, por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella, en
materia penal”. Articulo 11 “toda persona acusada de delito, tiene
derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico, en que se le haya
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado
en Nueva York, en la sede de la O.N.U., el 16 de diciembre de 1966
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imprime una ascension en el camino de dotar de juridicidad a los
textos internacionales de proteccion de los derechos humanos, al
prever la existencia de un Comité de Control del cumplimiento del
Pacto, y al permitir en un Protocolo adicional, el acceso de los ciuda-
danos de un Estado parte a dicho Comité mediante la interposicion
de denuncias.

El Art. 14 del Pacto de Nueva York desarrolla cuidada precision
al derecho de la persona a acudir a los tribunales y cortes de justicia
en defensa de sus derechos o para la sustanciacion de cualquier acu-
sacion de cardcter penal. Estan tomadas del articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950, que se describen en el plano
de las garantias procesales en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

Aparece también en el Convenio para la proteccion de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales, aprobado en el Consejo
de Europa el 4 de noviembre de 1950.

El Convenio dio concrecion a disposiciones fundamentales del Es-
tatuto del Consejo de Europa en materia de Derechos Humanos y
transformd en obligaciones juridicas precisas varios de los preceptos
proclamados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

El articulo 6 del Convenio de Roma proclama el derecho de toda
persona a un proceso justo, que se enuncie en el derecho a que su cau-
sa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable
por un tribunal independiente e imparcial establecido por ley.

En el apartado segundo, se declara el derecho a la presuncién de
inocencia que corresponde a todo acusado, hasta que legalmente se
declare su culpabilidad, estableciéndose en el apartado tercero, un
catdlogo de derechos procesales en favor del acusado en un proceso
penal, derecho a ser informado de la acusacion, de forma detallada y
en lengua propia, derecho a preparar la defensa, derecho a la asisten-
cia letrada o a la asistencia de oficio, derecho concerniente a la prueba
y a la asistencia de un intérprete.

Derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, que comprende:

- Libre Acceso a la Jurisdiccion y al Proceso en Instancias Reco-
nocidas

- Prohibicion Constitucional de Indefensién

- Derecho a Obtener una Resoluciéon fundada que ponga fin al
Proceso

- Derecho constitucional a la efectividad de la tutela judicial

- Libre Acceso a la Jurisdiccion. Posibilidad de acudir a los jueces
y tribunales para que estos ejerciten la potestad jurisdiccional
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Derecho de Libre Acceso al Proceso. Derecho a escoger la via ju-
dicial que se estime conveniente para la defensa de los derechos e
intereses legitimos, sin que por supuesto necesariamente se produzca
la resolucion pretendida por el litigante en el proceso.

Derecho a ser parte en el Proceso Penal. Debe posibilitar el acceso
de los interesados al proceso y en consecuencia el que se constituya
en parte y promuevan la actividad jurisdiccional.

El derecho al debido proceso adquiere especificidad propia atra-
yendo hacia si las instituciones juridicas que permiten modular un
juicio justo, respetuoso con los derechos fundamentales de los sujetos
participes y en particular se articula en el articulo 24.2 de la Constitu-
cién Espanola, en el derecho al juez imparcial. El derecho a la defensa
y asistencia letrada, el derecho a ser informado de la acusacion, en el
derecho a un proceso publico, en el derecho a un proceso con todas
las garantias, en el derecho a utilizar todos los medios de prueba,
en el derecho a no declarar contra si mismo, en el derecho a la pre-
suncion de inocencia y en el derecho que permite excluir el deber de
testificar.

El derecho a la tutela judicial efectiva es sin dudas el derecho ma-
triz que engloba y alimenta el derecho al proceso debido compren-
dido con amplitud y que permite precisamente el paso a traveés del
acceso a la jurisdiccion a la efectividad del derecho al proceso debido;
y como se ha sefialado toda vulneracién del derecho al proceso de-
bido por un 6rgano judicial implica desconocer el derecho a la tutela
judicial efectiva.

El derecho al proceso debido implica la actitud de los jueces de
no poner trabas a la actividad procesal del litigante, pero concebido
como derecho de prestacion, su ejercicio implica necesariamente la
actividad del poder judicial en la direccion del proceso en las condi-
ciones requeridas por la Constitucion.

El mantenimiento de este principio no ha sido pacifico en la evo-
lucién del Estado moderno. La escuela positivista italiana pretendia
la sustitucion del Derecho penal por la Defensa Social y por tanto
las penas por medidas, propugnaban justamente que las medidas de
defensa social podian aplicarse sin delito o crimen so6lo por rasgos de
peligrosidad social del sujeto y por tanto siempre retroactivamente.
Pero ciertamente la mayor ruptura desde un punto de vista estatal
con el principio se produjo en la época del Terror durante la Revolu-
cion francesa, en que se derogo el principio de lex previa, y en Alema-
nia nazi al introducirse por ley de 28 de junio de 1935, la analogia en
el Cédigo Penal, lo que también sucedi6 en la U.R.S.S.
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El resurgimiento de los derechos humanos y los principios garan-
tistas con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial se hizo sentir
también en el principio de legalidad penal. Es asi como la Declara-
cion Universal de los Derechos del Hombre de 10-12-1948 sefala que
“Nadie serd condenado por acto u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o interna-
cional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de aplicacion del delito. Posteriormente en el Convenio Eu-
ropeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las liberta-
des fundamentales se recoge dicha formulacion.

Actualmente estd recogido en numerosos convenios internaciona-
les ademas de los mencionados como los siguientes: Articulo 9 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa
Rica de 22/11/1969 y el Articulo 40.2a de la Convencion sobre los De-
rechos del Nino. Naciones Unidas de 20/11/1989.

Contenido del principio:
Nulla poena sine lege scripta
Nulla poena sine lege stricta
Nulla poena sine lege previa
Nulla poena sine lege scripta

No hay pena sin ley escrita, se hace alusion al rechazo de la cos-
tumbre como fuente de derecho penal, e igualmente a la jurispruden-
cia y a los principios generales del derecho.

La costumbre, la jurisprudencia, los principios generales del de-
recho, no constituyen una suficiente garantia al ciudadano, ya que €l
queda al margen, y evidentemente la base fundamental de la garantia
penal es la posibilidad de participacion del ciudadano en la creacion
de los delitos y las penas. Ello no quiere decir, que las demas fuentes
generales del derecho no tengan incidencia en el Derecho penal, la
tienen, pero en forma subordinada a la ley, salvo cuando no se trata
de disposiciones que crean delitos y penas.

Principios de Legalidad

Nulla Poena sine previa lege Penale:

Imposibilidad de imponer judicialmente sanciéon por hecho no
previsto, ni castigado en la ley, la ilicitud del hecho debe estar pre-
visto por la ley preexistente. Las decisiones sobre leyes penales solo
pueden ser tomadas por organos legislativos autorizados como tal
constitucionalmente, en el caso de Cuba la Asamblea Nacional del
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Poder Popular y el Consejo de Estado esto tiene dos objetivos: el po-
litico que expresa el predominio del drgano de direccion de eleccion
directa por la poblacion, en el caso cubano la Asamblea Nacional y su
organo permanente el Consejo de Estado que centraliza y controla el
funcionamiento de los demads érganos del Estado lo que la convier-
te en garantia de seguridad juridica del ciudadano, y el técnico que
exige que el legislador utilice a la hora de formular los tipos penales
cldusulas seguras y taxativas. Lleva implicito también las prohibicio-
nes de no formular infracciones penales por Decreto.

Otro aspecto importante es que las normas juridicas deben estar
estructuradas con precision y claridad, debe respetarse el principio
de taxatividad, requiere que la formulacion de los tipos se lleve a
cabo mediante términos rigidos, en los que la discrecionalidad del
intérprete quede reducida al minimo. La precision obedece a que si
los tipos penales se formulan en términos amplios, ambiguos o gene-
rales, se traslada al juez, al momento de establecer la de una conducta
a una norma, la tarea de determinar cudles acciones son punibles.

Nulla poena sine lege stricta:

La ley penal debe ser estricta, cierta, significa un rechazo a la ana-
logia como fuente creadora de delitos, con ello por una parte se asien-
ta el imperio de la ley, pero también por otra se impide que en esta
materia el juez se convierta en legislador, es un limite a la actividad
judicial.

El primer Codigo Penal que la introduce es el danés en 1930, en
su articulo 1: “Cae bajo la ley penal aquel acto cuyo caracter punible
esté previsto por la legislacion danesa o aquella accion enteramente
asimilable a un acto de esta clase”.

El Coédigo Penal soviético de 1926, en su articulo 16 senalaba:
“Cuando algtin acto socialmente peligroso no esté expresamente pre-
visto en este Codigo, se determinara el fundamento y extension de la
responsabilidad por el paragrafo de este Codigo que prevea los de-
litos mas analogos. En 1958 se volvio a la prohibiciéon de la analogia,
ésta fue cogida en el Codigo Penal de 1960.

Por su parte durante el régimen nazi en Alemania, por ley de 28
de junio de 1935 se modificaba el articulo 2 del Cédigo Penal en los
términos siguientes: “Sera castigado el que cometa un acto que la ley
declare punible o que merezca serlo con arreglo al pensamiento fun-
damental de una ley penal y al sano sentir del pueblo”.

El principio de lex stricta prohibe también las llamadas clausulas
generales, es decir, que no dan criterio de determinabilidad como
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“sustancias nocivas para la salud” o “medicamento de cualquier
clase”.

Es conveniente sefialar que autores como Guissepe Maggion y
Francesco Carnelutti recomendaban la creacion de la norma que falta
en presencia de un acto socialmente lesivo no expresamente previsto
por la ley penal, sefialando como modelo la experiencia soviética.

Nulla poena sine lege previa

Implica la irretroactividad de la ley penal, o la prohibicion de re-
troactividad de la ley ex post facto. Se trata de impedir la arbitrariedad
del legislador, una proteccion al ciudadano ante la posible interven-
cion abusiva del Estado.

La ley mas favorable al reo debe ser ultractiva respecto a la mas
desfavorable si es mas antigua que esta y retroactiva si es mas nueva.

La ley penal, por principio general debe ser entendida como apli-
cable a hechos cometidos después de su puesta en vigencia, con la
sola excepcion de la ley mas benigna. Esta excepcion se fundamenta
en razones de politica criminal, ya que en materia penal no deben
imponerse mas penas que las estricta y manifiestamente necesarias,
de tal manera que si el hecho tipificado se despenaliza o se atentia la
gravedad de la sancion, no existen razones politico-criminales vali-
das para mantener los criterios superados en afectacion directa de un
justiciable.

La Proporcionalidad

La pena debe ser adecuada al delito en alguna medida. El nexo
entre la sancion y el ilicito penal debe ser previsto por el legislador e
impuesto por el juez en relacidon con la naturaleza y la gravedad del
otro. El principio de proporcionalidad es un corolario de los princi-
pios de legalidad y retributividad. El principio de proporcionalidad
se afirma en la época de la Ilustracion.

La gravedad del delito debe medirse por la entidad del dano, se-
gun la tesis objetivista y la otra subjetivista, que la mide por el gra-
do de culpabilidad. En un sistema garantista deben acogerse ambos
criterios en el sentido de que los limites de la pena tienen que variar
tanto en relacion con el dafio como en relacion a la culpa.

El principio de proporcionalidad se instrumenta mediante la rea-
lizacion del contrapeso de los intereses en conflicto involucrados en
el supuesto concreto, si el sacrificio de los intereses individuales que
comportalainjerencia guarda unarelacion razonable o proporcionada
con la importancia del interés estatal que se trata de salvaguardar. Si
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el sacrificio resulta excesivo la medida debia considerarse inadmisi-
ble, aunque satisfaga el resto de presupuestos y requisitos derivados
del principio de proporcionalidad. Se trata por tanto de un principio
valorativo y puede ser considerado de contenido material, no mera-
mente formal.

Resulta necesario atender tanto al fundamento como a los fines
de la pena a la hora determinar la proporcionalidad de la respuesta
penal, tanto por razones de justicia como de eficacia.

El principio de Ne bis in Idem

Este principio tiene diferentes expresiones. Entre las mas conoci-
das que un mismo delito no puede recibir mas de una pena, que una
misma agravante no puede ser apreciada mas de una vez, que un
mismo hecho no se puede castigar al mismo tiempo con pena crimi-
nal y sancion administrativa y un significado procesal, segin el cual
nadie puede ser enjuiciado dos veces por los mismos hechos.

El non bis in idem afecta por tanto a la aplicacién de varias normas
que se refieran a identidad de sujeto, hecho y fundamento.

El principio de Exclusiva Proteccion de Bienes Juridicos

Tal como hemos vista anteriormente el Derecho Penal sélo debe
proteger bienes juridicos. La realizacion de hechos socialmente dafo-
sos, es el contenido esencial de la infraccion del orden juridico que se
conoce como delito. El principio del bien juridico se corresponde con
el principio “nullum crime sine injuria” o principio de la ofensividad.

Sin embargo surgen varias cuestiones importantes en lo que se re-
fiere a la aplicacion de este principio, el primero que si las ofensas con-
tra bienes juridicos deben ser concretas o si pueden ser abstractas en
caso de la importancia y trascendencia de los intereses en juego: por
ejemplo portar armas de fuego sin la correspondiente autorizacion.

Otro problema surge con la tentativa inidonea por los medios uti-
lizados por el autor para cometer el delito o la inidoneidad del objeto
sobre el objeto sobre el que el autor dirige su ataque. Estas son de-
cisiones de politica criminal que el legislador debe tomar oportuna-
mente.

Principio de Intervencion Minima

Segun este principio el Derecho penal debe ser la tltima ratio (el
ultimo recurso) de la politica social del Estado para la proteccion de
los bienes juridicos mas importantes frente a los ataques mas graves
que pueda sufrir. La intervencién del Derecho penal en la vida social
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debe reducirse a lo minimo posible. De este principio se deriva que
solo debe utilizarse en casos extraordinariamente graves (caracter
fragmentario) y cuando no haya mas remedio por haber fracasado
ya otros mecanismos de proteccion menos gravoso para la persona
(naturaleza subsidiaria).

Principio de la Responsabilidad Subjetiva

Se refiere a la imposibilidad de responsabilizar por su acciéon a
quien ha actuado sin dolo ni culpa: nadie puede ser castigado sino
por las consecuencias queridas (dolosas) o previsibles (imprudente)
de sus propios actos.

Seria absolutamente arbitrario un Derecho penal que pretendiera
exigir responsabilidad a las personas por cuestiones que no dependan
en absoluto de su voluntad. Precisamente puesto que la produccion
objetiva de un determinado resultado lesivo para los bienes juridi-
cos no es suficiente para que el autor que ha producido un resultado
pueda ser sancionado con una pena, es necesario que ese resultado
haya sido querido por el autor o al menos haya sido previsible por él.
Se excluye por tanto la responsabilidad objetiva, o sea, los resultados
causados sin dolo ni culpa.

El Principio de Presuncién de Inocencia

Previa oportunidad concedida al iniciado para ejecutar su defensa
y mediante la necesaria demostracion de culpabilidad. Requiere que
la pena se aplique solo al autor de un delito que haya podido com-
prender la antijuricidad de su comportamiento, asi como que haya
obrado sabiendo qué accion realiza, o haya infringido los deberes de
cuidado que le incumben.

El principio de culpabilidad excluye la posibilidad de determinar
la pena sélo, o fundamentalmente, por la peligrosidad del autor o por
las necesidades de defensa social. La culpabilidad permite una fun-
cién de la pena, pues limita al Estado en cuanto a la reaccién por la
comision de un hecho delictivo, la gravedad del mismo, la importan-
cia del bien juridico afectado y el grado de culpabilidad demostrado
en la comision del hecho.

El Derecho penal basado en el principio de culpabilidad se am-
para en la culpabilidad por el hecho y desecha la culpabilidad del
autor en la que la racionalidad de la decision estara condicionada por
el mayor grado de controlabilidad judicial que el criterio adoptado
ofrezca. Se es responsable por lo que se hizo y no por lo que se es.
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Actualmente existe una opinion difundida en la doctrina y en el
Derecho penal comparado, respecto a la incompatibilidad de las lla-
madas “culpabilidad por la conduccion de la vida”, “culpabilidad
por la peligrosidad del sujeto”, con el principio de culpabilidad de
un Estado de Derecho, precisamente porque el positivismo penal que
receptaron nuestros Codigos Penales Latinoamericanos, es incompa-
tible con los principios y normas constitucionales que se fundamen-
tan en la democracia, el pluralismo y el respeto por la dignidad del
ser humano.

Por otra parte la potestad punitiva del Estado debe tener limites
claros y precisos, que no se desdibujen facilmente. Un derecho penal
basado en la personalidad del autor y no en la culpabilidad por el
hecho cometido puede excederse mas facilmente en sus potestades
punitivas. Deriva de este razonamiento la trascendencia de estable-
cer como corresponde a un Estado de Derecho, un Derecho penal
basado en el principio de culpabilidad, que no sanciona la forma o
conduccion de la vida, sino sélo los hechos ilicitos, en procura de
mayor objetividad en la aplicacién de la norma penal y en mayor
respeto a la dignidad del ser humano por la sola razén de serlo. El
Derecho penal de culpabilidad no excluye que se tomen en conside-
racion las circunstancias personales del sujeto activo al momento de
fijar la pena, con lo cual, existe la prohibicidon de sobrepasar el limite
de la culpabilidad, pero no se elimina el margen del juez para fijar la
pena en el &mbito senalado por la norma, tomando en consideracion
la reincidencia del sujeto.

Otro limite que impone el principio de culpabilidad es la prohi-
bicién de sancionar la responsabilidad objetiva. La responsabilidad
objetiva o culpa in vigilando, no se aplica en materia penal. Debe
demostrarse la relacion de culpabilidad entre el hecho cometido y
el resultado de la accién para que sea atribuible y reprochable a un
sujeto, s6lo entonces puede imponerse una pena. En consecuencia, se
prohibe cualquier pena que se fundamente en el mero resultado, ya
que debe demostrarse necesariamente una relaciéon de culpabilidad
entre el hecho cometido y el resultado de la accién, para que aquél le
sea atribuido al sujeto activo; la realizacién del hecho injusto debe
serle personalmente reprochable al sujeto para que pueda imponér-
sele una pena, a contrario, si al sujeto no se le puede reprochar en su
actuaciéon no podrd sanciondrsele penalmente.

La presuncion de inocencia constituye un derecho fundamental
de la persona vinculado basicamente a la prueba de los hechos du-
rante el proceso penal. Dado que el acusado es en principio inocente,
el fallo condenatorio contra el mismo sélo puede pronunciarse si de
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lo actuado en el juicio oral se deduce la existencia de prueba que
racionalmente pueda considerarse de cargo como para desvirtuar di-
cho punto de partida y que ademas la actividad probatoria haya sido
obtenida regularmente, no bastando para condenar la simple duda
en torno a si el inculpado realizdé o no los hechos que se imputan
(principio indubio pro reo).

La presuncion de inocencia afecta también al Derecho penal sus-
tantivo haciendo nulos aquellos preceptos penales en los que se esta-
blezca una responsabilidad basada en hechos presuntos o en presun-
ciones de culpabilidad.

La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
recogid en su articulo 9 el postulado: “A ningtin hombre puede lla-
marsele reo antes de la sentencia del Juez, y la sociedad no puede
retirale la proteccion publica, sino cuando quede sentenciado que €l
viold los pactos bajo los cuales fue aceptado en la sociedad”.

La presuncion de inocencia es una presuncion “iuris tantun” que
admite pruebas en contrario. La carga de la prueba esta a cargo del
Estado. La presuncion de inocencia solo sera desvirtuada a través de
un proceso donde el acusado tenga la posibilidad de ejercer su dere-
cho a la defensa en la debida forma.

Principio de Hecho

Solo pueden ser sancionados como delitos o faltas acciones u omi-
siones, esto es, comportamientos o actividades humanas que se exte-
rioricen a través de hechos.

Del principio de hecho se derivan, dos consecuencias:
1. En primer lugar con el pensamiento no se delinque.

2. El principio de hecho impide que la forma de ser del autor pue-
da ser tomada en consideracion como presupuesto del delito
o de las circunstancias que comportan una agravacion de la
pena: sdlo lo que la persona haga puede tener relevancia juridi-
ca a los efectos indicados. Por ello nadie puede ser sancionado
por tener una determinada personalidad, una determinada for-
ma de ser e incluso ciertas inclinaciones delictivas.

El principio de hecho no impide, que las caracteristicas personales
del autor puedan ser tomadas en cuenta, por evidentes y obligadas
razones de prevencion especial en el momento judicial de la indivi-
dualizacion de la pena.

Estos principios deben tener una incidencia decisiva tanto en la
legislacién penal como en la elaboracion que la dogmatica penal debe
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efectuar respecto de los problemas atinentes a la teoria de la ley pe-
nal, a la teoria del delito y a la teoria de la pena.

Derecho a la Defensa

El fundamento del derecho de defensa no es otro, sino el propio
principio de contradiccion el cual resulta ser consustancial a la idea
del proceso. La busqueda de la verdad material, finalidad primordial
del proceso penal, requiere que la evidencia, presupuesto ineludible
de la sentencia y exigencia del principio pro reo, no se logre mas que
mediante la oposicién o choque entre la acusacion y la defensa.

Alli donde el sujeto pasivo del proceso penal no conozca la impu-
tacion de la que es objeto, no pueda manifestar frente a la misma sus
propias opiniones y demostrar o recabar del juez los elementos de
hecho y de derecho que constituyen sus propias razones, estaremos
ante un procedimiento que encierra una autocomprobacion o auto-
defensa, pero nunca un verdadero proceso.

Por derecho de defensa puede entenderse el derecho ptiblico cons-
titucional que asiste a toda persona fisica a quien se le puede atribuir
la comision de un hecho punible, mediante cuyo ejercicio se garan-
tiza al imputado la asistencia técnica de un abogado defensor y se le
concede a ambos la capacidad de postulacion necesaria para oponer-
se eficazmente a la pretension punitiva y poder hacer valer dentro del
proceso el derecho constitucional a la libertad del ciudadano.

La Declaracion de derechos del Estado de Virginia 1776, preveia
que en toda acusacion criminal el hombre tiene derecho a conocer la
causa y naturaleza de la acusacidén, a confrontar con los acusados y
testigos a producir pruebas en su favor y a un juicio rapido.

El derecho de defensa del imputado comprende la facultad de in-
tervenir en el procedimiento penal abierto para decidir acerca de una
posible reaccion penal, necesarias para poner en evidencia la falta
de fundamento de la potestad penal del Estado o cualquier circuns-
tancia que la excluya o atente. Estas facultades seguin el procesalista
argentino Julio Maier son: facultad de ser oido; de controlar la prueba
de cargo; de probar los hechos que alega; valorar la prueba produci-
da y exponer razones, tacticas y juridicas para obtener del Tribunal
una sentencia favorable.

La particularidad del procedimiento penal reside en la obligato-
riedad de la defensa técnica.

Estos como ya dijimos son ya universalmente aceptados al menos
en teoria aunque en ocasiones frecuentes, en la practica se violan.
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Las garantias democraticas en tiempos
de cambio: legalidad y culpabilidad

Dr. Juan CarLOS CARBONELL MATEU*

1. Vivimos un momento de crisis; de crisis financiera, pero también
social y politica. Pero el mismo concepto de crisis ha de ser ligado al
de cambio y mutacién jpor qué no decirlo?, a la misma idea de ob-
solescencia de un modelo politico, econdmico y vital. De la que, por
cierto, es ontoldgicamente imposible salir aplicando “soluciones” ba-
sadas en el modelo obsoleto. De la crisis de un modelo sélo se sale a
través de la metamorfosis, transformando aquello que la Historia ha
superado, sin miedo al cambio y, eso también, sin pérdida de iden-
tidad e independencia y venciendo toda reaccién, hasta cierto punto
natural, hacia el autoritarismo y el regreso a posiciones superadas.

En el ambito del Derecho penal, que es lo mismo que decir, de la
concepcion del Estado y de la vida, asistimos con enorme preocu-
pacion al auge del autoritarismo al que nos pretende conducir un
modelo tedrico basado en el pretendido cardcter cientifico —y, por
tanto, no democratico,- de la dogmatica, que lleva coherentemente
a legitimar una respuesta penal positiva igualmente dogmatica, pre-
tendidamente cientifica y por supuesto antidemocratica: hemos de
conseguir, dicen, un Derecho penal eficaz y eficiente, que garantice
el maximo de seguridad, que imponga un modelo tnico -ya se sabe,
también esto es globalizacidn- en el que la pretendida bondad del
sistema esté por encima de cualquier cuestionamiento: ninguna tole-
rancia —la expresion de moda es “tolerancia cero” - para los enemigos
del sistema.

* Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Valencia (Espana).
Miembro de Honor de la Sociedad cubana de Ciencias Penales.
juan.carbonell@uv.es
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2. Hace ya tiempo que se impone reflexionar sobre la situacion del
Derecho penal y la labor que a los penalistas nos corresponde y de
resaltar la necesidad de asumir nuestro compromiso con el Estado de
Derecho o, lo que es lo mismo, con la Libertad como valor superior.
Es menester ahora cumplir con ese compromiso y no permanecer ca-
llados ante el muy profundo retroceso que se esta produciendo en la
mayoria de los paises La relativizacion de los principios liberales —en
el sentido mas digno de ese término-, el auge del Derecho penal del
enemigo, la exacerbacion de la peor manera de entender la seguridad
y el correspondiente dominio de la peligrosidad como fundamento
casi exclusivo y sobre todo ilimitado de la intervencion punitiva son
las notas caracteristicas de una irrefrenable tendencia a la vuelta atras
hacia los momentos mas oscuros del Derecho penal desde el perio-
do anterior a la Ilustracién. Cada dia es mas evidente que corremos
el riesgo de perder referencias fundamentales que creiamos logros
inamovibles. Y, como vamos a ver, el principio de culpabilidad como
expresion rotunda de la dignidad de la persona, que nunca puede ser
privada de sus derechos y de su estatuto civico si no es en virtud de
que lo merezca tras incumplir los deberes que también como ciuda-
dano le corresponden, y justamente en esa medida, estd a punto de
ser ignorado de forma tan grosera que puede anunciarse su paulatina
desaparicion.

Una sociedad democratica es, necesariamente, una sociedad plu-
ral, en la que la discrepancia es considerada un valor positivo. Y un
Estado que responde a esa sociedad genera un Derecho al servicio
de la libertad, la igualdad y el pluralismo. El Derecho penal de un
Estado democratico constituye el instrumento tltimo de tutela de los
valores e intereses que le caracterizan. Puede, en fin, afirmarse que
las normas punitivas suponen el limite al ejercicio de los derechos
fundamentales, evitando que el abuso de la libertad pueda agredir
los derechos y las libertades de los demas. Y tratan de reconducir las
conductas de los ciudadanos hacia el terreno de lo tolerable por la
mayoria. Toda sociedad, para convivir, requiere de una minima ho-
mogeneidad de conductas: aquélla en la que se respetan los derechos
ajenos. Y ese ha de ser el terreno al que me refiero. El Derecho penal,
en suma, delimita el &mbito de homogeneidad que se exige, marcan-
do el limite a la heterogeneidad, al pluralismo, como valor. Resulta
obvio sefialar que cuanto mayor sea el ambito de reconocimiento de
éste y menor, consiguientemente, el de la imposicién de homogenei-
dad, mas democratico sera ese Derecho. Y que la maxima negacién

122



DRr. Juan CarLOS CARBONELL MATEU

de esos valores viene constituida por la carrera hacia la sociedad del
pensamiento nico.

La disyuntiva entre el Derecho penal liberal, hijo del [luminismo,
y el autoritario, descendiente directo de la Inquisicién, es una légica
consecuencia de la lucha entre democracia y totalitarismo, entre lai-
cismo y fundamentalismo y entre pluralismo e integrismo. El gran va-
lor a alcanzar es, segun se afirma, la seguridad; valor que sera contra-
puesto a la libertad. La seguridad, sin embargo, no puede constituir
por si misma un valor: es menester predicarla de algo, puesto que se
trata de un concepto de referencia. Son los derechos fundamentales
de la persona los que deben estar por detras de la idea de seguridad.
Y, paraddjicamente, son los que sufren hasta verse negados.

Nos recuerda recientemente Tomas Vives como “la contraposi-
cién entre seguridad material y libertad es y ha sido el santo y sefia de
todos los que se alinean bajo la consigna de ley y orden. De un lado,
se alimentan las ansias de seguridad, que son compafieras insepara-
bles de las circunstancias de fragilidad en que vivimos; y de otro, se
cargan todas las inseguridades en la cuenta de la libertad. La seguri-
dad no puede obtenerse porque ésta o aquella libertad constitucional
limitan innecesariamente el poder del Estado para reprimir los dafios
que mas dafio causan”.

3. La pérdida de referencias valorativas o, lo que parece mas real, la
ocultacion de las verdaderas, tiene su origen tedrico en concepciones
del Derecho penal pretendidamente asépticas. El funcionalismo sis-
témico se presenta como una doctrina de cariz sociologico en la que
solo importa como funciona el sistema y qué papel desempefa en
él la respuesta penal frente a la insatisfaccion de las expectativas. La
norma se protege a si misma. La consecucion de la “prevencion gene-
ral positiva”; esto es, de la confianza de los ciudadanos en la vigencia
y validez de las normas, se convierte en el “leit motiv” de las propias
normas. No hace falta mayor justificacion. Incluso desde posiciones
pretendidamente progresistas se afirma que caminamos hacia un
concepto de delito que, superando la vieja idea de lesiéon o puesta
en peligro de bienes juridicos, ha de ser entendido “simplemente”
como el cuestionamiento de la vigencia de la norma. Naturalmente,
eso permite no cuestionar al servicio de qué o de quién hemos puesto
el Ordenamiento juridico. Desde esa perspectiva, la seguridad —y su
inseparable antagonista, la peligrosidad- se convierte, contradicien-
do lo que antes sefialdbamos, en el valor supremo. Que sean, ontolo-
gicamente, conceptos de referencia, no parece importar. Se trata de
ocultar que toda norma, pero sobre todo la penal, es una decision

123



Las garantias democraticas en tiempos de cambio: legalidad...

politica que juega con la libertad. Y que toda decision politica esta
al servicio de un interés. En Derecho la asepsia es imposible. En esas
condiciones, la critica resulta improcedente: la norma, que no admite
mas cuestionamiento que el de su correcciéon competencial, no tiene
mas funcion que la de regir: estamos ante la justificacion tedrica del
pensamiento nico y del reino de la homogeneidad absoluta: no hay
espacio para la discrepancia ni, por consiguiente, para el pluralismo.
Porque, precisamente éste discute la validez acritica de la norma. Y,
por eso, ésta —la norma como expresion armada del Poder- se dirigira
fundamentalmente contra quien la cuestione.

El resultado de todo ello es lo que ha venido a denominarse, in-
cluso por quienes lo propugnan, Derecho penal del enemigo, concepto
éste que tampoco es nuevo, pero que parecia desterrado desde hace
muchos anos. En tiempos del pre-nazismo, ya se preveia un trato
diferenciado para quienes incurrieran en la ceguera juridica (Rechts-
blindigkeit) o en la enemistad u hostilidad juridica (Rechtsfeindlichkeit).
De esta forma quedaba negado uno de los fundamentos basicos del
Derecho penal liberal: no se desvalora al autor sino al hecho: el tni-
co fundamento y objeto de la aplicacion de las normas penales es la
verificacion de un hecho delictivo; de una conducta constitutiva de
una agresion tipificada contra los valores e intereses de los demas.
Y no puede ser de otra manera si partimos del principio general de
libertad, en virtud del cual todo ciudadano tiene derecho al pleno
desarrollo de su personalidad, con el tnico limite del que deriva del
conflicto con los derechos ajenos y, de otra parte, todo aquello que
no esté expresamente prohibido, es justo y se tiene derecho a hacer-
lo. Por el contrario, se tratara ahora de sefalar que el delito no es
sino un sintoma de la hostilidad del individuo, de su pertenencia al
circulo de los enemigos del sistema, y frente a quien hay que intervenir
negandole toda consideracion como ciudadano. Se trata de un De-
recho penal de autor: el viejo aforisma autoritario “ninguna libertad
para los enemigos de la libertad” adquirird su sentido mas dramati-
co, porque, al final, o la libertad se queda sin ningtin amigo o éste va
a ser considerado un anti-sistema. La utilizacion de un concepto tan
profundamente ambiguo y tan manejable para el Poder como el de
peligrosidad para fundamentar la represion, siquiera sea revestida
de prevencidn, constituye el mayor peligro para el abuso de Poder
y la negacion de las libertades en la politica penal contemporanea.
No extrafia, por eso, el auge de los conceptos de seguridad y peli-
grosidad y el abuso de las medidas de seguridad para imputables e
inimputables: la culpabilidad, expresién del incumplimiento del de-
ber, tiene limites, la peligrosidad no.
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4. El terrorismo constituye en nuestros dias el fendmeno mas eviden-
te de hostilidad al sistema. Naturalmente, también desde dentro de
éste se producen agresiones, tales como la corrupcion, el abuso de
toda posicion de poder y el fomento de la marginalidad, pero todo
ello puede ser perfectamente asimilado: se trata tan sdlo de efectos
secundarios generados por el propio sistema. Y naturalmente tam-
bién, el terrorista no es el inico enemigo: el Derecho penal de autor
va a ser aplicado a todo el que no retina las caracteristicas tipicas —la
tipicidad juega aqui un papel radicalmente opuesto al que le corres-
ponde en el Derecho penal liberal- del ciudadano homologado: el
inmigrante so6lo sera acogido si pertenece a una casta social y, sobre
todo, econdémica, que le convierta en un igual, en un auténtico ciuda-
dano. El lamentable espectaculo que estd mostrando la pretendida
cuna de la democracia, la Uniéon Europea, con la expulsion masiva de
refugiados es una demostracion palmaria.

En cualquier caso, es lo cierto que el terrorismo constituye una
amenaza obvia para los fundamentos y, por tanto, la propia super-
vivencia del sistema establecido. Y también lo es que resulta licita
y plenamente justificada una respuesta penal sumamente dura para
los hechos que podamos encuadrar bajo dicho rétulo. No parece ra-
zonable negar la evidencia de la necesidad de una politica, también
penal y hasta fundamentalmente penal, antiterrorista. Cuestiéon muy
diferente es que dicha politica haya de abarcar hechos y, sobre todo,
autores que estan bien alejados del acto terrorista, mientras que el
terrorismo desarrollado desde el Poder, generalmente aunque no de
forma exclusiva desde el Estado, queda por fuera de su ambito.

Es curioso lo dificil que resulta encontrar definiciones legales de terro-
rismo, mientras que proliferan las politicas y las, por decir asi, doctrinales.
En su reunion celebrada en la Universidad de Granada en mayo de 2.005, se
referia a esta cuestion el Grupo de Estudios de Politica Criminal, al que me
honro en pertenecer y que presidi durante algunos afios, para el que “el acto
terrorista constituye una negacion de los derechos fundamentales a través
de la utilizacion de la violencia como medio de terror por parte de estructu-
ras organizadas con fines politicos. Estos elementos permiten diferenciar el
terrorismo de la que pudiéramos denominar delincuencia violenta comiin
pero también de la mera disidencia e incluso de quienes llevan a cabo una
utilizacion esporddica o no planificada de la violencia. Es el uso sistemdtico
de la violencia como forma de lucha politica, fuera de los cauces democriti-
cos, lo que fundamenta el desvalor juridico, tanto en los casos en los que se
pretende la modificacion del sistema politico como en aquellos otros en que
se busca su preservacion.”
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A mi entender, y permitaseme anadir una al catalogo de definiciones,
el acto terrorista se caracteriza, en primer lugar, por la negacion,
mediante la violencia, del derecho fundamental de un tercero -la
victima-, en segundo lugar, por la utilizacion de tal ataque como
amenaza que se pretende interponer en el proceso de formacion de
la voluntad, puesto que se advierte de su repeticion, alterando de ese
modo la toma de decisiones a quien le corresponde legitimamente,
y todo ello con cualquier finalidad politica, sea ésta licita o ilicita.
Si esta definicion es correcta, deberian excluirse de la consideracion
de terroristas los actos que no se encaminan a alterar la libertad
en la formacion de la voluntad a través del terror, o los que no
utilizan a ciudadanos como meros medios para la consecuciéon de
la aludida finalidad. Y, deberian, por el contrario, incluirse aquellos
actos realizados desde el Poder que pretenden alterar la voluntad
de los ciudadanos a través de la negacion violenta de sus derechos
fundamentales —especialmente, la vida- o el uso de la tortura, para la
obtencion de cualquier finalidad, sea licita o ilicita.

Naturalmente, el Terrorismo de Poder, que abarca el de Estado junto
a otros, nace en el seno del sistema y solo se considerard contrario al
mismo desde una concepcion ideal o, por mejor decir, desde un sistema lo
suficientemente perfecto como para depurar sus propias desviaciones. Lo
normal, por el contrario, serd que ese terrorismo, lejos de ser definido como
tal, sea reconocido como una simple consecuencia, en el fondo asimilable, de
la lucha antiterrorista. En palabras de Noam Chomsky “el terrorismo si
funciona: es el arma de los fuertes. Es un error analitico muy grave decir,
como se hace habitualmente, que el terrorismo es el arma de los débiles. Al
igual que cualquier otro tipo de violencia, el terrorismo es fundamentalmente
el arma de los fuertes. De hecho, lo es de un modo arrollador. Simplemente
se dice que es el arma de los débiles porque el fuerte ejerce también el
control sobre los sistemas de adoctrinamiento y porque su terror (el del
fuerte) no cuenta como tal”. En lo que el aludido autor denomina método
propagandistico de abordar el estudio del terrorismo “se empieza por la
tesis de que el terrorismo es responsabilidad de un enemigo oficialmente
designado. Entonces calificamos los actos terroristas de “terrorismo” solo
si pueden atribuirse (de forma “plausible” o no) al origen requerido: de lo
contrario, deben ser ignorados, suprimidos o calificados de “represalia” o

v

“autodefensa” .

La politica antiterrorista constituye, asi, un terreno perfecto para el
Derecho penal del enemigo. La complejidad del fendmeno, las conexiones de
todo tipo que encierra, econdmicas, politicas, sociales, culturales, etc., hacen
que la lucha contra el terrorismo se dirija a todo el entramado que rodea,
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-0 que pertenece a-, la organizacion o banda armada. Y eso ha incluido en
Esparia el cierre de medios de comunicacion mediante un simple auto del Juez
de Instruccion a través de la utilizacion de medidas cautelares excepcionales
previstas tanto en el Codigo penal cuanto en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, o la ilegalizacion de un partido politico considerado como un
brazo de la organizacion terrorista, primero de manera también cautelar
mediante auto judicial y después por decision de la Sala Especial del Tribunal
Supremo en aplicacion de la Ley de Partidos Politicos, bendecido todo ello
por el Tribunal Constitucional. Y siendo enormemente preocupante la mds
que discutible adecuacion de tales medidas a la Constitucion que se dice
defender, lo peor es que nos estamos deslizando muy peligrosamente a través
de una enorme mancha de aceite.

La tentacion, a la que se sucumbe cada dia, de utilizar en beneficio
propio la dialéctica terrorismo-antiterrorismo invade absolutamente
la vida politica. El circulo de enemigos se acrecienta hasta alcanzar
a todo discrepante. Y piénsese que si el Derecho penal del enemigo
constituye una negacion de los principios juridicos mas elementales,
aun peor resulta su aplicacion al Derecho procesal: ahi se produce
la declaracién como enemigo, pero a través de un proceso en el que
parece partirse ya de esa consideracion. La aplicacion de medidas
cautelares que niegan posibilidades de defensa o, sencillamente, la
restriccion de las posibilidades de ejercerla, convierten el proceso en
un residuo inquisitorial incompatible con un auténtico procedimiento
acusatorio. Como ponia en evidencia Zaffaroni, en su excelente
leccion magistral pronunciada con ocasién de su investidura como
Doctor honoris causa por la Universidad de Castilla-La Mancha,
las similitudes entre el proceso penal de la Inquisicién arrancando
delaciones, ciertas o inventadas, de brujeria y el papel que en los
actuales procesos se otorga a la declaracion, cierta o inventada,
del coimputado o del arrepentido, manifiestan el abandono de un
procedimiento acusatorio y, por consiguiente, del Estado de Derecho
cuando se trata de enjuiciar no ya al enemigo sino a aquél de quien
se pretende tal denominacion, desconociendo toda presuncion de
inocencia e ignorando, vuelvo a utilizar palabras de Tomas Vives
que “las exigencias del juicio justo forman parte de las razones que
justifican que una determinada versién de los hechos sea tenida por
verdadera o, dicho de otra manera, el modo de obtenciéon de la verdad
forma parte de las razones que nos llevan a tenerla por verdad”.

5. Y es que la presuncion de inocencia no es un “simple” principio
procesal, sino la base y fundamento del Estado democratico. Un ciu-
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dadano que no sea tratado como inocente es un ciudadano al que
despojamos de sus atributos, de aquellos que conforman su digni-
dad, y de paso la del propio Estado basado en ella. Por eso, un Estado
en el que no rija de manera seria la idea de que sélo la debida com-
probacion y declaracion judicial “mas alla de toda duda razonable”
de la culpabilidad de un sujeto permite tratarle como tal culpable y
que sdlo eso permite negarle una libertad constitucional y alterar con
ello su estatuto de ciudadano, no puede ser llamado Estado democra-
tico; es mas, no puede ser llamado Estado de Derecho.

Y la declaracion de culpabilidad no puede tener por objeto una
inclinacion politica, un comportamiento desviado de la norma gene-
ral o una forma de conducirse socialmente excéntrica o simplemente
diferente. A veces se pretende en esa denunciada tendencia a la im-
posiciéon de lo “politicamente correcto” marcar a los ciudadanos con
el mismo patrdn, crear un auténtico modelo-tipo, en el que, por cier-
to, la expresion alcanza el significado inverso al que siempre tuvo: si
siempre la tipicidad constituyo la excepcién a lo tolerable, ahora se
convierte en la norma de lo deseable. Es menester, por el contrario,
reducir la intervencién del Derecho penal a sus justos limites que,
como nos recuerda Ferrajoli son los del “Derecho penal minimo”.
Sin que ello tenga que significar, por cierto, el recurso a diferentes
velocidades o el olvido de la tutela de los intereses comunes o supra-
individuales.

Por Derecho penal minimo entiendo algo diferente: se trata de las
minimas limitaciones a la libertad —incluso a lo que hemos llamado
“libertades constitucionales”- necesarias para asegurar éstas y las ci-
viles. Debemos tender, en fin, a usar el Derecho penal justo en la me-
dida en que sirva y sea necesario para garantizar las libertades de los
ciudadanos. El Derecho penal es el principal instrumento de gestién
de la libertad. Y jamas debemos pagar en libertad —toda intervencién
penal tiene un precio elevado- mas de lo que obtenemos a cambio.
Aunque sea para eso debemos recuperar la idea de “eficiencia”.

6. Llegados a este punto, parece oportuno detenernos en uno de los
principios clasicos del Derecho penal que, como acabo de decir, esta
hoy fuertemente cuestionado por quienes afirman la autopoiosis
normativa, en virtud de la cual no hay mas objeto de tutela que la
vigencia de la norma misma: el de la exclusiva proteccion de bienes
juridicos. Y es preciso empezar reconociendo que también la concep-
cion clasica se encerr6 en un circulo vicioso. La tipificacion de una
conducta como delito, se dice con cierta pomposidad, sdlo se justifica
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si se protege con ello un bien juridico. Pues bien, una concepcion ri-
gurosamente imperativa de las normas entendera con facilidad que
cualquier delito constituye una desobediencia y que el principio de
autoridad es mas que suficiente para colmar las exigencias de ofen-
sividad. Basta con recordar otra vez el pecado original y buscar cual
fue el “contenido de injusto” del delito que cometieron Adan y Eva;
de simple “desobediencia” al imperativo de no comer la fruta del ar-
bol del Bien y del Mal, eufemismo que encierra el de no pensar por si
mismo y acatar, sin mas, el mandato del Poder, sea divino o humano,
pero sobre todo basta también, con recordar las manifestaciones mas
terribles del Derecho penal en la Historia, el Holocausto y los campos
de exterminio, en los que también habia un bien juridico: el sano sen-
timiento popular encauzado a través de la voluntad del Fiihrer y, por
supuesto, la imposicion de un pensamiento tinico y un modelo-tipo
de ciudadano. Y es que no basta, desde esta concepcion de la norma,
con comprobar la existencia de un bien juridico.

Se dird, en cambio, que los partidarios de una concepcién valo-
rativa —o, por mejor decir, de la doble funcién de la norma- resultan
mas garantistas y consiguen limitar el ambito de las normas penales.
Pero, en realidad, sigue latiendo una confusion obvia. Cuando, tras
la segunda Guerra Mundial, cuestiona Jager la validez de ciertas pro-
hibiciones penales como, en concreto, la homosexualidad entre adul-
tos, lo hace sobre la idea de que existen “perversiones” (sic) sexuales
de mucha mayor intensidad que quedan impunes por lo que, dice, se
produce una incongruencia que demuestra la necesidad de la concu-
rrencia de un bien juridico previo a la norma, que concrete la realidad
que ésta pretende tutelar. Lo que no aclara Jager es quién determi-
na las valoraciones previas a la norma y, sobre todo, a qué contro-
les democraticos se someten dichas valoraciones. En el fondo, no se
aprecian demasiadas diferencias con la afirmacion llevada a cabo por
Welzel -no mantenida en todas las ediciones de su manual- de que la
funcion del Derecho penal no es la proteccion de bienes juridicos sino
la imposicion de la ética social dominante. Seguimos, pues, intentan-
do conseguir el ciudadano-tipo.

Por otra parte, tampoco quienes afirman que es la norma penal la
que crea el bien juridico parecen resolver el problema: si es la nor-
ma la que valora, siempre habrd un bien juridico, y si el imperativo
deriva de éste, seguiremos exactamente en el mismo punto de par-
tida: el principio de autoridad y el puro capricho del legislador se
convertirdn en bienes juridicos puramente autoritarios pero bienes
juridicos, al fin.
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No se puede negar, por ello, coherencia, al tltimo de los disci-
pulos de Welzel. Jakobs prescinde del concepto de bien juridico sin
que, probablemente, nos resintamos demasiado de tal pérdida. La
quiebra de las expectativas o la dafiosidad social pueden cumplir,
incluso de manera mas satisfactoria, el papel asignado. O podrian,
al menos, si no tuvieran la significacion que Jakobs les otorga. Pero
en el entramado autopoiético de la prevencion general positiva y de
la concepcion de que la norma se justifica por si misma como ins-
trumento de proteccion del sistema y la imposicion de la pena como
acto de devolucion de la confianza de los ciudadanos en el mismo, es
absurdo hablar de valores y quimérico pretender limitar la extension
del Derecho penal. Por el contrario, el camino a la extensién o, como
se le ha denominado, a la expansion esta servido. Y no me refiero
precisamente a que el Derecho penal se ocupe de la tutela social y
de los bienes comunes, también mediante el Derecho penal hay que
luchar por conseguir una minima igualdad material que la pobreza
o, mejor, la miseria en que vive buena parte de la poblacion niegan y
que forma parte del nticleo duro de la homogeneidad necesaria. Me
refiero, por el contrario, al recurso al Derecho penal para imponer la
vigencia de las normas a través de instrumentos que niegan la digni-
dad del ciudadano. Cuando el Preambulo de la Ley de Reforma del
Cddigo penal espanol afirma que “[I]a necesidad de fortalecer la confian-
za en la Administracion de Justicia hace preciso poner a su disposicion un
sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademds,
sean percibidas por la sociedad como justas, y que con esta finalidad, se lleva
a cabo una profunda revision del sistema de consecuencias penales que se
articula a través de tres elementos: la incorporacion de la prision permanente
revisable, reservada a delitos de excepcional gravedad; el sistema de medidas
de sequridad, con ampliacion del ambito de aplicacion de la libertad vigilada,
e introduccion de la regulacion de la custodia de seguridad, como medida de
seguridad privativa de libertad que puede ser impuesta, en supuestos excep-
cionales, a delincuentes reincidentes peligrosos y la revision de la regulacion
del delito continuado.” estd dando carta de naturaleza legislativa a la
idea de que se reclama un Derecho penal maximo para que los ciuda-
danos recobren la confianza en la vigencia de las normas.

Y prueba de ello es el recurso a la cadena perpetua, institucion ab-
solutamente desconocida en la tradicion penal espafiola, y que se tra-
ta de una pena injusta, contraria a los principios penales: legalidad,
necesidad, proporcionalidad, culpabilidad, humanidad de las penas,
responsabilidad por el hecho, orientacion a la readaptacion social de
las penas privativas de libertad; cuya introduccion resulta particular-
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mente inoportuna, innecesaria y disfuncional, y que es radicalmente
opuesta a la concepcion del Estado de Derecho fundado en la libertad
como valor superior. Es, por el contrario, obediente a una perversa
utilizacion del Derecho penal simbdlico, de Derecho penal del ene-
migo y anclado en una concepcion en la que se abandona el caracter
protector de bienes juridicos que corresponde al Derecho penal, por
una funcion exclusivamente de prevencion general positiva, que hace
depender la libertad de los ciudadanos de la confianza —no importa
por qué medios- de la vigencia de las normas. En ese sentido, y para
disipar cualquier duda al respecto, cabe destacar la prevision que
contenia el Anteproyecto enviado por el Gobierno al Parlamento de
que: no se suspenderd la ejecucion de las penas privativas de libertad supe-
riores a un aiio cuando aquélla resulte necesaria para asegurar la confianza
general en la vigencia de la norma infringida por el delito.

7. El abuso de la libertad vigilada y de la custodia de seguridad, rom-
piendo la clasica division entre una reaccion penal frente a las accio-
nes de los imputables y unas medidas aplicables a los inimputables
peligrosos, ha alcanzado especial virulencia en Europa, fundamen-
talmente en Alemania, y ha sido parcialmente bendecida, aunque con
limitaciones importantes, por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. El auge de la peligrosidad como fundamento de la interven-
cién penal corre el riesgo de difuminar el principio de culpabilidad y,
con él, los limites de la pena que ya no es tal sino que se convierte en
medida de seguridad. Toda una nueva concepcion del dualismo, en
las que conviven penas y medidas, no excluyéndose o completando-
se como hasta ahora, sino acumulandose coetanea o sucesivamente.
La Exposicion de Motivos de la Reforma del CP espafiol aclaraba que
puesto que obedecen a fundamentos distintos —culpabilidad y peli-
grosidad- es logico que se acumulen, sin que ello suponga merma
alguna del principio non bis in idem. Efecto fundamental de esta con-
cepcion es que a un mismo sujeto le pueden ser aplicados, penas, me-
didas, penas y medidas simultaneas o penas y medidas sucesivas; és-
tas, por cierto, sin mayor limite que el de la apreciacion por el Juez o
Tribunal de su peligrosidad potencial. Entre estas medidas figuraba,
por ejemplo, el internamiento en un establecimiento psiquiatrico que,
al no tener limite establecido al ser posibles las prérrogas sucesivas
de cinco afios indefinidamente, podia devenir una medida perpetua
sin que la gravedad del hecho previamente cometido jugara papel
alguno. Estabamos ante el descubrimiento tardio del Derecho penal
soviético, del Gulag. Por fortuna, las Asociaciones de Discapacitados
consiguieron lo que los tedricos del derecho penal estabamos lejos
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de lograr: la tortuosa convivencia entre penas y medidas y el even-
tual cardcter perpetuo de éstas desaparecid durante la tramitacion
parlamentaria del proyecto espanol. Perdonen que haga referencias
al debate en mi pais. Lo hago porque creo que resulta significativo:
por fortuna, el proyecto no ha prosperado en sus peores aspectos.
Pero ha puesto de relieve cudl era la intencion y hacia donde vamos
-0 hacia dénde nos quieren llevar algunos-. Y es preciso advertir
que tenemos construido, con razonable consistencia, un edificio
garantista frente al Derecho penal de la culpabilidad. Pero ni tenemos
ni parece previsible que sea posible alcanzar un nivel de garantias
asimilable frente al Derecho penal de la peligrosidad ni, por cierto,
frente al Derecho penal que busca la afirmacion de la confianza de los
ciudadanos en la vigencia de las normas y la presenta como su tinica
fundamentacion.

No es, insisto, casual que sea en el seno de esa doctrina donde
se preconiza el Derecho penal del enemigo y donde se niega a un
ser humano la categoria no ya de ciudadano, sino la de persona;
donde se llega, en suma, al reino del no-Derecho, cuya mas clara
manifestacion contemporanea se produjo -y se sigue produciendo,
en cuanto no ha sido desmantelado- a menos de mil kilometros de
este lugar. Naturalmente, con el legitimo fin de salvar nuestro modo
de vida. Nada nuevo bajo el Sol.

Y, sin embargo, el bien juridico no puede morir. Antes recalqué
una idea que me parece fundamental: toda norma penal responde
a una decision politica: la de limitar la libertad para garantizar la li-
bertad; toda prohibicion de una conducta y la consiguiente amenaza
penal comporta una injerencia del Estado en las vidas de los ciudada-
nos, y una evidente limitacion al libre desarrollo de su personalidad.
Que conduce a la imposicion de la homogeneidad necesaria para la
convivencia social. Pues bien, en un Estado democratico que procla-
ma el pluralismo entre los valores superiores de su ordenamiento ju-
ridico esa homogeneidad es exactamente la minima imprescindible
para garantizar el maximo de libertad de sus ciudadanos. Si antes
hablamos del derecho penal como el instrumento basico de “gestion
de la libertad” debemos ahora proclamar que detras de una norma
penal ha de haber una justificacion, en términos de esa gestion, para
prohibir esa conducta. Otra vez en palabras de Vives Anton (Funda-
mentos, 2, 829) “el bien juridico no es sino un momento del proceso
de justificacion racional de la limitacion de la libertad”. Y jno era esa
justamente la funcién que pretendiamos asignarle?
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No se trata, pues, de que sdlo se puedan prohibir conductas que
atenten contra un bien juridico; se trata, por el contrario, de que sélo
se pueden prohibir conductas que resultan intolerables en términos
de libertad porque su reconocimiento como derecho implicaria la ne-
gacion de las libertades de los demas. Y justamente por eso no se
puede permitir un Derecho penal que vaya mas alla de esa funcion,
cuyos limites han de venir marcados por la Constitucion politica
del Estado.

Asi entendido, el bien juridico es, pues, no un objeto, una cosa,
sino una justificacion de la limitacion de la libertad. Es, en fin, la ex-
presién de una libertad de los ciudadanos: mediante la conducta que
se prohibe se niega el ejercicio de una libertad individual o se obs-
taculiza la de todos. Una conducta que no sea trascendente para la
libertad, formal o material en términos de justicia, de los demas no
puede, desde esta concepcidn, ser prohibida. Y podria anadirse que
en la medida en que la Constitucidén contiene un sistema de valores,
tampoco deben prohibirse aquellas conductas que no sean suscepti-
bles de alterarlo.

No se trata, en fin, de que haya un bien juridico, sino de cudl sea
éste, qué caracteristicas comunes han de tener los bienes juridicos si
es que eso resulta posible, y si la intervencion penal estd fundamen-
tada en términos de libertad. Por eso puede defenderse que sélo la
necesidad de tutela de los valores o intereses con relevancia cons-
titucional; esto es, que pertenezcan a ese sistema de valores, puede
justificar una limitacién de la libertad a través de un tipo penal y
que soélo aquellas conductas que resultan trascendentes y perjudican
concreciones de las libertades, sean individuales o colectivas, pueden
ser tipicas.

8. No quiero extenderme mas; hacerlo comportaria quebrar las reglas
de una “intervencion minima” tendente a proclamar el horizonte de
la justicia, la libertad y el progreso como meta a conseguir. También
el Derecho penal esta en crisis, como lo esta el Estado-nacion del que
en definitiva deriva; de como resolvamos esta crisis va a depender
que las libertades resulten fortalecidas o que regresemos a la caverna
en que, bajo la excusa de la seguridad, perdamos la dignidad. Dig-
nidad, por cierto, que comporta la sumision a la legalidad como ex-
presion de la voluntad general. Y que ésta no limite la libertad mas
alla de lo estrictamente necesario para su propia tutela: saber cuales
son las reglas del juego, tener reconocida la capacidad de decidir li-
bremente sin mas limite que el imprescindible para que los demas
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también puedan hacerlo, y ser, en fin, sujeto y no objeto de Derecho
es el tnico concepto de seguridad democraticamente valido.

Pero resulta ineludible una reflexion sobre el papel que nos
corresponde desarrollar a los penalistas, que somos, ante todo y pa-
rece obvio recordarlo, juristas. Se ha denunciado, entre otros por
Muioz Conde, el papel de distraccion que en afios cruciales de la
Historia, en el momento mas dramatico para la dignidad del hombre
jugd la pretension de cientificidad de la dogmatica penal: cuando se
hace mas importante debatir la posicion del dolo que denunciar la
violacion sistematica de los derechos y la aniquilacion masiva de se-
res humanos, porque “eso no va con la ciencia” se esta actuando al
menos con complicidad sino con cooperacion necesaria en la mayor
de las indignidades.

La brutal experiencia de aquellos hechos sirvid, al menos, para
que se recuperaran durante algin tiempo las funciones de control a
los poderes que corresponde a los juristas, otorgando a la Dogmatica
la tarea fundamental de velar por la libertad y por los derechos de
todos, de intentar racionalizar las decisiones judiciales y de crear, en
suma, un material tedrico al servicio de la Justicia.

Pero, como decia al principio, vivimos un momento de crisis. Ni
se cumple —porque no hay una Dogmatica sino cientos de ellas- labor
de racionalizacion alguna ni se controla a ningin Poder, sino que,
ensanchando en lugar de reduciendo, el &mbito de aplicacion de las
leyes que limitan libertades, ponemos nuestra labor en contra jus-
tamente de aquél al que nos debemos: el ciudadano como ser libre
dotado de dignidad.

Frente a esta especie de “traicion a nuestra propia esencia”, de
cruce a las lineas enemigas, por utilizar el estilo en boga, es menester
recordar el compromiso de todo jurista con el Estado de Derecho y
con la Ley como expresion de la voluntad general. Y si el fundamento
de ese Estado de Derecho radica, precisamente, en la consideracion
del ser humano como persona libre, es con las libertades con quienes
tenemos ese compromiso. Controlemos, pues, los abusos del Poder,
y formulemos teorias, sistemas y ;por qué no decirlo? dogmaticas
prenadas de ese compromiso inalienable. Solo asi cumpliremos dig-
namente el papel que nos corresponde.
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1.Consideraciones previas

Como expresa el titulo de este trabajo, comparto una opinion bas-
tante extendida, segtin la cual, el llamado ahora Derecho penal del ene-
migo no constituye una auténtica novedad tedrica, sino que mas bien
representa una formulacion nueva que se inscribe dentro de lo que
conocemos tradicionalmente como pensamiento autoritario. Pero el
pensamiento autoritario no es un todo monolitico, uniforme y estati-
co, puesto que en su seno se integran diversas corrientes, que a su vez
contienen multiples facetas, matices, orientaciones, propuestas e ini-
ciativas. En consecuencia, lo que aqui se pretende es una aproxima-
cion a sus fundamentos y consecuencias en el Derecho penal actual,
que nos permita reflexionar acerca de su legitimidad.

Asi, la teoria del Derecho penal del enemigo, entendida como una
nueva reformulacion del pensamiento autoritario, no debe ser exa-
minada tnicamente como un modelo alternativo al que comunmen-
te llamamos Derecho penal liberal. Pues aunque esta comparativa sea
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necesaria hacerla, creo que sobre todo es imprescindible analizar
la compatibilidad de ambas, esto es, el grado de coexistencia de ten-
dencias politico criminales y dogmaticas de uno y otro signo, dentro
del mismo ordenamiento juridico. Con otras palabras, es dificil en-
contrar —-mas alld de las formulaciones meramente teéricas- modelos
puros de una y otra tendencia en las legislaciones positivas actuales.
Es una obviedad a estas alturas de la discusion, recordar la existen-
cia de leyes penales que, en concretos ambitos del Derecho penal vi-
gente, se aproximan o son expresiones de una u otra orientaciéon. De
modo que la novedad no estriba en la existencia de manifestaciones
legales del Derecho penal autoritario, sino en todo caso en su reco-
brado impetu y en su renovada formulacion tedrica. En este sentido,
incluso podria convenirse que a la conocida propuesta de Jakobs, que
en buena parte se ha erigido en referencia del debate, le corresponde
principalmente el mérito de difusion de la terminologia.

Por ello comparto la opinion de quienes afrontan esta cuestion
desde una perspectiva compleja, en el sentido de examinar la refor-
mulacion del Derecho penal del enemigo como un modelo alternativo,
pero a la vez también estudiando los dmbitos legales vigentes elabo-
rados desde presupuestos autoritarios.

Estrechamente ligado a la premisa anterior, estimo que la cons-
tatacion en la realidad normativa de leyes, preceptos o medidas ins-
piradas en la idea de un Derecho penal del enemigo no posee, en todo
caso, mas que un valor meramente descriptivo, y por tanto nada dice
acerca de su legitimidad y de su compatibilidad con los sistemas
constitucionales hoy vigentes. En consecuencia, en cuanto juristas,
no nos corresponde exclusivamente una tarea de descripcion neutral
de la realidad legal, sino que fundamentalmente nuestra funcion
esencial estriba en explicarla conforme a parametros normativos que
descansan en una pretension de racionalidad. En efecto, la Ciencia
del derecho penal no responde ni a la pregunta de lo que puede
hacerse, ni tampoco explica lo que es (plano ontoldgico), sino que
ha de intentar ofrecer una respuesta racional de lo que se debe hacer.
Su mision reside en comprender el significado (interpretacion) y
después ordenar (sistematizar) el conjunto de criterios de valor
residenciados en las leyes penales. Asi pues, es preciso recobrar las
clasicas nociones diferenciadas de legitimidad, legalidad, eficacia y
validez de las normas juridicas.

En tercer lugar, insistir en los términos centrales del analisis
juridico, que no son otros que su adecuacion al sistema constitucional.
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En este contexto, las nociones de Estado de Derecho, democracia,
derechos fundamentales y garantias constitucionales se erigen en la
piedra angular a considerar. Y en este cotejo encontraremos junto a
limites absolutos e infranqueables, decisiones u opciones que, aunque
discutibles politica o técnicamente, poseen un mayor o menor grado
de compatibilidad con la Ley Fundamental. Expresado de otro modo:
existe un marco constitucional que da cabida a multiples politicas
criminales con sus correspondientes iniciativas legislativas, y estas
decisiones corresponden por completo al legislador ordinario. Ahora
bien, mientras es legitima toda ley penal que discurra dentro de este
espacio de juego, no puede desconocerse que la Constitucion establece
algunos limites absolutos al legislador ordinario y su reforma compete
exclusivamente al legislador constituyente. De suerte que si el legislador
ordinario rebasa estos limites, quiebra el sistema y consecuentemente
esas leyes deberan ser declaradas inconstitucionales.

Y como corolario de lo anterior, he de subrayar que el marco
de referencia de todo el Derecho penal es el sistema de derechos
fundamentales, que hoy por hoy consagra un modelo llamado
Estado de Derecho anudado a la idea de democracia. Por ello, las
referencias a otros sistemas de organizacion social y politica, como
singularmente las dictaduras y tiranias, presentes o pasadas, poseen
unicamente un valor dialéctico en la discusion y sin duda constituyen
igualmente un parametro histdrico, en ocasiones no muy lejano, pero
en modo alguno son los ejes centrales de la discusion. Por tanto,
mientras sigamos conviviendo en el modelo democratico plasmado
en el Estado de Derecho, éste, y solo éste, es nuestro parametro de
referencia. Ahora bien, si se desea cambiar el sistema, o simplemente
modificar la Ley Fundamental, debe hacerse abiertamente, sin
ambigiiedades ni subterfugios.

En dltimo lugar, quisiera referirme ya a la moderna doctrina del
Derecho penal del enemigo. Y quisiera hacerlo ahora exclusivamente en
un plano de delimitacion conceptual. Pues bien, a mi juicio asiste la
razén a Munoz Conde cuando sefiala que el Derecho penal del enemigo
es una expresion bastante ambigua, por lo que sus defensores
tendrian que aclarar mejor su contenido y significado, pues de otro
modo genera un alto grado de inseguridad ya sea como explicacion
de un modelo total de intervencion punitiva, o siquiera sea como
justificacion parcial de reformas o materias concretas. Mientras tanto
no se desarrolle y precise, esta tesis se presenta como una construccion
valorativamente ambigua, esto es, descriptiva, tecnocratica,
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funcionalista, y que, aparentemente al menos, se acomoda tanto a un
sistema democratico como a un sistema puramente autoritario’.

Una vez enfocada mi aproximacion a esta polémica, adelanto los
aspectos basicos de su desarrollo. Se centra en evaluar su presupues-
to central, anclado en la posibilidad de distinguir entre personas y
no-personas, entre ciudadanos y enemigos. Aqui reside la clave del
debate, esto es, en aceptar o0 no esta premisa mayor.

En otros trabajos anteriores ya me he ocupado del llamado nuevo
terrorismo, al considerarlo el motor principal que a nivel internacional
ha servido de excusa principal para el resurgimiento de las tesis auto-
ritarias. Igualmente he expuesto como la idea de seguridad constituye
la razén ultima que justifica la nueva politica criminal emprendida
para luchar contra el terrorismo y que a su vez se extiende rapida-
mente a otros ambitos®. Esta tendencia es constante en los tltimos 25
anos, y se aprecia tanto en las reformas legislativas recientes como en
los ddciles giros de la jurisprudencia hacia interpretaciones cada vez
mas severas.

2.La doctrina del Derecho penal del enemigo.
Presupuestos y fundamentos: funcionalismo
y pensamiento autoritario

Como es de sobra conocido, en los ultimos afios se ha ido di-
vulgando la doctrina denominada “Derecho penal del enemigo”

! MUNOZ CONDE, Francisco, “De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo”,
Buenos Aires (Hammurabi), 2005, pp. 69 y 70.

2 Por todos, ver los trabajos de BECK, Ulrich, “La sociedad del riesgo. Hacia una
nueva modernidad”, Barcelona (Paidés), 2002; MAQUEDA ABREU, Maria Lui-
sa, “Politicas de segquridad y Estado de Derecho”, en Libro “Serta In Memoriam
Alexandri Baratta”, Universidad de Salamanca, 2004, p. 1287; DIEZ RIPOLLES,
José Luis, “El nuevo modelo penal de la sequridad ciudadana”, en Jueces para la
Democracia 49, marzo 2004; NAVARRO CARDOSO, Fernando, "El Derecho pe-
nal del riesgo y la idea de seguridad”, en Libro “In Memoriam Alexandri Baratta”,
Universidad de Salamanca, 2004, p. 1131; PRITTWITZ, Cornelius, “Stafrecht
and Risiko, Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der
Risikogesellschaft”, Frankfurt am Main (Klostermann), 1993.
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(Feindstrafrecht)’. La terminologia fue introducida por Jakobs a me-
diados de los afnos ochenta en varios trabajos y seminarios®. Inicial-
mente se estimd que esta doctrina tinicamente se limitaba a ofrecer
una descripcion de algunas leyes penales, centradas en significativas
areas de delincuencia, en especial el crimen organizado y su varie-
dad terrorista. Mas tarde, se consider6é que sus defensores llegaban
incluso a admitir esta categoria, aunque de forma excepcional. Fi-
nalmente, algunos autores opinan que ahora ya no se mantienen las
posiciones originarias, evolucionando hasta llegar a postular la ne-
cesidad de su implantacion general. Este giro es consecuencia de la
adopcién de un modelo penal y procesal estrictamente funcionalista,
donde parece propugnarse abiertamente la renuncia a los principios
del Derecho penal liberal, situando como fundamento del sistema la
idea de defensa de la seguridad del Estado y de la sociedad’.

Lo primero que ha llamado la atencion de la misma es que, en
sintesis, propone fijar una radical diferencia entre los ciudadanos
(delincuentes comunes) y los enemigos (terroristas entre otros suje-
tos), lo que se traduce en una reduccion o pérdida de garantias, en
el adelantamiento de la linea de intervencion punitiva, en relativizar
las reglas de imputacion y en una penalidad mayor. Se justifica este
doble tratamiento en que éstos tltimos, los enemigos, no son y no se

3 JAKOBS, Giinter y Manuel, CANCIO MELIA, “Derecho penal del enemigo”,
Madrid 2003; PRITTWITZ, Cornelius, “Krieg als Stafe-Strafrecht als Krieg”,
Festschrift fiir K. Liinderssen; Baden-Baden 2002; PRITTWITZ, Cornelius,
“Krieg in Frieden?, Grund und Grenzen der Unterscheidbarkeit von Strafrecht
und Krieg” (trad. Fernando Navarro Cardoso: “;Guerra en tiempos de paz?
Fundamento y limites de la distincion entre Derecho penal y guerra”), Re-
vista Penal, 14, 2004, p. 174.

Suele citarse el manuscrito de JAKOBS “Biirgestrafrecht und Feindstra-
frecht”, y los seminarios de Frankfurt y Berlin de 1985 y 1999. En opinién de
PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “La legislacién de lucha contra las no-
personas: represion legal del enemigo tras el atentado de 11 septiembre de 2001”
(Revista “Mientras tanto”, n® 83, 2002, p.79), el citado autor ya habia esbozado
este concepto en su trabajo “Kriminalisierung in Vorfeld einer Rechtsgusverlet-
zung”, en ZStW, 1997, p. 751 y ss.

PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “Fundamentos tedricos del Derecho pe-
nal y procesal del enemigo”, en ”Jueces para la Democracia”, n® 49, marzo 2004,
p- 43.

o
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comportan como auténticos ciudadanos, pues no se limitan so6lo a in-
fringir el Derecho, sino que fundamentalmente tratan de destruirlo y
con ello persiguen acabar con el sistema social. Por consiguiente, han
de ser tratados como enemigos, y no como ciudadanos. De aqui de-
rivan la necesidad de elaboracion de algo més que un Derecho penal
singular, especial o excepcional para estos sujetos.

El mas destacado teodrico de la doctrina del Derecho penal del ene-
migo, Jakobs®, ha expuesto que el Derecho penal conoce dos polos
de regulacion. El primero representado en el trato con los ciudadanos,
donde el Derecho penal espera la exteriorizacion de la conducta para
reaccionar, y lo hace con la finalidad de que el castigo confirme la
estructura normativa social. El segundo polo viene expresado en el
trato con el enemigo, que debe interceptarse en seguida, incluso pre-
viamente a la exteriorizacion de sus actos y al que se castiga por su
peligrosidad. El enemigo es visto como una fuente de peligro, y como
tal ha de ser tratado. Esta es la tinica manera de solucionar, a su jui-
cio, el problema de los individuos que no permiten su inclusiéon en
una constituciéon ciudadana. Porque a quien no presta una “seguridad
cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no puede esperar ser
tratado como persona, pues de lo contrario se vulneraria el derecho a la sequ-
ridad de las demds personas””’.

Con mas detalle, el Derecho penal de los ciudadanos define y sanciona
infracciones de normas cometidas incidentalmente por individuos,
en las que manifiestan abusos de poder en las relaciones sociales don-
de participan como ciudadanos. Pero se trata siempre de sujetos vin-
culados a las normas y sometidos al Derecho. Por esta razén pueden
ser considerados, desde una perspectiva normativa, como personas,
puesto que prestan una seguridad cognitiva suficiente de su compor-
tamiento personal. Y por ello mismo también pueden ser tratados
como personas y gozar de las garantias procesales basicas. Pero este
status no puede aceptarse en quienes por su actitud, actividad o in-
corporacion a una organizacion se apartan de forma no incidental,

¢ JAKOBS, Giinter, “Derecho pfenal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”,
en JAKOBS/CANCIO MELIA, “Derecho penal del enemigo”, Madrid 2003; y
del mismo autor: “Estudios de Derecho penal”, Madrid 1997.

7 Ver la exposicion critica de DEMETRIO CRESPO, Eduardo, “Del Derecho
penal liberal al Derecho penal del enemigo”, en Revista de Derecho Penal y Cri-
minologia, 2* época, n°. 14, 2004, p. 87.
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sino definitiva, permanente y constante del Derecho. Porque quienes
asi se manifiestan, rechazan por principio la legitimidad del Estado,
persiguen por tanto su destruccidon y entonces no pueden ofrecer una
garantia minima (“seguridad cognitiva”) de su comportamiento. De
modo que su rechazo y hostilidad al Derecho los trasforma en per-
manentes y especiales fuentes de peligro. La conversion en enemigos
nace por consiguiente de la imposibilidad de calcular, conforme a las
expectativas normativas vigentes en la sociedad, el comportamiento
de estos sujetos. Esta inseguridad para la comunidad se traduce en la
necesidad de defensa actual y futura frente cualquier agresion®.

Como se ha dicho textualmente, los enemigos no son personas.
Por eso se propone la compatibilidad de “dos Derechos”, uno para
los ciudadanos y otro para los enemigos. Los ambitos de delincuen-
cia inmersos en esta categoria serian singularmente el crimen organi-
zado y dentro del mismo muy significativamente los delitos de terro-
rismo; la delincuencia patrimonial profesionalizada; y, la violencia
sexual reiterada. Justamente estas areas de delincuencia ponen en
evidencia, a juicio de sus defensores, la incapacidad de las soluciones
ofrecidas por el Derecho penal y procesal liberal. Esta incapacidad es
la que comporta la exigencia de darles un contenido diferente respec-
to del modelo tradicional, tratando de ofertar novedosas soluciones
que resulten realmente eficaces.

Como ya adelanté, la doctrina dominante no considera la cons-
truccion del Derecho penal del enemigo como una auténtica novedad
tedrica, sino mas bien como una nueva terminologia que se inscribe
dentro de la tradicion del Derecho penal autoritario. Para demostrar
esta afirmacidn, basta con recordar algunos de los referentes histdri-
cos a los que se ha vinculado.

omenzaré con exponer algunas leyes recientes que han sido cali-
C 1 ley t h do cal

ficadas como exponentes, manifestaciones o ejemplos del Derecho pe-
nal del enemigo. Asi, se ha destacado su cercania a los fundamentos de
las leyes especiales de las dictaduras Argentina y Chilena, entre otras,
que desde el concepto de “enemigo interno”, subrayando su signifi-

8 JAKOBS, Glinter, “La autocomprension de la ciencia del derecho penal ante los
desafios del presente”, en “La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio”,
Valencia (Tirant), 2004, p. 57 y ss. Del mismo autor, “Derecho penal del ciuda-
dano y Derecho penal del enemigo”, en JAKOBS/CANCIO MELIA: “Derecho
penal del..., cit.
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cado bélico, sirvio para definir a los disidentes politicos y justificar su
persecucion incluso militar. Igualmente ocurre en algunos paises lati-
noamericanos en la lucha contra el narcotrafico’. Un segundo recono-
cimiento se ha visto en el concepto norteamericano de “combatiente
enemigo”, la situacion procesal de los retenidos en la base militar de
Guantdnamo y otras cdrceles secretas, y en general en el conjunto de
las reformas normativas contenidas en la Ley Patriotica USA™.

Entre los antecedentes de esta doctrina, fue Mufioz Conde el pri-
mero en destacar el paralelismo entre ésta y la propuesta por Mezger,
aunque con otra denominacion, dentro de la etapa nacional socialis-
ta: los “extrafios a la comunidad”, que siendo equivalente a la moderna
expresion “enemigo”, igualmente justificaba la aplicacion de “dos
Derechos penales”. De suerte que, junto a un “Derecho penal para
la generalidad de ciudadanos, coexistia con un “Derecho penal espe-
cial” aplicable a grupos especiales de personas, como los delincuen-
tes por tendencia. En este sector punitivo, sobraban las garantias y se
recurrio a las sanciones indeterminadas e indefinidas. Sin embargo,
no debe pasarse por alto que aquellas teorias de los “extrafios a la
comunidad”, de los “asociales” o de “los seres carentes de interés vital”
nacieron en el seno de un Estado totalitario'. Ninguna dificultad ha-
bria para efectuar esta misma vinculacion con los sistemas punitivos

® FARALDO CABANA, Patricia, “Un Derecho penal de enemigos para los in-
tegrantes de organizaciones criminales. La Ley Orginica 7/2003, de 30 junio,
de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, en
“Nuevos retos del Derecho penal en la era de la globalizacion”, Valencia (Ti-
rant), 2004, p. 311.

10 MUNOZ CONDE, Francisco, “De nuevo... cit; p. 35y ss. Ver también POR-
TILLA CONTRERAS, Guillermo, “La legislacién de... cit; p. 79.

I MUNOZ CONDE, Francisco, “El nuevo Derecho penal autoritario”, en “El
Derecho ante la globalizacion y el terrorismo”, Valencia (Tirant) 2004, p. 161
y ss. También en “Edmundo Mezger y el Derecho penal de su tiempo”, 4* edi-
cion, Valencia (Tirant), 2003, p. 230 y ss. Y finalmente en “De nuevo sobre el
Derecho penal del enemigo”, Buenos Aires (Hammurabi), 2005, p. 55 y ss. En
un sentido muy similar se ha expresado ZAFFARONI, E. R.: “;Es posible un
Derecho penal del enemigo no autoritario?, en “Homenaje al Profesor
Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo”, Madrid (Thomson/Civitas), 2005, p.
1085.
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de otras dictaduras de la época, o posteriores y con las tiranias teo-
craticas.

Si adoptamos una perspectiva mas amplia, ya son muchos los au-
tores que han expuesto los referentes filosoficos y politicos de esta
doctrina. Se han buscado antecedentes clasicos, remontandose a Pla-
ton'? y a Socrates®, o a la escolastica de Tomas de Aquino. En todas
estas referencias se recuerdan las tesis sobre hombres que podian
perder su status como consecuencia de actos hostiles y entonces de-
bian ser excluidos de la comunidad.

Este repaso historico cobra especial significacion en pensadores
ilustrados. Asi, como ha apuntado Gracia Martin', en varios autores
se encuentra una linea constante que, desde una perspectiva objetiva,
diferencia entre unos hechos y otros, atendiendo para ello a criterios
cuantitativos. Por ejemplo, merecerian un desvalor que excede el or-
dinario, el asesinato premeditado (Fichte), los crimenes de lesa majes-
tad y los que atentan contra leyes fundamentales (Hobbes), y las in-
fracciones esenciales del contrato social (Rousseau). Las citas de estos
precedentes se repiten en otros autores, en particular en referencia a
Hobbes y Rousseau, aunque tampoco faltan las resefias a C. Smidth,
o Gardfalo, e imprecisas y controvertidas alusiones a diversos pasajes
de las obras de Kant®.

12

ZAFFARON], Eugenio Ratl, “;Es posible un Derecho penal del enemigo
no autoritario?, en “Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo”, Madrid (Thomson/Civitas), 2005, p. 1085.

13 GRACIA MARTIN, Luis, “El trazado histérico iusfiloséfico y tedrico-politico
del Derecho penal del enemigo”, en “Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo”, Madrid (Thomson/Civitas), 2005, p. 455 y ss.

Idem, p. 457 y ss.

15 Asi, GRACIA MARTIN, Luis, “Consideraciones criticas sobre el actualmen-
te denominado Derecho penal del enemigo”, en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, n® 7, 2005.; PEREZ DEL VALLE, Carlos, “Sobre los
origenes del Derecho penal del enemigo. Algunas reflexiones en torno a Hobbes
y Rousseau”, en Cuadernos de Politica Criminal n® 75, 2001, p. 597 y ss. ;
PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “La configuracion del Homo sacer...
" cit., p. 1403; ZAFFARONI, Eugenio Raiil, “;Es posible un Derecho penal
del enemigo..., cit.,, p.1085; DONINI, Maximo, "Il diritto penale di fronte al
nemico”; ponencia presentada al Convengo “Delito politico e Diritto penale del
nemico” (In memoria di Mario Sbriccoli), Trento, 10 y 11 marzo 2006.

14
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Pero con este breve recorrido por la historia de las ideas conforme
ha expuesto la doctrina, tinicamente he perseguido destacar una idea
principal: que la moderna construccién del Derecho penal del enemigo
no constituye una novedad, sino que mas bien es heredera de una
tradicion del pensamiento occidental instalada en el autoritarismo
politico. En este sentido debe insistirse, en que por esto mismo, salvo
la terminologia y ciertos matices, no puede considerarse en puridad
una aportacién original, puesto que mantiene los principios y funda-
mentos ya contenidos en la corriente citada. Es en este sentido es en
el que puede hablarse de un renacimiento, en cuanto se comprueba
una constante historica que, por diversos argumentos, no considera
la delincuencia como un fendmeno homogéneo. A partir de este en-
tendimiento diverso del delito y del delincuente, surge la necesidad
de establecer modelos diferenciados.

Dentro de este marco de pensamiento autoritario, podemos a su
vez observar claras coincidencias con el denominado funcionalismo
sistémico de Parsons y Luhmann, en la medida que participa de sus
rasgos mas definitorios. Asi, presenta una construccion del sistema
juridico sumamente abstracto, orientado a servir a la integracion o a
la exclusién del individuo en la estructura social. El Derecho es en-
tonces concebido exclusivamente como un mecanismo de control y
configuracion social, cuya finalidad tltima seria mantener las “des-
ilusiones” sociales dentro de limites tolerables. Es decir, el Derecho
no estaria destinado a resolver conflictos de intereses sino a asegurar
el mantenimiento y la supervivencia del sistema'®.

3. Aproximacion critica a la premisa central:
individuos, no-personas, enemigos

Al comenzar este trabajo advertia que la doctrina del Derecho pe-
nal del enemigo puede afrontarse desde multiples perspectivas. Pero
aqui me he inclinado por incidir directamente sobre su legitimidad.
Es decir, abordar el que en mi opinion constituye su fundamento ul-
timo, para poder asi discernir acerca de la justificacion de una cons-
truccion pura y estricta de un Derecho penal del enemigo.

6 FEBRAJOLI, Luigi, “Funcionalismo strutturale e sociologia del Diritto
nell’opera di Niklas Luhmann”, Milano 1975, p. 51.
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Por consiguiente dejo al margen la tarea de cotejar su reflejo mas
o menos directo en ciertas reformas o leyes vigentes. Esto es, no con-
sidero en este trabajo los reflejos indirectos de una determinada ten-
dencia o los efectos parciales que sobre la legislacion nacen del pen-
samiento autoritario inspirado en esta concreta elaboracion. Y esta
decision del enfoque viene dada por dos razones. Primera, porque
aunque comprobdramos su influencia en la realidad normativa, nada
nos diria acerca de su racionalidad, de sus argumentos, de su pre-
tension de justicia. En segundo lugar, porque estas lineas descansan
en una pretension conceptual, no aplicativa, aunque ésta sea desde
luego muy importante.

En este sentido la discusidon debe partir, como ha subrayado Gra-
cia Martin, de determinar si las reglas del Derecho penal del enemigo
tienen sdlo unas caracteristicas especiales, no excepcionales, en razén
de particularidades de los hechos o de sus autores, y parten de la
consideracion de sus destinatarios como personas responsables. O
si por el contrario, las reglas del Derecho penal del enemigo renuncian
a considerar a sus destinatarios como personas responsables. En el
primer caso, estariamos ante un simple sector especial del Derecho
penal y entonces el término enemigo tnicamente tendria un valor
formal y semantico, o citando a Schiinemann, el valor de una “me-
tafora engafosa”". Por ello resulta clave aproximarse a su version
pura, o sea, a su viabilidad no como Derecho penal especial, sino
como un Derecho penal autonomo y diferente del clasico. Aqui radi-
ca la importancia de estudiar sus presupuestos.

Asi pues, en mi opinidn, la trascendencia de este pensamiento so-
bre nuestro modelo de vida requiere un posicionamiento alejado del
conformismo o del fatalismo historico, y a la vez exige un debate teo-
rico sobre el modelo total, antes que un analisis parcial de sus mul-
tiples consecuencias. Por estas razones considero prioritario abordar
su presupuesto central, anclado en la posibilidad de distinguir entre
personas y no-personas, entre ciudadanos y enemigos. Aqui reside
la clave del debate, esto es, en aceptar o no esta premisa mayor. Des-
pués de esta discusion ya podra afrontarse el examen del impacto
de esta doctrina sobre el sistema de los derechos fundamentales y
garantias constitucionales, y sobre las categorias de la teoria juridica
del delito y de las consecuencias juridicas.

7" GRACIA MARTIN, Luis.: “Consideraciones criticas... cit; p. 42.
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La necesidad de este enfoque global de los presupuestos basicos
del Derecho penal del enemigo ya ha sido formulado en la doctrina. Asi,
la principal linea de rechazo ya se ha apuntado desde la idea de la
dignidad de la persona, ademas de su incompatibilidad con los fun-
damentos del Estado de Derecho, el sistema democratico e incluso
con su consideracion misma como Derecho.

En efecto Jakobs parte de la distincion entre individuos y perso-
nas. Los primeros, como animales inteligentes, pertenecen al orden
natural y no aparecen motivados por deberes u obligaciones. Por
el contrario, las personas no son algo dado por la naturaleza, sino
construcciones sociales, y en cuanto elaboracion normativa puede
atribuirse o no a los individuos. Pero entonces comporta un régi-
men de deberes y derechos. Por consiguiente, todo individuo que
no actte vinculado a este régimen ha de ser excluido del concepto
de persona'®. Desde esta premisa, que parte de la diferenciacion en-
tre individuos (plano ontoldgico) y personas (plano normativo), se
deriva luego, facilmente, la distincion entre personas (ciudadanos) y
no-personas o individuos (enemigos). Asi pues, con otras palabras,
se respalda la existencia de dos categorias: la persona empirica (indi-
viduo, no-persona, enemigo) y la persona normativa (ciudadano). En
consecuencia, el hombre, el ser humano, no es el sujeto del Derecho
penal, sino que lo es la persona, es decir, un concepto normativo. Las
reglas de imputacion juridico penales se dirigen exclusivamente a las
personas, mientras que las no-personas no son susceptibles a estas
reglas. Frente a las primeras la pena se impone como consecuencia de
la infraccion y persigue el restablecimiento del orden juridico. Pero
frente a las segundas el castigo es pura coaccion y su finalidad no es
la confirmacion de la validez de la norma, sino el aseguramiento cog-
nitivo del peligro que comportan.

Pus bien, para un amplio sector de la doctrina esta concepcion es
incompatible con el Estado de Derecho y la idea de dignidad huma-
na. Como exponentes de esta critica frontal he seleccionado a dos de
sus mas representativos exponentes en lengua espanola.

Asi, para Munoz Conde, en sintesis, las reglas de imputacién pe-
nal no pueden desvincularse de un determinado contenido valora-
tivo que expresa un entendimiento del ser humano, la sociedad y

8 JAKOBS, Giinter, “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho
penal funcional”, Madrid (Civitas) 1996, pp. 15 y ss.
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del Estado. Y el sistema democratico se apoya en el acuerdo y en el
respeto con la dignidad humana, por lo que nadie puede ser excluido
mediante su calificacion como no-persona’. A su juicio, el Derecho
penal del enemigo eleva la “razon de Estado” o la funcionalidad del sis-
tema al tinico fundamento del Derecho penal: “EI Derecho es lo que es
util al Pueblo”. De este modo el Derecho es lo que es funcional (ttil) al
sistema (Estado). Consecuentemente concibe el Derecho penal como
un instrumento o arma para luchar contra el enemigo, pero sin que
tener que someterse a limites o principios que pudieran debilitar su
eficacia. Lo que importa es el sistema no las personas, lo que conduce
a una paradoja: para supuestamente defender al Estado de Derecho
se propone eliminar los principios y garantias que precisamente defi-
nen al Estado de Derecho. De ahi que concluya advirtiendo que esta
construccion aparece como valorativamente ambigua y que aparente-
mente sirve igual en un sistema democratico que en uno autoritario.

Por su parte, Gracia Martin, aunque coincide con estos argumen-
tos, no los considera suficientes por dos razones. Primera, porque
desde la perspectiva del acuerdo social, nada impediria a sus inte-
grantes tomar el acuerdo de excluir a determinadas categorias de in-
dividuos. Y segunda razon, porque considera que los discursos de
Munoz Conde y Jakobs discurren en planos paralelos al partir de
paradigmas completamente distantes: el primero identifica persona
y hombre, mientras que el segundo autor, como hemos visto, no lo
hace, al despojar a ciertos hombres de su condiciéon de personas. Por
estos motivos la cuestion debe plantearse, a su juicio, en los siguien-
tes términos. En primer lugar “debe indagarse acerca de si para el Dere-
cho penal es sostenible un concepto puramente normativo de persona, ya sea
en el sentido particular de Jakobs o en cualquier otro”.Y en segundo lugar,
y aun cuando un concepto tal fuera sostenible, responder entonces a
la pregunta de si “el substrato que en todo caso habra de quedar tras el des-
pojo a alguien de la condicion —exclusivamente normativa- de persona, esto
es, el hombre empirico del campo de la experiencia (homo phenomenon en el
sentido de Kant), no serd portador ya de cualidades inmanentes determi-

1 Ampliamente MUNOZ CONDE, Francisco, Edmundo Mezger y el Derecho
penal de su tiempo, 4* edicién, Valencia (Tirant), 2003, pp. 67 y ss.
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nantes de una negacion de validez y de legitimidad a toda actuacion sobre él
que viole tales cualidades”?.

Continuando con la tesis critica de Gracia Martin, después de una
extensa argumentacion apoyada en referencias clasicas, concluye se-
nalando que el sujeto tanto de la imputacion como del castigo no
puede estar constituido por la persona normativa o juridica, sino por
el hombre como individuo humano. Porque la referencia valorativa
de todo ordenamiento juridico remite no a un concepto normativo de
persona, sino mas bien al substrato ontologico de la persona respon-
sable y dicho substrato no puede estar constituido por nada mas que
por el hombre individual empirico. De modo que el punto de partida
no es ninguna valoracidon previa de la que luego puedan derivarse
estructuras 16gico valorativas del ser humano, sino precisamente la
inversa: “la concepcion del hombre como persona responsable, si no quiere
ser una completa invencion extrarnia al mundo real, es posible solo a partir del
reconocimiento en el hombre empirico de ciertas propiedades y estructuras
Onticas previas que constituyen precisamente las condiciones mismas de la
posibilidad de aquella concepcion y no de otra distinta”. Por ello concluye
advirtiendo que el Derecho penal democratico ha de tratar a todo
hombre como persona responsable y no puede por consiguiente ser
licito ningtin ordenamiento que contenga reglas de negacion objetiva
de la dignidad del ser humano.

Pues bien, coincido plenamente con la critica y los argumentos
esgrimidos por Munoz Conde, y también con los resultados a los
que llega Gracia Martin, aunque no comparto su razonamiento. No
comparto su razonamiento porque partimos de concepciones meto-
doldgicas completamente diferentes: la suya, por asi decirlo, de base
ontoldgica, la mia, por también simplificar, normativa. Pero mas alla
de esta inevitable disparidad, creo que el razonamiento de Gracia
Martin es, dentro de su propia logica interna, circular y en conse-
cuencia se muestra insuficiente para cuestionar la tesis que combate.
Ello porque a la vez que parte de un concepto ontologico previo de
persona, afirma que “mientras que las respuestas y reacciones del mundo
fisico-natural son necesarias e inapelables, las del mundo social solo son con-
tingentes, pues solo pueden ser entendidas como producto de convenciones

20 GRACIA MARTIN, Luis, “Consideraciones criticas sobre el actualmente de-
nominado Derecho penal del enemigo”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, n® 7, 2005, p. 33.
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entre hombres, es decir, de seres iguales (...)"”*!. La contradiccion aparece,
a mi entender, al afirmar, por una parte la existencia de estructuras
Onticas previas que necesariamente vinculan al Derecho al definir a
la persona; y por otra, negar que las acciones humanas sean equi-
valentes a hechos del mundo fisico-natural. No alcanzo a entender
donde ni como ni cudndo ni por qué partiendo de un concepto onto-
logico, de pronto, introduce un criterio normativo subyacente: el so-
metimiento a las convenciones, esto es, a reglas. Esta dualidad o salto
entre el mundo del ser y el mundo del deber ser, por expresarlo en
términos clasicos, se aprecia claramente en este pasaje: “Pero asi como
las respuestas y respuestas del mundo fisico-natural no conocen nada acerca
de su mesura ni de su justicia, porque son asi y no pueden ser de ningiin otro
modo, las del mundo social, por el contrario, en la medida que no son nece-
sarias, si tienen que ser medidas con los criterios del valor, de la justicia y de
la proporcionalidad”?. Es por tanto la existencia de convenciones (re-
glas), y no de las estructuras previas, las que condicionan el concepto
de persona. Y justamente la introduccion de este criterio valorativo y
normativo es el que distingue su pensamiento del criticado, que si es
puramente funcionalista y parte de un concepto estrictamente natural
de individuo.

Precisamente por esta coincidencia con los planteamientos basi-
cos del funcionalismo sistémico, la féormula de Jakobs es susceptible
de recibir idénticas criticas. Me detengo inicamente en la referida al
concepto de Derecho. Asi, se considera que toda justificacion de las
normas es irracional, al negar o ignorar toda posibilidad de una fun-
damentacion cimentada en discursos de la razon practica. Por consi-
guiente trata los hechos y las normas -es decir, el plano légico del ser
y el del deber ser- como funcionalmente equivalentes. Es conocida
la critica de Habermas, al denunciar un proceder “sospechoso en la
conceptuacion del Derecho positivo, ya que Luhmann no lo concibe como el
producto de una simple decision (decisionismo) pues entonces un conjunto
de normas asi justificado, sin ninguna referencia legitimadora, dejaria de ser
funcional. Por ello se ve obligado a recurrir expresamente a la ideologia como
referencia del mismo, y aunque ésta se base en el irracionalismo, no deja de
operar como una apoyatura axioldgica —esto es con una llamada a los juicios

21 fdem, op. cit.; p- 43.

2 Ibidem.
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de wvalor-, pero que se ve ideologizada”?. En el caso de la justificacion
del Derecho penal del enemigo, o se apoya en un mero “decisionismo”
(imperativo, mandato, desobediencia), o segunda posibilidad, para
evitar su no funcionalidad, y sin dejar de afirmar la intrascendencia
de los valores, acude a la ideologia como ultimo recurso (individuo,
no-persona, enemigo), con lo que no introduce criterios racionales
generales, sino los propios del intérprete. En este sentido, la concep-
cién de la “conducta desviada” parte de una vision moralizante del
hombre y de la sociedad, entendiéndola como una “falta de algo”, en
especial de carencia de pautas morales; como una especie de anomia
(anomos), esto es, sin ley, carente de restriccion, de templanza, forma
o pauta. La consecuencia de esta concepcion es la desaparicion de
cualquier manifestacion de la libertad individual, ya que se difumina
de modo total y absoluto cualquier atisbo de autonomia personal®.

También conviene incidir en la naturaleza juridica de la doctrina
del Derecho penal del enemigo. Muchos autores no ha considerado esta
cuestion, otros simplemente la han planteado pero sin contestarla®,
mientras que otros parecen negar tal condicion®. Particularmente me
ofrece dudas su caracterizacion como Derecho la misma forma con
que se plantea la solucion del conflicto, pues mas que solucion es una
disolucion o negacién del mismo. A este respecto la misma idea de
Derecho conlleva la de conflicto, y ésta queda aqui completamente
orillada al prevalecer la exigencia de exclusion de los no-personas.
Unido a este argumento cabria plantearse si las soluciones que propo-
ne son reglas, esto es, directivas de conducta anudadas a una preten-
sion de validez. Podria pensarse tal vez que no, puesto que los enemi-
gos ya estan excluidos automaticamente del Derecho penal ordinario
y entonces su alternativa, el Derecho penal del enemigo, no persigue
regular sus conductas, sino exclusivamente prevenir los peligros que
generan. En cualquier caso, mas alla de estos interrogantes, lo que si

» HABERMAS, Jiirgen, “La Idgica de las ciencias sociales” (trad. M. Jiménez
Redondo), Madrid 1988, p. 382 a 387.

2 GOULDNER, Alvin, “La crisis de la sociologia occidental” (trad. N. A. Mi-
Quez), Buenos Aires 1979, p. 388.

% SILVA SANCHEZ, Jests Maria: “La expansion del Derecho Penal”, 2* edi-
cion, Madrid (Civitas) 2001, p. 163.

26 MUNQZ CONDE, Francisco “De nuevo sobre..., cit., p. 67 y ss.; y, GRACIA
MARTIN, Luis, op. y loc. cit; p. 42 y 43.
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parece claro es que la concepcion de Jakobs concibe la infraccion, en
ultima instancia, como una mera desobediencia al poder establecido,
en una trasgresion del mandato. Es en esta concepcion donde asoma
la caracteristica fundamental de su doctrina: la sustitucion de la pre-
tension de validez de las normas por una pretension de verdad. De
suerte que, tras este enfoque supuestamente cientifico del Derecho
penal, se elude la discusion acerca de toda referencia valorativa. Es
asi como desaparece el valor central de todo ordenamiento juridico:
la idea de justicia, del que luego derivan aspectos parciales, como son
los requerimientos de seguridad juridica, libertad, eficacia, etc®.

Asi pues, si la idea de justicia constituye el valor central de todo
ordenamiento juridico, tiene que partirse de este concepto. En nues-
tra cultura el paradigma desde el que se ha de analizar la elaboracion
del Derecho penal del enemigo es desde el de los presupuestos del Esta-
do de Derecho. Pues como resulta una obviedad, es en el que todavia
seguimos conviviendo. De suerte que, mientras no se desee cambiar
el modelo, el Derecho penal se halla insito en el marco de un conjunto
de reglas, positivizadas y constitucionalizadas, que responden a esta
concepcion del individuo, de la sociedad, del Estado y del ejercicio de
poderes, obligaciones y derechos.

Pero antes de apuntar esta critica interna desde los parametros
propios de un Estado de Derecho, me parece necesario alegar una
consideracion en cierta forma mas amplia, ya expresada al formular
la critica que comparte con el funcionalismo sistémico y su proceder sos-
pechoso con la introduccion de criterios ideoldgicos. En mi opinion,
el punto de partida del Derecho penal del enemigo, diferenciando entre
personas y no-personas, entre personas e individuos, entre ciudada-
nos y enemigos, es antes que nada, un regreso a la tribu, a la caverna
y por tanto el fin del progreso de la humanidad. Supone un retroceso
milenario en el mundo de las ideas, para llevarnos a la recuperacion
de las nociones de las culturas antiguas acerca de “los otros”, los que
no pertenecen a nuestra tribu, a los que estan fuera de la caverna.
Nos propone un regreso a la noche de los tiempos, a construir dos
sistemas: uno de reglas para los ciudadanos y otro precisamente para
los enemigos, es decir, para los extranos, para los diferentes, para los
que no son como nosotros, esto es, para los barbaros, en su sentido

2 Ampliamente VIVES ANTON, Tomds Salvador, “Fundamentos del sistema
penal”, 2% edicién, Valencia (Tirant) 2011, en especial pp. 663 y ss.
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original. En este sentido, por ello mismo, previamente a discutir la
cuestion sobre un concepto empirico o normativo de persona, estimo
mas importante desvelar el principio moral sobre el que descansa, en
ultima instancia, una construccion de esta naturaleza. Y no he encon-
trado ninguin principio moral que justifique esta tesis mas alla de una
ideologia. Tampoco he hallado ninguna carta internacional de dere-
chos donde pueda colgarse esta construccion. En este sentido, Gracia
Martin, recuerda que la idea de dignidad del hombre, en la tradicion
del pensamiento juridico occidental plasmada en las declaraciones
de derechos, se distinga entre derechos de la persona, entendidos
como sinénimos de individuo de la especie humana, y derechos del
ciudadano, referidos a los pertenecientes a una determinada comu-
nidad politica. Los primeros se reconocen a todo ser humano por el
mero hecho de serlo, mientras que los segundos si pueden ser objeto
de limitacién o restriccion®. Esta idea ya habia sido subrayada por
Ferrajoli, al recordar que desde la Declaracion de Derechos de 1789,
hombre y ciudadano representan dos estatutos juridicos, uno anu-
dado a los derechos fundamentales de la personalidad y que posee
cualquier ser humano, y otro referido a la ciudadania, limitado a los
ciudadanos®. Y como resulta obvio, la separacion entre individuos y
personas, con la negacion de derechos fundamentales a los primeros,
no se corresponde en absoluto a esta tradicion™®.

Hasta ahora se ha convenido que el definido como enemigo ten-
dra que ser sometido a un Derecho penal excepcional, en el que sus
derechos y garantias se veran seriamente recortadas. Pero el conte-
nido y alcance de estos recortes no ha sido precisado. Por ejemplo,

% FEBRAJOLI, Luigi, “Funcionalismo strutturale... op. cit; p. 41.
» “Derechos y garantias”, Madrid (Trotta) 2000, p. 98

% En este sentido, puede decirse que, hablar de un Derecho penal del enemigo
es una contradiccion o un juego retdrico, puesto que en sentido estric-
to sdlo cabe hablar de “enemigo” dentro de una situaciéon de guerra, y
entonces lo que debe aplicarse no es el Derecho penal ordinario, sino la
normativa internacional sobre “usos y costumbres de la guerra”. Y para
ello, tal vez la Corte Penal Internacional debe y puede ser también un ins-
trumento iddneo. De nuevo nos situamos antes dos tnicas alternativas:
los juristas debemos elegir entre las over reaction del Estado singular, esto
es, entre la emergencia de un Derecho penal excepcional, o entre las ins-
tituciones del Derecho internacional fundamentalmente contenidos en el
Convenio de Ginebra.
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en relacion a la libertad de expresion, a la libertad ambulatoria, a la
integridad moral, al honor, o incluso a la vida e integridad fisica.

Este somero enunciado de derechos y libertades fundamentales
que pudieran verse drasticamente aminoradas, comporta que esta
doctrina contradice frontalmente el propio Estado de Derecho.

Conviene recordar que el Estado de Derecho, al descansar en la
division de poderes, suministra la posibilidad de una legitimidad
fundada en una racionalidad que garantiza la imparcialidad de los
procedimientos legislativos y judiciales. Este tipo de racionalidad pro-
cedimental constituye la tinica dimension posible para asegurar al
sistema juridico un momento de incondicionalidad y una estructura
sustraida al ataque constante de la contingencia. Es entonces cuando
podra hablarse de una racionalizacion de los procedimientos insti-
tucionalizados juridicamente®. De aqui la necesidad de establecer
limites a la accidn estatal, incluso si su intervencion se justifica en
aras de un mayor bienestar®, de tutelar la libertad o de garantizar la
seguridad.

Por esta razon se ha afirmado que sélo el Derecho es el futuro
de la democracia. De aqui la necesidad de elaborar el Derecho penal
de un Estado de Derecho desde la idea de democracia. ;Y por qué
democracia?*. Quizas porque como dijera Radbruch, es la tnica for-
ma de gobierno apropiada para garantizar el Estado de Derecho*. La
democracia es simplemente un modo de ejercer el poder estatal, mas
exactamente la forma de ejercerlo mediante el poder del pueblo®. Su
nucleo reside en la soberania popular y en su sentido formal no indi-
ca su contenido, sino sdélo la forma de tomar decisiones en el ambito

31 HABERMAS, Juirgen:, “Escritos sobre moralidad y eticidad” (trad. M. Jiménez
Redondo), Barcelona 1991, pp. 148-172.

Insiste en esta idea KEANE, John,” Democracia y sociedad civil” (trad. A.
Escotado), Madrid 1992, pp. 12-20.

3 GONZALEZ CUSSAC, José Luis, “Derecho penal y teoria de la democracia”,
Cuadernos Juridicos, 30, 1995, p. 10.

RADBRUCH, Gustav, “Derecho por encima de las leyes y leyes que no son
Derecho”, en “Derecho injusto y Derecho nulo” (trad. .M. Rodriguez Pani-
agua), Madrid s/f., p. 21.

% MACCORMICK, Neil, “Legal right and social democracy”, Oxford 1982,
p- 27.

32

34
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politico. La democracia por tanto es ante todo un método para tomar
decisiones, y no apunta al qué, sino al cémo se ejercita el poder®.

Ahora bien, la democracia no es un concepto de clase, sino que
Unicamente puede definirse respecto de un ideal. Y los ideales demo-
craticos apuntan a su significado, a los valores relacionados con esta
forma de gobierno. Es sobradamente conocido que los ideales de-
mocraticos se materializan en los derechos fundamentales. Derechos
fundamentales que como ha expuesto Vives Antén “no son solamente
garantias frente a los poderes puiblicos, ni concrecion de una serie de valores
sustantivos que la Constitucion incorpora, sino que, tal vez de modo prima-
rio, representan las reglas bdsicas de procedimiento a las que ha de ajustarse
la toma de decisiones en todo sistema democrdtico” .

Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales son la esen-
cia misma de la idea de democracia, erigiéndose en los pilares desde
los que se levanta el edificio del Estado de Derecho. Desde este en-
tendimiento, la democracia aparece como un ingenioso sistema de
asignacion de poderes, con sus delicados equilibrios y sus medios
de control. En su seno, el poder punitivo no escapa a este modelo y
debe configurarse como orden externo necesario para garantizar la
convivencia, desde la idea de libertad como valor supremo del or-
denamiento juridico. Y sin excepciones; ni siquiera la lucha contra el
terrorismo puede escaparse fuera de los limites infranqueables de un
Derecho penal de un Estado de Derecho democrditico. En este extremo
conviene recordar que el Estado de Derecho y sus garantias, es una
cuestion de grado, dependiente del reconocimiento de los derechos
fundamentales, de la precision de los limites impuestos a los poderes

% ROSS, Alf, “Por qué democracia?, (trad. R.]. Vermengo), Madrid 1989, pp. 24
y ss. En el mismo sentido DIAZ, E.: “La justificacion de la democracia”, Siste-
ma, n’. 66, Madrid 1985, p. 28. También puede verse una justificacion muy am-
plia en el trabajo de RAWLS, |.: “Las libertades fundamentales y su prioridad”,
en “Libertad, igualdad y Derecho” (trad. G. Valverde Gefael), Barcelona 1988.

7 VIVES ANTON, Tomas Salvador, “Reforma politica y Derecho penal”, Cua-
dernos de Politica Criminal 1, 1977, pp. 73 y ss; “Estado de Derecho y Derecho
penal”, en “Comentarios a la ley penal”, tomo 1, Madrid 1982, p. 1; y “La
reforma del proceso penal” en “La libertad como pretexto”, Valencia (Tirant Lo
Blanch), 1995, pp. 248 y ss.
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publicos y del grado de efectividad de los controles de este sistema
de garantias®.

Por eso mismo, lo que cabe discutir en el seno de un Estado de
Derecho es el grado de protecciéon de los derechos y garantias, y el
equilibrio y solucién de los conflictos generados entre unos y otros.
Pero a mi entender, lo que si queda fuera del debate, por constituir
una contradiccion logica, es la existencia de una legislacion sin suje-
cion a los controles y garantias constitucionales. La democracia sélo
puede defenderse con la democracia. No puede aceptarse la tension
“amigo-enemigo”, convirtiendo en un “bdrbaro subhumano” o “fanati-
co irracional” al terrorista o a cualquier otro ser humano calificaAndo-
lo de enemigo. Desde aqui es facil luego deslizarse por la criminali-
zacion del critico como traidor, entrar en la tension amigo-enemigo,
aducir que la tinica respuesta que puede comprender es la fuerza, y
en fin, dejarse llevar por politicas que lo justifican todo®.

En otros trabajos anteriores constaté la incompatibilidad de la
doctrina del derecho penal del Enemigo con el Estado de Derecho,
mediante el andlisis de la infraccién con los principios y derechos
fundamentales que constituyen la arquitectura esencial del mismo.
En concreto, en relacion a la presuncion de inocencia, igualdad y no
discriminacion, legalidad y seguridad juridica, y proporcionalidad,
al considerarlos los pilares basicos del Estado de Derecho®.

% FERRAJOLI, Luigi, “Il Diritto come sitema di garanzia”, op. y loc. cit.
¥ Cfr, TERRADILLOS BASOCO, Juan, “Terrorismo y Derecho”, Madrid 1988.

% Cfr, GONZALEZ CUSSAC, José Luis, “La rinascita del pensiero autoritario
n'ellintero dello Stato di Diritto: la doctrina del Diritto penale del nemico”, en
“Delitto politico e Diritto penale del nemico” (a cura di A. Gamberini e
R. Orlandi), Bologna (Monduzzi) 2007, pp. 199-232; “Feindstrafrecht. Die
Wiedergebut des autoritiren Denkens im SchoBe des Rechtsstaates”, Berlin (Lit
Verlag) 2007; “El renacimiento del pensamiento totalitario en el Estado de De-
recho: la doctrina del Derecho penal del enemigo”, Revista Penal n°® 19, enero
2007, pp. 52-69.
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1.Introduccion

Cuando llegué a Ciudad Real hace una década, la memoria de los
argentinos en las dos Castillas se remontaba a las estancias doctora-
les de Stella Maris Martinez y de Luis Fernando Nifio, y la influencia
que ejercieron sobre los jovenes profesores y avanzados estudiantes
salmantinos. La biblioteca del gran maestro de maestros, Don Marino
Barbero Santos, guarda atn, en la Universidad de Castilla — La Mancha,
las tesis doctorales de tan importantes discipulos barberianos, marca-
das, anotadas y elogiadas por su propia pluma.

La presente es la reconstruccion de la conferencia brindada en las “Jor-
nadas sobre Cuestiones actuales de Derecho Penal”, organizadas por el
Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires, el 14 de abril
de 2015 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
A ello se debe su estilo coloquial y la ausencia de notas y comentarios
marginales.

Profesor de Criminologia y de Derecho Penal Internacional de la Uni-
versidad de Buenos Aires y de la Universidad Nacional de La Matanza
(Argentina). www.matiasbailone.com; matiasbailone@gmail.com

*%
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La generosa invitacion de los colegas cubanos para formar parte
de esta obra, me pone en el compromiso de honrar al discipulo latino-
americano de Don Marino, a uno de los exponentes mas destacados
de la generacion de mi Maestro Raul Zaffaroni, y a uno de los jueces
mas honestos y ejemplares que conozco. Su generosidad y su militan-
cia judicial a favor de las libertades y las garantias, lo convierten en
un modelo de jurista y de juez democratico. Sirvan estos parrafos que
siguen, como modesto pero sentido homenaje a su magisterio.

2.El Genocidio: de neologismo a elemento
de cooptacion

El genocidio es el delito mas grave que puede acometer un ser
humano, el rompimiento del lazo social mas profundo y duradero.
La sombra de sus consecuencias se extiende temporal y capilarmente
a través de toda una etapa muy compleja, que se da en llamar pos-
genocidio, y que es la consumacion de los deseos de reidentificacion
societaria del perpetrador y su clase.

Que esta figura es la mas grave del catdlogo punitivo de la moder-
nidad, lo demuestran los cédigos penales mas avanzados de la actua-
lidad, los tratados internacionales y la costumbre juridica afianzada
desde la segunda posguerra europea.

Hay una asociacion muy simplista, pero no por ello menos exten-
sa entre académicos y entre penalistas del derecho internacional, de
simplificar la mirada sobre el genocidio como un conjunto de muer-
tes violentas que se da en el contexto de luchas civiles o de proce-
sos dictatoriales. El dato sobre la masificacion de la produccion de
victimas, de la simple pluralidad victimal, de matanzas barbaricas,
ha sido un elemento de confusién permanente a la hora de brindar
o pretender brindar un marco conceptual adecuado a este tipo de
fenomenologias violentas. Asi, se prefiere o se superpone al concepto
de genocidio, el de masacres, ‘limpiezas étnicas’, crimenes de masa,
politicidio, o el laxo concepto de delitos contra la humanidad o de
lesa humanidad.

Es responsabilidad de los penalistas, que a veces han dejado el
espacio académico y critico del derecho penal internacional a los in-
ternacionalistas o los investigadores de los derechos humanos, el no
haber propiciado un nivel de discusiéon madura acerca de estas si-
tuaciones extremadamente complejas, que requieren de diferencia-
cion de experiencias histdricas y de catalogacion cientifica. Es también
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responsabilidad de la politica internacional, de los burdcratas diplo-
maticos que viven al amparo de la financiacién de Naciones Unidas,
el hecho de sembrar mayor confusiéon que certeza a la hora de no-
menclar y de crear un plexo convencional que sdlo sirve a los inte-
reses de las potencias colonialistas. Prefieren dejar estas situaciones
bajo un manto grisidceo de indefinicion, para poder utilizar estos
conceptos vacios en la legitimacion de sus incursiones bélicas y de
agresion sobre paises indefensos (no solo el concepto de genocidio o
de lesa humanidad, sino principalmente el de terrorismo, son usados
para estos fines espurios).

El crimen sin nombre, el delito que mayores muertes violentas ha
causado en toda la historia de la humanidad, fue nomenclado por
vez primera por un jurista polaco que intentd no sélo su “nomen iu-
ris” sino ademas su conceptualizacién compleja. Raphael Lemkin fue
quien en una obra de 1944 mencion¢ la necesidad de una nueva for-
ma de nombrar este crimen barbarico: el avance del Triple Eje sobre
una Europa ocupada, que iba produciendo una masacre terribilisima
con un formato de la modernidad. Lemkin identificé algo diverso,
con respecto a las masacres de la antigiiedad, aquellas donde el inva-
sor no dejaba nada en pie, y donde se eliminaban a todos los que se
podia, produciendo muertes en masa.

En las nuevas masacres de la modernidad, idealmente en los casos
del genocidio armenio y del genocidio nazista de la segunda contien-
da bélica, se identificaba algo novedoso: la eliminacién fisica no era
el objetivo primordial de los planes genocidas, sino que a veces era
el medio para obtener la finalidad principal de la mentalidad de los
perpetradores, que era ni mas ni menos, que la reorientacion identi-
taria de la sociedad en donde opera el crimen. La eliminacion fisica
era el ultimo medio, pero s6lo un medio, para lograr modificar la
sociedad de acuerdo a los patrones del perpetrador.

El nazismo da un ejemplo muy claro al respecto. Las primeras
etapas del ascenso del Partido Nacional Socialista Obrero Aleman se
concentraron en las politicas diplomaticas en las cuales se negocid
con la Autoridad Palestina y con paises de todo el orbe (Reptblica
Dominicana fue el caso mas exitoso) la expulsién consensuada de
poblaciones judias de Alemania y de paises del Este. El propio Adolf
Eichmann fue el negociador con autoridades de la comunidad judia
internacional. Es decir, el objetivo era modificar el grupo nacional
aleman, a través de la erradicacion de una parte del mismo, que se-
rian los judios alemanes, y para ello no necesariamente tuvieron que
recurrir al comienzo a la simple eliminacion fisica. Eso fue parte de
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procesos posteriores y finales, la propia ‘Solucion final” y la previa
construccion de las politicas concentracionarias se describen histdri-
camente como resultado del fracaso de aquellos intentos consensua-
dos de desplazar geograficamente a la poblacion judia, asi como a la
gitana, homosexual, etc, que eran las comunidades que sufrieron la
persecucion racista y xendfoba del nazismo aleman.

Raphael Lemkin escribe sobre lo que sufre él y su comunidad en
los afios cuarenta, sienta las bases de este nuevo escenario mundial, y
es convocado en la posguerra por la Asamblea General de Naciones
Unidas para redactar el borrador de la futura convencién internacio-
nal que sancionard y prevendra este crimen atroz. Esa comision de
redaccidn estuvo integrada por tres de los mas grandes juristas de su
época: el propio Lemkin, el juez francés de Niiremberg Donnedieu
de Vabres, y el presidente de la Asociacion Internacional de Derecho
Penal, el jurista rumano-italiano Vespasiano Pella.

La comision trabajo arduamente en conciliar el impulso de Lem-
kin con el derecho internacional de su época, y a pesar de no haber
tenido en cuenta dos grupos protegidos (la diversidad sexual y la dis-
capacidad, ya que para ese momento histérico los paises centrales cri-
minalizaban la homosexualidad y la politicas eugenésicas eran bien
vistas por la comunidad internacional), y de un apartamiento de los
postulados originales del libro de 1944, el borrador de 1946 fue uno
de los textos mas importantes sobre la materia. La Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas aprueba el 11 de diciembre de 1948 un texto
convencional que sirvié de muy poco para las experiencias histdricas
futuras, ya que lo hizo a la medida de los condicionamientos de am-
bos bloques bipolares de la guerra fria. Tanto los soviéticos como los
Estados Unidos, no querian que sus propias aventuras colonialistas,
sus gravisimos crimenes contra pueblos enteros, pudieran ser catalo-
gados por el nuevo concepto estrella del derecho internacional.

De todas las limitaciones y cercenamientos que la Convencion
para la represion y prevencion del Genocidio de Naciones Unidas
que, como dijimos, fueron fruto de las presiones politicas de los pai-
ses centrales, la mas importante fue la exclusion de los “grupos poli-
ticos” como grupos protegidos de la Convencion. Esto es lo que mas
criticas ha suscitado entre académicos y activistas de derechos huma-
nos, ya que como el propio Lemkin decia, casi todos los genocidios de
la modernidad eran ideoldgicos, por lo que agrupaban a las victimas
desde el punto de vista politico.

Dos caminos han trabajado sobre esta exclusion, uno jurispru-
dencial y otro académico. Uno es el conocido como método Garzon,
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por la utilizaciéon que hizo el antiguo Magistrado de la Audiencia
Nacional de Espana, Baltasar Garzon Real, en los casos de Chile y
Argentina a finales de los afios noventa. Alli se utilizé como catego-
ria remanente el llamado “grupo nacional’, ya que seria la forma de
englobar a las victimas dentro de un conglomerado general, del que
formaban parte y cuya estructura identitaria se quiso modificar con
el propio proceso genocida. El otro es el intento de algunos socidlo-
gos del genocidio, que argumentaron que el criterio para identificar
a los grupos protegidos tiene que ser movil y cambiante, como el
propio sujeto organizador del genocidio, es decir, la mentalidad del
perpetrador. Es en la mente del perpetrador donde esta la categoria
de aglutinamiento, y es alli, donde hay que abrevar ex post facto,
para poder determinar la identidad del grupo.

Todas estas discusiones, polémicas y debates que se generaron
con las experiencias historicas del siglo XX, suscitaron un campo
académico propio desde la sancion de la Convencion de Naciones
Unidas, un campo polivalente y transdisciplinario, que incluyd a his-
toriadores, a antropologos y fildsofos, pero principalmente a socid-
logos, y que desde hace 40 afios vienen trabajando sobre estos temas
tan importantes.

Cuando Lemkin previé la necesidad de esta nueva nomenclacion,
de este novedoso concepto juridico y socioldgico, la gravedad del
asunto estaba delimitada por los tremendisimos hechos histdricos de
su contemporaneidad. La posteridad no fue menos apabullante en el
exceso del horror y en la peculiaridad de los crimenes de masas.

La llamada “conciencia de la humanidad”, el mentado “espiritu
de la posguerra”, son entelequias que han gestado los propios [Esta-
dos] responsables de esas masacres, para petrificar en el pasado los
“hechos atroces”, calificaAndolos asi con adjetivaciones subjetivistas y
marcandolos como eventos del pasado sin posibilidad de repeticion
o de generalizacion. Esa es la forma de garantizar la impunidad por
los crimenes del futuro.

3.La criminologia de los crimenes de estado

Desde que William Chambliss se dirigiera a la Asamblea de la
Asociacion Americana de Criminologia, en su caracter de presidente
de la misma, para mencionar un cierto olvido de los estudios crimi-
noldgicos sobre un factor criminal muy importante, el actor estatal, se
ha venido denunciando estas ausencias con cada vez mayor énfasis.
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Era 1989 y la geopolitica imperial necesitaba un nuevo soporte dis-
cursivo que fundamentara sus aventuras militares y expansivas, y es
el saber criminoldgico el que delimita el campo epistémico del llama-
do “State Crime”.

Desde alli se ha venido suscitando, con los antecedentes de Frank
Pierce y la necesaria genealogia sutherlandiana sobre la criminalidad
de los poderosos, un campo nada homogéneo ni original, pero desde
el que algunos discursos y praxis de las criminologias criticas cobra-
ron valor para focalizar que nunca se habia estudiado ni problemati-
zado acerca de los delitos de los Estados.

Algunos trabajos pioneros, como los de William Laufer, Alex Al-
varez, Wayne Morrison y en nuestro medio Eugenio Ratl Zaffaroni,
sefialaron que la criminologia nunca tomo6 como objeto de estudio a
las masacres, al genocidio y a los crimenes contra la humanidad. Lue-
go esto continud sobre un campo epistemoldgico en ascenso llamado
“Criminologia supranacional”, por el cardcter internacionalista de
estos crimenes, o “Criminologia de los crimenes de Estado”. Poste-
riormente se vinculd a un campo que tenia un amplio desarrollo en
las ultimas dos décadas y que es la sociologia que estudid el genoci-
dio como proceso y constructo politico social.

La obra de Wayne Morrison, como criminodlogo, hace hincapié en
cémo el genocidio quedo fuera del horizonte epistemolodgico de la
ciencia criminoldgica. El autor neozelandés publica en 2006 su obra
“Criminologia, civilizaciéon y nuevo orden mundial”, que gracias
a la temprana recepcion en el mundo hispano que hace Zaffaroni,
se comienza a difundir como un libro clave y bisagra de las nuevas
corrientes criminoldgicas. Zaffaroni se convierte en un importador
cultural de altisima relevancia, al comentar ese libro en su version
inglesa, y al reescribir la historia de la criminologia en clave cautelar
en su monumental “La palabra de los muertos” (2011), en su pre-
miado “Crimenes de Masa” (2010) y en su divulgativo “La cuestion
criminal” (2011).

Zaffaroni mismo es el que ha hecho hincapié que en el siglo pasado
las masacres estatales suprimieron la vida de cerca de cien millones
de personas, o sea, uno cada cincuenta de la poblacion del planeta,
en tanto que las guerras causaron unos cuarenta y cinco millones de
victimas. Es decir que los estados mataron a mas del doble de seres
indefensos que todas las guerras juntas. Y todos los genocidios del
siglo XX fueron cometidos por poderes punitivos, incluso los prac-
ticados por fuerzas armadas, pues cuando lo hicieron no fue en fun-

161



Genocidio, jurisdiccidon universal y criminologia cautelar

cion bélica sino punitiva. Por supuesto, esto no impide que todos los
genocidas pretendan disfrazar a las masacres como guerras.

Los genocidios colonialistas y neocolonialistas también fueron co-
metidos por el poder punitivo. Casi no hubo guerras coloniales, sino
simples ocupaciones policiales de territorios para organizarlos en
forma de inmensos campos concentracionarios. La inmensa mayoria
de las pretendidas guerras coloniales fueron pseudo-guerras, porque
no hubo enfrentamientos entre fuerzas mas o menos simétricas vy,
ademas, asumieron las caracteristicas de guerras sucias, en las que
no se respetaron las reglas de la guerra aduciendo que el enemigo
salvaje no las conocia; tampoco se aplicd el derecho penal, porque los
salvajes no eran delincuentes; luego, al igual que en la guerra sucia
de la teoria del partisano de Carl Schmitt y de la seguridad nacional
francesa y sudamericana, operaban en el vacio juridico.

En ultimo anadlisis, tampoco las masacres antiguas fueron come-
tidas en funcion bélica, porque tenian lugar cuando la guerra habia
cesado y el enemigo estaba vencido. Dado que no se habia inventado
la técnica policial de ocupacion, para controlar el territorio, se ter-
minaba masacrando a todos. Luego se fue desarrollando una técni-
ca primitiva o prototécnica de ocupacion territorial inspiradora de
la verdadera o colonial, a la que respondieron, por ejemplo, la con-
version forzada de la poblacién isldmica y la expulsiéon masiva de
los judios del sur espafiol. A partir de la Revolucién Mercantil hubo
genocidios internos (herejes, brujas, disidentes) y externos (colonia-
les). La inquisicién tenia funciones policiales, pero no de ocupacion
territorial, porque era anterior al colonialismo; por otra parte la in-
quisicién romana no se proponia extender territorio sino centralizar
el poder papal.

El control policial de territorio fue llevado de las colonias a las me-
tropolis en el siglo XVIII, como resultado del proceso de concentra-
cion urbana industrialista. La policia de ocupacion territorial, clara
manifestacion del poder punitivo moderno, nacié en las colonias y
mucho mas tarde llego a las grandes ciudades metropolitanas, para
controlar a los marginados concentrados en tiempos de graves con-
flictos por insuficiencia de capital en el periodo de la acumulacion
originaria.

La criminologia nacié entonces como legitimante del genocidio
interno, con los demonologos, que fueron los primeros etidlogos del
mal, tal como Zaffaroni lo tiene estudiado en varias de las obras cita-
das. Siglos mas tarde, en su etapa de reduccionismo bioldgico racista,
paso a cumplir la doble funcion de legitimar el genocidio externo y
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el control interno de los inferiores —analogos a los colonizados -, en-
trando formalmente al campo académico en esta version, producto
de una alianza entre la policia urbana de las metrdpolis (que tenia
poder pero no discurso) con el estamento médico (que tenia discurso
y no poder).

El derecho penal tedrico pasé por alto los datos que verifican la
peligrosidad genocida del poder punitivo, pues se manejoé s6lo con
el deber ser de éste, lo que le permiti6é su parcial legitimacion dis-
cursiva, neutralizada por la explotacion que de sus contradicciones
hicieron los totalitarios, que directamente impulsaron la venganza.
De este modo, ignord por completo su potencial genocida y reorga-
nizador de la sociedad.

4.La jurisdiccion universal y el genocidio
en un caso concreto

Hace justamente cinco afos, en una Buenos Aires que se levantaba
algida por el orgullo de estar dando el ejemplo en relacién al juzga-
miento y castigo del genocidio local, nos presentdbamos a las puertas
de la Camara Federal de la Capital para entregar a sorteo la querella
para investigar, en virtud del principio de jurisdiccion universal, los
crimenes de genocidio y lesa humanidad del franquismo en Espana.

La querella contra el franquismo es un hito de la justicia penal in-
ternacional y el resultado de una larga lucha de la Espana soterrada
durante 40 afos de posgenocidio y casi el mismo tiempo de democra-
cia. Quiero homenajear a las victimas del genocidio franquista, de ese
fascismo dictatorial y asesino, que sumergi6 a Espafia en un atraso de
centurias y un régimen despoético que atin hoy se mantiene impune.

Una de las grandes ensefianzas de Barbero Santos, famoso pena-
lista espafiol que fuera maestro de Luis Nifio y que sigui6 la senda
humanista de los exiliados republicanos, en su especial interés en las
relaciones interpersonales entre la politica y el derecho penal, fue la
de sefialar el marco institucional de las diversas reformas punitivas,
y como una dictadura sangrienta y genocida, como el llamado “régi-
men de Franco”, fue un lugar propicio para las peores manifestacio-
nes punitivas y violatorias de los derechos humanos.

El 14 de abril de 2010, en el afio del Bicentenario de la Revoluciéon
de Mayo y a 79 anos de la proclamacion de la Segunda Republica
espariola, con un grupo de abogados y de militantes de derechos hu-
manos, presentamos una querella (en la que estuve trabajando desde
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2008 en Espafia, con el asesoramiento y colaboracion de Joan Garcés,
y bajo la idea original de Emilio Silva y Ariel Jeréz, de la Asociacion
para la Recuperacion de la Memoria Histdrica) para que un juzgado
federal de la Ciudad de Buenos Aires (de acuerdo al articulo 118 de
nuestra Carga Magna) investigue y juzgue los crimenes del franquis-
mo, en virtud del principio de jurisdiccion universal.

El primer querellante fue Dario Rivas Cando, un emigrante galle-
go de 95 anos que desde el afio 1952 estaba buscando los restos de
su padre, fusilado por la falange el 29 de octubre de1936 por haber
sido alcalde republicano en Castro de Rei. La valentia de Rivas fue el
estandarte detras del cual se encolumnaron muchas familias espafio-
las y argentinas que quisieron encontrar los restos de sus parientes,
y el reconocimiento por parte del gobierno espanol de su calidad de
victimas. Mas alld de que todavia hay muchos victimarios vivos y
con buena salud, especialmente los torturadores y asesinos parapo-
liciales de los ultimos afios del franquismo, los asesinos del padre
de Dario ya no estan para poder responder ante la justicia. Pero los
procesos judiciales, como escenarios performativos privilegiados, no
estan sdlo para arribar a una pena, sino —en estos casos mas que nun-
ca- para la obtencion de una verdad juridica que instaure la memoria
histdrica.

Desde esa fecha, la causa 4591/2010 ha tenido una vida jurisdic-
cional compleja, pero muy buena acogida en los grupos de derechos
humanos y en la prensa nacional e internacional. Los pedidos de cap-
tura y detencion de la jueza federal Dra. Maria Romilda Servini de
Cubria, que tuvieron un azaroso camino, y estaban dirigidos contra
torturadores y asesinos del tardofranquismo, fueron demorados en
suelo espafiol, primero por nuestra embajada, y después por el go-
bierno espafiol actual, que ha argumentado disparatadas justificacio-
nes para eludir la accion de la justicia. Los abogados de la querella,
que conformamos un grupo plural y activo, y con verdadera militan-
cia por los derechos humanos, hemos persistido en la lucha y la com-
pafiia a las victimas, como la gran labor de Ana Messuti, de Carlos
Slepoy, de Beinusz Szmuckler, de David Baigun, de Maximo Castex,
de Ricardo Hunis, de Carlos Zamorano y Héctor Trajtemberg’.

! Recién recorddbamos la gran obra académica de Ana Messuti, que es la
tesis doctoral que tanto elogid Ignacio Berdugo, y su compromiso con las

164



DRr. MATias BAILONE

A seis anos de la querella contra el franquismo, podemos decir
que es un triunfo de la jurisdiccion universal. Este principio del si-
glo XVII que dice que cualquier juez de cualquier lugar del mundo
puede actuar jurisdiccionalmente cuando el juez natural no lo hace,
en los gravisimos y excepcionales casos de crimenes del derecho in-
ternacional, como el genocidio o los crimenes llamados contra la hu-
manidad o de lesa humanidad. Este principio es una conquista de las
victimas de estos crimenes, es una victoria del humanismo por sobre
la diplomacia que rige al derecho penal internacional de los paises
centrales.

Lamentablemente, seguimos prisioneros de un esquema colo-
nialista en cuanto al desarrollo del instrumental del derecho penal
internacional. Mas alla de las criticas al proceso judicial militar de
Niiremberg, claramente signific6 un momento fundante de la histo-
ria contempordnea, en la que quedd claro que esos “crimenes atro-
ces” no pueden quedar impunes. Pero la historia que vino después,
fue la cooptacién de esas conquistas de la humanidad por parte del
poder realmente imperante, la bipolaridad de la Guerra Fria y poste-
riormente el del hegemonismo imperial norteamericano.

En nuestro medio, la obra y el magisterio de Daniel Feierstein
se han encargado de demostrar que solo regresando al origen de la
obra de Lemkin, de su legado juridico, y de una comprension cabal
y socioldgica del “proceso genocida”, se puede utilizar al derecho
internacional para llevar justicia, verdad y memoria a las victimas
de estos crimenes estatales. Con Feierstein tenemos un seminario de
doctorado en la Universidad de Buenos Aires, que ya llevamos tres
anos de continuidad, en la que pretendemos unificar los caminos so-
cioldgico y juridico para el estudio de este crimen. Lo que es un poco
ir contracorriente con la ortodoxia interpretativa de la convencion de

victimas, tanto en suelo espafiol, como el trabajo realizado aca en Argenti-
na en el Juzgado Federal N°1. Recuerdo cuando fuimos a buscar a Ezeiza a
Asuncion Mendieta, que cumplié 89 afios en el vuelo que la traia a Buenos
Aires, también recuerdo sus lagrimas cuando decia que por primera vez
iba a declarar ante un juez, por el fusilamiento de su padre, por haber sido
leal a organizaciones sindicales republicanas. En enero de 2016 se produce
un hecho inaudito en la historia de Espafia, esta querella y esta declaracion
de Asuncion Mendieta, hizo que se autorizara por la jueza argentina la
exhumacion de su padre, Timoteo Mendieta, lo que asi se realizo.
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Naciones Unidas y la forma en que los tedricos al uso del derecho
penal internacional, abordan este tipo de problematicas.

Desde la criminologia cautelar entendemos al genocidio como un
proceso, cuya finalidad real no es tanto el momento consumativo de
la aniquilacion fisica, sino que su verdadera esencia es la necesidad
de reorganizar la sociedad en la que se produce ese crimen. La rei-
dentificacidn societaria, de acuerdo al patron cultural y politico del
perpetrador y su clase, es la razon por la que los genocidios se produ-
cen, por la que se eliminan sectores enteros de la sociedad.

Cambiar la identidad politica de la sociedad es lo que el franquis-
mo hizo con el genocidio planificado sobre una Espafia republicana,
laica, liberal, europeizante, cosmopolita, tolerante y respetuosa de
los derechos fundamentales. De las “dos Espafias”, una aniquil6 a
la otra, la elimind fisicamente, pero primordialmente la elimind del
patrén societario. Reorientd a la sociedad nacional, excluyendo los
elementos que consideraba incompatibles con sus intereses de clase.
El éxito de esa empresa de la llamada Guerra Civil y las posteriores
cuatro décadas en las que el régimen genocida siguié consumando
ese aniquilamiento totalizante, hicieron que la sociedad de la llamada
“Transicion” experimentara ese momento tan crucial para los genoci-
dios, que es el momento pos-genocida, cuando se ven los resultados
y las ganancias de tanto esfuerzo asesino.

Es Gregorio Moran quien se encarga, en uno de los mas lacidos
libros politicos espafioles y mads vilipendiados por el régimen tran-
sicionista, de decir que la operacién mas exitosa de la transicion es-
pafiola fue la de poner a todos en un pie de igualdad ante el pasado.
Un proceso de desmemorizacion colectiva, no de olvido, sino de algo
mas preciso y voluntario, la capacidad de volverse desmemoriado.
La generacion dominante en Espana en 1975 logra instaurar la igual-
dad de los desmemoriados, la de quienes renacen ya en un estado de
cosas que les benefician y que les pertenece. Una acumulacion origi-
naria que los pone en el lugar de los que dictan las érdenes y también
los relatos del pasado.

El proceso de transicion a la democracia no obligaba a extirpar
la experiencia personal y su propia historia y responsabilidad en la
catastrofe, sino que era una ‘sugerencia’ de obligado cumplimiento si
se aspiraba a ser socialmente reconocido. Asi surge una clase politica
que usufructiia los beneficios del pos-genocidio, y que se jacta —a la
manera de Dostoievsky en los Hermanos Karamazov- que si el pasa-
do no existe, todo esta permitido.

166



DRr. MATias BAILONE

El caso espafiol es paradigmatico, asi como el del genocidio indo-
nesio, del cual hay un documental fascinante y espeluznante que se
llama “The Act of Killing”, que siempre utilizo en mis clases, y que
muestra esa faceta de las sociedades posgenocidas, donde el éxito
de los victimarios es patente y todavia impune. Chile es otro caso,
con una constitucion escrita por el perpetrador mismo del genocidio,
de acuerdo a su modelo societario, que fue el que instal6 a sangre y
fuego. Mientras sigan vigentes sus modelos de sociedad, el genocidio
seguira extendiendo su sombra ominosa sobre la contemporaneidad
y sobre las victimas.

Tenemos el orgullo nacional, que hace ya mas de una década
se inici6 en Argentina el camino de la justicia, de la verdad y de la
memoria. Llevar a los estrados judiciales a los perpetradores, a los
victimarios, también significo en paralelo desandar sus modelos de
economia neoliberal y de politica conservadora. Una cosa va unida a
la otra, no hay forma de entender los procesos genocidas que com-
prendiendo la totalidad del fenémeno. Por eso en 2010, se quiso de-
volver a Espana, lo que el Juzgado de Instruccion N°5 de la Audiencia
Nacional, en cabeza de la valentia y el coraje de Baltasar Garzon Real,
hizo por Argentina y Chile: forjar procesos externos que sirvan para
que el pais de la catdstrofe tome la causa por las astas y gestione ese
proceso de regeneracion de soberania jurisdiccional.

La tnica forma de hacer caer los procesos abiertos por jurisdic-
cién universal, es que el pais de los jueces naturales, genuinamente
juzgue y condene a los perpetradores. Que dignifique los tribunales
de justicia nacionales. Que se comience a andar el largo proceso de
instauracién de memoria, verdad y justicia.

Los procesos genocidas buscan quebrar la solidaridad interna de
las sociedades nacionales, buscan romper las relaciones de coopera-
cion y autonomia. Y lo hacen a través de la instauracion de sistemas
de “terrorificacion” de la sociedad, instigando a la delacion generali-
zada y persecucion al “otro’, cuya delimitacion es el grupo al que se
pretende eliminar.

Quiza estas peculiaridades son las que nos muestran la necesidad
de seguir llamando “genocidio” a estos procesos y a los crimenes aso-
ciados a su fenomenologia. La otra figura juridica al uso, la de “cri-
menes contra la humanidad” —herencia de Niiremberg- sélo permite
reflejar y comprender el delito cometido por el perpetrador, en tanto
que el genocidio implica también la comprension del proposito de la
accion llevada a cabo por el sujeto activo, es decir, el tipo de identidad

167



Genocidio, jurisdiccidon universal y criminologia cautelar

societaria que se quiere suprimir, las caracteristicas del grupo que se
quiere eliminar, y asi, comprender la transformacion de la poblacion
en su conjunto, que la ausencia de los grupos exterminados (étnicos,
nacionales, raciales, politicos u otros) produce en el tejido social.

La figura juridica y socioldgica del genocidio demanda activamen-
te a la sociedad del pos-genocidio que reconozca las secuelas que
produce en ella el aniquilamiento, evitando asi que sea visto como
un sufrimiento sectorial, como algo que le pasé a otras personas, y no
a toda la sociedad.

Sobre esto querria decir muchas cosas mas, pero me voy a limitar
a decir algunas ultimas palabras sobre coémo se trata esto en nuestro
Anteproyecto punitivo nacional.

El Anteproyecto de Cddigo Penal de la Nacion Argentina, cuya
comision de redaccion presidio el Prof. Eugenio Ratl Zaffaroni, que
fue de conformacion pluralista y que trabajo denodadamente en bus-
ca de los consensos necesarios para consumar el texto codificado,
es uno de los modelos de vanguardia de legislacion penal del que
nos sentimos plenamente orgullosos. El trabajo previo que hicimos
en 2008, con Zaffaroni, Luis Arroyo Zapatero, Adan Nieto Martin,
Elias Carranza, José Saéz Capel, entre otros, en la Parte General del
Anteproyecto para Bolivia, fue un insumo necesario de partida, pero
de alli comenzo6 el arduo trabajo de la comisién argentina para uni-
ficar y traer seriedad a una legislacion punitiva —como la actual- que
estd sumida en el caos y la descodificacion.

Con respecto al genocidio, la comision ha tenido una valiente po-
sicion vanguardista y en la linea de lo que vengo diciendo. Se conto
con la asistencia de la “Asociacion Internacional de Académicos del
Genocidio”, y podriamos decir que es lo mas avanzado y humanista
que existe en proyectos de legislacion. Sus tipos penales anteceden
toda la parte especial, como el delito mas grave y de mayor cantidad
temporal de pena privativa de libertad.

Quiza la mas arriesgada posicion doctrinaria expuesta por la co-
mision, es la que no se limita a enumerar —como en numerus clau-
sus- a los grupos protegidos, que es una de las caracteristicas de la
Convencion, sino a incluir a cualquier grupo “identificado con crite-
rio discriminatorio” dentro de la proteccion. Una larga discusion que
surge en 1948, y que ha demostrado que una definicion legal escueta
como la de Naciones Unidas, sélo sirve para dejar fuera mas de la
mitad de las experiencias genocidas de nuestra era. Y que la tnica
forma de entender el fenomeno, es que la definicion y los contornos
del grupo a exterminar lo da el propio perpetrador.
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Se reemplaza el concepto de “intencion” por el de “finalidad” y se
deja entrever el cardcter estatal de cualquier accion genocida, quiza
decir con todas las letras que estos tipos de crimenes son sélo de pro-
duccion estatal, hubiera sido mas honesto, pero de dificil aprobacion
por parte de toda la comision reformadora.

Para terminar, me gustaria decir que creo de avanzada y de van-
guardia el Anteproyecto de Codigo Penal argentino que atin no tiene
estado parlamentario. Que en este, como en todos los temas de la
parte especial y de la parte general, se ha sistematizado, ordenado,
modernizado una legislacién hecha anicos. Que seria un gran gesto
de madurez politica, que todos los partidos y sectores, puedan apo-
yar esta iniciativa, para que se debata articulo por articulo en el par-
lamento nacional, y la sociedad toda pueda conocer la naturaleza y
gravedad de sus leyes punitivas, que era una de las necesidades so-
ciales que entendié magnificamente Beccaria hace 250 afios.
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1.Punto de partida

Esta breve presentacion trata de los aportes a los crimenes inter-
nacionales tales como genocidios, de lesa humanidad o crimenes de
guerra, o a las graves violaciones a los derechos humanos, que pres-
tan sujetos civiles individuales, a titulo propio o como miembros de
personas juridicas, que no pertenecen a los aparatos organizados de
poder oficiales o paraestatales. Intentaré separar el asunto de la com-
plicidad e instigacion del de las distintas formas autoria de las perso-
nas que pertenecen a esos aparatos de poder.

No se tratard aqui la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas.

Debe adelantarse que en numerosos tratados internacionales se
tipifica la complicidad en delitos de lesa humanidad, crimenes de
guerra y genocidio'.

2.Los delitos internacionales son los comunes
en un contexto dado

Para que los delitos tradicionales sean considerados de lesa huma-
nidad, u otros internacionales, deben haberse llevado a cabo como
parte de un ataque generalizado y/o sistematico®. Se excluyen los he-
chos aislados o aleatorios.

! Asi, por ejemplo, en la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Pe-
nas Crueles, Inhumanos o Degradantes (articulo 4); Convencion Interna-
cional sobre Supresién y Castigo del Crimen del Apartheid (articulo 3.b);
Convencion Suplementaria sobe la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de
Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud (articu-
lo 6); Convencién sobre Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio (ar-
ticulo 3.e); Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Trasnacionales (articulo 5.1.b); Convencion sobre la Supresion
del Financiamiento del Terrorismo (articulo 2.5.a); Convencién Interna-
cional sobre la Represion de los Atentados Cometidos con Bombas (articu-
lo 2.3.a); Protocolo contra el Contrabando de Inmigrantes (articulo 5.1.b);
Estatuto de la Corte Internacional de Ruanda (articulo 6) y de la ex Yugo-
slavia (articulo 7). Estatuto de la Corte Penal Internacional (articulo 25.3).

Caso “Prosecutor vs. Tadic”, Tribunal Penal Internacional para la Ex Yu-
goslavia, del 7 de mayo de 1997, apartados 647 y ss.
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La generalidad es la existencia de un buen niimero de victimas; y
sistematicidad refiere a la existencia de un patron o de un plan me-
tédico. No es necesario que los dos requisitos se den acumulativa-
mente. Asi, el Tribunal Internacional para Rwanda sostuvo que el
concepto “generalizado” puede ser definido como masivo, frecuente,
de accidén a gran escala, llevado a cabo colectivamente con seriedad
considerable y dirigido a una multiplicidad de victimas. Y el concep-
to “sistematico” puede ser definido como completamente organiza-
do y consecuente con un patrén regular sobre la base de una politica
comun que involucra recursos publicos o privados sustanciales®.

Se trata de injustos cometidos desde el aparato estatal, con un plan
sistematico y generalizado de represion contra la poblacion civil y, en
muchos casos, acosos patrimoniales a las victimas.

Las caracteristicas de generalidad o sistematicidad que caracteri-
zan la tipologia del crimen contra la humanidad, no se vinculan o
refieren a los tipos penales en particular sino al contexto en el que
tienen ocurrencia®. Ello se puso en evidencia en los delitos sexuales
cometidos contra victimas de la represion ilegal®. Es que como dijo el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia ha sostenido que
los crimenes en si mismos no necesitan contener los elementos del
ataque, es decir, ser generalizados o sistematicos, pero deben formar
parte de dicho ataque®.

Por ello, un acto ilicito que no sea de los habituales dentro del ata-
que, esto es, un delito que no sea de los prototipicos, ni de los expre-
samente planeados dentro del contexto de agresion, resulta un crimen
contra la humanidad si objetivamente formo parte de ese ataque.

* The Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, case No. ICTR-96-4-T.

Céamara Federal de Casacion Penal, Sala II, causa 14168 bis, “Alonso, Omar
y otros, recurso de casacion”, resuelta el 20 de noviembre de 2013, registro
2063/13.

Vid, “Consideraciones sobre el Juzgamiento de los Abusos Sexuales co-
metidos en el marco del terrorismo de Estado”, elaborado por la Unidad
Fiscal de Coordinacidon y Seguimiento de causas por violaciones a los
Derechos Humanos cometidas durante el terrorismo de Estado y apro-
bado por Resolucion PGN 557/2012, del 14 de noviembre de 2012.

¢ Caso “Kayishema”, ICTR-95-I-T, del 21 de mayo de 1999, parrafo 135.
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En consecuencia, para poner un ejemplo frecuente, no es relevan-
te para esta categoria si la apropiacion de bienes o de patrimonios
constituyd una practica generalizada o sistematica. La generalidad o
sistematizacion como requisito de los crimenes contra la humanidad
se refiere al ataque en general y no a cada clase de conducta.

En el caso argentino, este asunto se vio desde el principio. Jorge
Rafael Videla, comandante en jefe del Ejército, cabeza de la dictadura
y uno de los idedlogos del plan de represion, fue condenado como
autor mediato de varios robos (26 hechos, en concurso real) cometi-
dos por distintos subordinados mientras se ejecutaban otros delitos
que si formaban parte de la metodologia nuclear empleada por el
régimen, tales como violaciones a domicilio, secuestros y privaciones
de la libertad (desapariciones), tormentos, homicidios, etcétera.’”

Para probar el vinculo entre un delito y el plan sistematico debe
observarse si la vulnerabilidad de la victima frente a un crimen se ve
acrecentada porque la conducta de su autor ocurre en un contexto
de ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil. Es el
parametro de la proteccion frente al particular peligro que implica la
multiple comisidn de crimenes perpetrados o tolerados por las auto-
ridades (de iure o de facto).

Esto es lo que ocurre con ciertas conductas que se ven favorecidas
o facilitadas por la existencia del ataque, precisamente porque no hay
una autoridad dispuesta a evitarlas o a sancionarlas, ya que se trata
de conductas cometidas al amparo del poder que sostiene la politica
de ataque generalizado o sistematico.

Ello no depende de si el delito en concreto fue ordenado por los
mandos superiores, 0 no, porque las formas de violencia no se limi-
taron a un catdlogo cerrado de conductas posibles, sino que existio
un margen bastante amplio de dominio de los captores y de total
indefension y vulnerabilidad de las victimas.

3.El caso argentino

La dictadura civico-militar argentina (24 de marzo de 1976 al
9 diciembre de 1983), como primera medida de relevancia, dict6 el

7 Ver la sentencia de la Cdmara Criminal y Correccional Federal, en la colec-
cién de Fallos de la Corte Suprema de Justicia argentina, tomo 309, espe-
cialmente, las paginas 1610, 1612, 1639, 1649.

173



LA COMPLICIDAD CIVIL EN LOS DELITOS DE LESA HUMANIDAD

Estatuto y Reglamento del “Proceso de Reorganizacion Nacional”.
La Constitucion Nacional fue relegada a la categoria de texto suple-
torio. Las Fuerzas Armadas tomaron el control de todos los poderes
del Estado, asumiendo asi la suma del poder publico.

Para realizar esos objetivos concibieron un plan que generd que
a su amparo se cometieran delitos de toda clase, que excedian la de-
clamada lucha contra la subversion que y en realidad tenian como
proposito la implementacion de un plan econdmico y de mutuo be-
neficio para los socios del sistema. Existieron muchos casos de esta
indole que no se podrian explicar de otro modo.

Esos objetivos se conocieron expresamente el 29 de marzo de 1976
a través de un acta en la que se fijaban los propositos del nuevo go-
bierno de facto. En su articulo 1, decia: “Restituir los valores esenciales
que sirven de fundamento a la conduccion integral del Estado, enfa-
tizando el sentido de moralidad, idoneidad y eficiencia, imprescindi-
ble para reconstruir el contenido y la imagen de la Nacion, erradicar
la subversion y promover el desarrollo econdmico de la vida nacional
basado en el equilibrio y participacion responsable de los distintos
sectores a fin de asegurar la posterior instauracion de una democra-
cia, republicana, representativa y federal, adecuada a la realidad y
exigencias de solucion y progreso del Pueblo Argentino”.

El llamado Plan Sistematico® consistid basicamente en que durante
un gobierno de facto, conformado por militares y civiles, se empleo el
aparato estatal para desarrollar de manera sistematica y generalizada
la represion contra distintos sectores de la poblacion civil, identifi-
cados y seleccionados por sus ejecutores por su ideologia politica y
antecedentes sociales, gremiales o sindicales, o por la mera sospecha
de pertenecer a esos grupos humanos. Las acciones se desplegaron
mas alld de las estrictamente necesarias para impedir o repeler actos
“terroristas” o “subversivos” ya que se extendieron a personas que
no habian intervenido en tales actos y que no habian formado parte
de asociaciones o agrupaciones no estatales que promovian hechos
de violencia.

Esta probado desde la sentencia de la Camara Criminal y Correccional
Federal de la Capital Federal de diciembre de 1985, que condenara a los
excomandantes en jefe de las Fuerzas Armadas. Fue confirmada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Publicadas ambas en la coleccion
de Fallos, en el tomo 309.
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Las Fuerzas Armadas instrumentaron un plan clandestino de re-
presién, que no se limito a la represion de los actos de terrorismo. Por
ese Plan se otorgo a los cuadros inferiores una gran discrecionalidad
para privar de libertad a quienes aparecieran, segtin la informacion
de inteligencia, como vinculados a la “subversion”. Esas facultades
se extendieron a saqueos en las viviendas de los detenidos, a los inte-
rrogatorios bajo tormentos, al sometimiento de los detenidos a regi-
menes inhumanos de vida, a su mantenimiento en clandestino cau-
tiverio y pérdida de la identidad, a la apropiacion y sustraccion de
nifios nacidos durante la detencion de sus madres, entre otras cosas.
También, se les concedié una gran libertad para apreciar el destino
final de cada victima, el ingreso al sistema “legal”?, la libertad o, sim-
plemente, la eliminacion fisica'.

A disposicién del Poder Ejecutivo Nacional, porque regia el estado de si-

tio, o de la Justicia federal u ordinaria, e inclusive la justicia militar, si era
del caso imputarles alguin delito. A todo esto se le llamaba “blanqueo” y
significaba para las personas que habian logrado salvar su vida.

10" Se le llama Plan Sistemético porque esta probado que para el desarrollo

de ese plan clandestino se emitian érdenes secretas y adopto la siguiente
metodologia, que transcribo textualmente de la sentencia dictada en la
Causa 13 por la Camara Federal: “a) capturar a los sospechosos de tener
vinculos con la subversién, de acuerdo con los informes de inteligencia;
b) conducirlos a lugares situados en unidades militares o bajo su depen-
dencia; c) interrogarlos bajo tormentos, para obtener los mayores datos
posibles acerca de otras personas involucradas; d) someterlos a condi-
ciones de vida inhumanas para quebrar su resistencia moral; e) realizar
todas esas acciones con la mas absoluta clandestinidad, para lo cual los
secuestradores ocultaban su identidad, obraban preferentemente de no-
che, mantenian incomunicadas a las victimas negando a cualquier au-
toridad, familiar o allegado el secuestro y el lugar de alojamiento; y, f)
dar amplia libertad a los cuadros inferiores para determinar la suerte
del aprehendido, que podia ser luego liberado, puesto a disposicion del
Poder Ejecutivo nacional, sometido a proceso militar o civil, o eliminado
fisicamente. Esos hechos debian ser realizados en el marco de las disposi-
ciones legales existentes sobre la lucha contra la subversion, pero dejan-
do sin cumplir las reglas que se opusieran a lo expuesto; g) garantizar la
impunidad de los ejecutores mediante la no interferencia en sus procedi-
mientos, el ocultamiento de la realidad ante los pedidos de informes, y h)
la utilizacion del poder estatal para persuadir a la opinién publica local
y extranjera de que las denuncias realizadas eran falsas y respondian a
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una campana orquestada tendiente a desprestigiar al gobierno; i) la pro-
vision desde los altos mandos de los medios necesarios, ropa, vehiculos,
combustible, armas, municiones, lugares de alojamiento de cautivos, vi-
veres y todo otro elemento que se requiriera; j) que las érdenes imparti-
das dieron lugar a la comisién de un gran nimero de delitos de privacion
ilegal de la libertad, tormentos y homicidios, fuera de otros cometidos
por los subordinados, que se considerd fueron consecuencia del sistema
adoptado desde el momento en que los objetos se depositaban en los cen-
tros militares que utilizaban como base de operaciones los grupos encar-
gados de capturar a los sospechosos. Que ese método no convencional de
lucha, (fue) tomado de las experiencias proporcionadas por los oficiales
de las OAS, y las luchas de Vietnam y Argelia, de organizacién celular,
con grupos de oficiales vestidos de civil y en coches de uso particular,
con impunidad asegurada y aptos para dotar de mayor celeridad a las
tareas de inteligencia y de contrainsurgencia, que permitieron prescin-
dir de la justicia, clasificar los prisioneros del ERP segtin importancia y
peligrosidad de modo que solo llegaran al juez los inofensivos. Este tipo
de acciones, cuando las Fuerzas Armadas asumieron el Poder del Estado
fue adoptado por los respectivos comandantes y objeto de drdenes ver-
bales” (extraido de la sentencia de la Corte, en Fallos: 309:1689, voto del
juez Fayt, concretamente desde la pagina 1773).

En 1987 el general Acdel Vilas en su declaracion indagatoria ante la Ca-
mara Federal de Bahia Blanca (causa 11/86), aportd el autodenominado
Plan del Ejército (Contribuyente al Plan de Sequridad Nacional —Secreto— Bue-
nos Aires, Febrero 1976), del cual surgen elementos contundentes que po-
nen de manifiesto que nada de lo ocurrido en los hechos fue producto del
azar o de la decisién unipersonal de sus ejecutores con fines particulares,
sino que responde a un plan, concebido sobre una ideologia, que per-
mitia identificar a los enemigos como a todos aquellos que se opusieran
politicamente a ella. Esa ideologia es consecuencia de la concepcién que
de la llamada “guerra fria” se tenia en ese momento. En ese contexto in-
gresa en la Argentina la doctrina contrarrevolucionaria francesa por dos
conductos: la misién militar oficial instalada en la sede del Ejército y los
oficiales que ingresaron en forma clandestina para huir de las condenas
a muerte por su participacion en la OAS.

De alli surge la técnica de la division del territorio en zonas y areas, la
tortura como método de inteligencia de obtencién de informacion, el
asesinato clandestino para no dejar huellas y la utilizacion de algunos
prisioneros para utilizarlos como agentes propios. Se sustenta en tres ejes
fundamentales. a) El concepto del terror hacia la poblaciéon como arma.
b) Que el enemigo esta dentro o forma parte de la poblacién civil, es

176



Javier AucGusto DE Luca

En 1985, dos afios después de terminada la dictadura, se enjuicio
y condeno a los integrantes de las ex Juntas Militares y se hicieron un
par de juicios mas. Pero decisiones politicas (leyes e indultos) inter-
pusieron un impasse en los procesos de juzgamiento por los hechos
delictivos de aquel periodo. Ya entrado el siglo x1x, las investigacio-
nes y los juicios se reanudaron y ese es el estado actual de la cuestién.

Por ajustarse muy bien a los hechos, se recurrid a la teoria elabo-
rada por el profesor aleman Claus Roxin, cuyo proposito fue el de
fundamentar la autoria mediata de los comandantes en los hechos
concretos de autores ejecutores, también responsables'.

Se trata de supuestos donde la voluntad se domina a través de un
aparato organizado de poder, cuya caracteristica es la fungibilidad de
los ejecutores, porque opera como un engranaje mecanico. Al hombre
de atras le basta con controlar los resortes del aparato, pues si alguno
de los ejecutores elude la tarea, aparecera otro inmediatamente en su
lugar que lo hard, sin que se perjudique la realizacion del plan total.

decir, no tiene uniforme ni emplea distintivos que lo diferencian de los
propios. ¢) Que la informacién es fundamental para la victoria armada
que debe ser lograda a cualquier costo. En ese contexto, la separacion del
enemigo de la parte de la poblaciéon que no es considerado tal, se trans-
forma en una obsesion. Estas pautas permitieron el método represivo
descripto. Propagaron esta forma de “guerra” que llamaron “moderna”
y el ambiguo concepto de “subversién”, entendido como todo aquello
que se opone al plan de Dios sobre la tierra (Robin, Marie Monique, Los
Escuadrones de la Muerte: la escuela francesa, Edit. Sudamericana, Buenos
Aires, 2005, pag. 7/8).

' ROXIN, Claus, “Voluntad de Dominio de la Accién Mediante Aparatos
de Poder Organizados”, traducciéon de Carlos Elbert, en Doctrina Penal,
Buenos Aires, Editorial Depalma, Afio 8, 1985, pp. 399 y ss.; también en
Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal, traduccién de Cuello Con-
treras y Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Editorial Marcial Pons,
1998, pp. 267 y ss.; ultimamente en “La autoria mediata por dominio de
la organizacién”, publicado en Revista de Derecho Penal, Autoria y Partici-
pacién, Buenos Aires, Editorial Rubinzal Culzoni, 2005, t. II, p. 9.
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El valor de esta teoria consiste en que permite explicar como, fren-

te a un mismo hecho, conviven varios autores que, sin embargo, no
son coautores'? '3,

El “hombre de atrds” puede contar con que la orden por él dictada

va a ser cumplida sin necesidad de emplear coacciéon o de conocer al
que ejecuta la accion. Estos solo ocupan una posicion subordinada
en el aparato de poder, son fungibles, y no pueden impedir que el
hombre de atras, el “autor de escritorio”, alcance el resultado'. Hay
un dominio sobre el aparato de poder®.

12

13

14

15

En el supuesto que aqui analizamos, si se mira el fenémeno desde el do-
minio del sujeto de atras, se puede apreciar que los ejecutores inmediatos
no se presentan como personas individuales, sino como figuras andni-
mas y sustituibles. El ejecutor inmediato, si bien no puede ser desvincu-
lado de su dominio de la accién es, al mismo tiempo, un engranaje —sus-
tituible en cualquier momento- de la maquinaria del poder. Esta doble
perspectiva es conocida, dominada, y es la que impulsa el sujeto de atras.
Aqui, el instrumento es el sistema mismo que el hombre de atras maneja
discrecionalmente. Hay un dominio sobre una voluntad indeterminada.
El autor mediato, pese a no realizar por si mismo la conducta tipica del
modo que lo haria un ejecutor directo, también es autor porque mantiene
el dominio del hecho a través de un tercero, que se transforma en otro
autor mediato o en un autor directo, segtin su posicion en la cadena. En
este caso, el determinador, al igual que en los demas supuestos de auto-
ria mediata, dispone de recursos extraordinarios para dominar la accion
del determinado: la fungibilidad.

Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal
de la Capital Federal, Causa No. 44, “Camps”, sentencia del 2 de diciem-
bre de 1986.

ROXIN, Claus, “La autoria mediata por dominio de la organizacion”, ya
citado.

Cuando se dice que autor es el que domina un hecho o que es el que tiene
las riendas de ese acontecimiento, se hace referencia a un concepto de
significacion comun, ordinaria, de sentido comun, comunicacional, que
explica un fendmeno que todos podemos entender como “su obra” de
acuerdo con nuestras condiciones de producciéon y de reconocimiento de
expresiones de sentido. Pero a su vez ese dominio, en estos casos, lo es
sobre un aparato, y no es un supuesto de coaccion, engafo o error, por lo
que la responsabilidad de los autores inmediatos no queda excluida. En
la organizacion militarizada, aunque clandestina, las drdenes generales
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Mientras tanto, los procesos penales seguidos contra los civiles
que actuaron en complicidad con los integrantes de las Fuerzas Ar-
madas, se hicieron mas dificultosos por causas politicas, sociales, eco-
noémicas y juridicas.

4.Casos de otra naturaleza. La sociedad civil

La supremacia de las Fuerzas Armadas sobre el orden constitucio-
nal requeria de factores econdmicos.

Numerosas investigaciones dan cuenta de colaboraciones de em-
presas privadas con el régimen militar, expropiaciones de otras y
complicidades de grupos de poder transnacionales ajenos a la cues-
tion especificamente militar en temas relacionados con el ambito fi-
nanciero de la dictadura.

Asi, casos de empresarios que permanecieron detenidos-desapa-
recidos o fueron torturados con el fin de expropiarles sus bienes y
obligarlos a firmar transferencias en centros clandestinos, incluso
ante escribanos, con rol activo de la Comisién Nacional de Valores,
el Banco Central, el Poder Judicial y los bancos, que convalidaron
operaciones de traspaso, balances o de financiacion de esas ventas
compulsivas.

Del otro lado, empresas y grupos econémicos que colaboraron
directamente con la dictadura, o la financiaron, porque obtenian

o especificas no implican coaccion. Los autores mediatos de los estratos
intermedios en la cadena de mandos y los ejecutores saben lo que hacen
y pueden renunciar e irse a su casa sin ninguna consecuencia mas o me-
nos importante para ellos. No se registran casos de juicios sumarisimos
para los desobedientes. Tampoco existe engafio porque lo que hacen es
manifiestamente ilegal al entendimiento comun: detener a alguien, rom-
per toda su casa, apoderarse de los bienes personales, torturar, matar,
no informar a los jueces ni a parientes, tirar a las victimas al rio o al
mar, drogados, desde un avion, etc., etc., son todos procedimientos faltos
de prevision en ley o reglamento militar alguno, de aquellos a los que
tradicionalmente se refiere la doctrina al hablar de obediencia debida,
jerarquica, en el ambito militar. Es fundamental tener en cuenta que los
autores intermedios y los ejecutores, tienen una predisposicion mental a
este tipo de hechos, porque participan ideoldgicamente de las metas del
plan de exterminio.
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beneficios de tal colaboracion. Muchas incluyeron en sus directorios
a militares que hacian de nexo con las autoridades de facto.

No fueron casos aislados, ni simples ilicitos independientes y vio-
latorios tnicamente de la propiedad individual, sino que formaron
parte de una secuencia y metodologia sistematica diagramada por el
Estado con una evidente finalidad persecutoria, que fue mas alla de
las razones que puedan haber motivado las detenciones de quienes
fueran a la postre despojados de sus bienes.

Las politicas de apropiacion también cumplian con los objetivos
economicos propuestos por la Junta Militar.

Son hechos que se conectan con los espurios intereses econdmicos
que guiaran el respaldo y complicidad que, entre demas actores civi-
les, brindaran grandes grupos econdmicos nacionales y multinacio-
nales a ese plan criminal.

Funcionarios de juzgados que asistieron a las sesiones de tortura,
tomaron declaraciones en centros clandestinos de detencion y obli-
garon a los detenidos, luego desaparecidos, a firmar declaraciones
bajo la tortura o con amenazas de nuevas, si no firmaban. Jueces fe-
derales que no promovieron las investigaciones (encubrieron) de los
asesinatos de personas por parte de las autoridades; que sistemati-
camente rechazaban habeas corpus y archivaban las denuncias sobre
desapariciones de personas, allanamientos a casas, y el robo de bie-
nes, asi como la omision de iniciar las investigaciones sobre este tipo
de hechos. Otros que favorecieron el ocultamiento y supresion de la
identidad de menores, sustraidos a sus padres, detenidos o muer-
tos, y no entregados a sus familiares biologicos supervivientes. Otros
que validaban las declaraciones obtenidas mediante torturas, y que
delegaban esa tarea en gendarmes o militares que participaban de
los secuestros y las torturas. A los imputados se les formaba causas
por la violacion de la “ley antisubversiva” 20.840, en muchos casos
con serias violaciones al debido proceso. Funcionarios y magistrados
que denegaban informacion sobre los detenidos, y sobre los nifios
apropiados pese a la existencia de familiares. Jueces que actuaron con
desidia deliberada al incurrir en graves falencias y omisiones en el
desempenio de sus funciones, al no producir pruebas elementales y
determinantes y disponer el archivo sin ordenar ninguna medida de
prueba. Empresarios nacionales que denunciaron a trabajadores de
su empresa a los militares por razones politicas y gremiales para que
las autoridades desencadenaran operativos de represion que culmi-
naran con sus secuestros. También la provision de recursos materia-
les como vehiculos para la ejecucion de los secuestros, la autorizacion
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de la presencia de personal jerarquico en los lugares donde los traba-
jadores fueron torturados, y la organizacion para garantizar la ejecu-
cién de las detenciones. Entregaron listados de los trabajadores con
actividad sindical, que luego fueron secuestrados. Periodistas o titu-
lares de medios de comunicacion que indujeron los secuestros de mi-
litantes o de obreros con activa participacion gremial, hoy desapare-
cidos. Sacerdotes que desde su rol acudian a los centros clandestinos
de detencion y mediante el acercamiento a las personas privadas de
libertad intentaban establecer confianza y les dirigian falsas prome-
sas de que si colaboraban con sus captores, recuperarian la libertad.

5.Definicidn y origenes de la complicidad civil
en delitos de lesa humanidad

Conforme con los diversos tratados internacionales citados en el
punto anterior, el concepto comun que estd en todas las definiciones
de complicidad civil es el de “facilitacion”, que comprende la compli-
cidad, el encubrimiento y otras formas de colaboracion. Como sabe-
mos, nuestro Codigo penal (CP) distingue complicidad de encubri-
miento, en ambos casos con dolo, pero a los fines que aqui interesan
se incluye a ambos en la misma categoria. La complicidad es la ayuda,
facilitacién o contribucién de cualquier orden a la comisién o tentativa
de cometer un delito. La colaboracion puede ser material o de apoyo
psicoldgico o moral. Una accion o una omision. En este ultimo caso,
especialmente de personas con ascendencia o influencia respecto a
los autores, y cuya inaccion puede significar un apoyo o asentimien-
to al crimen. Y puede darse antes, durante o después de cometido el
delito. Para la imputacién no tiene relevancia que las acciones sean
externamente neutrales o cotidianas o licitas en abstracto (ejemplo,
comerciante que abastece a un campo de concentracion), sino que en
el contexto de accion delictiva pueda considerarse una forma de cola-
boracion o ayuda al hecho principal. No es relevante que el complice
se encuentre presente, o no, o cercano al lugar de los hechos.

En el aspecto subjetivo, el colaborador debe actuar con concien-
cia o intencion de que su aporte supone una ayuda para la comision
del hecho principal, aunque no es necesario que conozca con preci-
sion cudl es el delito que pretende cometerse o el que finalmente se
cometio. No es necesario que se actie con las mismas intenciones
o moviles del autor principal. La prueba del elemento subjetivo del
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complice surgird de todas las circunstancias relevantes, a partir de
pruebas directas, indirectas o circunstanciales'e.

Esta nocion de responsabilidad por complicidad dio contenido a
la moderna responsabilidad por complicidad corporativa, por ayuda
o facilitacion para la comisién de delitos de lesa humanidad.

6.Problemas juridicos

6.1. Aporte banal o “conforme al rol”

Asi, por ejemplo, en el caso “Tesch” del Tribunal de Niiremberg, el
imputado alegd que su funcién era la de vender gas y, por tanto, que
su aporte no podia ser punible porque habia sido conforme al rol. Se
dice que la falta del elemento objetivo no puede ser suplida por la

16 ALVAREZ NAKAGAWA, Alexis, “Estandares sobre la complicidad en el
derecho penal internacional y la complicidad de los periodistas en graves viola-
ciones a los derechos humanos”, en AA.VV., Los juicios por crimenes de lesa
humanidad, Ensenianzas juridico-penales, Editorial Didot, Bs. As., 2014, pp.
157 y ss. El origen de la responsabilidad por complicidad en graves abusos a
los derechos humanos esté en los juicios por crimenes de guerra y contra la hu-
manidad después de la Segunda Guerra. Los principios de Niiremberg aprobados
en 1950 (redactados por la Comision de Derecho Internacional, por encargo de
la Asamblea General de Naciones Unidas, y cuyo origen esta en el Estatuto del
Tribunal Militar de Niiremberg y la Ley 10 del Consejo de Control Aliado) ya
prevén la punibilidad de la complicidad (Ppio. VII).Y en ella entran los civiles.
Se juzgaron los casos de los industriales, los casos de los médicos y los casos
de los juristas. Se parte de que los autores actuaron con amplia cooperacion de
politicos, médicos, hombres de negocios, y otros personajes, sin cuya ayuda no
habrian podido cometerlos. Recuérdense, por ejemplo, las condenas dictadas
por el Tribunal de Niiremberg a Bruno Tesch (por proveer de gas al campo de
concentracion en Auschwitz) o a Friedrich Flick (por usar trabajo esclavo de los
campos de concentracion y donar dinero a la comandancia de la SS).

7 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo y OPGENHAFFEN, Veerle, “Pasado y Pre-
sente de la complicidad corporativa: responsabilidad bancaria por finan-
ciamiento de la dictadura militar argentina”, Revista Juridica de la Uni-
versidad de Palermo, Vol. 10, Buenos Aires, 2009. Pueden verse los casos
“Flick” (Niiremberg); caso “Whalter Funk”, caso “Krstic”, caso “Zyklon
B”, caso “Franz van Anraat”, caso “Charles Taylor” (Corte Especial para
Sierra Leona), caso “Tadi¢” (TPIY), caso “Sainovic” (TPIY), entre otros.
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acreditacion del subjetivo (el conocimiento de que el aporte es a un
hecho criminal).

De esta manera, el principio de confianza en que —con nuestro
aporte— los otros no cometeran delitos dolosos. Se trata de riesgos
permitidos en la sociedad moderna, por adecuacion social. Alli, la
cooperacion no dolosa en delitos dolosos es impune. Pero el principio
de confianza no rige cuando una conducta fomenta o favorece la per-
ceptible inclinacion o propension al hecho delictivo de un potencial
autor doloso. Ejemplo la entrega de un cuchillo a quien se encuentra
peleando con un tercero'.

Tampoco rige cuando existe una referencia de sentido delictiva.
Donde el caracter de una accion es determinado por el fin al que sir-
ve. Alli, el estdndar de la adecuacion social no es satisfactorio, por-
que no todas las acciones cotidianas o tipicas de una profesiéon son
neutras en todos los casos; su punibilidad depende del contexto o del
“contenido del sentido”". Son casos en que no hay un conocimiento
seguro de produccion del resultado, sino una reconocible predisposi-
cion o inclinacion al hecho del autor®. Es el sentido de favorecimien-
to o de una incitaciéon a un comportamiento delictivo de un tercero.
Se da cuando el aporte, que parece neutral, en realidad tiene el senti-
do de adaptacion objetiva a los planes del autor. Para ello, es decisivo
considerar el contexto delictivo en que el interviniente ofrece su pres-
tacion. Idem Glinther Jakobs* ¥, y Cancio Melid®. Cuando el aporte

8 ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, tomo 1, traduccién Diego

Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente
Remesal, Editorial Civitas, Madrid, 1997, paragrafo 24, niumeros 26, 27
y 28, pp. 1006 y 1007.

FRISCH, Wolfgang, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, Mar-
cial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, pp. 252y ss.

2 ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, tomo 2, op. cit., 2014, para-
grafo 26, numero 218 y ss., pp. 291 y ss.

19

2l JAKOBS, Giinther, La imputacion objetiva en Derecho penal, Ad-Hoc, Bue-

nos Aires, 1996, p. 90.

“Imputacion objetiva, especialmente en el &mbito de los institutos juridico-
penales «riesgo permitido», «prohibicién de regreso» y «principio de con-
fianza»”, en Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 217 y ss.

23 CANCIO MELIA, Manuel, Lineas bésicas de la teoria de la imputacipn
objetiva, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2004, pp. 82 y ss.; y FEIJOO

22
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del participe estuvo claramente direccionado a facilitar el hecho de
los autores, es punible.

Ahora bien, en este marco se ubican los casos de individuos con
poder social y econdémico, con vinculos promiscuos con los jefes de la
dictadura que, desde ese lugar, realizaron aportes que objetivamente
sirvieron para el secuestro de personas, la tortura y su desaparicion.

6.2. La prueba del conocimiento

El contenido del dolo de la participacion en delito de lesa huma-
nidad lo constituye el conocimiento general acerca de que el aporte,
con mucha probabilidad, puede ser utilizado para los fines crimina-
les de quienes comandan, sin necesidad de que se sepa concretamen-
te en qué hecho (en relacion al dia, horario, sujeto pasivo, etc.) se va
a utilizar.

El complice facilita la accion del aparato de poder y no quiere sa-
ber lo que van a hacer con su aporte, porque no quiere ensuciarse las
manos. Ese no querer saber, esa ceguera voluntaria a los hechos, es el
dolo. En palabras vulgares “no quiero saber mas, porque ya sé todo
lo que tengo que saber” o “porque ya sé suficiente”.

Por eso mismo, la mera alegacion de la ignorancia no sirve como
defensa®.

En algunas sentencias hubo retrocesos. Ejemplo el caso “Perisic”*.

SANCHEZ, Bernardo, Limites de la participacion criminal ;Existe una
“prohibicion de regreso’ como limite general del tipo en derecho penal?,
Comares, Granada, 1999, pp. 55y ss.

2 Caso Walther Funk del Tribunal de Niiremberg: se desempefiaba como

ministro de Economia aleman en 1938 y era presidente del Reichsbank
en 1939. Las SS enviaron a ese banco pertenencias sustraidas a victimas
en campos de concentracion. Ademas, utilizé mano de obra esclava en
fabricas. El Tribunal de Niiremberg determind que “Funk, o sabia lo que
estaba ocurriendo o cerraba deliberadamente los ojos ante lo que ocu-
rria”. El caso Funk determiné que ese tipo de ignorancia no se puede
usar como defensa en procedimientos penales.

2 En el caso “Perisic”, sin embargo, la mayoria del Tribunal Penal Interna-

cional de Yugoslavia exigié que el participe hubiera tenido la intencién
de contribuir de manera especifica y concreta a los hechos criminales que
ejecutaron los autores directos (“direccion especifica”). Esa posicion fue
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En el precedente “Tadi¢”* la Sala de Apelaciones jamas dijo que la

26

ampliamente criticada y no seguida por otros tribunales internacionales,
e inmediatamente abandonada, incluso, por el mismo Tribunal. En efec-
to, en “Perisic” la Sala de Apelaciones del TPIY absolvid al condenado
Perisic por la ausencia de evidencia de una “direccidn especifica” de su
aporte. Ello se fundé en la lejania geografica entre los hechos y el parti-
cipe (Perisic habria colaborado desde Serbia para la comision de delitos
en Croacia y Bosnia). En este sentido, explico la Sala de Apelaciones en
Perisic, que en los casos en que el participe se encuentre geograficamen-
te proximo al autor directo, la “direccién especifica” puede demostrarse
implicitamente mediante otros elementos. Seria el caso, explican, de un
individuo acusado de participar en un delito, quien esta “fisicamente
presente durante la comision perpetrada por el autor directo”, y realiza
una “contribucién sustancial concurrente”. En estos casos, el nexo entre
el delito y la colaboraciéon del participe sera evidente. Por el contrario,
cuando la distancia es remota, se requiere una consideracién explicita de
la “direccion especifica”, no pudiendo en este caso ser inferida por otros
elementos del aporte realizado. Hubo una cita del precedente “Tadi¢”.
Sin embargo, la doctrina observo que en el caso “Tadi¢” no se habia exi-
gido la direccionalidad del aporte.

Asi, la Camara de Apelaciones del TPIY al analizar los elementos reque-
ridos para la participacion en el caso “Tadi¢” indic6 que: “Participacion
del acusado en el plan comun: no es necesario que el acusado haya in-
tervenido en un crimen especifico —asesinato, exterminacion, tortura,
violacion, etc.—, pero si que haya aportado al plan comun algin modo
de asistencia o contribucion”. Y que “El participe siempre es accesorio
al crimen perpetrado por otra persona, el autor: ii) En el caso de la par-
ticipacion no se requiere que se demuestre la existencia de un plan co-
mun: de hecho, puede que el autor ni siquiera sepa de la contribuciéon
del participe; iii) “El participe debe llevar adelante actos especificamente
dirigidos a asistir, alentar o prestar apoyo moral para la ejecucion de un
crimen en particular [...] y esta colaboracion debe tener un efecto sustan-
cial en la comision del delito. Por el contrario, para quien actiia conforme
aun plan o propdsito comun, es suficiente que realice actos que de algun
modo estén dirigidos a la ejecucion del plan o propdsito comun; iv) “En
el caso de la participacion, el requisito subjetivo es que el participe tenga
conocimiento de que esta colaborando con el autor en la comision de un
crimen en particular. Por el contrario, el requisito subjetivo de quien ac-
tia conforme a un plan o propdsito comun es que tenga la intencion de
perpetrar el crimen o perseguir el plan criminal [...] en su caso, que haya
previsto la comision de aquellos crimenes cometidos fuera del plan[...]".
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“direccion especifica” fuera un elemento del actus reus de la partici-
pacion. Por el contrario, en “Tadi¢” solo se hizo referencia a la partici-
pacion para contrastar el actus reus del autor con el del participe en el
marco de la empresa criminal conjunta, con el fin de remarcar que la
diferencia entre la autoria y participacion estara dada por la intencién
(mens rea) y no por la colaboracién (actus reus). Ello, toda vez que la
teoria de la empresa criminal conjunta se basa en un criterio subjetivo
de autor. Para ser autor basta con compartir la intencion del resto del
grupo que integra la empresa criminal, sin importar la magnitud de
la contribucidén material (actus reus). Por el contrario, siempre, segin
esta misma teoria, el participe no comparte la intencion de la empresa
criminal (mens rea), pero su colaboracién material debe ser relevante
y tener, por ende, un efecto sustantivo en la comision del delito.”

La doctrina del caso “Perisic” fue dejada de lado por otros tribu-
nales internacionales, como en el caso “Charles Taylor”, de la Corte
Especial para Sierra Leona y luego, finalmente, por la misma sala que
la dicto, en el caso “Sainovic”. Ello asi, en tanto se habia creado un
nuevo elemento del tipo que distorsionaba toda la doctrina de la par-
ticipacion elaborada por é1%.

En la Argentina, en los considerandos 57 y ss. de la sentencia recaida
en la causa ESMA de la Sala II de la Camara Federal de Casacion Penal
(caratulada “Acosta, Jorge Eduardo”, resuelta el 23 de abril de 2014), el
juez Pedro David que, ademas, es juez de tribunales internacionales de la
ONU, se encargo de refutar la teoria esbozada en el caso y de demostrar
que aquella idea habia sido proferida en un caso aislado y de ninguna
manera era la jurisprudencia de todos los Tribunales Internacionales.

7 Ver esto también en AA.VV. Cuestiones Actuales en la Investigacion de

Graves Violaciones de Derechos Humanos, Editorial Infojus, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Buenos Aires, agosto de 2014, p. 117.

% NARVAEZ, Ricardo, “La participacién criminal de los comandantes en

los genocidios, los crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad. El
caso “Perisic” del tribunal para el caso de la ex Yugoslavia y una inadec-
uada conclusion dogmatica”, publicado en AA.VV., Cuestiones Actuales
en la Investigacion de Graves Violaciones de Derechos Humanos. Ediorial In-
fojus, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Buenos Aires, agosto
de 2014, p. 117.
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Para la Comision Internacional de Juristas®, una corporacion po-
dia ser responsabilizada subjetivamente “si la empresa o sus emplea-
dos activamente desean habilitar, exacerbar, o facilitar las violaciones
manifiestas a los derechos humanos; o aunque no lo deseen, saben
o deberian haber sabido a partir del conjunto de circunstancias que
existia el riesgo de que su conducta contribuyera a la comision de
violaciones de los derechos humanos, o ignoran ese riesgo de manera
voluntaria”.

En cuanto a la proximidad entre la empresa y el autor, se sefiald
que una corporacion podia ser responsabilizada si esa proximidad
podia ser geografica, o definida por su duracion, frecuencia, intensi-
dad o naturaleza de la relacion, interacciones o transacciones corres-
pondientes™.

Basta con que el sujeto sepa que esta colaborando en forma gene-
ral con el aparato de poder. El complice, en estos casos, no participa
en cada hecho en concreto de manera directa, sino que lo hace de
forma genérica, al realizar aportes generales al aparato de poder en si
mismo. Es este el que concreta cada hecho a través de sus estructuras
y ejecutores. Cuando un industrial o comerciante aportaba las cap-
sulas o tubos con gas venenoso, aun no estaban individualizadas las
victimas sobre las que seria aplicado ni el momento y modalidades
en que ello ocurriria®.

Luego, el conocimiento por parte de los civiles acerca del carac-

ter de su contribucion para un plan de gobierno de las autoridades
de facto despojadas de cualquier control del derecho (cuyo brazo eje-

¥ Comision Internacional de Juristas, Complicidad Empresaria y responsabili-

dad legal. Vols. 1, 2 y 3, Ginebra, 2008.

Aclard que “cuanto mas cercanos estén la empresa o sus empleados de
las situaciones o a los sujetos involucrados, tanto mds probable es que
la conducta de la empresa dé lugar desde el punto de vista juridico a la
responsabilidad legal por haber habilitado o exacerbado los abusos, y
tanto mas probable es que el derecho considere que la empresa conocia
el riesgo o deberia haberlo conocido”.

30

31 En Argentina, en el juicio a las Juntas, en la Causa 13, se conden¢ al

primer presidente de las Juntas, Videla, por el delito de robo, que ob-
viamente no era ejecutado por él en persona, sino por los subalternos, ni
tenia aquel conocimiento de que iban a ocurrir en las condiciones en que
ocurrieron. (Fallos: 309: 309:1612)
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cutor fue el plan sistematico de aniquilacion y eliminacion fisica de
enemigos politicos), genero la altisima probabilidad de la ocurrencia
de todo tipo de delitos y con ello la aceptacién de ese curso de accion.

6.3. El contexto historico

El conocimiento acerca del destino del aporte en estos casos solo
se puede probar por inferencias, y para ello debe recurrirse al contex-
to. El dolo se prueba por inferencias, que parten de hechos exteriores
a los sujetos.

Existen ciertos lineamientos y/o directrices que inevitablemente
deberian ser valorados a los efectos de acreditar, o no, el conocimien-
to del participe:

a) El contexto socioecondmico del participe, que hace poco pro-
bable que desconozca la actividad represiva del gobierno au-
toritario y sus fuerzas de seguridad. A mejor posicion, mayor
acceso a la informacion. Su poder consiste en estar informado
de lo que ocurre®.

32 Caso “Musema” del Tribunal Penal Internacional para Rwanda: “Prose-
cutor v. Musema”, Case No. ICTR-96-13-A, Judgment and Sentence (Jan.
27, 2000). Alli se juzgo el genocidio cometido en ese territorio durante
el gobierno de los hutus). Musema era el director de la Gisovu Tea Fac-
tory y el empleador de remolcadores Interahamwe que habia cometido
atrocidades contra los tutsis. El fue sometido a juicio y condenado por
cargos de genocidio y exterminio como crimen de lesa humanidad por
ordenar, ayudar e instigar o, como superior, haber fallado en prevenir o
reprimir los delitos cometidos por sus subordinados. Con respecto a la
responsabilidad de los superiores se sostuvo que: “se ha establecido mas
alla de toda duda razonable que Musema ejercio la autoridad de facto
sobre los empleados de la fabrica de té Gisovu mientras estaban en las
instalaciones de la fabrica de té y mientras ellos se dedicaban a sus tareas
profesionales como empleados de la fabrica de té, aunque se realizaron
esos deberes fuera de las instalaciones de la fabrica”. Se sostuvo que Mu-
sema ejercia un control legal y financiero de estos empleados, especial-
mente a través de su poder de nombrar y remover a estos empleados de
sus posiciones en la fabrica de té. También que Musema estaba en una
posicion, en virtud de sus competencias, de adoptar medidas razonables,
Ccomo remover, 0 amenazar con remover, a un individuo de su posiciéon
en la fabrica de té si él o ella fuera identificado como autor de los delitos
tipificados en el presente Estatuto.
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b) La forma en que el gobierno represor lleva a cabo el plan de
exterminio de enemigos. Las detenciones a la vista, en espacios
publicos, no son iguales a las torturas en centros clandestinos
de detencién®.

c) Silas actividades beneficiaron (econémicamente) a esas perso-
nas o a las corporaciones a las que pertenecen.

33

34

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata (Causa No.
2473, rta. 30/3/2012), juzgd el caso del duefio de los campos en donde
funcionaba un centro clandestino de detencién, que conocia la actividad
que alli realizaban las fuerzas armadas entre otras cosas porque, “resulta
contrario a toda logica pensar que dos personas de notoria actuacion en
la comunidad de Tandil —uno de ellos gerente del Banco Comercial de
esa ciudad y el otro administrador de importantes campos— pudiesen ig-
norar lo que estaba sucediendo en la chacra de su propiedad cuando era
manifiestamente visible la existencia de personal militar en el lugar que
actuaba a plena luz del dia y no tenia ninguin tipo de reparo ni tomaba
ninguna precaucion para ocultar su presencia”.

En el caso de IG Farben, el Tribunal de Niiremberg observé que IG Far-
ben se habia beneficiado enormemente de las incautaciones ilegales de
plantas en territorio ocupado, lo que permiti6é a la empresa establecer
su imperio quimico. En el caso “Doe vs. Unocal”, el Tribunal de Distrito
estadounidense del Distrito Central de California, considero la cuestion
de si Unocal se habia enriquecido por la utilizacién del trabajo forzoso,
como uno de los criterios para evaluar si los tribunales tendrian juris-
diccion sobre el asunto bajo la ATS (Alien Torts Act). Y en el caso “Van
Kouwenhoven”, la Corte Distrital sostuvo explicitamente que los “in-
tereses financieros de las empresas en las que participd, como RTC y
OTC, fueron el tinico motivo de los actos del demandado”. A la inversa,
el hecho de que Flick no tuviera beneficios de sus inversiones en la plan-
ta de Rombach —devengadas a sus legitimos propietarios—, sirvié6 como
motivo para reducir la pena. En general, en las dictaduras de América
Latina que implementaron regimenes de terror estatal, los militares a
cargo fueron apoyados y se beneficiaron con la colaboracion activa de los
mayores grupos econdmicos. En los estudios historicos sobre el tema se
estd investigando si, en realidad, la cuestion no fue exactamente al revés,
es decir, si los primeros fueron la mano de obra o ejecutores (quienes “se
ensuciaron las manos”) de acciones para facilitar las politicas econdmi-
cas y sociales que serian dificiles de implementar en democracia.
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6.4. La imposibilidad de actuar conforme a Derecho

El argumento de que por temor hacia el gobierno represor, mu-
chos de los participes no tenian la posibilidad de negarse a los pedi-
dos de los ejecutores, no es atendible. En todo caso sera un tema de
culpabilidad en el hecho concreto.

Los casos de participacion civil en delitos de lesa humanidad no
son los de pequenios aportes de agentes vulnerables, sino de personas
socialmente privilegiadas que no fueron amenazadas.

El argumento del temor de los civiles que colaboraron, para dis-
pensarlos de responsabilidad, en casos en donde el sujeto es social-
mente privilegiado, tiende a trastocar la realidad del fendmeno.

7.Conclusiones

Vale tener en cuenta, ante todo, que en muchos casos, estas per-
sonas siguen ostentando su poder al establecerse o reinstaurarse la
democracia.

Creo que para avanzar en la discusién, debe recalcarse la distin-
cion entre autoria y participacion o complicidad, y entre las distintas
clases de aportes de los participes a quienes se asignard relevancia
penal.

Los aportes de muchos civiles de relevancia politica, econdémica y
social no lo fueron a los hechos concretos de autores determinados,
sino al aparato de poder. Asi, como se ha elaborado la autoria media-
ta en tales casos, deberia tenerse en cuenta una construccién similar
paralela para los participes, sean complices o instigadores en sentido
estricto, que no son autores porque no forman parte del aparato.

Si el aporte fuera a un hecho concreto, el caso seria resuelto con los
criterios generales de ayuda al autor individual. Pero en los supues-
tos de aparatos de poder organizados, los aportes de terceros deben
ser tratados teniendo en cuenta la estructura y sistematica a la que
coadyuvan. Se trata de complices del aparato y, por ello, de manera
mediata, ayudan a la produccion de los hechos que realiza el aparato,
a través de sus instrumentos dolosos y ejecutores fungibles, predis-
puestos mentalmente a su comision.
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1.Introduccioén

El término “corrupcion” da cobija a contenidos diversos, profu-

samente estudiados por las ciencias sociales. Todos ellos integran la
nocion etimologica —co-rruptio, como alteracion de una sustancia or-
ganica por descomposicion-, a la que afiaden otros elementos espe-
cificadores.

%
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nor de la Sociedad Cubana de Ciencias Penales. juan.terradillos@uca.es

191



MERCADO Y ADMINISTRACION PUBLICA / CRIMINALIDAD ECONOMICA ...

Con ese punto de partida, deberia resultar obvio que cuando la
corrupcion afecta a elementos esenciales de las estructuras politicas
democraticas, descomponiéndolos, se coloca en las antipodas del
modelo constitucional. Corruptor y corrupto no se sitian al margen
del sistema juridico-politico: lo combaten en sus raices, dinamitando-
lo, alevosamente, desde dentro.

En esa condicion, corruptor y corrupto podrian ser paradigma de
sujetos que —por emplear la fraseologia habitual entre los amanuen-
ses del “Derecho penal del enemigo”—no prestan la garantia cogniti-
va minima para que el ordenamiento los considere como “personas”
y los trate como tales.

La realidad normativa, por fortuna, no responde a lineamientos
logicos tan primitivos. El Derecho penal de exclusion', anclado en
precedentes histdricos y proyectado en manifestaciones actuales
que el doctor Nifio ha estudiado con exhaustividad profesoral y
evaluado con entusiasmo de juez “ideologizado”? pasa de puntillas
sobre la carga de profundidad que para nuestros modelos comporta
la corrupcién —sobre todo la gran corrupcion®-, y ajusta su objetivo
sobre otros campos visuales: los de la marginalidad* y la insurgencia®.

Vid, NINO, Luis Fernando, “El Derecho penal como instrumento de exclu-
sion”, en MEDINA CUENCA, Arnel (coord.), El Derecho penal de los inicios
del Siglo XXI en la encrucijada entre las garantias penales y el expansionismo
irracional. Libro homenaje al Dr. Ramon de la Cruz Ochoa, Editorial UNIJU-
RIS, La Habana, 2014, pp. 90-123.

2 Vid, NINO, Luis Fernando, “Juez, institucién e ideologia”, en NINO, Luis
Fernando, Estudios Penales, Editorial Fabian J. di Placido, Buenos Aires,
2007, pp. 83-107.

HAVA, Esther, “Grand Corruption. Strategies for Preventing International
Impunity”, en The Indonesian Journal of International & Comparative Law,
2015 (3), p. 484.

“Quien es superfluo en la economia comiin se conduce como si viviera en otro
mundo... no vive en el mundo de las personas”: JAKOBS, Giinther, “Sobre
la génesis de la obligacion juridica”, en DOXA, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 2000 (23), p. 348.

5 JAKOBS, Giinther, “Derecho Penal del Ciudadano,y Derecho Penal del
Enemigo”, en JAKOBS, Giinther, y CANCIO MELIA, Manuel, Derecho pe-
nal del enemigo, 3* edic., Editorial Civitas, Madrid, 2003, p. 41.
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Esta aparente contradiccion no logra enmascarar la filiacion
ideoldgica de las propuestas del “Derecho penal del enemigo”, que,
como corresponde a su anclaje tedrico en C. SCHMITT, se asientan
no tanto en la fidelidad u hostilidad respecto al Derecho, sino en la
aceptacion o rechazo de “un Derecho”. No en la fidelidad u hostilidad
a los contenidos materiales de los modelos constitucionales y de los
grandes compromisos internacionales sobre derechos humanos que
dan sentido al orden juridico democratico, sino en la aceptacion o
rechazo de la positivizacion normativa de los requerimientos de
las fuentes facticas (pre- y supra-parlamentarias) de produccion
legislativa.

2.Corrupcion politica y corrupcion
entre particulares

El fendmeno de la corrupcion viene caracterizado, originaria y tra-
dicionalmente, como relacion “a dos”, entre corruptor y corrompido,
en la que uno da y otro recibe una recompensa por un acto no con-
sentido por la ley®.

Con este punto de partida sinalagmatico, las multiples acepcio-
nes del término admiten una primera clasificacion bimembre, segin
incorporen, o no, la intervencién de servidores publicos que acttian
contra los intereses colectivos a ellos confiados. Las definiciones que
lo hacen van referidas a la corrupcion politica o publica; las que no,
son aplicables a la corrupcion privada o corrupcion entre particulares.

2.1. Corrupcion politica

Las definiciones mas usuales de la corrupcion -y, desde luego
las mas insistentemente presentes en el lenguaje de la calle- incor-
poran, como elemento nuclear, la actuacién desviada de servidores
publicos. Hasta el punto de que se viene entendiendo que no puede

¢ VERGOTTIN]I, Giuseppe, “Una road contro la corruzione”, en Percorsi Cons-
tituzionali, CEDAM, 2012 (1/2), p. 1. Disponible en: http://magna-carta.it/
content/road-map-contro-corruzione. Consultada el 30/9/2015, a las 21.35.
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hablarse de corrupcion en sentido estricto fuera del ambito de la fun-
cion publica’.

Como digresidon hay que anotar que, en el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, la corrupcién ptiblica es una “prdctica” —esto es,
un “uso continuado, costumbre o estilo de algo”— consistente en la es-
puria utilizacidon de “funciones y medios”, mientras que la “corrupcion
de menores” es, para los académicos de la lengua, un delito. Quiza la
diferente calificacion de una y otra modalidad de corrupcion refleja
la valoracion social altamente peyorativa de la que, con contenido se-
xual, tiene como victimas a los menores, y la asepsia valorativa frente
a la corrupcion politica, cuya pervivencia en el tiempo y el espacio la
convierten en una “préctica”, en una modalidad arraigada —rectius,
normal- de gestion de la cosa publica.

Las diversas manifestaciones de la corrupcion se proyectan, pues,
mas alld del ambito particular: los poderes publicos son utilizados, en
efecto, para obtener beneficios privados®. Asi, la corrupcion publica,
en sus modalidades mas relevantes, nace en respuesta a incentivos
privados, a los que termina recompensando. De este modo, en su
origen y en sus consecuencias, la gran corrupcion integra elementos
propios de la criminalidad econdmica organizada. Pero, ademas,
al proyectarse negativamente sobre el funcionamiento de la “cosa
publica”, anade efectos de lesividad especifica’.

La corrupcion en el sector publico comporta burla de los objetivos
constitucionales —vinculantes en todos los niveles en que se ejerce
el poder institucional, desde la elaboracién de leyes a los actos
administrativos singulares— que quedan traicionados en favor de los
intereses particulares de los gestores del poder o de quienes irrumpen,
desviandolo, en el proceso de toma de decisiones por parte de estos.

7 REATEGUI SANCHEZ, James, “Los delitos de corrupcion de funcionario
y criminalidad organizada”, en Revista de Derecho Penal. Delitos contra la
Administracion Puiblica-1I, Buenos Aires, 2004 (2), p. 313.

NYE, Joseph, “Corruption and Political Development: A Cost-Benefit
Analysis”, en The American Political Science Review, 1967 (61-2), p. 418.

9 FERNANDEZ GARCIA, Julio, “Algunas reflexiones sobre la corrupcion
politica”, en FABIAN CAPARROS, Eduardo y PEREZ CEPEDA, Ana Isa-
bel (coord.), Estudios sobre corrupcion, Editorial Ratio Legis, Salamanca,
2010, p. 46.
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Desde la perspectiva administrativa y juridico-politica, la corrupcion
es, ante todo, desviacidn, por parte de autoridades y funcionarios,
del interés publico legalmente determinado'. Y el sistema, al menos
retoricamente, viene respondiendo con penas a las conductas que
constituyen manifestacion extrema de esa desviacion''.

Ya en el plano de lo publico, procede distinguir entre corrupcion
del politico -manifestada paradigmaticamente en los delitos de abuso
de autoridad o de exacciones indebidas- y delitos de corrupcion
politica, en los que concurren intereses e incentivos privados: es el
particular quien, con su poder econdémico, pretende torcer en su
favor el funcionamiento de las instituciones'.

Estas conductas, por otra parte, son las que suscitan una
mayor inquietud social. En Espana, el barémetro del Centro de
Investigaciones Socioldgicas hecho publico en diciembre de 2014
constata que la corrupcion politica constituye la preocupacion
fundamental de un 63% de los espafoles”. Y los informes mas
reconocidos en la materia —los indices de percepcion de la corrupcion
elaborados por Transparencia Internacionall- toman como referencia
este tipo de corrupcion'.

Otro dato, aparentemente contradictorio con los anteriores, servira
para completar esta perspectiva socioldgica: el 94% de los espafioles

10 DEMETRIO CRESPO, Eduardo, “Consideraciones sobre la corrupcion
y los delitos contra la Administracion Pablica”, en FERRE OLIVE, Juan
Carlos, (edit.), Fraude y corrupcion en la Administracién Piblica. Delitos fi-
nancieros, fraude y corrupcion en Europa, vol. 3, Editorial Universidad de
Salamanca, 2002, p. 176.

11 FABIAN CAPARROS, Eduardo, “Delitos contra la Administraciéon Pu-
blica (I)”, en TERRADILLOS BASOCQO, Juan M. (coord.), Derecho Penal.
Parte Especial. 11, Editorial Iustel, Madrid, 2012, p. 121.

2. MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, 19° edic., Edi-
torial Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 928.

El Pais, La preocupacion por la corrupcion se dispara. Disponible en: http://
politica.elpais.com/politica/2014/12/04/actualidad/1417683411_710569.
html Consultada el 3/9/2015, a las 22.15.

¥ TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Espafia. Disponible en: http://
www.transparencia.org.es/IPC%C2%B4s/IPC_2014/Aspectos_destaca-
dos_IPC_2014.pdf Consultada el 30/4/2016 a las 18.40.
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mantiene que ningun funcionario publico le ha solicitado nunca
compensacion alguna para acelerar o determinar la resolucion de un
asunto: “los votantes de los dos partidos que mas denuncian puiblicamente
la corrupcion como algo generalizado declaran mayoritariamente que nunca
han recibido peticiones corruptas (el 91% en Podemos y el 96% en Izquierda
Unida). La percepcion de una corrupcion casi sistémica en Esparia choca con
la realidad de que muy pocos se han tenido que enfrentar a un caso en sus
propias carnes”™.

Una poblacion que no acumula experiencias de deshonestidad
bagatelar por parte de los funcionarios publicos, se muestra, sin
embargo, altamente preocupada por la corrupciéon de quienes, en
el organigrama administrativo, ocupan la jerarquia y pueden, en
consecuencia, tomar decisiones de la mayor trascendencia econdmica,
social y politica. Preocupa la corrupciéon grave, que no es la propia
de servidores publicos con competencias y funciones subalternas,
sino la que solo puede ser protagonizada por autoridades politicas
de alto nivel: la Grand Corruption, identificada con “actos cometidos en
los niveles mds altos del gobierno que involucran la distorsion de politicas o
de funciones centrales del Estado, y que permiten a los lideres beneficiarse a
expensas del bien comiin’®.

La corrupcion politica no es, empero, la que implica solo a
autoridades y funcionarios publicos que sucumben a incentivos
economicos espurios. Los partidos politicos pueden asumir en este
ambito protagonismo de primer nivel.

Los partidos politicos, en la Constitucion espafola —pero pueden
encontrarse por doquier pronunciamientos constitucionales
similares—, “son instrumento fundamental para la participacion politica”
(articulo 6). Esa trascendental funcién institucional impone al Estado

5 AYUSO, Javier, “Los espafioles quieren partidos mas transparentes”, EI

Pais, 28 de diciembre de 2014. Disponible en: http://politica.elpais.com/
politica/2014/12/28/actualidad/1419790381_584427 html Consultada el
30/9/2015, a las 16.30.

6. HAVA, Esther, “Grand Corruption. Strategies for Preventing Interna-
tional Impunity”, op. cit., p. 484.
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la obligacion de regular su funcionamiento, de modo que quede
garantizado el equilibrio plural entre las diversas formaciones".

Se trata de organizaciones de Derecho privado, la relevancia de
cuyas funciones las convierte en érganos de trascendencia publica'.
Y son sus militantes quienes, cuando acceden a participar en las
instituciones publicas, traducen en resoluciones de diverso orden
—desde leyes a actos administrativos singulares— las decisiones
politicas del partido. La condiciéon de militante o de dirigente del
partido coexiste, pues, con la de titular, al menos de facto, de poderes
publicos.

Asi, la mayoria de los casos de corrupcion traduce decisiones
que proceden de areas de la Administracion Publica ocupadas por
miembros de partidos politicos'®, que integran, en lo criminoldgico y
en lo normativo, la lista de eventuales sujetos activos de la corrupcion
politica®”. De hecho, en su “Barémetro Global de la Corrupcion 20137,
Transparencia Internacional refleja que en cincuenta y un paises
de todo el mundo, se considera a los partidos politicos como la
institucion mas corrupta®.

17 RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo José, “La lucha contra la corrupciéon desde
el Estado Constitucional de Derecho: la legislacién sobre financiacion
de partidos politicos en Espafia”, en Cuadernos Manuel Giménez Abad,
2014 (7), p. 230.

FLORES GIMENEZ, Fernando, “Democracia interna y participacion
ciudadana como mecanismos de control”, en NIETO MARTIN, Adan y
MAROTO CALATAYUD, Manuel (dir), Public Compliance. Prevencién de
la corrupcion en administraciones piiblicas y partidos politicos, Editorial de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2014, pp. 182-183.

FLORES GIMENEZ, Fernando, “Democracia interna y participacién ciu-
dadana como mecanismos de control”, op. cit., p. 186.

20 BUSTOS GISBERT, Rafael, “Corrupcion politica y Derecho”, en BERDU-
GO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y LIBERATORE BECHARA, Ana
Elisa, (coord.), Estudios sobre la corrupcion. Una reflexion hispano-brasileria,
Editorial Centro de Estudios Brasilefios-Universidad de Salamanca, Sa-
lamanca, 2013, p. 61.

2 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Esparia, El pago de sobornos en
el mundo es muy alto, pero los ciudadanos estan dispuestos a hacer algo
contra esto. Disponible en: http://webantigua.transparencia.org.es/baro-
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En el caso de Espania, la historia de la financiacion de los partidos
suministra datos idoneos para cimentar la desconfianza ciudadana®.
La situacion no es halagiiena tampoco hoy*.

Dada la centralidad de los partidos politicos entre las instituciones
politicas de las democracias capitalistas®, su protagonismo no puede
ser marginado cuando se pretende implementar estrategias anti-
corrupcion eficaces.

Tampoco, y en muy directa relacion con ello, pueden resultar
preteridos quienes, careciendo de la condicion formal de autoridad
o de funcionario, tienen competencias reales de decisién sobre lo
publico, ya de iure ya de facto, bien en los altos niveles de decision,
bien en los escalones subalternos puramente técnicos o ejecutivos®.

Asi ocurre con los altos directivos de empresas privadas que, cada
vez en mayor medida, gestionan servicios publicos®*. Dos son las vias
para ampliar la respuesta penal especifica frente a estos sujetos que,
en sentido estricto, no son funcionarios publicos: o bien la ampliacion
del concepto de funcionario, tal como han venido entendido las

metro_global/barometro_global_2013/nota_de_prensa_baromtero_2013.
pdf Consultada el 30/9/2015, a las 16.40.

2 MAROTO CALATAYUD, Manuel, La financiacion ilegal de partidos poli-
ticos. Un andlisis politico-criminal, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2015,
pp- 21-109.

El Pais, El fiscal jefe del Tribunal de Cuentas ve delitos en casi todos los
partidos. Un duro informe sobre la contabilidad de PP, PSOE, PNV,
EA, CDC y Unio6 en el ejercicio 2012 revela falsedades e ilicitos tribu-
tarios, 4 de enero de 2015. Disponible en: http://politica.elpais.com/
politica/2015/01/04/actualidad/1420398047_273576.html Consultada el
30/9/2015, a las 20.30.

2 MAROTO CALATAYUD, Manuel, La financiacién ilegal de partidos politi-
cos. Un andlisis politico-criminal, op. cit., p. 112.

% MEINI, Ivan, Delitos contra la Administracion Publica, Editorial USAID,
Ciudad de Guatemala, 2008, pp. 14-19.

% YIN CABRERA, Yéldiz, “Para una definicién de funcionario publico”, en
Justicia y Derecho, La Habana, 2011 (16), p. 66.
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convenciones internacionales, o bien la incorporaciéon de nuevas
tipologias de corrupcion entre particulares®.

2.2. Corrupcion entre particulares

La doctrina especializada maneja, junto al tradicional concepto de
corrupcion publica, el de corrupcion entre particulares. Es la linea
de trabajo de autores como Nieto Martin, instalado en las profundas
similitudes que acercan cada dia mdas administraciones fuertemente
privatizadas a grandes compafiias mercantiles protagonistas, tam-
bién, en las grandes operaciones econdmicas publicas®.

Es cierto que la corrupcion entre particulares puede tener conse-
cuencias que trascienden las fronteras de los intereses privados y que
pueden adquirir dimension institucional-colectiva. Pero esa eviden-
cia no autoriza a desconocer la frontera que separa a una modalidad
de corrupcion de la otra. Desde una perspectiva criminologica, en
la que asentar cientificamente el disefio de estrategias politico-crimi-
nales, no puede desdefiarse un elemento diferenciador esencial: los
objetivos del sector privado se limitan a la obtencion de la maxima
rentabilidad, aunque no necesariamente contemplada en términos
economicos; mientras que en “lo publico” —o en lo que queda de “lo
publico” desde los embates procedentes del modelo neoliberal- los
objetivos se centran en la tutela de los derechos, intereses, principios
e instituciones constitucionalmente impuestos.

La corrupcién entre particulares tiene contenidos propios y tras-
cendencia politico-criminal que aconsejan su tratamiento auténomo.
Esa es la perspectiva adoptada en el marco de la Union Europea, por
la Decision Marco 2003/568/] Al relativa a la lucha contra la corrupcion en
el sector privado. Los perfiles criminoldgicos son, también, distintos

27 NIETO MARTIN, Adén, “La prevencion de la corrupcion”, en NIETO
MARTIN, Adan (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, Edito-
rial Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 312-313.

28 NIETO MARTIN, Adan, “De la Etica Publica al Public Compliance: so-
bre la prevencion de la corrupcion en las administraciones publicas”, en
NIETO MARTIN, Adan y MAROTO CALATAYUD, Manuel (dir.), Public
Compliance. Prevencion de la corrupcién en administraciones publicas y parti-
dos politicos, Editorial de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca,
2014, pp. 37-39.
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a los de la corrupcion politica. Y, en consecuencia, la respuesta del
sistema penal a ambos fendmenos debe ser diferenciada.

Cuestion distinta es que, de hecho, en la corrupcién politica se
superpongan, en simbiosis natural, los ambitos publico y privado.

En efecto, la criminalidad econdmica, normalmente organizada y
transnacional, alcanza sus cotas mas altas de nocividad cuando ana-
de a la lesividad puramente econémica la derivada de la corrupcién
de las administraciones publicas y de sus agentes.

En el seno de esas estructuras organizadas, las decisiones de indu-
cir a la corrupcion, o de aprovecharse de ella, tienen un precio, satis-
fecho por el delincuente de cuello blanco, en el ambito de su activi-
dad profesional-empresarial, a la vista de los beneficios econémicos
que le puede reportar la ilegal operaciéon. A su vez, esos beneficios
seran ingentes: tienen un alto coste, tanto como importantes sean las
competencias del sujeto corrupto, y, por lo mismo, se espera lograr
mediante su pago una rentabilidad no accesible a la delincuencia pa-
trimonial tradicional y solo posible en el entorno de las grandes obras
publicas, de la concesion de servicios —vitales en buena parte de ca-
sos para amplios sectores de poblacion—, de privatizaciones con ren-
tabilidad anunciada, etc. El envés de los exorbitantes beneficios de
corruptos y corruptores es la dafiosidad de estas maniobras para con
los derechos e intereses de mayorias significativas, damnificadas por
la asignacion aberrante de los recursos publicos y por la supeditacion
de los objetivos sociales legalmente pretendidos a otros, particulares,
incompatibles con ellos.

3.Politica criminal frente a la corrupcién:
medios y limites

El analisis de la corrupcion, para eludir planteamientos superfi-
ciales y debates solo nominalistas, ha de plantearse en su contexto
politico-econdmico: los factores que identifican la globalizacién son
los que también explican el incremento de la corrupcion de nuestros
dias y definen sus contenidos especificos®.

? ALMOGUERA CARRERES, Joaquin “Corrupcion y mercados inter-
nacionales”, en RUIZ MIGUEL, Alfonso, (ed.), Entre Estado y Cosmo-
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Las manifestaciones actuales de corrupcion hunden, pues, sus
raices en el marco globalizador, y, coherentemente, solo pueden ser
analizadas y combatidas actuando en el plano estructural. La politica
criminal, incluso entendida en un sentido amplio, evidencia, asi, sus
limitaciones.

La lucha contra la corrupcion exige, si, implementar estrategias
de amplio espectro dirigidas a blindar la independencia y lealtad
institucional de los servidores publicos, para evitar que resulten co-
rrompidos. Pero, en paralelo, exige también el recurso a politicas eco-
nomicas dirigidas no solo a neutralizar las manifestaciones epifeno-
ménicas de la corrupcion, sino a superar las limitaciones del sistema
que la alberga, yugulando en origen las condiciones ambientales que
propician la aparicion de decisiones de interferencia ilicita, median-
te contraprestacion, en el funcionamiento de las administraciones
publicas.

Frente a ese desideratum, el acercamiento iuscomparatista a la
lucha contrala corrupcion muestra un panorama definido, en términos
generales, por un arsenal penal insuficiente®* y por un procedimiento
tan obsoleto como inadecuado. A lo que se afiaden notorias lagunas
en la regulacion del funcionamiento de las administraciones publicas
en ambitos que, como la experiencia, sobre todo la del tiltimo decenio,
ensefia, constituyen excelentes campos de cultivo para la corrupcion.

3.1. El Derecho penal sustantivo

En Derecho comparado®, los delitos de cohecho, de trafico de in-
fluencias, enriquecimiento ilicito, peculado, y actividades prohibidas
a los funcionarios publicos constituyen el nticleo criminalizador de la
corrupcion publica. Todos ellos estan construidos en torno a la figura
de la autoridad o funcionario que, en el ejercicio de su cargo, actua

polis. Derecho y Justicia en un mundo global, Editorial Trotta, Madrid,
pp- 331-332.

3% REATEGUI SANCHEZ, James; “Los delitos de corrupcion de funciona-
rio y criminalidad organizada”, op. cit., p. 349.

3t Ibidem, pp. 317-319.
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favoreciendo intereses privados, propios y/o ajenos, en detrimento
de los publicos, cuya tutela y promocion tiene asignados®.

Pero la figura que encarna el paradigma de la corrupcién es el
cohecho: prototipico delito de encuentro, en el lenguaje dogmatico®,
viene abarcando, a través de sus modalidades de propio/impropio,
activo/pasivo, genérico/especifico, conductas de gravedad diferente;
pero todas ellas incorporan el elemento de la corrupcion politica cri-
minologicamente decisivo, al “enfrentar —segtn advierte Transparen-
cia Internacional- los dos rostros de la corrupcion: quien corrompe y quien
permite ser corrompido .

Mas la tipificacion y castigo penal de una conducta no comportan,
por si solos, el éxito en su erradicacion.

Es preciso un esfuerzo de adecuacion del arsenal punitivo a las
necesidades preventivas en este ambito.

Parece necesario, en concreto, que no se cierre el recurso a las pe-
nas privativas de libertad® y que las legalmente previstas sean sus-
ceptibles de cumplimiento efectivo. No es necesario que se ejecuten
siempre intramuros, pero si que exista una posibilidad creible de que
asi ocurra, lo que resultard relevante para el delincuente “de calculo”.

Se impone, igualmente, el recurso a las penas de inhabilitacién
especial de larga duracion. En primer lugar, para el funcionario,
al que es necesario apartar del entorno que favorecié la comision
del delito®. Pero también para el particular, que, por consideracio-
nes profilacticas elementales, debe ser separado del ejercicio de la

32 ACALE SANCHEZ, Maria, “Delitos contra la Administracién Puabli-
ca (I)”, en TERRADILLOS BASOCO, Juan M. (coord.), Derecho Penal.
Parte Especial. 11, Editorial Iustel, 2011, Madrid, p. 157.

% MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p. 259.

3 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Espafia. Disponible en: http://
www.transparencia.org.es/Qu%C3%A9_es_TLhtm/  Consultada el
30/9/2015, a las 21.15.

JARENO LEAL, Angeles, “La corrupcién en la contratacién publica”,
en Pasajes. Revista de pensamiento contempordneo, 2013 (42), p. 18. Dis-
ponible en: http://roderic.uv.es/bitstream/handle/10550/45549/14-21.
pdf?sequence=1&isAllowed=y . Consultada el 28/9/2015, a las 21.45.

VERGOTTINI, Giuseppe, “Una road contro la corruzione”, op. cit.

35

36

202



Dr. Juan M. TERRADILLOS BAsoco

actividad econémica que hizo posible su contacto con la Administra-
cion Publica.

La inhabilitacién profesional del particular debe ir acompanada
de otras penas privativas de derechos que refuercen los resultados
preventivos esperados, como prohibicion de contratar con el sector
publico, prohibicién de recibir subvenciones o ayudas publicas, be-
neficios o incentivos fiscales o del sistema de prevision social, o pro-
hibicion de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia
publica.

Y para que las multas puedan resultar suficientemente inhibido-
ras, han de ser proporcionales al beneficio perseguido en la operacion
delictiva.

Con todo, es dudoso que reformas legales “parche” puedan ase-
gurar la eficacia en la lucha contra este tipo de criminalidad. Las li-
mitaciones se sitiian ya en el planteamiento inicial: si se buscan res-
puestas juridico-penales efectivas, que no sean tinicamente expresion
simbolica, se impone un cambio de paradigma. Quien quiera, en el
siglo xx1, ganar esta batalla “tendra que utilizar algo mds que lanzas y pie-
dras, y valerse de un arsenal mds sofisticado”, desarrollando particulares
criterios de imputacion y especiales conceptos, idoneos para integrar
un nuevo Derecho penal de la funcion publica” asentado en dos pila-
res basicos: tutela de esta, concebida como servicio a los ciudadanos,
y responsabilidad penal especifica de los servidores publicos, consi-
derando tal a todo sujeto con capacidad para, desde las instituciones,
tomar o condicionar decisiones que repercutan materialmente en los
intereses confiados a la Administracion.

Es preciso, pues, afinar el instrumental dogmatico y adecuar el ar-
senal punitivo a las especiales caracteristicas de los delitos de corrup-
cién®, como conditio sine qua non de eficacia, porque resulta obvio
que las posibilidades preventivas de la respuesta penal —aunque se
acepte que, por si sola, no puede ser definitiva— no estan exploradas

% MEINYI, Ivén, Delitos contra la Administracion Piiblica, op. cit., p. 7.

% ZAMORA HERNANDEZ, Arlety y GARCIA MARTINEZ, Dolys, “Es-
tudio criminoldgico de la corrupciéon econdmica”, en Derecho y Cambio
Social, 2014 (37), Lima. Disponible en: http://www.derechoycambioso-
cial.com/revista037/ESTUDIO_CRIMINOLOGICO_DE_LA_CORRUP-
CION_ECONOMICA.pdf Consultada el 30/9/2015, a las 17.15.
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por completo®. Que es algo bien distinto a afrontar esta modalidad
delictiva por medio del procedimiento, tan manido como constatada-
mente inane, de ampliar el &mbito de conductas punibles o de inten-
sificar, sin sentido, la contundencia de las penas. Se trata de opciones
que, historicamente, han servido, en clamorosa “huida al Derecho
penal”, para que los poderes publicos redujeran sus compromisos
politico-criminales a reformas de la ley penal —siempre faciles o,
incluso, electoralmente rentables—, en clave punitivista, olvidando
otros mecanismos juridicos de prevencion que, aunque mas comple-
jos y costosos, resultan mas eficaces.

3.2. El Derecho procesal penal

El sistema procesal penal afronta, en la persecucion y enjuicia-
miento de los delitos de corrupcion, dificultades especiales.

La corrupcion, en efecto, constituye una practica tan generaliza-
da que la opinién publica —sobre todo cuando no hay damnificados
directos individualizados o cuando la corrupcion de bagatela es juz-
gada como inocua picaresca—, no reputa necesaria ni conveniente su
persecucién penal. Y asi lo ratifica con los votos.

A la indiferencia social, que desde luego no facilita la labor de
la acusacion publica, se suma la burda utilizaciéon por parte de los
acusados, de todos los resortes del poder politico para obstaculizar
las investigaciones, para garantizar la rentabilidad del crimen y para
asegurar la impunidad. A esos objetivos coadyuvan ciertos privile-
gios de la alta clase politica, como su frecuente condicion de “afora-
dos”, es decir, sometidos a un proceso que presenta, con respecto al
comun, ciertas peculiaridades. A lo que se afiade que la colaboracion
de testigos y peritos no puede ser entusiasta si, como es norma, estos
ocupan en el organigrama administrativo puestos subalternos con
respecto a sus perseguidos jefes.

Por su parte, en el lado no de los corrompidos, sino de los corrup-
tores, el proceso penal topa con las dificultades de afrontar complejas
estructuras empresariales, de dimensioén frecuentemente transna-
cional, que falsean la competencia en detrimento del competidor no

¥ JARENO LEAL, Angeles, “La corrupcion en la contratacion publica”,
op. cit., p. 20.
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corrupto®, que hacen inviable el seguimiento del iter criminis y que
gozan de la complicidad de las instituciones financieras a la hora de
hacer invisibles, a los ojos de la Justicia, los beneficios del delito.

Estos obstaculos recrecen cuando se trata de “gran corrupcion”,
que anade dos elementos propios: el temor a las represalias de quien
ejerce el poder corrupto, y la permeabilidad de la organizacion poli-
cial y judicial a la corrupcion®.

Los instrumentos procesales han evolucionado con mas parsimo-
nia, incluso, que los penales sustantivos. En el caso espanol, la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, nacida en 1882, ha sido victima de conti-
nuas labores de parcheado (la tiltima, y polémica, a finales de 2015%),
que han difuminado sus perfiles originarios pero no han sido capaces
de implementar un engranaje procesal apto para afrontar con agili-
dad y eficacia las modernas formas de delincuencia. La corrupcion
publica no es una novedad en nuestra realidad politica, pero pre-
senta hoy modalidades que ni remotamente pudieron estar entre los
objetivos a los que apuntd el legislador de fines del xix. En Espafa,
el propio presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del
Poder Judicial ha identificado, como una insalvable traba en la lucha
contra la corrupcion, el hecho de que la legislacion procesal “estd pen-
sada para el robagallinas, no para el gran defraudador”*.

4 MEJIAS RODRIGUEZ, Carlos Alberto, Delitos asociados a la contratacion
economica, Ediciones ONBC, La Habana, 2013, p. 7.

HAVA, Esther, “Grand Corruption. Strategies for Preventing Interna-
tional Impunity”, op. cit., p. 488.

41

2 El Pais, “Jueces y fiscales denuncian la entrada en vigor de la “ley de pun-

to final”, 16 de octubre de 2015. Disponible en: http://politica.elpais.com/
politica/2015/10/15/actualidad/1444895824_705434.html Consultada el
30/9/2015, a las 13.20.

Europa press, “Lesmes dice que la Ley estd pensada “para el robagal-
linas” y no para el gran defraudador y reclama reformas”, 21-de octubre
de 2014. Disponible en: http://www.europapress.es/nacional/noticia-
lesmes-dice-ley-pensada-robagallinas-no-gran-defraudador-reclama-
reformas-20141021210108.html Consultada el 30/9/2015 a las 13.40. Se
refiera a Carlos Lemes, presidente del Tribunal Supremo y del Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ), el que manifesté6 ademas, que ello
supone una gran traba para la lucha contra la corrupcion. Leer mas:
http://www.europapress.es/nacional/noticia-lesmes-dice-ley-pensada-
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La obsolescencia es mas patente cuando la dindmica econdmica
impone cambios acelerados que, necesariamente, se van a reflejar
en las manifestaciones de delincuencia. Si, en Cuba, el Decreto Ley
No. 310 (2013), observaba que “los cambios y transformaciones que han
tenido lugar en el dmbito econdmico y social del pais, la situacion actual de
las manifestaciones delictivas, los requerimientos emergentes de la prdctica
judicial y la necesidad de procurar mayor efectividad y eficacia en la pre-
vencidn y el enfrentamiento al delito, demandan la actualizacion imposter-
gable de las disposiciones legales vigentes...”, esa actualizacion se torna
perentoria tras la entrada en vigor de la Ley de la Inversion Extranjera
(Ley No. 118, de 9 de marzo de 2014)*.

Las dificultades de persecucion incrementan las probabilidades de
eludir la condena penal, y, si es que llega a pronunciarse, las de evitar
la ejecucion de la pena carcelaria o pecuniaria, o de burlar el decomi-
so de los bienes. Lo que, frente a delincuentes de calculo, como es el
caso, significa dejar en nada la presunta capacidad desincentivadora
de la norma penal.

Para que la conminacion penal no quede en agua de borrajas, el
proceso penal ha de garantizar la practica exhaustiva de la prueba -lo
que seguramente es factible solo en un contexto pre-penal de trans-
parencia, motivacion y control real de las decisiones administrativas—
en el seno de un procedimiento agil y sin interferencias ajenas.

Es igualmente necesario prescindir de adherencias extraprocesa-
les que interfieran en la tramitacion de las causas.

Ya se ha aludido a la complejidad, real pero también provocada
como recurso por parte de las defensas o potenciada por jueces con
vocacion de “estrella”, que caracteriza a los denominados macro-
procesos. Sus limites materiales son indefinibles —a pesar de que la
legislacién procesal y la doctrina jurisdiccional permiten el enjuicia-
miento en piezas separadas que rompan la denominada conexidad
de conveniencia®~ y su duracion es infinita; parecen abarcarlo todo

robagallinas-no-gran-defraudador-reclama-reformas-20141021210108.
html Consultada el 30/9/2015, a las 14.20.

# TERRADILLOS BASOCO, Juan M., “Derecho penal econdmico. Linea-
mientos de politica criminal”, en IUS, 2015 (35), Puebla, pp. 9-10.

% REBOLLO VARGAS, Rafael y CASAS HERVILLA, Jordi, “Reflexiones,
problemas y propuestas para la investigacion de la delincuencia econo-
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pero estan abocados a la nada: como fabulara Samaniego, “estos mon-
tes, que al mundo estremecieron, un ratoncillo fue lo que parieron”. Prenda
de impunidad, en definitiva.

Unos plazos de prescripcion excesivamente cortos —que recom-
pensan la artificiosa e interesada prolongacion de tramites excesiva-
mente largos*- pueden, también, enervar la eficacia de los procesos,
garantizando la impunidad. En un sector de la criminalidad caracte-
rizado por la opacidad y en el que se acumulan las dificultades ob-
jetivas de investigacion y persecucion -y, entre ellas, el poder de los
imputados— se impone la ampliacion de los plazos de prescripcion,
que deben ajustarse, entre otros criterios, a la probable dificultad de
la investigacion y juzgamiento de los delitos a examen®.

La independencia del Ministerio Fiscal —cuestion que, situada en
el plano constitucional, rebasa la problematica del proceso y de la
organizacion del poder judicial- es otro requisito, sine qua non, para
afrontar el combate contra la corrupcion, que es combate contra su-
jetos detentadores de amplios poderes a cuya influencia perniciosa
quiza le resulte dificil sustraerse al propio Ministerio Publico. De ahi
que, para asegurar la independencia de quien tiene la responsabili-
dad de llevar la acusacién publica, sea necesario blindar, ad extra, la
institucion frente a injerencias del poder ejecutivo; ad intra, se im-
pone implementar contrapesos que, en equilibrio con los principios
de unidad de actuacién y de dependencia jerarquica, aseguren a los
fiscales, frente al poder interno del Fiscal general un ambito de au-
tonomia funcional presidido, fundamentalmente, por el principio de
legalidad*.

mica”, en Revista General de Derecho Penal, Madrid, 2013 (19), pp. 5-6.
% Ibidem, p. 4.

¥ GEPC-GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una alterna-
tiva a algunas previsiones penales utilitarias. Indulto, prescripcion, dilaciones
indebidas y conformidad procesal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2014,
p- 13. Disponible en: http://www.gepc.es/web/sites/default/files/ficheros/
libro15_0.pdf . Consultada el 28/9/2015, a las 14.30.

48 FERRANDIS CIPRIAN, Daniel y TERUEL GARCIA, Ismael, “Corrupcion
y administracion de justicia: una propuesta de reforma”, en JARENO
LEAL, Angeles, (dir.), Corrupcidn puiblica: cuestiones de politica criminal (I),
Editorial Iustel, Madrid, 2014, pp. 75-77.
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Los indultos, alguno de ellos verdaderamente escandaloso*’, cons-
tituyen un perverso expediente de caracteristicas arbitrarias, dema-
siado sensible a la “capacidad de presion e influencia politica de quienes
ejercen el poder politico o econdmico o de los encargados de ejecutar sus
instrucciones”™. Se impone, a la espera de la definitiva supresion de
esta figura de dificil encaje en un sistema de division de poderes,
eliminar la posibilidad de que sean concedidos por la autoridad po-
litica, precisamente, a los altos funcionarios publicos por delitos de
corrupcion

En paralelo con los indultos, ha de analizarse el fenémeno de las
regularizaciones fiscales, auténticas amnistias encubiertas que privi-
legian a los defraudadores. En 2010, el gobierno espafiol, al encon-
trarse con los nombres de los 659 grandes defraudadores de la lista
Falciani, decidi6 no abrir una inspeccion fiscal y les permitio regula-
rizar los capitales evadidos, gravando la operacién con un tipo impo-
sitivo muy inferior al general: no solo se les otorg6 inmunidad penal,
también disfrutaron de un crimindgeno tratamiento fiscal de favor’.
Poco mas tarde, y con un gobierno de diferente color politico, el Real
Decreto Ley 12/2012, volvio a premiar, en los mismos términos, a los
grandes infractores fiscales™.

Finalmente, resulta indispensable dotar a la Justicia penal de me-
dios idéneos proporcionados a la amenaza que representa la corrup-
cion politica. Mas jueces, pero también mas peritos especializados,
mas policia judicial experimentada en la materia y mas recursos para

49

DOVAL PAITS, Antonio, “Delitos de corrupcion publica: indultos y con-
denas”, en JARENO LEAL, Angeles (dir.), Corrupcion publica: cuestiones
de politica criminal (I), Editorial Iustel, Madrid, 2014, pp. 60-62.

% GEPC-GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, op. cit., p. 11.

>l TERRADILLOS BASOCO, Juan. M., “Politica criminal de materia so-
cioecondmica: hacia el Derecho penal de la exclusion “, en MEDINA
CUENCA, Arnel (coord.), EI Derecho penal de los inicios del Siglo XXI en
la encrucijada entre las garantias penales y el expansionismo irracional. Libro
homenaje al Dr. Ramén de la Cruz Ochoa, Editorial UNIJURIS, La Habana,
2014, p. 92.

2 TERRADILLOS BASOCO., Juan. M., “Cuatro décadas de politica cri-
minal en materia socioeconémica”, en DEMETRIO CRESPO, Eduardo
(dir.), Crisis financiera y Derecho Penal Econdémico, Editorial Edisofer-BdeF,
Madrid, 2014, pp. 62-63.
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las fiscalias anticorrupcion®. Es obvio que mientras los corruptos
cuenten con mas medios para eludir la accion de la Justicia de los que
tiene el sistema publico para perseguirlos, la batalla contra la corrup-
cion puede darse por definitivamente perdida™.

La potenciacion de medios técnicos y humanos incorporados al
proceso penal aparece también como condicion necesaria para aco-
meter la superacion de una de las tradicionales limitaciones de nues-
tros modos de afrontar la corrupcion: la irrecuperabilidad de los
fondos ilegitimamente sustraidos al control publico. “En ningiin caso
—denuncia Galeano—, nunca nadie en la historia de América Latina ha sido
obligado a devolver el dinero que robo: ni los presidentes derribados, ni los
muchos ministros renunciados por comprobada corrupcién, ni los directores
de servicios publicos, ni los legisladores, ni los funcionarios que reciben di-
nero por debajo de la mesa. Nunca nadie ha devuelto nada. No digo que no
hayan tenido la intencidén: es que a nadie se le ocurrid la idea”.

Las responsabilidades civiles son, en efecto, objeto de mas que fre-
cuente elusion, lo que, en delitos de enriquecimiento, supone tanto
como despreciar los derechos de los damnificados: en el caso de la
corrupcion politica, de todos. Y no se trata de magnitudes menores;
se estima que las practicas corruptas provocan un expolio de los pai-
ses en vias de desarrollo cifrado en 40 billones de dolares por afio, de
los que apenas se recupera el 1%. Supone también renunciar a los
efectos preventivos derivados de la advertencia, dirigida al eventual
delincuente, de la probable evanescencia de las rentas del delito.

5 REBOLLO VARGAS, Rafael y CASAS HERVILLA, Jordi, “Reflexiones,
problemas y propuestas para la investigacion de la delincuencia econo-
mica”, op. cit., p. 18.

> COMUNICADO DE JUECES PARA LA DEMOCRACIA, “En Es-
pafia tienen mas medios los corruptos que los jueces”, Nuevatri-
buna.es, 28 de noviembre de 2014. Disponible en: http://www.
nuevatribuna.es/articulo/espana/espana-tienen-mas-medios-corruptos-
jueces/20141128170739109812.html Consultada el 31/1/2015, a las 22.10.

% GALEANO, Eduardo, Patas arriba. La escuela del mundo al revés, 12 edic.,
Editorial Catalogos, Buenos Aires, 2006, p. 153.

% GIMENO BEVIA, Jordi, “Algunos problemas procesales en la recupera-

cién de activos”, en NIETO MARTIN, Adan y MAROTO CALATAYUD,
Martin (dir.), Public Compliance. Prevencion de la corrupcion en administra-
ciones publicas y partidos politicos, Editorial de la Universidad de Castilla-
La Mancha, Cuenca, 2014, p. 279.
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El caracter supranacional de la criminalidad econémica organiza-
da, que es la que aparece con cardcter de protagonista-inductor en
los affaires de corrupcién mas graves, requiere una respuesta juris-
diccional que acttie con agilidad por encima de las fronteras nacio-
nales, superando los tradicionales obstaculos que a la eficacia en la
persecucién de estos delitos ha colocado la reivindicacion del espacio
criminal como coto exclusivo de la soberania nacional. Si una de las
reglas de oro de la globalizacion es la libre circulacion de capitales,
carece de alegatos justificantes la pretension de elevar interesadas ba-
rreras fronterizas a la persecucion penal de quienes delinquen apro-
vechando precisamente las facilidades que brinda la deslocalizacion
de actividades, de centros de imputacién personal y de beneficios.

Hay que concluir, pues, reivindicando la definitiva instalacion en
la materia del principio de jurisdiccion universal, pues solo la perse-
cucion a nivel internacional puede evitar la impunidad en los casos
mas graves de corrupcion. A esta realidad es a la que pretende poner
coto, entre otros instrumentos internacionales, la Convencion de Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion de 2003, que, sin embargo, como se ha
denunciado, no supera, en muchos casos, el nivel de soft law, con la
consiguiente limitacion de eficacia™.

Mas alla van los intentos de considerar los delitos de gran co-
rrupcion como delitos de lesa humanidad, lo que deberia conducir
a reivindicar, coherentemente, su enjuiciamiento por el tinico 6rgano
judicial permanente con competencia para entender de crimenes in-
ternacionales: la Corte Penal Internacional®.

3.3. Control politico y transparencia

Resulta, pues, necesaria una reforma de los codigos penales y, mas
aun, de los procedimientos penales, que, con realismo, aporte instru-
mentos legales dinamicos para hacer frente a las nuevas formas de la
omnipresente corrupcion.

57

WEBB, Philippa, “The United Nations Convention Against Corruption:
Global Achievement or Missed Opportunity?” en Journal of International
Economic Law, 2005 (8), p. 193.

HAVA, Esther, “Grand Corruption. Strategies for Preventing Interna-
tional Impunity”, op. cit., p. 483.
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Pero, quiza como en ningun otro sector de la criminalidad, dada
la capacidad de autoproteccion de los sujetos implicados, la eficacia
ha de buscarse extramuros del sistema penal®, recurriendo preven-
tivamente, en el &mbito politico y administrativo, “a formas eficaces de
inspeccion y de control, externo e interno, de la gestion puiblica que la hagan
mds transparente y eficiente”, sin olvidar el papel relevante que en una
sociedad democréatica corresponde a la ciudadania, primera interesa-
da en la eliminacion de la corrupcion politica®.

El primer paso a dar ha de ir orientado a neutralizar las areas
institucionales mas facilmente susceptibles de instrumentalizacion
en favor del corrupto o de sus corruptores: se trata de espacios de
decision politica caracterizados por la opacidad y, por tanto, al abri-
go de la rendicién de cuentas; por la confusion publico-privada, de
modo que las decisiones politicas tienen inmediata traduccion en los
bolsillos de los particulares; por la discrecionalidad propia de las re-
soluciones que, revestidas de politicas, dan respuesta sesgada a cues-
tiones predominantemente técnicas; por la ausencia de mecanismos
de control, institucionalizados o populares; por la inmunidad ante la
eventual exigencia de responsabilidades personales; por el blindaje
frente a medios de comunicacion independientes y plurales; por la
intangibilidad judicial de las decisiones politicas; por la presencia de
un clientelismo asentado y de un sistema financiero complice, que
garantiza la rentabilidad de la corrupcion, asi como su impenetrabi-
lidad frente a las investigaciones, incluso supranacionales, etcétera.

La superacion de estos espacios de connivencia estructural con
la corrupcién requiere, en sintesis, politicas de neutralizacion del
oscurantismo y la irresponsabilidad, asentadas en mecanismos
democraticos de transparencia y control.

Una via que aparece como prometedora, tanto en el &mbito de las
corporaciones privadas como en el de las instituciones publicas, es
la introduccién de programas de compliance: programas enddgenos

* VERGOTTINI, Giuseppe, “Una road contro la corruzione”, op. cit.

0 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p. 930.

61 MEJIAS RODRIGUEZ, Carlos Alberto, Delitos asociados a la contratacion
economica, op. cit., p. 7.

62 BLOSSIERS HUME, Juan José, Criminalidad organizada & Corrupcién, Edi-
torial Disartgraf, Lima, 2007, p. 315.
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de cumplimiento para prevenir comportamientos ilicitos de la
organizacion.

Con origen en la legislacion norteamericana —1977, Foreign Corrupt
Practices Act; 1989, Insider Trading and Securities Enforcement Act;
2010, Bribery Act—, han sido aceptados en otros ordenamientos. En
el espafiol, concretamente, la Ley Orgéanica 1/2015 ha introducido la
posibilidad de exencidn o atenuacion de la responsabilidad criminal
de las personas juridicas, siempre que estas hayan implementado
sistemas de autocontrol, cuyas caracteristicas precisa, con mas o
menos acierto, el articulo 31 bis del Cédigo penal.

La transparencia y el control —interno y/o externo— han de llegar,
por las razones antedichas, a los partidos politicos. Sobre este punto
han insistido tanto organizaciones interestatales, por ejemplo, el
Grupo de Estados contra la Corrupcion del Consejo de Europa
(GRECO), como organizaciones no gubernamentales, sefialadamente
Transparencia Internacional, que han venido detectando deficiencias
y sugiriendo pasos a dar en los respectivos Estados.

Solo un ejemplo: Transparencia Internacional Espafia —una vez
constatado que “el poder tan generalizado de los partidos, el control del poder
legislativo, asi como el de todos y cada uno de los niveles de gobierno y, sobre
todo, el control de la composicion de las mds altas instituciones del Estado,
merma el Estado de Derecho, limita sustantivamente el ejercicio real de la
democracia y deja escaso margen en la prictica a los ciudadanos para decidir
sobre la marcha de la sociedad”—, propuso, el 3 de septiembre de 2014, a
los partidos y responsables politicos la adopcion de un heterogéneo
catdlogo de medidas “dristicas y urgentes contra la corrupcién”. Entre
ellas, solo una de naturaleza criminalizadora: “Tipificar juridicamente
el delito de financiacion ilegal de los Partidos politicos”®.

La citada Ley Organica 1/2015, que reforma sustancialmente
el Cdédigo penal espafol, se ha hecho eco de esta demanda, y ha
introducido esa figura delictiva en los nuevos articulos 304 bis y
304 ter; aunque quedan fuera del dmbito tipico las donaciones de

6 TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Espafa. Disponible en: http://
www.transparencia.org.es/Partidos_Pol%C3%ADticos/Nota_TI_contra_
corrupci%C3%B3n.pdf/. Consultada el 27/9/2015, a las 21.25.

212



Dr. Juan M. TERRADILLOS BAsoco

bienes inmuebles, las donaciones a fundaciones, las condonaciones
de deuda, o la doble contabilidad®.

Finalmente, hay que aludir a otra imprescindible reforma legal
dirigida a terminar con el fendmeno coloquialmente conocido como
“puertas giratorias”. Consiste en el transito a empresas privadas
de altos servidores publicos que, en su condicion de tales, tuvieron
relacién institucional con aquellas. En ocasiones el acceso a la funcion
publica vino precedido de actividad privada en los mismos sectores
a los que, tras el paso por la Administracion Publica, se regresa. Este
paradigmatico circulo vicioso es prenda segura de corrupcion.

4.Globalizacién y corrupcion:
politicas econdémicas versus politica criminal

Las politicas hasta ahora aludidas, que actiian en el plano penal,
en el procesal, en el del control o en el de la transparencia, van dirigi-
das, sustancialmente, a evitar que el servidor publico, titular de po-
deres que solo se legitiman en la medida en que sean ejercidos en pos
de intereses colectivos legalmente definidos, los utilice traicionando
su funcién originaria.

Pero, si, como se adelanto, la corrupcion politica es solo una mo-
dalidad de criminalidad econémica, normalmente criminalidad or-
ganizada —una de cuyas consecuencias distintivas es la corrupcion de
las administraciones publicas a las que instrumentaliza®-, las politi-
cas preventivas no pueden limitarse a actuar sobre los instrumentos;
han de hacerlo también sobre el modelo econémico que impulsa su
utilizacion espuria.

Si se examinan los sucesivos informes que sobre corrupcion emi-
ten distintas agencias especializadas, se deduce que, en buena medi-
da, la gran criminalidad econdmica ligada a la corrupcion publica ha
permanecido blindada, de hecho, frente al sistema penal.

4 MAROTO CALATAYUD, Manuel, La financiacion ilegal de partidos politi-
cos. Un andlisis politico-criminal, op. cit., p. 319.

6 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “Algunas consideraciones politi-
co-criminales sobre los delitos societarios”, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid, 1984 (III), p. 682.
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Cierto que desde 1977, con la promulgacion de la Foreing Corrupt
Practices Act, la mayoria de los paises econdmicamente relevantes se
han venido dotando de legislacion especifica en la materia®. Incluso
son numerosas las disposiciones, de diferente naturaleza normativa,
adoptadas por organismos y convenciones internacionales, como ins-
trumentos para combatir la corrupcién politica®. Y, sin embargo, no
puede decirse que la proliferaciéon normativa haya venido acomparia-
da por el éxito preventivo.

En Espana, por ejemplo, la crisis econémico-financiera, patente, al
menos, desde 2008, aunque gestada con antelacion, ha venido acom-
pafiada, cuando no tutelada, desde las administraciones ptblicas y
los grandes partidos politicos, que han sido complices e instrumen-
tos de estrategias delictivas desplegadas por intereses econdmicos
que, superpuestos a los publicos, han resultado inmunes al control
politico de los ciudadanos. Cierto que, a finales de 2014, mas de
2 000 politicos estaban imputados, en 150 procesos penales, por de-
litos relacionados con el ejercicio de su cargo, lo que puede ser indi-
cativo de cierta capacidad de reaccion del sistema penal frente al de-
lito ya ejecutado; pero este dato no desmiente la consideracion de su
fracaso preventivo, mas bien la refuerza. Al respecto, un informe del
Consejo General del Poder Judicial emitido el 13 de marzo de 2015,
constataba que “la ineficiencia de la Justicia penal frente a los fendmenos
de corrupcion es patente”.

La desregulacion, que es una de las caracteristicas de la globa-
lizacion, es el caldo de cultivo ideal para garantizar la primacia de
la economia —privada— sobre las politicas publicas. Cuando estas se
subordinan a aquella, la corrupcion se instala en las estructuras del
sistema.

De ahi que el primer paso de una politica preventiva de la corrup-
cidn que pretenda cotas aceptables de eficacia sea potenciar la regula-
cién de la actividad econdémica, una vez que se acepta pacificamente
que la lex mercatoria, presentada por sus apologetas como principio
racionalizador para la asignacion rentable de recursos, en la practica

% TERRADILLOS BASOCO, Juan M., “Politica criminal de materia so-
cioecondmica: hacia el Derecho penal de la exclusion”, op. cit., pp. 97-98.

¢ NIETO MARTIN, Adan, “La prevencion de la corrupcion”, op. cit.,
pp. 308-309.
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se confunde con la ley de la selva, en la que el pez grande —el que
mejor compite— termina comiéndose al pez chico —el perdedor dis-
funcional.

La desregulacion supone inhibicion del sistema ptblico, reduc-
cion de sus ambitos competenciales y minimizacidn de sus objetivos.
De este modo, los principios politicos propios del Estado social y de-
mocratico de Derecho resultan progresivamente enervados, y la ley
del maximo lucro ocupa su lugar.

Si para los idedlogos neoliberales, la mejor forma de luchar con-
tra la corrupcion es reducir la intervencion publica en la economia,
la globalizacion se presenta como escenario ideal: no es necesario
recurrir a la corrupcion cuando la tutela de los intereses privados
en un marco desregulado no se va a ver dificultada por el interven-
cionismo estatal. Y si quedaran en pie obstaculos a esa prevalencia,
la corrupcion se advera como instrumento idéneo para salvarlos, en
nombre de la eficiencia, que prefiere, en las propuestas funcionalistas
originariamente inspiradas en DURKHEIM o en MERTON®, la co-
modidad de convivir con administraciones deshonestas, y por tanto
corruptibles, que topar con poderes politicos que, en coherencia con
los valores que han de defender, se niegan a supeditar los intereses
de todos a los de unos pocos®.

Las inevitables secuelas de la desregulacion se concretaron, a par-
tir de 2006, inicialmente en el “homicidio negligente” del sistema finan-
ciero USA”y, después, en la quiebra de una banca que, en los paises
occidentales, venia actuando al abrigo de cualquier control publico
y que desencadend una crisis econdmica y social de consecuencias
ingentes. Con la complicidad de las administraciones publicas, que
prefirieron, mientras la bola de nieve se engrosaba a ojos vista, mirar

8 TIMA COSTA, Silvia Chaves, “A nova face da corrupcao frente a tutela
da orden econémica”, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio
y LIBERATORE BECHARA, Ana Elisa, (coord.), Estudios sobre la corrup-
cién. Una reflexion hispano-brasileiia, Editorial Centro de Estudios Brasile-
fios-Universidad de Salamanca, Salamanca, 2013, p. 95.

% TERRADILLOS BASOCO., Juan M., “Cuatro décadas de politica crimi-
nal en materia socioeconémica”, op. cit., pp. 45-78.

70 EKAIZER, Ernesto, Indecentes. Cronica de un atraco perfecto, 2* edic., Edito-
rial Espasa, Madrid, 2012, pp. 71-72.
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hacia otro lado, supeditando la tutela de los intereses colectivos —sa-
nidad, asistencia social, educacion, etc. —, a la garantia de las ganan-
cias de los sujetos econdémicos mas adaptados al mercado desregula-
do. En ese momento, el capital financiero.

En el entorno desregularizado, las grandes lineas de la politica
economica —que determina todas las demas politicas— no las fijan los
poderes publicos en coherencia con los principios constitucionales,
sino grandes conglomerados econdémicos que se constituyen como
los auténticos centros de poder —como “soberano privado supraestatal
difuso” los ha caracterizado CAPELLA”'- que imponen sus decisiones
a Estados necesitados de una convivencia amable con ellos, en la me-
dida en que estan atenazados por una deuda ptblica que, como en el
caso de Espafia, oscila en torno al 98% del Producto Interno Bruto™.

El retroceso de las politicas locales, vinculadas a la soberania esta-
tal, en provecho de las economias globales, es patente en el Acuerdo
Transatldntico para el Comercio y la Inversion (TTIP), que actualmen-
te renegocian los Estados Unidos de América y la UE, y que preten-
de consolidar y blindar —sin que eventuales cambios en las mayorias
politicas puedan modificarlo- un auténtico mercado transatlantico,
sobre el escrupuloso respeto a los principios neoliberales. Hasta tal
punto se entroniza la desregulacion como principio rector, que no
se permite a los gobiernos aprobar leyes para regulacion de secto-
res economicos estratégicos, como la banca, los seguros, los servicios
postales o las telecomunicaciones. Incluso, se privatiza la justicia,
al quedar sometidas las discrepancias sobre inversiones exteriores
a procedimientos arbitrales privados™. Lo que puede ser valorado

' CAPELLA, Juan Ramén, Fruta prohibida. Una aproximacion histérico-

teorética al estudio del derecho y del estado, Editorial Trotta, Madrid, 1997,
pp- 260-261.

Datosmacro.com, “Baja la deuda de Espafa en abril”, abril de 2016. Dis-
ponible en: http://www.datosmacro.com/deuda/espana Consultada el
30/5/2016, a las 13.30.

73 COMISION EUROPEA, “Proteccién de la inversion y solucién de con-
troversias entre inversor y Estado en los acuerdos de la UE”, noviembre
de 2013. Disponible en: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2013/de-
cember/tradoc_151991.pdf Consultada el 30/9/2015, a las 23.15.
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como asalto a la soberania estatal y al modelo democratico de divi-
sion de poderes™.

Pero a los mercados no les preocupa la lucha contra la delincuen-
cia, sino la rentabilidad. Fijan sus reglas auténomamente, definen los
criterios valorativos hegemonicos y deciden los consiguientes pre-
mios y castigos. El marco econdmico crea sus propias modalidades
de delincuencia y la forma en que se articula la respuesta publica
—punitiva o no—- responde al conjunto de determinaciones sociales y
politicas™.

Alli donde no se implementan controles sobre la economia licita,
no cabe el control eficaz de la ilicita, por cuanto la gran criminalidad
economica mezcla agentes, actividades y organizaciones que acttian
a un lado y a otro de la difusa frontera que separa lo exitoso —tanto
mas valorado cuanto ingente e imprevisto—de lo ilegal. Lo que parece
l6gico en un marco en el que el criterio determinante de criminaliza-
cién no es la idoneidad lesiva de los comportamientos infraccionales
nacidos en el seno de la cambiante realidad econdémica, sino su com-
patibilidad o incompatibilidad con las exigencias de la lex mercatoria
y de un mercado progresivamente desregulado. En definitiva, puros
criterios de funcionalidad, que conviven con politicas publicas inte-
gradas en las estrategias corporativas y mercantiles de reducciéon de
costes y difuminacion de responsabilidades.

Es esa funcionalidad la que fija los contenidos volubles de la co-
rrupcion. Lo que resulta particularmente visible en ciertos ambitos,
como puede ser la respuesta institucional al fraude fiscal. Mientras
que todos los paises de nuestro circulo de cultura criminalizan las
formas mas graves de defraudacion tributaria, treinta y cinco de las
primeras empresas del mundo —por ejemplo, Walt Disney Co, Koch
Industries Inc., FedEx Corp o PepsiCo Inc, Ernst & Young, Deloitte
y KPMG, etc., utilizaron, justamente cuando el actual presidente de

7 MONBIOT, George, “This transatlantic trade deal is a full-frontal assault
on democracy”, en The Guardian, 4.11.2013. Disponible en: http://www.
theguardian.com/commentisfree/2013/nov/04/us-trade-deal-full-frontal-
-assault-on-democracy Consultada el 29/6/2015, a las 15.30.

75 VIRGOLINI, Julio, “Los delitos de cuello blanco”, en TERRADILLOS
BASOCO, Juan M. y ACALE SANCHEZ, Maria (coord.), Nuevas tenden-
cias en Derecho penal economico, Editorial Universidad de Cadiz, Cadiz,
2008, p. 57.
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la Comision Europea, Jean-Claude Juncker, era ministro de Finan-
zas y, luego, primer ministro de Luxemburgo, complejas estructuras
financieras para canalizar beneficios a través de filiales en el Gran
Ducado, con lo que evitaron pagar impuestos notoriamente mas gra-
vosos en los Estados en los que se realizé su actividad econdémica’.
El procedimiento no es nuevo: Apple, por ejemplo, tributd en 2011
menos del 2% por los beneficios obtenidos fuera de Estados Unidos
de América”.

No parece creible, a la vista de estos antecedentes, que el fraude
fiscal, tantas veces vinculado a la corrupciéon de los funcionaros y
autoridades encargados de perseguirlo, esté a punto de ser contro-
lado. Porque, tal como sabemos desde ACKERMAN Yy los estudios
de andlisis economico del Derecho, corrupcién econdmica y politica
van juntas’. Los modelos dictatoriales aportan, paradigmaticamen-
te, la evidencia de esta simbiosis: corrupcion politica al servicio de
la criminalidad econdmica transnacional organizada, y criminalidad
economica transnacional organizada al servicio del corrupto poder
politico”.

No es necesario, sin embargo, acudir a regimenes de facto para
detectar la presencia de una corrupcion politica impulsada por los
intereses de grandes sujetos economicos que buscan el lucro a cual-
quier precio. Y lo consiguen haciendo beneficiarios de ese precio a los
detentadores del poder en las economias periféricas.

La complacencia de quienes ejercen el poder politico puede ver-
se arropada, incluso, por un entorno cultural e ideologico en el que,
desde la concepcion patrimonialista del poder, se considera la dadiva

76 The Wall Street Journal, 10 de diciembre de 2014. Disponible en: http://lat.
wsj.com/articles/SB10619504511798443808104580329051672039466?tesla=
y&mg=reno64-wsj&url=http://online.wsj.com/article/SB106195045117984
43808104580329051672039466.html Consultada el 29/9/2015a las 16.30.

77 BBC, 2 de febrero de 2012. Disponible en: http://www.bbc.co.uk/news/
business-20197710 Consultada el 29/9/2015, a las 16.40.

78 TERRADILLOS BASOCO, Juan M., “Cuatro décadas de politica criminal
en materia socioecondémica”, op. cit., p. 67.

7 HURTADO POZO, José “Globalizacion y delincuencia organizada”, en
MORENO, Moisés. (coord.), Orientaciones de la politica criminal legislativa,
Editorial Inacipe, México D. F., 2005, p. 27.
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entregada a su titular no como elemento distorsionador, sino como
justa retribucion al amigo®.

También en la cultura politica de los paises occidentales se registra,
aunque respondiendo a patrones ideoldgicos y valorativos distintos,
un nivel semejante de connivencia con la corrupcion: “considerando la
historia del capitalismo [...] la apropiacién de lo piblico por lo privado es
mds que una regla. Las empresas calculan la corrupcion para obtener una
ganancia. Asi, si tengo que ganar con una obra, voy a usar todos los métodos
disponibles. Un buen empresario es el que hace la obra y la hace lucrativa”'.
Y no hay que olvidar que la lex mercatoria no entroniza valores; crea y
garantiza los marcos en que pueden triunfar los “buenos empresarios”.

En ocasiones se han superpuesto, reforzandose mutuamente, am-
bos argumentos: la identidad cultural periférica tolerante con la co-
rrupcion se ha visto espoleada, por la generosidad econdémica del pri-
mer mundo, que en nombre de las buenas relaciones comerciales y
de la eficiencia, ha venido destinando cuantiosas partidas a “aceitar”
los negocios con el exterior y, de pasada, las voluntades de los co-
rruptos poderes locales®. Y sera la maleabilidad de estos, manifesta-
day prolongada en politicas legislativas de inhibicién ante la corrup-
cion, la que determine la politica de jurisdiction shopping practicada
por los inversores, publicos o privados, foraneos, siempre proclives a
implicarse mas intensamente en entornos tolerantes con las précticas
irregulares®.

8 GARCIA LOPEZ, Eloy, “La corrupcién, ;Un problema juridico o un es-

tadio sociolégico-moral?”, en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, Madrid, 2014 (35), p. 69.

81 PEDREIRA CAMPOS, Pedro Henrique, “La empresa que sabe usar la co-
rrupcién crece mas”; en Sin permiso, 14 de diciembre de 2014. Disponible
en: http://www .sinpermiso.info/textos/index.php?id=7568 Consultada el
28/9/2015, a las 14.30.

8 GALEANGO, Eduardo, Patas arriba. La escuela del mundo al revés, op. cit., p. 159.

8 PEREZ CEPEDA, Ana Isabel y BENITO SANCHEZ, Demelsa, “La politica
criminal internacional contra la corrupcién”, en BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE, Ignacio y, LIBERATORE BECHARA, Ana Elisa (coord.),
Estudios sobre la corrupcion. Una reflexion hispano-brasileria, Editorial Centro
de Estudios Brasilefios-Universidad de Salamanca, Salamanca, 2013, p. 15.
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Se dan asi las condiciones para la supeditacion a los valores del
mercado —solo interesa el éxito— de los propios del Estado social y
democratico de Derecho —igualdad material de individuos y grupos,
solidaridad. De este modo, las manifestaciones mas cotidianas de la
denominada corrupcién “blanca” o “gris” se integran, como norma-
les —"everybody does it”"—, en los protocolos de actuacion politica y con-
citan, incluso, la complicidad electoral de los administrados™.

Frente a la corrupcion consistente en “el establecimiento de modos
criminales de hacer politica que se expresan en la apropiacion por algunos de
lo que es publico, vale decir, de todos” no deberia caber, en los Estados
democraticos, la inhibicion.

No, en la medida en que la dafiosidad de la corrupcion politica es,
ademas de ingente, expansiva.

En el plano puramente econémico activa un mecanismo multipli-
cador: el empresario que no corrompe, no puede competir. Ha de
abandonar el campo de batalla en manos del competidor desleal,
que dedica sus recursos no al desarrollo de tecnologias innovado-
ras, a modos de produccion sostenible o a favorecer las condiciones
necesarias para un trabajo decente, sino a sobornar. Los fondos pu-
blicos, a su vez, sufragan, con injustificables sobreprecios, proyectos
inidoneos y terminan imponiéndose las opciones menos eficientes.
Asi lo muestra el dato, reiterado en todas las investigaciones, de que
maxima corrupcion coincide con maxima pobreza, mientras que las
condiciones de vida mas aceptables se dan en los paises que registran
indices de menor degradacion en sus administraciones ptiblicas®.

Alalesividad econémica acompana la degradacion politica®. Con-
viene tener presente, porque resulta de capital importancia en el mar-
co de un Estado de Derecho, que, mas alla de imposibilitar el desa-
rrollo econémico y social, la corrupcion politica es incompatible con
la presencia y funcionamiento de las instituciones democraticas: en

8 GIRLING, John, Corruption, Capitalism and Democracy, Editorial Rout-
ledge, New York, 1997, reimpresion, 2001, p. 11.

8 VIRGOLINI, Julio, “Los delitos de cuello blanco”, op. cit., p. 62.

% PEREZ CEPEDA, Ana Isabel y BENITO SANCHEZ, Demelsa, “La
politica criminal internacional contra la corrupcién”, op. cit., pp. 19-20.

¥ HAVA, Esther, “Grand Corruption. Strategies for Preventing Interna-

tional Impunity”, op. cit., p. 495.
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un contexto corrupto, las decisiones politicas no se toman en pos del
interés general sino respondiendo a los requerimientos del intercam-
bio mas lucrativo®™.

Finalmente, la realidad demuestra que, frecuentemente, ambas
consecuencias de la corrupcion caminan juntas, compartiendo tanto
el espacio econdémico como el politico. En efecto, la mundializacion
impone la transferencia de riesgos —por ejemplo, ambientales o finan-
cieros— y de la extorsion social —en forma de degradacion salarial o
sindical- a los entornos economicamente mas débiles. Que solo los
aceptaran en la medida en que un poder autdctono asi lo garantice.

La gran corrupcion politica serd la forma generalmente mas eficaz
de obtener la cooperacidon de esos poderes, que, a su vez, se veran
obligados a ocultar su carencia de legitimidad acallando, mediante
estrategias de contrainsurgencia apoyadas por la metrépoli, a sus de-
tractores. El autoritarismo asi generado o potenciado cierra el circulo,
auténtico circulo vicioso, al consolidar y ampliar las posibilidades de
los corruptores®.

5.Epilogo

La lucha contra la corrupcién politica esta condenada al fracaso
si no se corresponde con una conciencia social colectiva identificada
con los valores y principios democraticos, intolerante con presuntos
servidores publicos que son en realidad palafreneros de intereses
privados incompatibles con aquellos, y decidida a castigar electoral-
mente a los candidatos corruptos o corruptores™.

Pero los valores politicos democraticos no pueden arraigar social-
mente en contextos en los que prevalecen otros de signo diametral-
mente opuesto. En el contexto ideoldgico, por ejemplo, de la globa-
lizacion neoliberal, confesadamente orientada a “eliminar del terreno

88

MALEM SENA, Jorge F., “Derechos Humanos y corrupcién”, en Critica,
2014 (989), p. 51.

8 TERRADILLOS BASOCO, Juan M., “Cuatro décadas de politica criminal
en materia socioecondémica”, op. cit., p. 68

%0 VERGOTTINI, Giuseppe, “Una road contro la corruzione”, op. cit.
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de juego los bienes piiblicos y comunes, la intervencion publica y la politica
social, todo en aras del reino libre del mercado”®".

Si ya las tradicionales estrategias publicas frente a los delitos de
corrupcion politica han demostrado su inidoneidad preventiva, la
realidad econdmica globalizada, escorada vocacionalmente hacia la
inhibiciéon en materia de principios politicos, valores constitucionales
y derechos sociales, dibuja un panorama ideoldgico tolerante con la
supeditacion de lo ptblico-colectivo a lo econdmico-privado y procli-
ve ala corrupcion, que pone a la politica criminal ante una disyuntiva
sin matices: o amigable vecindad con el statu quo o intervenciones en
la estructura econdmica disefiada por la globalizacion neo-liberal.

El desafio radical, es decir, el que apunta a la raiz, no se sitta, pues,
en el plano de las estrategias politico-criminales —aunque a estas com-
petan tareas irrenunciables—, sino en el de las grandes decisiones que
terminan por conformar la convivencia entre las personas y los gru-
pos. Si el modelo econémico, desregulado y sin mas valores que los
representados por el becerro de oro, es caldo de cultivo de la corrup-
cion politica, habra que afrontar la lucha contra esta, implementando
politicas de amplio espectro que vayan a las raices del modelo.

En ese contexto de amplias y complejas politicas sociales, las pro-
piamente penales tienen una funcion que cumplir. Humilde, pero
real. Mas, considerar a la corrupcion, en cuanto delito, tipificado o
tipificable en las leyes penales, como un problema juridico y politi-
co-criminal, no agota todos los posibles acercamientos al fenémeno.
La corrupcion, en cuanto destruccion de la ética colectiva, constituye
también un problema politico-sociologico que refleja la degradacion
de una sociedad que no cree en los valores ni respeta las reglas que ofi-
cialmente proclama. La respuesta a la corrupcion, en este nivel, exige
“recuperar lo que todavia estd vivo de nuestro sistema de legitimidad y ser-
virse de ello para recobrar los valores de la democracia mediante el expediente
de podar lo que estd muerto””. Exige llevar a la realidad la esencia de
nuestros textos constitucionales: los derechos humanos de primera,

%' VICENTE GIMENEZ, Teresa y BERZOSA ALONSO-MARTINEZ, Car-
los, “El triunfo de las finanzas capitalistas y el deterioro de los derechos
sociales y de los derechos ecologicos”, en Jueces para la Democracia, Ma-
drid, 2014 (80), p. 20.

GARCIA LOPEZ, Eloy, “La corrupcién. ;Un problema juridico o un es-
tadio sociolégico-moral?”, op. cit., p. 74.
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segunda y tercera generacion, los valores que inspiran la organizacion
democratica de la convivencia, los principios de funcionamiento que
posibilitan la igualdad material de todos y cada uno de los ciudada-
nos, no pueden ceder ante intereses econémicos de unos pocos.

No es de recibo que, en coherente desarrollo de las propuestas de
impronta neoliberal, los poderes publicos declinen sus obligaciones
de gobernar, dejando la dindmica de los procesos vitales, econémi-
cos, culturales, en manos de mercados auto-regulados, en los que la
figura del ciudadano —titular de derechos inalienables y duefio de un
voto que, junto al de los demads, determina las decisiones colectivas—
haya sido sustituida por la del sujeto consumidor que compite contra
sus iguales persiguiendo objetivos exclusivamente privados®.

Frente al esquema liberal, el Estado social de Derecho, que es el
que consagran nuestras constituciones, afirma un ordenamiento for-
mal vinculado a sus presupuestos materiales y le niega al mercado la
capacidad de autorregulacion. El Estado social interviene activamen-
te en la realidad social para construir un orden igualitario®™.

Esa intervencion ha de tener cardcter estructural, y, en ese con-
texto dindmico, no se puede pretender que el sistema penal asuma
el rol de palanca impulsora; pero si se le puede exigir que, al menos,
no introduzca palos en las ruedas: la orientacion y contenidos de los
procesos de criminalizacion y descriminalizacién no pueden entrar
en colision con la construccion de un orden politico basado en los
derechos humanos fundamentales.

% VAZQUEZ GARCIA, Francisco, “La disputa de las humanidades y la
invencidn de la cultura en el liberalismo avanzado”, en Periférica. Revista
para el andlisis de la cultura y el territorio, Cadiz, 2012 (13), p. 50.

% BAYLOS GRAU, Antonio, “A importancia da realizagdo do Estado so-
cial”, en Democracia e mondo do trabalho, 16 de septiembre de 2013. Disponible
en: http://www.dmtemdebate.com.br/abre_noticia_colunista.php?id=34
Consultada el 28/9/2015, a las 15.40.
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1.Derecho penal de la empresa privada
y de la empresa publica

El Derecho penal de la empresa es una especialidad doctrinal del
Derecho penal que gira en torno al concepto de empresa, que cifie
su cintura. Asi, en el &mbito de una economia de mercado, en el que
el protagonismo y la iniciativa empresarial la tienen las personas ju-
ridicas privadas, puede partirse de las tesis sostenidas en Italia por
Di Amato y en Espana por Terradillos Basoco, para quienes en su
interior se incluirian “aquellas normas que fijan los limites entre lo licito
y lo ilicito, dentro de cuyo dmbito puede desarrollarse la iniciativa economi-
ca. Y dentro de estas normas, distingue las que constituyen una especie de
estatuto personal de la empresa —delitos societarios, quiebras-, de las naci-
das y estructuradas a la vista de la actividad productiva y de intercambio
de bienes —delitos contra la libertad de mercado, contra los consumidores,
contra el medio ambiente y contra la Hacienda piiblica”'. El motivo por
el cual se suele identificar esta parcela del Derecho penal no es mas
que practico, esto es, avanzar en el estudio de soluciones comunes a
problemas también comunes de parte general (autoria, deber de vigi-
lancia, comision por omisién, por ejemplo), a una pluralidad de de-
litos que como afirman Terradillos Basoco y Di Amato, son aquellos
que afectan al orden socioecondémico en el que respira esa economia
de mercado.

Esta definicion permite poner especial énfasis en el hecho de que
estd formulada desde la perspectiva de la empresa privada, y sus ini-
ciativas y finalidades econdmicas, manteniendo un peligroso equili-
brio en la fragil frontera de lo licito y lo ilicito de una serie de conduc-
tas que, ya sea porque afectan a la propia empresa hacia dentro, o lo
que es lo mismo, a su estatuto personal (delitos societarios, quiebras)
—corporate crime-?, o a las relaciones hacia fuera que mantiene dicha
empresa con otras, lesionan o ponen en peligro mas o menos intensa-
mente el orden socioeconémico.

Dentro de este segundo grupo incluye Mejias Rodriguez tanto los
“crime business” -“figuras como las estafas y fraudes de la empresa y delitos

1

2 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Derecho penal de la empresa, Edito-
rial Trotta, Madrid, 1995; DI AMATO, Antonio, Diritto penale dell impresa,
ed. Giuffré. Milan, 2006, pp. 10 y 11.
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como la malversacion, el uso y la dilapidacion indebida de recursos materia-
les y financieros; y los incumplimientos de obligaciones, normativas y debe-
res orientados a preservar, custodiar y evitar dafios a bienes pertenecientes
a entidades y organismos privados y estatales u otras figuras como las que
regulan actos gravosos y abusivos en perjuicio de la actividad econdmica y
de la contratacion”-, como los -“delitos econdmicos por derivacion”- con
cuya realizacion se “afecta determinados derechos e intereses econémicos
supraindividuales como lo son conductas contra los derechos laborales, los
delitos ecoldgicos, informdticos, etc.”®. Este elenco de conductas es dis-
tinto al que acoge la definicion de Terradillos Basoco y Di Amato.

En efecto, en un pais con una economia socialista, en el que la
titularidad de las empresas es mayoritariamente publica, cuando en
su seno un sujeto se queda con dinero, recibe una cantidad por hacer
o por no hacer algo, esta afectando a los intereses econdémicos em-
presariales del Estado y sus autores serdn sancionados por cohechos,
traficos de influencias o malversacion de caudales ptblicos. En esen-
cia, porque ese Derecho penal de la empresa era un Derecho penal de
la empresa piiblica. Y en este marco, la existencia de delitos que afectan
a los intereses de las empresas privadas (como los delitos societarios,
por ejemplo), no estan tipificados porque se trata de una economia
que prescinde en gran medida de la empresa privada: es mas cuan-
do un funcionario actia en contra de los intereses empresariales del
Estado cubano, esta afectando el bien juridico administracion ptblica
porque es la Administracion ptblica cubana la que interviene en la
economia. Tampoco tiene mucho sentido aqui dar una respuesta a la
responsabilidad de la empresa, porque no existen tales entes. Ambos
hechos determinan que en el concepto de Derecho penal de la em-
presa publica brillen delitos que estan fuera del concepto de derecho
penal de la empresa privada y simultdneamente que en su interior
no se visibilice el grueso de figuras delictivas que son el corazon del
concepto de derecho penal de la empresa privada.

Poco a poco, esta intervencion estatal ha tenido que convivir con la
admisién de una paulatina iniciativa privada a través de las primeras

3 MEJIAS RODRIGEZ, Carlos, (en “Estrategias, necesidades y urgencias del
Derecho penal econémico en Cuba”, en Ambito Juridico, Rio Grande, XV,
n. 100, mayo 2012, sin paginar, http://www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11559&revista_ca-
derno=3 Acceso en mar 2016.
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cooperativas agropecuarias, las empresas mixtas y las introduccion
del trabajo por cuenta propia; basta tener en cuenta la Ley 77 de 5 de
septiembre de 1995, que regula las empresas de capital totalmente
extranjero y las empresas mixtas, asi como la existencia de trabaja-
dores por cuenta propia, regulados en el Decreto Ley 141/1993, y sus
relaciones contractuales reguladas en el Decreto 304 de 27 de diciem-
bre de 2012. Segun NNUU, en 2012 existian ya en Cuba alrededor de
400.000 trabajadores por cuenta propia®.

En este contexto sigue hoy el proceso de apertura. De esta forma,
se iran visibilizando la existencia de otros bienes juridicos, de los que
son titulares no una Administracion publica, sino esas empresas pri-
vadas, que requieren de un equilibrio del mercado para poder desa-
rrollar sus actividades de corte empresarial. Y cuando aparecen estos
nuevos intereses, llega el momento de separarlos de los intereses de
las Administraciones publicas, en el sentido de que si bien dogmati-
camente el concepto doctrinal del Derecho penal de la empresa per-
sigue desde un punto de vista de parte general avanzar en el analisis
de aspectos comunes que se plantean en el ambito empresarial, desde
el punto de vista de los delitos que se incluyen en su interior, com-
pensa mas ser selectivos, de forma que se incluyan aquellos delitos
que afectan directamente al orden socioecondmico y se queden fuera
los que lo hacen al bien juridico Administraciéon publica, que no per-
sigue solo ni siempre fines econdmicos, sino los intereses generales
con cardcter general, de acuerdo con unos principios (como los de
eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho, recogidos en el art. 103 CE), que
no guardan relacion alguna con los que rigen el mercado y la compe-
tencia en el mismo.

Estas diferencias no impiden apreciar una semejanza: desde un
punto de vista criminoldgico se trata de conductas llevadas a cabo
por distintos delincuentes de cuello blanco, que es la categoria crimi-
noldgica que los abraza. Asi, los funcionarios publicos o autoridades
que individualmente se involucran en acciones delictivas, sirvién-
dose del cargo publico del que disponen es delincuencia de cuello
blanco contra la administracion publica sobre todo. También son de-
lincuentes de cuello blanco, los que sin pertenecer al ambito de la

4 ME]fAS RORGIGUEZ, Carlos, “Estrategias, necesidades y urgencias del
Derecho penal econémico en Cuba”, cit., sin paginar.
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empresa, defraudan a la hacienda publica, o difunden informacion
privilegiada, aunque no causen dafio a la Administracion publica si
que dafian al orden socioecondmico.

Pero en segundo lugar, desde el punto de vista del bien juridico
protegido, a pesar de que tengan una titularidad colectiva, en el caso
de los delitos de cohecho, trafico de influencias o malversacion se
atenta contra la Administracion publica, mientras que en el caso de
los delitos societarios, de apropiacion indebida o contra los derechos
de los trabajadores se afecta a un bien juridico de caracter econémico,
como es el orden socioecondmico, dentro del cual es posible distin-
guir otros, de forma parcelada. Titulares del bien juridico adminis-
tracion publica somos “todos”, mientras que titulares del orden so-
cioecondmico son los actores que en €l intervienen.

El objetivo sin embargo de este trabajo no es analizar el concepto
de derecho penal de la empresa, sino la corrupcion que genera la
empresa. Si se acepta la premisa de que es posible distinguir un De-
recho penal de la empresa publica y un Derecho penal de la empresa
privada, en el marco de la economia de mercado, puede afirmarse
que existen dos fenémenos distintos de corrupcion: por una parte,
el que se produce en las administraciones publicas, que reclama la
presencia de un funcionario publico o autoridad, y por la otra parte,
la corrupcion que se produce en el ambito de la empresa privada,
que afecta al orden socioecondmico y que requiere de la presencia
de un sujeto que acttie con bienes o caudales privados, y que impute
sus actos a si mismo o a una persona juridica privada. Como se vera,
nada impide sin embargo que existan vinculos entre los actos de co-
rrupcion publica y los privados.

Estos vinculos existentes son los que al dia de hoy hacen que un
sector de la doctrina se plantee la opcion de analizar de forma unida
“la corrupcion”, ya sea publica o privada, partiendo del hecho insos-
layable de que hoy la Administracion tiende a privatizar mas servi-
cios publicos, lo que reviste a los sujetos actuantes de una condicion
hibrida®.

> Vid, el EXAMEN POR BRASIL Y GUATEMALA sobre la aplicacién por
parte de Cuba de los arts. 15-42 del Capitulo III “Penalizacion y aplicacion
de la ley” y articulos 44-50 del Capitulo IV “Cooperacion internacional”
de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion para el ciclo
del examen 2010-2015.
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Desde el punto de vista de la corrupcion que soportan, Espafa y
Cuba son dos paises muy distintos: en el primero cada vez se priva-
tizan mas servicios publicos y cada vez se conocen mas casos de co-
rrupcion; mientras que en el segundo hasta ahora todos los servicios
han sido publicos porque la economia privada apenas tenia su sitio
y sin embargo ha generado escaso volumen de corrupcion. Es decir,
en Cuba, a mayor intervencion estatal, menor corrupcién “publica”.

En efecto, segtin los indices internacionales, Espafia es uno de los
paises mas corruptos, mientras que Cuba queda al margen de se-
mejante lacra, lo que no ha impedido a los detractores del régimen
economico cubano tergiversar los términos y defender que también
aqui existe “corrupcién”, aunque se considere como tal conductas
que en comparacion con los casos conocidos en Espafia en puridad
de principios no debieran ser consideradas “corrupcion” (por ejem-
plo, funcionario del servicio de hotel que recibe una propia por parte
de un cliente por guardar sus maletas o por alquilar un coche), y que
se hayan confundido con otras actuaciones que por su envergadura
(entrega de una cantidad de dinero al director del hotel por permitir
la distribucién de comidas de un determinado Paladar), si merecen
esa consideracion.

Los cambios sociales y politicos que esta viviendo Cuba parece
que vienen a poner de manifiesto los cambios que en el &mbito de la
criminalidad se van a producir también. En este momento que pa-
rece que vaticina que el bloqueo a la isla va a acabar, es importante
resaltar que si bien al dia de hoy Cuba es de los paises que soportan
una menor corrupcion, el inicio de las relaciones comerciales interna-
cionales puede contribuir a que aumente tanto en el &mbito publico
como en el privado. En definitiva, la llegada ahora de la economia
de mercado a Cuba puede hacer sin duda alguna que proliferen los
actos de corrupcion.

Ante esta situacion, este pais puede aprovecharse de la experien-
cia extranjera, de forma que le abra las puertas pero poniendo a la vez
una especie de filtro anti-spam que haga las veces de repelente de la
corrupcion.

2. Analisis criminolégico de la corrupcion
y su relacion con la delincuencia econdmica

La corrupcion es un fendmeno ampliamente conocido en los pai-
ses de nuestro entorno cultural, hasta el punto de haberse convertido
en uno de los problemas mas graves que acechan hoy a la demo-
cracia. De ahi los esfuerzos que se realizan para poner en marcha
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mecanismos que intenten prevenirla y para sancionar duramente los
casos detectados.

El Diccionario de la Lengua de la Real Academia espafiola define
la palabra “corrupcién” en su cuarta acepcion como una “prdctica con-
sistente en la utilizacion de las funciones y medios de una serie de organi-
zaciones” -especialmente en las publicas- “en provecho, econdémico o de
otra indole, de sus gestores”. Gramaticalmente por tanto se resalta que
el fendomeno de la corrupcidn se produce “de forma especial” en el
seno de organismos publicos (Administraciones publicas, empresas
publicas), pero no impide la existencia de ese mismo fendmeno en el
seno de organizaciones de caracter privado que afectan a intereses
sociales propios, alejados de los intereses publicos.

Con independencia de las relaciones criminoldgicas que entre am-
bos fendmenos criminales se producen, en el &mbito dogmatico de la
tipicidad, el hecho de que esta distincion no sea tenida en cuenta al
fundirse en uno, genera como consecuencia un tratamiento unitario
de dos fendomenos criminales diversos: la corrupcion “publica” y la
corrupcion “privada”®. Sin duda alguna, la preocupacién estatal por
luchar contra una y otra clase de corrupcion, asi como el ahinco pues-
to en la tarea no han sido idénticos, por lo que las figuras delictivas
nacidas para hacerle frente han aparecido a distintos ritmos. Y ello
con independencia de que criminoldgicamente sea factible establecer
conexiones entre una y otra forma de corrupcion, en aquellos supues-
tos en los que a la Administracion publica se acerque por ejemplo un
sujeto que ha conseguido hacerse visible en su mercado tras eliminar
antes a sus eventuales competidores a través de medios ilicitos, que
muchas veces son constitutivos de delito.

Centrada la atencion ya en la corrupcion “publica”, y si se com-
para con la definicion de la Real Academia, Tranparency international
define la “corrupcion” de forma mas amplia como “el abuso del poder
delegado para beneficio propio””’.

6 Por todos, véase: ADAN NIETO MARTIN, “La privatizacion de la lucha
contra la corrupcion”, en Cahiers de Defense Sociale. Pour une Politique Cri-
minelle Humaniste, 2011-2012, pp. 56 y ss.

7 A favor de la creacién del delito de corrupcion privada alega NIETO
MARTIN, Adén, (“La privatizacién de la lucha contra la corrupcion”, cit.,
p- 71) la creciente “privatizacion de las funciones ptblicas”.
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La similitud existente entre ambas definiciones es amplia, aunque
en el primer caso se incide objetivamente en el comportamiento co-
rrupto, mientras en el segundo, se pone el acento subjetivamente en
el abuso de poder, aspectos que lejos de contraponerse, vienen a com-
plementar los desvalores de accidn y de resultado propios del fend-
meno criminal en abstracto sin considerar su plasmacién en ninguna
concreta figura delictiva.

Por definicién, cuando se analiza el fenémeno de la corrupciéon
publica, se comprueba que para su existencia se precisa la interven-
cion de dos sujetos: quien tiene capacidad para adoptar una decision
en cuyo sentido se quiere incidir en el seno de una Administracion
publica; y otra persona —fisica, que a su vez acttia muchas veces en el
marco de una persona juridica- que incide en aquél mediante la en-
trega de una cantidad de dinero o la promesa de hacerlo, o bajo la in-
fluencia de otro tipo de relaciones personales, comerciales o politicas.
Por otra parte, nada impide que esa persona sea a su vez funcionario
publico; ni tampoco que sea una sola persona la que interacttie con-
sigo misma con una especie de roll play de “doble personalidad”: por
un lado, representando a una Administraciéon publica y por el otro,
como particular interesado en el propio acto corrupto; de ahi que sea
tan importante la regulacion de las incompatibilidades de quienes
ejercen funciones publicas, fundamentalmente de quienes acceden a
la politica por eleccion, en la medida en que al desempeniar el cargo
con caracter temporal, en muchos casos se muestran reticentes a rom-
per con su vida profesional anterior, a la que creen que no volveran,
una vez que se instalan en el “confort” de la politica.

En ese marco, una vez que cruzan sus caminos, la criminalidad de
ambos se retroalimentan y se necesitan mutuamente para seguir sub-
sistiendo. Su alianza les recubre de una fuerza tal, que con su actua-
cién son capaces de poner en peligro en muchas democracias jovenes
-no solidamente consolidadas- su propia subsistencia, provocando
escandalos sociales y dafios a los administrados®.

# Doctrinalmente existen tantos conceptos de corrupcién, como autores
han pasado a analizarla Por ejemplo, pueden verse los trabajos de DE LA
MATA BARRANCO, Norberto, La respuesta a la corrupcion piblica, ed. Co-
mares, Granada, 2004, pp. 9 y ss; del mismo, “;Qué interés lesionan las
conductas de corrupcion?”, en Eguzkilore, 2009/23, pp. 245 y ss; VALEIJE
ALVAREZ, Inmaculada, El tratamiento penal de la corrupcion del funcionario:
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Como consecuencia, este tipo de practicas relegan al ambito del
mercado negro ingentes cantidades de dinero que quedan fuera de
control, y en economias pequenas, pueden hacer que circule en “ne-
gro” a través de los mercados no oficiales mas dinero que el que lo
hace legalmente, trastocando asi el orden econdémico.

Todo ello ha contribuido a transmitir la imagen de la politica como
un negocio, no como un servicio publico. En efecto, el descubrimien-
to de supuestos de corrupcion genera en la opinién publica un recha-
zo por desgaste y por desprecio de todo lo que tiene que ver con lo
publico, dando lugar a que maduren nuevas politicas en las que cada
vez haya menos intervencion estatal —-porque “en definitiva, generan
corrupcion”-. De ahi que cuantos mas casos de corrupcion salten a la
luz, mayor es el nimero de voces que reclaman que el estado se abs-
tenga de intervenir, en beneficio de la iniciativa y de la actividad eco-
ndémica empresarial privada que sin embargo también se corrompe.

Desde el punto de vista preventivo y de la actuacion policial, el
encuentro entre la criminalidad econémica y la proveniente de los
funcionarios publicos hace que se ahorren esfuerzos y se optimicen
las posibilidades de acabar con ambas si se ponen en marcha meca-
nismos para luchar a la vez contra la delincuencia econémica y la
funcionarial, pues sin duda alguna, la investigacion policial en estos
casos obtiene datos simultdneamente de las dos que si se investigan
de forma separada, se despilfarran. No puede desconocerse que en
muchos casos, sus relaciones se prolongan en el tiempo, se convierten
en permanentes, hasta el punto de poder hablarse de una verdadera
red de delincuentes organizados que acttian en virtud de un pacto
previo de distribucion de funciones, que les lleva a cada uno de ellos

el delito de cohecho, EDERSA, Madrid, 1995, pp. 35 y ss; de la misma, “Vi-
sion general sobre las resoluciones e iniciativas internacionales en materia
de corrupcion”, cit., pp. 788 y ss; TORRES FERNANDEZ, Maria Elena,
“Marco normativo internacional contra la corrupciéon”, en MORILLAS
CUEVAS, Lorenzo (dir.), SUAREZ LOPEZ, José Maria (coord.), Urbanismo
y corrupcion politica (Una vision penal, civil y administrativa), ed. Dykinson,
Madrid, 2013, p. 163; MALET VAZQUEZ, Mariana, La corrupcion en la Ad-
ministracion Piblica, ed. Carlos Alvarez, Montevideo, 1999, p- 9; ISIDORO
BLANCO CORDERO, “La corrupcion desde un perspectiva criminoldgi-
ca”, en PEREZ ALVAREZ, Fernando (ed.), Serta in memoriam Alexamdri Ba-
ratta, ed. Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, pp. 267 y ss.
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a tener un dominio funcional sobre el conjunto de las operaciones
delictivas realizadas’.

En definitiva, puede decirse que las sociedades y los Estados han
declarado la guerra a la corrupcion. Y para luchar contra los agen-
tes que mueven sus hilos se han ido aprobando instrumentos nor-
mativos en distintos dmbitos politicos cuyo fin no ha sido otro que
poner coto a este fendmeno que se ha expandido como una mancha
de aceite que, eso si, cada vez deja mas huellas, porque mancha mas,
visibilizando sus contornos y sacando a la luz datos que hasta hace
poco engrosaban la cifra oculta de criminalidad.

Por otro lado, los costes inherentes a la corrupcion terminan re-
percutiendo negativamente en el propio mercado, porque acaba con
la libre competencia'® y con la libre concurrencia (pues en muchos
casos, terminan con los competidores), y ademas repercute negativa-
mente en los bolsillos de los consumidores si el precio pagado para
comprar el favor del funcionario publico, se afiade en el precio final
del producto o en los administrados si se repercute sobre “el coste
general de la intervencion puiblica”"'. De forma que las empresas que po-
nen en marcha estas practicas, liberadas ya de los costes que generan

° Sobre las relaciones entre la delincuencia de cuello blanco y la prove-

niente de los funcionarios publicos, vid, ZAGARIS, Bruce, International
White collar crime, ed. Cambridge University Press, New York, pp. 95y ss;
TORRES FERNANDEZ, Maria Elena, “Marco normativo internacional
contra la corrupcion”, cit., p. 165; DE LA CUESTA ARZAMENDI, José
Luis, “Iniciativas internacionales contra la corrupciéon”, cit., p. 6; ]IME—
NEZ VILLAREJO, Carlos, “Corrupcién, su prevencion y persecucion en
Espafia”, cit., p. 3; NIETO MARTIN, Adéan, “La privatizacion de la lucha
contra la corrupcién”, cit., pp. 59y ss.

10 Vid, TERRADILLOS BASOCOQO, Juan Maria, “Criminalidad organizada
y globalizacién”, en Revista Penal, 2011/19, p. 95; PEREZ CEPEDA, Ana
Isabel, “Instrumentos internacionales del Derecho penal econémico”,
en JOSE RAMON SERRANO PIEDECASAS, EDUARDO DEMERIO
CRESPO (dirs.), Cuestiones actuales de Derecho penal econémico, ed. Colex,
Madrid, 2008, pp. 375 y ss; FERRE OLIVE, Juan Carlos, “Corrupcién y
delitos contra la Administracion publica”, en el mismo y otros, Fraude y
corrupcion, ed. Universidad de Salamanca, Salamanca, 2003, pp. 13y ss.

" Como afirma NIETO MARTIN (“La privatizacién de la lucha contra la
corrupcion”, cit., p. 64) la corrupcion “frustra la funcion social de la compe-
tencia”.
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sus actividades corruptas, se entregan al disfrute sin limites del status
social en el que se han colocado: al lado del poder.

Y si se constata que en época de crisis, los paises que mds dura-
mente la soportan son los que soportan también indices mas eleva-
dos de corrupcion, podra concluirse que la corrupcion espanta a la
inversion privada honesta y empobrece al conjunto de la sociedad,
enriqueciendo solo a los agentes directamente implicados.

El rechazo que al dia de hoy cosechan estas conductas es indu-
dable, sobre todo cuando se ponen sobre una balanza la crisis eco-
ndémica que sufre la sociedad en su conjunto y el nivel de vida que
llevan las personas que participan de los negocios corruptos. Y sin
duda alguna, en Espafia el mayor rechazo que se produce hoy es el de
la corrupcién en el seno de los partidos politicos, cuya financiacion
irregular se pretende controlar a través de la LO 8/2007, de 4 de julio:
la necesidad de obtener medios econdmicos para poder participar en
campanas electores en mejores condiciones que el resto, les convierte
en sujetos potenciales y generadores de la corrupcién. La dindmica es
por todos conocida: reciben aportaciones de particulares empresarios
que esperan conseguir trato de favor en el momento en el que ese
partido politico llegue al poder'?, o hasta que consiga mantenerse ahi;
y una vez entregan esas cantidades, los receptores se ven obligados a
“blanquearlas”. A su pesar, la realidad espafiola esta revelando que
existen “partidos politicos” que pueden llegar a ser verdaderas orga-
nizaciones criminales, tapaderas de negocios que persiguen no ya un
fin politico, sino que ocultan tras ese fin sus verdaderas intenciones:
el enriquecimiento personal de sus miembros a toda costa. La prohi-
bicidn de las puertas giratorias es sin duda alguna una medida eficaz
para controlar el paso de un lado al otro del escenario.

3.La lucha contra la corrupcién en el marco
internacional

La aparicion de la corrupcion en el ambito internacional se ha vis-
to espoleada por las relaciones comerciales, y por la interconexion ge-
nerada entre los agentes publicos que deben adoptar decisiones y los
particulares que se benefician de ellas, estén o no en distintos paises.

12 DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis, “Iniciativas internacionales
contra la corrupcion”, cit., p. 10.
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La realidad del marco internacional de referencia ha determinado
que hayan sido organismos politicos supra estatales quienes hayan
tomado la iniciativa en la aprobacién de instrumentos de conciencia-
cion, control y sancion de estas practicas', acaparando “la atencion
mundial”™. Y en ese camino, se ha producido la “globalizacion del con-
trol”, -mejor: globalizaciéon de la necesidad de controlar la corrup-
cion- imponiendo obligaciones a los Estados que en opinion de Valie-
je Alvarez han visto afectadas su propia soberania’.

En este sentido, en el &mbito internacional, es indudable el prota-
gonismo de Naciones Unidas y de su Convencién contra la corrup-
cion de 2003'°. En su predmbulo se subraya su complejidad, y la gra-
vedad de los resultados que produce, que afectan a la “estabilidad y
seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores de la
democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y
el imperio de la ley”.

Desde su propio nombre, en el que no se “califica” la corrupciéon
contra la que se pretende luchar ni como publica, ni como privada, se
pone de manifiesto el especial énfasis con el que se imprime la propia
conducta corrupta, mas alld de los resultados que con la misma se al-
canzan. Esta confusion deliberada permite concluir que no se trata de
un instrumento que tienda a proteger solo a las Administraciones pu-
blicas: también tiene cabida en su interior la corrupcién en entidades
privadas, lo que en cierta medida puede ser criticable porque entre
una y otra existen amplias diferencias en cuanto a los intereses afec-
tados (publicos y privados), y porque a los funcionarios publicos ha
de exigirseles comportamientos distintos que los que se exigen a los
empresarios privados (o para ser mas exactos: aunque se les pueda

3 Solo los partidos politicos con capacidad de accién, se corrompen, por-

que para que puedan hacerlo tiene que haber un particular/empresa que
lo mire como un partido politico que vencerd y tendra poder de decision
sobre asuntos relacionados con sus intereses.

14 VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada, “Visién general sobre las resoluciones
e iniciativas internacionales en materia de corrupcién”, cit., pp. 778 y ss.

15 VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada, EI tratamiento penal de la corrupcion del
funcionario: el delito de cohecho, cit., p. 158.

16 [dem.
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llegar a exigir un comun denominador de comportamientos, su base
va a ser distinta en uno y otro caso).

En cualquier caso, ello no impide distinguir dentro del Capitulo IIT
relativo a la “penalizacion y aplicacion de la ley” tres grupos de conduc-
tas que mas alla de su intrinseco cardcter “corrupto”, afectan a bienes
juridicos de distinto tenor: las que lesionan o ponen en peligro a una
Administracion publica, al propio orden socioeconémico que se pro-
ducen en el ambito de la empresa privada en la forma mas de peligro
que de lesion; y las que lesionan a la Administracion de justicia. Este
hecho parece que estd poniendo de manifiesto que se dota de mayor
importancia al desvalor de accion, que al desvalor de resultado, pues
incide més en el comportamiento “corrupto” del autor, que en los
bienes juridicos afectados por el mismo'.

El tercer gran bloque de materias incluidas en esta Convencion
se refiere a la cooperacion internacional, a sabiendas de que se trata
de un fenémeno criminal que no conoce fronteras, y que se expande
entre paises distintos'®. De ahi la necesidad de que existan mecanis-
mos de cooperacion internacional/bilateral que faciliten la investiga-
cién criminal, la extradicion, el traslado de personas condenadas a
cumplir una pena y la asistencia judicial con la finalidad de recibir
testimonios o tomar declaraciones, presentar documentos judiciales,
identificar el producto del delito, etc.”.

17 Vid, TORRES FERNANDEZ, Maria Elena, “Marco normativo internacio-
nal contra la corrupcion”, cit., pp. 169y ss; DE LA CUESTA ARZAMEN-
DI, José Luis, “Iniciativas internacionales contra la corrupcion”, cit., p. 21;
BREGAGLIO LAZARTE, Renata, “La implementacion de las convencio-
nes internacionales para la lucha contra la corrupcion. Un analisis de las
normas autoejecutivas en el Derecho penal”, en VVAA, Estudios criticos
sobre los delitos de corrupcién de funcionarios en Perii, ed. PUCP, Lima, 2012,
pp- 165y ss.

18 TORRES FERNANDEZ, Maria Elena, “Marco normativo internacio-
nal..., cit.,, p. 166) se refiere al “perfil lesivo diferenciado” existente entre la
corrupcion publica y la corrupcion privada.

¥ Su contenido viene distribuido en ocho capitulos que -por este orden- se

refieren a las medidas preventivas, a la penalizacion de estos comporta-

mientos, a la cooperacién internacional, a la recuperacion de activos, a la
asistencia técnica e intercambio de informacion y finalmente a los meca-

nismos de aplicacion. El simple hecho de que se hayan distribuido asi los
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Pero también ha de someterse a estudio en el ambito de la OCDE
el Convenio de lucha contra la corrupcién de agentes publicos ex-
tranjeros en las transacciones comerciales internacionales de 19 de
diciembre de 1997%, que parte de que la “corrupcién es un fendémeno
ampliamente difundido en las transacciones comerciales internacionales,
incluidos el comercio y la inversion, que suscita graves preocupaciones mo-
rales y politicas, socava el buen gobierno y el desarrollo econdmico y dis-
torsiona las condiciones competitivas internacionales”, y del importante
papel que desempenan los Gobiernos en la prevencion asi como de la
importancia que tienen en estos casos la cooperacion, la supervision
y el seguimiento multilateral para controlar que la intervencion de
agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales interna-
cionales se produzca de forma respetuosa con el principio de impar-
cialidad. La lucha contra este fendmeno de la corrupcion se produce
pues en esta sede no con una sencilla finalidad altruista, sino muy
interesada, a los fines—como afirma Torres Ferndndez- de mejorar “el
desarrollo y de la confianza en los mercados”*.

distintos capitulos que lo componen pone de manifiesto que la prioridad
de Naciones Unidas es la prevencion, de forma que las politicas represi-
vas pasan a un merecido segundo plano.

2 De ahi que el art. 50 establezca que “a los efectos de investigar los delitos

comprendidos en la presente Convencidn, se alienta a los Estados parte a que
celebren, cuando proceda, acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales apro-
piados para utilizar esas técnicas especiales de investigacion en el contexto de la
cooperacion en el plano internacional”. En esta linea, el Capitulo IV contiene
previsiones sobre “asistencia técnica e intercambio de informacién”. Guar-
didn de dicha Convencién es la Oficina de Naciones Unidas contra la
droga y el delito, con la INTERPOL (Organizacion internacional de po-
licia criminal) que desarrolla iniciativas de prevencion y lucha contra la
corrupcion en todo el mundo, y con el respaldo de la Oficina Europea de
Lucha contra el Fraude (OLAF).

Por regiones, en Europa no puede dejar de mencionarse el Convenio pe-
nal sobre la corrupcién hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, asi
como todo el trabajo realizado en el seno de la Unién Europea que se
materializa en el Tratado de Lisboa que se aprueba estando ya aproba-
dos los Convenios relativos a la lucha contra los actos de corrupcion en
los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o
de los Estados miembros de la Unién Europea en 25 de junio de 1997, el
Convenio de 26 de julio de 1995 relativo a la proteccion de los intereses

21
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El compromiso que en esta sede se firm¢é fue el siguiente: “cada
parte tomard las medidas necesarias para tipificar como delito segiin su de-
recho el hecho de que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o con-
ceda cualquier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase, directamente
o mediante intermediarios, a un agente publico extranjero, para ese agente
o0 para un tercero, con el fin de que el agente actiie o se abstenga de actuar
en relacion con el ejercicio de funciones oficiales con el fin de conseguir o de
conservar un contrato u otro beneficio irregular en la realizacién de activi-
dades econdémicas internacionales”. Abierta queda la cuestion si con esa
conducta se menoscaba un interés de la Administracion para la que
trabaje el agente publico o para el propio orden socioecondmico.

La constatacion de la relevancia que en las relaciones comerciales
internacionales alcanzan las personas juridicas llevo al art. 2 a recla-
mar que cada Estado miembro procediera imponer sanciones “efi-
caces, proporcionadas y disuasorias” segun su derecho interno, sin de-
terminar su naturaleza. A la vista de su contenido, puede concluirse
que para las mismas se reservaran sanciones penales, si se trata de un
Estado que admita esta clase de responsabilidad, recurriendo a otras
sanciones en caso contrario, asi como el decomiso del “soborno” o del
“producto de la corrupcion” o el comiso sustitutivo de “bienes cuyo valor
corresponda al de ese producto”.

4.La respuesta penal frente a la corrupcion

4.1. Aproximacion

El traslado de la corrupcion del &mbito de lo fenomenoldgico al
legal se ha producido de forma disimil y con el uso de distinta termi-
nologia®. Asi, si bien hay Cddigos penales que omiten el sustantivo

financieros de las Comunidades Europeas, la Decisiéon Marco de 22 de
julio de 2003, sobre corrupcion privada. Como es sabido, el Tratado de
Lisboa europeizd un catdlogo de bienes juridicos dentro de los cuales
no hubo duda alguna en incluir el que o los que se ven afectado por las
conductas relativas a la “corrupciéon”. En el &mbito de Iberoamérica, la
aprobacién de la Convencion interamericana contra la corrupcion de 29
de marzo de 1996.

2 TORRES FERNANDEZ, Maria Elena, “Marco normativo internacional. ..
cit, p. 172; DE LA CUESTA ARZAMEND], José Luis, “Iniciativas inter-
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“corrupcion” en los delitos contra la Administracion publica, otros
no son capaces de definir estas figuras si no es partiendo de él.

En efecto, el Cddigo penal espaniol dentro de las figuras delictivas
principales que entran dentro del fendmeno social de la corrupcion
no usa el nomen iuris “corrupcioén”, porque se prefiere la referencia al
“cohecho”, a las “negociaciones prohibidas a los funcionarios publi-
cos”, a la “malversacion” o al “trafico de influencias”, mas tradicio-
nales en el acervo cultural penal espafiol®, sin embargo, si se incluye
dentro de la nueva seccion 42 del Capitulo XI (“de los delitos relativos
a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumido-
res”) del Titulo XIII (“de los delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico”), que castiga “los delitos de corrupcion en los ne-
gocios”, en cuyo interior se incluyen junto a la corrupcién privada,
que llegdé al Codigo en 2010, la corrupcion en las transacciones comer-
ciales internacionales, que ya estaban en el Codigo pero ubicados en
otro lugar*; como se vera posteriormente, dicho capitulo se incluye
dentro del Cédigo penal espanol a fin de cumplir los compromisos
“internacionales” asumidos por Espana tras la firma del Convenio de
la OCDE sobre la Lucha contra la corrupcion de agentes piiblicos extran-
jeros en las transacciones comerciales internacionales, de 19 de diciembre
de 1997.

Igual suerte corre dentro del Cddigo penal cubano el uso del
sustantivo corrupcion: la rabrica de la seccion 12 (“corrupcion de
menores”) del Capitulo III (“delitos contra el normal desarrollo de
la infancia y la juventud” del Titulo XI (“delitos contra el normal

nacionales contra la corrupcion”, cit., p. 20; VALEIJE ALVAREZ, Inmacu-
lada, “Visién general sobre las resoluciones e iniciativas internacionales
en materia de corrupcién”, cit.,, pp. 797 y ss; NIETO MARTIN, Adén, “La
privatizacion de la lucha contra la corrupcion”, cit., p. 63.

# En Espania, tradicionalmente el término “corrupciéon” ha sido empleado

en el Cdodigo penal para definir una clase de atentado contra la libertad e
indemnidad sexual de los menores. Vid, DE LA CUESTA ARZAMENDI,
José Luis “Iniciativas internacionales contra la corrupcion”, en Eguzkilo-
re, 2003/17, p. 8.

Alguno de los cuales estan presentes en los Codigos penales decimono-
nicos. VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada, “Visién general sobre las resolu-
ciones e iniciativas internacionales en materia de corrupcion”, en Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Coruia, 2003/7, p. 777.
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desarrollo de las relaciones sexuales y contra la familia, la infancia y
la juventud”) y que nuclea la conducta tipica del delito castigado en
el art. 310, omitiendo hacer referencia a la palabra corrupcion cuando
castiga los delitos de trafico de influencias (art. 151.1), cohecho, exac-
cion ilegal y negociaciones ilicitas (art. 152 y ss).

4.2. Codigo penal espafiol

4.2.1. Reflejo de la Convencion de Naciones Unidas

Desde que se firmé por Espafia la Convencion de Naciones Uni-
das contra la corrupcidn, ya se sabia que poco era el esfuerzo que se
tenia que llevar a cabo para adaptarse a él, puesto que entonces ya se
acogian la mayor parte de sus previsiones punitivas. La diferencia
mas importante con nuestro Cédigo penal es que la primera pone el
acento en el comportamiento “corrupto”, mientras el segundo atien-
de ademas al resultado que se causa, lo que determina una distante
ubicacion sistematica de ambos, en atencion a los distintos bienes ju-
ridicos a los que afectan. Este hecho, junto al conocido problema que
al dia de hoy representa la corrupcion en Espafia, no significa que
las medidas contenidas en la Convencion sean inocuas para atajarla:
simplemente, que aqui no han sido suficientes, dado el nivel de co-
rrupcion de partida.

En este sentido, por lo que toca a los delitos contra la Adminis-
tracion publica, ya en el afio 2003 se castigaban con penas “eficaces”,
“proporcionadas” y “disuasivas” los delitos de cohecho, trafico de
influencias y malversacion, dentro del Titulo XIX del Cédigo penal.
Aun asi, hoy del conjunto de previsiones sancionadoras sigue pen-
diente el castigo de forma autonoma de la conducta del funcionario
publico que se deja influir que no es tipica a los efectos de los arts. 428
y 429, que condenan solo al funcionario publico o autoridad o parti-
cular que influye sobre otro; su castigo no obstante dependera de que
a posteriori adopte una decisidn arbitraria en un acto administrativo,
lo que determinara que se castigue como induccién a la prevaricacion
cometido por éste. Esta opcion del Cdédigo penal espanol ha de ser
criticada, porque parece que se pone de manifiesto que el “dominio
del hecho” pertenece solo y exclusivamente al funcionario influido, y
que “moralmente” se rebaja el grado de reproche del influyente res-
pecto al que se merece el funcionario influenciado, y ademas porque
a pesar de que la induccion y la autoria en el Codigo penal espariol
se castigan con la misma pena, cuando se trata de delitos especiales,
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la LO 15/2003 incluy6 dentro de los criterios de determinacion de la
pena una atenuacion facultativa -art. 65.3%.

Las figuras delictivas del Cédigo penal espafiol relativas al abuso
de las funciones propias del cargo son mas amplias que las estable-
cidas en la Convencién: en efecto, los arts. 436, 437, 438, 441 y 442
castigan ademads otros abusos con finalidad sexual.

Y respecto al enriquecimiento ilicito ha de hacerse notar que en Es-
pana esta conducta no es delito en si, aunque en el &mbito del comiso,
la LO 1/2015 ha venido a reformarlo muy profundamente, permitien-
do ahora que el juez o tribunal ordene el decomiso de los bienes,
efectos y ganancias pertenecientes a una persona por delitos —entre
otros- de corrupcidn en los negocios, cohecho, malversacion, en casos
de indicios objetivos fundados de que los bienes o efectos provienen
de una actividad ilicita y no se acredite el origen licito (inversion de
la carga de la prueba).

La LO 1/2015 ha venido a derogar la prevision contenida en el art.
431, en virtud de la cual se establecia que en los delitos de cohecho
y trafico de influencias, “las dddivas, presentes o regalos caerdn en deco-
miso”. Su eliminacion no parece que tenga la finalidad de favorecer
ningun enriquecimiento del autor: mas bien parece que se debe al
hecho de que el legislador considere que las “dadivas” no son mas
que las ganancias obtenidas y que se esperaba obtener con el delito y
que son objeto general de decomiso segtn el art. 127, lo que hacia que
la prevision del art. 431 fuera innecesaria.

Por lo que se refiere a los que hemos denominado “fiquras delic-
tivas relativas a la corrupcion en el sector privado y que afectan al propio
orden socioecondmico” fue necesario que se aprobara la LO 5/2010
para que se incluyera en el Cddigo penal espafiol en la Secciéon 4°
del Capitulo XI del Titulo XIII —“delitos contra el patrimonio y el or-
den socioecondmico”- los delitos de “corrupcion privada”, rabrica

% Antes de la entrada en vigor de la LO 1/2015, estos delitos se ubicaban
dentro del Titulo XIX como delitos contra la Administracion publica, en
el Capitulo X “de los delitos de corrupcion en las transacciones comer-
ciales internacionales”; vid, IMENEZ VILLAREJO, Carlos, “Corrupcion,
su prevencidn y persecucion en Espafna”, en Jueces para la Democracia,
2010/67, pp. 3y ss.
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que ha sido modificada por la LO 1/2015, que la ha sustituido por la
de “corrupcion en los negocios”, ademds de ampliar su contenido.
Su aterrizaje en el Codigo se produce en un lugar sistematico muy
alejado a los en puridad de principios, delitos relativos a la corrup-
cién publica, subrayando aquella “confusion” intencionada que pre-
senta la Convencion, queda corregida de esta forma por parte del
legislador espafiol, que mas alla del comportamiento “corrupto” que
puede ser similar en un caso y en el otro, presta especial atencion al
hecho de que afectan a intereses dispares que merecen una separa-
cion sistematica dentro del Codigo. Esta afirmacion no se contradice
con el hecho de que la LO 1/2015 haya traido los delitos de corrupcién
en las transacciones comerciales internacionales del Titulo XIX a los
delitos de corrupcion en los negocios: se limita a castigar al particular
que ofrece la dadiva o recibe la oferta del funcionario.

Finalmente, las conductas que hemos denominado “obstruccio-
nistas” contra la Administracion de justicia, se castigan ampliamente
dentro del Codigo penal espafiol en el Capitulo VII del Titulo XX
—“los delitos contra la Administracion de Justicia”- “la obstruccion a la jus-
ticia y la deslealtad profesional”.

En definitiva, queda pues de manifiesto como el legislador espa-
nol distingue la ubicacion sistematica de estas figuras dentro del Co-
digo penal en atencion al desvalor de resultado, por mucho que el
desvalor de accion pueda llegar a ser similar.

El mandato de la Convencion de Naciones Unidas, por otro lado,
de que se sancione a las personas juridicas ha sido llevado al Codigo
penal a través de la LO 5/2010, que tras una reforma de amplio es-
pectro ha admitido su responsabilidad penal, yendo mucho mas all&
que los términos de aquélla que se limitaba a sefialar la necesidad de
proceder a sancionarlas, sin determinar la naturaleza de la sancidn,
ello con independencia de que desde 1995 el art. 129 preveia ya un
sistema en virtud del cual se imponian sanciones penales (que ni eran
penas ni medidas de seguridad) a las personas juridicas. Desde en-
tonces hasta hoy, dos han sido las reformas que ha sufrido esa nueva
responsabilidad de los entes colectivos. La primera se produjo a tra-
vés de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, que modificd el apartado 5
del articulo 31 bis con la finalidad de ampliar las personas juridicas
responsables a los partidos politicos y los sindicatos. La segunda ha
tenido lugar a través de la LO 1/2015, que en lo que aqui interesa aho-
ra ha consistido fundamentalmente en incluir dentro del art. 31 bis.2
una especie de excusa absolutoria social, la puesta en marcha de me-
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canismos de compilance®. En este sentido, el nimero 4 del art. 31 bis
establece que “si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la
letra b) del apartado 1, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad
si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un
modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos
de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision”?.

En la linea abierta en 2012, a sabiendas de la implicacién de los
partidos politicos en la corrupcion, la LO 1/2015 ha incluido un nue-
vo Titulo XIII bis, rubricado “de los delitos de financiacion ilegal de los
partidos politicos”. Se trata de figuras delictivas definidas en la forma
de leyes penales en blanco en las que se llevan a cabo constantes re-
misiones a la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion
de los partidos politicos: se persigue el castigo de la recepcién de do-
naciones o aportaciones destinadas a un partido politico, federacion,
coaliciéon o agrupacion de electores contraviniendo lo dispuesto en
aquella (art. 304 bis). Por su parte el art. 304 ter castiga al “que partici-
pe en estructuras u organizaciones, cualquiera que sea su naturaleza, cuya
finalidad sea la financiacién de partidos politicos, federaciones, coaliciones
o0 agrupaciones de electores”, al margen de lo establecido en la Ley de
partidos politicos. Su inclusion después de los delitos contra el orden
socioeconomico pone de manifiesto que esa financiacion irregular de
los actores de la democracia afecta directamente a las reglas del jue-
go, mas alld de los beneficios econdmicos que genera a sus autores.

Por lo demas, sin duda alguna el espiritu de prevencién de la co-
rrupcion que reina a lo largo de toda la Convencion esta presente en
el ordenamiento espanol, que en lo procesal ha puesto en marcha
fiscalias especiales en materia de corrupcion, que son las que tras la
formacion especifica, estdn impulsando con muy buenos resultados

26 “Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condi-

ciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del
autor, los jueces o tribunales podrin imponer la pena inferior en grado a la se-
fialada por la ley para la infraccién de que se trate”. Vid, ACALE SANCHEZ,
Maria, “Delitos contra la Administracion publica II”, en JUAN MARIA
TERRADILLOS BASOCO (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del
Derecho penal, Tomo 111, vol. II, ed. Iustel, Madrid, 2015, pp. 187 y ss.

Interesante resulta la lectura de las dos primeras SSTS en las que se ana-
liza la responsabilidad penal de las personas juridicas: num. 154/2016, de
29 de febrero de 2016 y la 221/2016, de 16 de marzo de 2016.

27
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la persecucion de estas figuras delictivas tan dificiles de descubrir en
tantos casos, a pesar de las ultimas reformas de las leyes procesales,
que han venido por ejemplo a sustituir el término “imputado” por el
de “investigado”, para diluir el reproche social de aquél.

4.2.2. Reflejo del Convenio de la OCDE de lucha contra la co-
rrupcion de agentes publicos extranjeros en las transaccio-
nes comerciales internacionales

A través de la Ley Organica 3/2000, se incluyd en el Cédigo Penal
el Titulo XIX bis, rubricado “de los delitos de corrupcion en las transaccio-
nes comerciales internacionales”; en la Exposicion de Motivos de la ley
de reforma se sefialaba que con su incorporacion, Espana saldaba la
deuda que tenia asumida tras la ratificacion del “Convenio de la Orga-
nizacion de Cooperacion y Desarrollo Economico (OCDE) de lucha contra la
corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales, firmado el 17 de diciembre de 1997”. Posteriormente, la
LO 15/2003 elimind el Titulo XIX bis y reubicd su contenido dentro
del propio Titulo XIX en el que se castigan segun su rtbrica “los de-
litos contra la Administracion publica”; con ello se ponia de manifiesto
mas claramente la naturaleza del bien juridico protegido en su inte-
rior. Finalmente, la LO 5/2010 procedi6 a incorporar modificaciones
de calado en la propia figura delictiva, a fin de —segun establecia su
Exposicion de Motivos- “acoger conductas de corrupcion que no estin su-
ficientemente contempladas en la actualidad, asi como regular con precision
la responsabilidad penal de personas juridicas que intervengan en esa clase
de hechos”.

A pesar de esa ubicacion, dificilmente podia decirse que se tratase
de una conducta que afectara a la Administracion publica espanola,
ni europea, por lo que quizas el dato que determin6 que finalmente
se incluyeran en esta sede fue que se trataba de castigar conductas
muy cercanas al delito de cohecho o que afectaban a una Adminis-
tracion publica: sea cual sea ésta. En efecto, todo parecia apuntar a
que el bien juridico protegido habia de buscarse dentro de una Ad-
ministracion publica extranjera o de una organizacion internacional.
El autor, cuando “corrompe” o “intenta corromper” a ese funcionario
publico estd poniendo en peligro el principio de imparcialidad con el
que también en el seno de dicha organizacién ha de actuar®.

% Por otra parte, la misma LO 1/2015 ha previsto en el nuevo art. 427 bis
en sede de cohecho el castigo de la persona juridica. Con ello, se produce
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En todo caso, la consideracion de estas conductas relativas a la
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales como un
delito contra “la Administracién publica” era discutible, indepen-
dientemente de los acuerdos politicos contraidos por Espafia, a no
ser que se reinterpretara el bien juridico en el conjunto del Titulo XIX
y se entendiera que se trataba de figuras delictivas que afectan no
ya a una “administracion publica espafiola”, sino en un sentido mas
amplio, a las “administraciones publicas”.

Muchos de los elementos tipicos coincidian con los del delito de
cohecho?®.

Pues bien, las reformas que ha vuelto a llevar a cabo la LO 1/2015
de este delito son muy relevantes. Segun establece la Exposicion de
Motivos, ademas de justificar la creacion de la nueva seccién de los
delitos de corrupcion en los negocios dentro del Capitulo XI del Titu-
lo XIII del Libro II del Cédigo Penal, se afirma que la idea es castigar
el “pago de sobornos para obtener ventajas competitivas” afiadiendo
que ya “se trate de corrupcion en el sector privado o de la corrupcion de un
agente publico extranjero”. Y sigue: “esta modificacion se aprovecha tam-
bién para introducir algunas mejoras técnicas en la regulacion de estos deli-
tos que tienen por objeto garantizar la aplicacion de estos preceptos en todos
los casos en los que, mediante el pago de sobornos, en beneficio propio o de
tercero, se obtienen posiciones de ventaja en las relaciones economicas. En el
caso de la regulacion del cohecho transnacional, se modifica su marco penal,
y se solucionan las dificultades que pudiera plantear la concurrencia de esta
norma con las que regulan el cohecho en el Codigo Penal. Con esta finalidad,
se precisa que la norma solamente dejard de ser aplicada cuando los hechos
puedan ser castigados con una pena mds grave en otro precepto del Cédigo,
si bien se dispone que, en todo caso, se impondrd la pena de prohibicion de
contratar con el sector puiblico y de recibir subvenciones o ayudas publicas,

finalmente el reconocimiento legal del hecho de que las personas que
participan/actian en el acto corrupto, lo hacen muchas veces desde una
persona juridica, plasmandose asi legalmente la implicacion de la de-
lincuencia empresarial con la de los actos de corrupcién cometidos por
funcionarios publicos y autoridades.

¥ Sobre la identificacion del bien juridico en los delitos de cohecho, vid,

ampliamente RODRIGUEZ PUERTA, Maria José, El delito de cohecho:
problemdtica juridico-penal del soborno de funcionarios, ed. Aranzadi, Pam-
plona, 1999, pp. 66 y ss; VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada, El tratamiento
penal de la corrupcion del funcionario: el delito de cohecho, cit., pp. 25y ss.

245



El Derecho penal, corrupcion publica y la corrupcién privada

beneficios o incentivos fiscales, o de intervenir en transacciones comerciales
de trascendencia piiblica”.

Dentro del Libro II las reformas son muy importantes y se concre-
tan en la eliminacién del actual Capitulo X del Titulo XIX, en el que
como se ha sefialado anteriormente, se castigan “los delitos de corrup-
cion en las transacciones comerciales internacionales”. Su eliminacion se
compensa a través del nuevo delito del art. 286 ter en sede de delitos
contra el patrimonio y el orden socioeconémico. Se trata de una re-
forma de gran calado porque si bien por un lado sistematicamente
traslada el delito de corrupcién en el ambito de las operaciones co-
merciales internacionales al interior de los delitos contra el patrimo-
nio y el orden socioecondmico, dejando claramente sefialado cudl es
el bien juridico que aqui se protege, por el otro lado, deja abierta las
posibilidades de que la figura delictiva examinada entre en concurso
de normas con otros preceptos de este Codigo. Parece pues que el
elemento tipico que justifica la existencia de este precepto es el mar-
co de las relaciones econdmicas internacionales, y sera de aplicacion
cuando se corrompa o se intente corromper a un funcionario publico
o autoridad (nacional o extranjero) que acttie en el ejercicio de su car-
goy del que se espera que acttien o se abstengan de actuar en relacién
con el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un
contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la realiza-
cion de actividades econdmicas internacionales.

Se castiga pues el cohecho activo, lo que determina que el castigo
del particular por este delito si afecta al Orden socioeconémico debe-
ra ser compatible con la puesta en peligro del bien juridico Adminis-
tracion publica. De ahi que el caballo de batalla de este precepto no
sea otro que el concurso con el cohecho que se resuelve a través de las
reglas del concurso de normas. El funcionario o la autoridad, en cual-
quier caso, responderd por los delitos de cohecho cometido, aunque
cabria plantear un concurso de normas entre la autoria del cohecho y
la induccién o cooperacidon necesaria del 287 ter.

Por esto mismo, el nuevo modelo tampoco convence, porque si
con las transacciones comerciales internacionales se pone en peligro
el orden socioeconomico, quizas se deberia haber dejado abierta la
puerta para aquellos supuestos en los que por el grado de desarrollo
alcanzado, ademas se lesione o se ponga el peligro el bien juridico
administracion publica. Baste pensar que cuando un particular se
acerca a una Administracion publica ofreciendo al funcionario o au-
toridad beneficios o ventajas indebidas, ya esta poniendo en peligro
el principio de imparcialidad con el que se deben adoptar las decisio-
nes en cualquier ambito de la Administracién ptblica.
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Pero como se decia, el Convenio de lucha contra la corrupcion de
agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales interna-
cionales no sefala nada en torno a cudl sea el bien juridico que pro-
tege. Con el cambio de ubicacion que ha sufrido esta figura dentro
del Cddigo, se pone de manifiesto que tampoco lo tiene claro y que
su escasa aplicacion desde que llegd al Cdodigo puede deberse a su
errénea ubicacion.

4.2. Codigo penal cubano

El Convenio de Naciones Unidas contra la corrupcion fue firma-
do por Cuba el 9 de diciembre de 2005, pero no el de la OCDE. Sin
duda, los bajos indices de corrupcién conocida justifican hoy la falta
de interés por luchar contra este fendmeno criminal que aqui no es un
problema. Hoy, no obstante, la esperada llegada masiva de la inver-
sion extranjera deberia poner en alerta al Estado, para implementar
politicas de todo corte que tiendan a frenar también la llegada de la
corrupcion. Basta tener en cuenta que su castigo puede ser un atrac-
tivo para la inversidn extranjera.

Desde su firma, NNUU ha encargado a Brasil y Guatemala que
examinara el respeto de la legislacion cubana de los puntos del Con-
venio, trabajo que ha culminado en un informe sobre la aplicacion
de los articulos 15-42 del Capitulo III relativos a las conductas que
constitutivas de delito y los arts. 44-50 del Capitulo IV sobre meca-
nismos de cooperacion Internacional. De su interior han de resaltarse
recomendaciones:

-el soborno de funcionario publico extranjero y de funcionarios
de organizaciones internacionales publicas previsto en el art. 16 de la
Convencidn, no encuentra lugar dentro del castigo penal del cohecho
en el art. 152.1.

El art. 173 del Codigo penal define el concepto de funcionario pu-
blico a los efectos de estos delitos como “toda persona que tiene funcio-
nes de direccion o que ocupe un cargo que implique responsabilidad de cus-
todia, conservacion o vigilancia en organismo publico, institucion militar,
oficina del Estado, empresa o unidad de produccidn o de servicio”. Se trata
de un concepto circunstanciado que tiene en consideracion el alcance
del cargo y de la capacidad de organizacion del servicio y del trabajo
ajeno. Nada dice sobre su nacionalidad, pero se sobreentiende que se
trata de un funcionario publico que realiza esas funciones en Cuba.
“Funcionario publico” que no es precisamente por ello solo un “em-
pleado publico”, en la medida en que el art. 152.6 establece que “si los
hechos descritos en los apartados 1, 2, y 3 se realizan por un empleado puibli-
co, las sanciones aplicables son las previstas, respectivamente, en esos apar-
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tados, pero el tribunal podrd rebajarlas hasta la mitad de sus limites minimos
si las circunstancias concurrentes en el hecho o en el autor lo justifican” .

El vacio que ha detectado NNUU puede cubrirse tipificando de
forma expresa esta conducta® o ampliando el concepto de funcio-
nario publico®. El gobierno cubano debe tomarse en serio esta ad-
vertencia, si quiere ser un pais que atraiga a la inversion extranjera,
porque los potenciales Estados inversores preferiran que el Cdodigo
penal cubano castigue a quien soborne a sus funcionarios.

-el trafico de influencias activo no queda regulado, aunque se re-
saltan que existen otros tipos penales en el Cédigo penal cubano a
los que se puede recurrir para proceder a su castigo. A ello se afa-
den diferencias en torno al momento de la consumacién. En efecto, el
Codigo penal cubano castiga como trafico de influencias la conducta
que en el Cdédigo penal espafiol castiga el art. 429 y esta referida al
particular, no al funcionario publico que influye en otro funcionario
o que se deja influir. Es cierto que para estos casos es posible recurrir
a la induccion a la prevaricacion, pero es necesario que el inducido
decida llevar a cabo la conducta con lo cual se limitaran considerable-
mente las posibilidades de persecucion.

-Mas compleja es la siguiente critica: “el soborno activo en el sector
privado se considera regulado en el apartado 4 del art. 152”. El soborno
pasivo en el sector privado no queda regulado (art. 21 de la Conven-
cion). En efecto, porque a priori parece que esta haciendo referencia a
la corrupcion en el &mbito privado, pero no es asi, porque si se lee el
art. 152.4 castiga el cohecho activo y lo que no se castiga expresamen-
te es al particular que acepte la proposicion por parte del funcionario,
lo que no impide que se le castigue como participe del funcionario
por el art. 152.1.

5.Criminalidad de cuello blanco y fines de la pena

Identificadas las conductas corruptas mas lesivas para los bienes
juridicos protegidos, hay que elegir cual es la pena mas idonea para
su sancion. La realidad criminolégica de partida pone de manifiesto

3 Vid ACALE SANCHEZ, Maria, “Delitos contra la Administracion..., cit.,
p- 199.

' Como ha hecho el Cédigo penal espafiol —art. 287 ter.
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que estamos tratando con banqueros que juegan a serlo, en un enor-
me palé del “Monopoli” real; alcaldes que han visto demasiadas pe-
liculas del oeste americano, donde la ley era su ley; cantantes que
juegan a las “casitas” y a ser la novias eternamente bellas y jovenes
del mufieco Kent; en definitiva, nifios/as consentidos por su “crédito”
o su “fama” que toman todo lo que se les antoja.

Por una parte interesada se alega que la imposicion de la pena de
prision a esta clase de delincuencia no tiene sentido, porque se trata
de personas que estan insertadas en la sociedad. Sin embargo, quie-
nes se lucran personalmente con el dinero publico ponen de mani-
fiesto un desprecio absoluto hacia lo publico, al apropiarse de bienes
que pertenecen a la sociedad. Se trata de sujetos sin escrupulos que
han puesto ademas de manifiesto que son capaces de eso, son capa-
ces aun de mas, aunque lleven trajes de chaqueta y cuellos blancos.
O tacones de aguja y bolsos de Luis Buiton, con permiso de Shuter-
land. La cuestion es si estamos de acuerdo en que estos delincuentes
estan insertados en la sociedad: ;en qué sociedad: en la misma a la
que roban, estafan y dafan? ;la reinsercion social es compatible con
esos comportamientos? Afirmar que el delincuente de cuello blanco
estd insertado en la sociedad es defender una sociedad corrupta. Solo
en ese paradigma esta insertado el delincuente de cuello blanco, que
sin embargo, desprecia las condiciones de vida en la que vive la ma-
yor parte de la ciudadania, que sufre paro, hambre y frio mientras
ellos se lucran con los medios econémicos publicos que deberian ser-
vir para hacer frente a sus propias circunstancias. La prision puede
desempenar pues una funcion reinsertadora muy importante con el
delincuente de cuello blanco, al abrirse ante si la miseria, las condi-
ciones de vida de la prision, que son en muchos casos mejores que
las que soportan personas que no han cometido ningtn delito y que
solo tienen hambre. El/la delincuente de cuello blanco en prisiéon no
tendra que aprender a leer, a escribir, ni asumir una rutina, ni a cui-
dar la higiene personal: pero sin duda tiene que aprender a vivir con
los pies en la tierra, compartiendo los problemas como el desempleo,
soledad, falta de vivienda, o la enfermedad con la que la mayor parte
de la sociedad convive. A veces no hay mayor pena que la pena de
pobreza la ponga quien la ponga. ;Una dosis de humildad? No, un
bafio de realidad: el proceso de reinsercion social de muchos delin-
cuentes debe tener en cuenta que muchos de ellos no han estado nun-
ca insertados en la sociedad; sin embargo, la delincuencia de cuello
blanco también necesita que se les reinserte en la sociedad de la que
artificialmente se creian que eran su bandera.
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Por otra parte, el ingreso de estas personas en prision repercute
positivamente en los procesos de reinsercidon social del resto de la
poblacion penitenciaria que comprueba como su estancia en prision
es objetivamente producida por la realizacion de unos hechos.

Bienvenida sea la cooperacion desinteresada de estos en la reinser-
cion social del resto®.

6.Filtro anti-spam de la corrupcién

La apertura de las fronteras cubanas, y la llegada masiva de la
inversion extranjera puede venir a ayudar a que aumente la calidad
de vida del pueblo cubano. No obstante, a sabiendas de los graves
problemas que en los sistemas a los que se aproxima Cuba genera la
corrupcion, debe ensayarse este mismo momento de forma simulta-
nea la puesta en marcha de filtros que espanten a la inversion extran-
jera corrupta.

En este sentido, el punto de partida lo da la realidad existente en
paises como Esparfia, azotado por la corrupcion. Y esa tarea no es fa-
cil, porque la democracia tiene que actuar ex post y en ese momento,
es muy dificil poner en blanco lo que ha sido negro, porque la corrup-
cion permea la vida publica de tal forma que a pesar de que podamos
tener delante de los ojos sus efectos, no se ve, porque se presenta bajo
una normalidad aparente con una seguridad tan aplastante, que hace
que a los ojos de la ciudadania quede oculta. Confiar todo este trabajo
al Derecho penal es facil, aunque no es eficaz, pues puede que se va-
lore el riesgo que corren los autores de ser descubiertos y que se siga
actuando si se confia en la escasez de medios policiales destinados a
la investigacion en apoyo de las labores de instruccion.

Pero a pesar de ser una tarea tan dificil, es rentable porque las po-
liticas anticorrupcion atraen la inversion econdmica, salvando econo-
mias que estan en peligro y a poblaciones enteras que nadie ha pen-
sado en rescatar: a Cuba le interesa ahora que se abre por fin el techo
de hierro que le ha impedido crecer, crecer de forma sana, poniendo
en marcha directamente politicas anti corrupcion que en otros paises
han dado buenos resultados:

32 Como el Cddigo penal espafiol en el art. 427 bis en lo referido a los fun-
cionarios de la Union Europea.
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1. Vista la globalizacion econdmica, han de aumentarse los esfuer-
zos a nivel internacional para luchar de forma coordinada contra la
corrupcion.

2. Las politicas de caracter preventivo, que son caras, complejas y
no gozan de mucha simpatia en sectores extendidos de la economia,
a la larga resultan rentables. En este sentido, hay que valorar positi-
vamente la nueva cultura de la transparencia, que abre las puertas a
la prevencion eficaz de actos de corrupcion que dificilmente pasaran
desapercibidos para la curiosidad de una opinién publica que ade-
mas de estar muy preocupada por la corrupcion, sufre los efectos de
la crisis econdmica lo que hace que multiplique su celo y con él, su
control sobre estos actos®. En este sentido, Espafia ha aprobado su
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno. En la misma linea se encuentra el Portal an-
ticorrupcion de las Américas http://www.oas.org/juridico/spanish/
lucha.html.

3. Las personas que actiian en nombre de la administracion pua-
blica deben ser elegidas a través de procedimientos transparentes
en los que se atienda exclusivamente a los conceptos de “mérito” y
“capacidad”, para seleccionar al personal de plantilla y al resultado
de los procesos democraticos electorales en el caso de los funciona-
rios “politicos”. El control de sus actos, obligandoles a declarar sus
patrimonios, antes, durante y al abandonar la politica, o a pasar en
barbecho una temporada antes de reincorporarse a la vida laboral,
controlando el juego de las puertas giratorias, puede evitar dafios
mayores a la ciudadania.

3 El Auto de la Audiencia Provincial de Mélaga de 3 de noviembre de 2004
deja claro es que una cosa es una pena “ejemplarizante” y otra una pena
“ejemplar”, es decir, que sirva de ejemplo para el resto de la sociedad
de lo que ocurre cuando se cometen X delitos. Caracter ejemplar porque
“suponen un patrén de conducta que todos debemos seguir” ..., “huyendo en
definitiva de pronunciamientos meramente formales, equivalentes en la prdctica
a una cuasi impunidad material —de banqueros, politicos, personas poderosas o
de relevancia publica”. La Audiencia saca a relucir una funcion de la pena
que solo puede ser entendida desde el punto de vista de la prevencion
general negativa o deterrente y la funcién de la intimidacion. En este sen-
tido, si se sigue por la linea de la sentencia, se acaba llegando a un lugar
en el que la propia “carcel” se utiliza como castigo.
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4. El Derecho procesal tiene mucho que decir en esta lucha, afinan-
do la puesta en marcha de Fiscalias especiales que impulsen ordena-
damente las investigaciones y la persecucion de estas conductas.

5. El Derecho penal debe intervenir para sancionar de forma sepa-
rada la corrupcion publica, la corrupcion privada y de forma espe-
cial, la corrupcion de los Partidos politicos (financiacion ilegal).

6. Cuando la ciudadania se siente participe de la democracia, con-
cede mas importancia a la lucha contra la corrupcion: de ahi que sea
importante implicarla (judicialmente a través de los juicios con jura-
do, establecer una especie de prestacion social obligatoria o servicios
sociales). Ha de tenerse en consideracion que en muchas ocasiones
estas practicas corruptas no son denunciadas porque las personas que
tienen conocimiento de su existencia o se estan beneficiando de ellas,
0 es que no saben que se trata de practicas ilicitas, por lo que no pue-
den denunciar lo que desconocen que es denunciable. En esto consiste
la prevencion general que no sélo las leyes penales persiguen.

La lectura de todas estas disposiciones pone de manifiesto la com-
plejidad del fendmeno de la corrupcion y los esfuerzos tan elevados
que han de llevar a cabo los Estados para eliminarla: no basta pues
con llevar a los Cddigos penales figuras delictivas sancionadas con
penas de prision; incidir en la prevencion de la corrupcion es mucho
mas beneficioso que posteriormente intentar descubrir los hilos que
tejen estas redes criminales. Aunque también es mas caro™.

(Reflexionara alguna vez la clase politica sobre la necesidad de
proteger a la sociedad de la delincuencia de cuello blanco? Esperar
a que caigan sobre sus cabezas las piedras que ella misma tira sobre
su propio tejado no parece una solucion para ningtin problema. Me-
nos aun para hacer frente al fendmeno de la corrupcion, que a modo
de tsunami, arrastra lo que a su paso encuentra. Hasta ahora, por lo
menos. Ya veremos qué ocurre, sobre todo ahora que parece que la
parte VIP de las prisiones (enfermerias) pueden acabar sufriendo una
especie de overbooking.

En cualquier caso, recuperar la confianza en la democracia, este es
el mejor camino para atraer la inversion privada nacional y extranjera
y salir asi todos juntos de la crisis: gobiernos y ciudadania.

* Vid, el estudio de derecho comparado que se lleva a cabo sobre corrup-
cion publica y privada en la Revista penal, 2013/32, pp. 283 y ss.
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1.Introduccioén

De la mano de la globalizacion y el desarrollo econdmico, la de-
lincuencia organizada se ha transnacionalizado y delitos como el tra-
fico de drogas, de personas, de armas y el terrorismo, que atentan
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contra bienes juridicos fundamentales de toda sociedad, como la sa-
lud, la vida y la integridad corporal y la seguridad nacional, entre
otros, generan grandes cantidades de ganancias' que requieren ser in-
troducidas en el sector financiero y la economia real, configurandose
ellavado de activos como el delito de mas rapida determinacion, al es-
tablecerse la hipdtesis de la presuncion del origen delictivo de fondos.

El lavado de activos puede ser objeto de diversas miradas: una,
en su funcionamiento como hecho; otra, en sus atributos como tipo
penal. La penalizacion en el Ecuador no ha sido proporcional al sos-
tenido crecimiento del lavado. En reaccién, al 2016 el Ejecutivo ha
centralizado el control estableciendo obligados a proporcionar datos;
y el Legislativo, ha cambiado desde el 2014 el tipo penal y con él, los
hechos que han de ser objeto de prueba.

La posibilidad de que sujetos no vinculados a la actividad infrin-
jan un deber de cuidado y faciliten el ocultamiento del origen de bie-
nes, hace temer porque pueda cubrirse la estadistica de un incremen-
to de penalizacion con cargo a ellos como generadores de riesgo no
autorizado, quedando en via libre el paso al capital y su control a
espacios de poder, pues el resultado lesivo contemplado en la legis-
lacién penal ecuatoriana, no solo es la lesién material al bien juridico
protegido, sino la puesta en riesgo.

Desde el 2013 el Ecuador mantenia dos condenas por afio como
promedio en sancion al delito de Lavado de Activos, incrementando-
se a cinco a partir de la aplicacion del Cddigo Organico Integral Penal
promulgado en 2014% El promedio anterior fue similar en el perio-
do 2013-2014, al de paises como Argentina, Chile, Pert y Uruguay;

! Vid, BAGLEY, Bruce, “Narcotréfico y crimen organizado en Las Américas:
principales tendencias en el Siglo XXI”, En: El narcotrdfico y su combate. Sus
efectos sobre las relaciones internacionales, Fundacion Konrad Adenauer, Mé-
xico, Primera Edicion, México, 2014, p. 24. Disponible en: http://www kas.
de/wf/doc/kas_13513-1442-1-30.pd?140730213744 Consultada el 23/5/2016,
a las 16.40. El autor precisa que: “Aunque no hay un calculo definitivo, el
valor de las drogas ilegales que se venden todos los afios en los Estados
Unidos puede ascender hasta $150 mil millones de ddlares y alrededor de
$40 mil millones de ddlares se gastan anualmente tan solo en cocaina.

2 ASAMBLEA NACIONALREPUBLICA DEL ECUADOR, Cédigo Organico
Integral Penal, Suplemento Registro Oficial No. 180, 10 de febrero de 2014.
Disponible en: http://www justicia.gob.ec/wp-content/uploads/2014/05/
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mientras que El Salvador, con ocho por ano, se ponia por delante
segun el Informe Regional de Desarrollo Humano 2013-2014°.

Contrasta el bajo promedio en condenas con el aumento de las ac-
tividades generadoras de fondos de necesario blanqueo, a nivel mun-
dial. Esto ultimo infererido de una serie de hechos puntuales: el ya
famoso recorrido conocido como “tour de la cleptocracia”, por el que
Roman Borisovich ha ideado visitas por los barrios mas caros de Lon-
dres, mostrando el exterior de las mansiones de reciente adquisicion
por parte de politicos rusos, ucranianos y nigerianos, principalmente;
el escandalo propiciado por la filtracién de documentos de la firma
panamefia Mosack-Fonseca, dando cuenta de la creacion de perso-
nas juridicas —fideicomisos y companias- muchas de ellas usadas en
labor de testaferros; la creacion de empresas externas al territorio de
produccion de los bienes, vinculadas al generador de éstos como dis-
tribuidoras de productos, con el fin de dejar los margenes de utilidad
en paraisos fiscales; la utilizacion comprobada del famoso “Convenio
Sucre”* en la obtencion de beneficios financieros con exportaciones
ficticias y/o a precios irreales; y el aumento de cantidades de droga
capturada en destino al trafico internacional.

Gracias al mecanismo del Sucre, expertos en finanzas han podido
acreditar dolares estaduonidenses, a precio preferencial para impor-
tacion (en la relacion Venezuela-Ecuador), bancarizandolos a través
de los Bancos Centrales y pagar fuertes sumas a los exportadores,

c%C3%B3digo_org%C3%Alnico_integral_penal_-_coip_ed._sdn-mjdhc.
pdf Consultado el 9/6/2016, a las 13.45

> PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO
(PNUD), “Informe Regional de Desarrollo Humano 2013-2014, “Seguri-
dad Ciudadana con rostro humano: diagnostico y propuestas para Amé-
rica Latina”, Noviembre de 2013, p.161. Disponible en: http://www.undp.
org/content/dam/rblac/img/IDH/IDH-AL%20Informe%20completo.pdf
Consultado el 23/5/2016, a las 13.25.

NA: Es el nombre corto con el que se conoce al Tratado del Sistema Uni-
tario de Compensacion de Pagos Sucre, que han suscrito Bolivia, Cuba,
Ecuador, Honduras, Nicaragua y Venezuela, el 16 de octubre de 2009, y
publicado en el Ecuador, en el Registro Oficial 262 del 23 de agosto de
2010: actualmente vigente. La finalidad perseguida del mismo es un des-
acoplamiento progresivo del dolar estadounidense en el comercio interna-
cional, fortaleciéndose una moneda regional.
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formando parte de éstos a través de testaferros. El negocio financiero
ha sido tan productivo, que incluso se han producido importaciones
ficticias, preocupando a los paises del ALBA, las actividades delicti-
vas a través del sistema®.

La ONG Global Financial Integrity —que desde los EE UU se dedi-
ca a investigar los flujos financieros ilicitos derivados del crimen, la
corrupcion o la evasion fiscal- afirma que en un lapso de nueve afios
(2004 a 2013), “la exportacion” de dinero de tal origen desde Latino-
américa, ascendio a USD$ 140 000" 000 000 (Ciento cuarenta mil mi-
llones de ddlares de los Estados Unidos de América) por afo®, segin
indica el equipo de investigacion del CEDES (Centro de Derechos
Economicos y Sociales), que forma parte de la Coalicién Global por
la Transparencia Financiera’. El Ecuador ha tenido una representati-
vidad en el trafico internacional, por concepto de productos de pro-
hibida circulacién (droga), de 7.5% al 2013, segtin el Global Financial
Integrity, organizacidon de analisis especializado®.

El tema del lavado de activos toma especial importancia por cuan-
to compromete las economias de los paises en vias de desarrollo,
al producto del crimen organizado: narcotrafico, principalmente, al
propio tiempo que beneficia a las de los paises mas desarrollados,
donde radican la gran mayoria de los bancos.

Los Estados Unidos de Norteamérica es uno de los principales
receptores de fondos y tiene un indice de secreto financiero incluso

> Vid, Comunicado Oficial de las autoridades del ALBA encargadas del
control del Sucre. Disponible en: http://www.sucrealba.org/images/noti-
cias/comunicadooficial.pdf Consultado el 21/6/2016, a las 21.18. Vid, Sobre
las exportaciones ficticias a Venezuela, en mirada en el 2016, “Exporta-
ciones fantasma a Venezuela”. Disponible en: http://www.planv.com.ec/

historias/politica/exportaciones-fantasma-hacia-venezuela Consultado el
21/6/2016, a las 21.40.

Datos constantes en la pagina web de la institucion. Disponibles en: www.
gfintegrity.org Consultado el 9/5/2016, a las 22.10.

Vid, Edicion impresa del domingo 15 de mayo de 2016 del Diario El Uni-
verso, seccion especial “A Fondo”, titulada “Paraisos fiscales facilitan la
utilizacion de dinero ilicito”, Guayaquil, Ecuador, p. 10.

Vid, Illicit Financial Flows from Developing Countries: 2004-2013, p. 30.
Disponible en: http://www.gfintegrity.org/wp-content/uploads/2015/12/
IFF-Update_2015-Final-1.pdf Consultado el 21/6/2016, a las 14.35.
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superior al de Panama y Reino Unido, ocupando Suiza y China, el
primer y segundo lugar en la lista de los quince paises de mayor sigi-
lo.” En el Ecuador de la actualidad hay ocho instituciones vinculadas
al control de lavado de activos, dentro del llamado Consejo Nacional
de Lavado de Activos. Este pais estuvo en la lista negra del GAFI des-
de el 2011 hasta el 2015, y ha entrado a controlar la informacién que
se produce, de forma tal que en la actualidad existen cinco mil dos-
cientos veinticinco sujetos obligados a reportar transacciones sospe-
chosas o inusuales y un organismo encargado de revisar las activida-
des financieras y econdmicas, llamado Unidad de Analisis Financiero
y Economico (UAF), segin investigaciones realizadas por el equipo
periodistico del Diario Expreso del Ecuador?.

En este contexto cabe afirmar que transacciones revisadas en doce
sectores en el periodo 2007 al 2016, ascendieron a USD$ 647°281.007
(Seicientos cuarenta y siete millones doscientos ochenta y un mil siete
dolares de los Estados Unidos de América)'!. La correlacion entre el
monto de transacciones bajo sospecha y el nimero de condenas, hace
admisible como probable el que haya faltado el respaldo politico para
las imputaciones pertinentes. Otra hipotesis seria el que la obtencion
de datos no ha tenido como finalidad la sancion penal.

Con la globalizacion de los mercados las organizaciones crimina-
les tienen una mayor gama de opciones para intentar invertir y lim-
piar asi sus ganancias. Las estadisticas sobre el lavado de dinero son
asombrosas, y nos percatamos de la incidencia que tiene este delito
en la economia internacional, cuando el Fondo Monetario Internacio-
nal (FMI) estima que el monto que se lava en un afio a nivel mundial
representa del 2% al 5% del PBI, mientras que para América Latina

Vid, Los reportes de la ONG Tax Justice Network, referidos a Justicia
Impositiva, de noviembre de 2015. Disponible en: http://www.taxjustice.
net/2015/11/27 Consultado el 9/5/2016, a las 23.15.

Vid, Edicion impresa del sdbado 10 de marzo de 2016, localizable en la
Biblioteca de la Mui Ilustre Municipalidad de Guayaquil, y en la sede
del Diario, situada en Av. Carlo Julio Arosemena y Av. Las Monjas, en la
ciudad de Guayaquil, Republica del Ecuador, p. 4 Actualidad.

10

' Seguin la periodista MALDONADO, Carla, en “Pocas condenas por lava-

do”, investigacion publicada por Diario Expreso el sabado 19 de marzo
de 2016, desde la ciudad de Quito, Ecuador.
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una estimacion bruta parece ubicarlo entre el 2,5% y 6,3% del PIB
regional anual.

No es dable olvidar que el sector vinculado a coadyuvar en la
prueba de tales tipos penales, el econémico-financiero, es justamen-
te el que tradicionalmente ha influenciado en la politica de muchos
Estados que —en América Latina- ain comprenden democracias débi-
les; tan débiles, que no han podido frenar la migracion de dinero, ni
la filtracion de capitales de dudosa procedencia, incluso en campanas
electorales.

Y es que la corrupcion no es una desviacidon contingente de mu-
chos de los sistemas politicos imperantes en Latinoamérica, sino par-
te de su funcionamiento esencial; resultado de la condicion humana
degradada por la sesgada vision de éxito: hacer dinero; hecho que se
muestra presente con independencia de las tendencias ideologicas
declaradas de los gobiernos de turno en Latinoamérica, y de los “gol-
pes de pecho” de los grupos empresariales.

La cuestion sobre donde comienza el crimen (cuales operaciones
financieras son ilegales) no es legal, sino eminentemente politica y
ética, pues tributa a la lucha por el poder. Entonces, ;por qué miles
de hombres de negocios y politicos se relacionan con la constitucion
de personas juridicas que operan como testaferros? La respuesta esta
dada: porque se puede. La cuestion sobre dénde comienza el con-
trol y cémo se controla a los controladores, también es una decision

2. SUBERO ISA, Jorge A., Prologo al Libro: Aspectos dogmiticos, criminolé-
gicos y procesales del lavado de activos, de BAUTISTA, Norma, et. al; Edito-
rial Media byte, S.A., Santo Domingo, 2006, p. 1. Disponible en: http://
www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_repdom_libro.pdf Consultado el
24/5/2016, a las 23.40. Al respecto el ex presidente de la Corte Suprema
de Justicia de la Repuiblica Dominicana, afiade que: “Hoy en dia, con los
avances juridicos, tecnoldgicos y democraticos hemos logrado que esta
insercion de capitales a las economias mundiales sea cada vez mas dificil.
Puesto que, aunque el nivel de tolerancia mundial hacia el Lavado de
Activos siempre ha sido bajo, han existido paises que no cooperan con
la lucha contra este delito. Sin embargo, podemos afirmar que el indi-
ce ha disminuido habiendo hoy muy pocos paises y territorios que no
cooperan con los organismos internacionales. Pero esto no significa que
la labor que tienen los paises se ha simplificado, muy por el contrario,
mientras mayor seguridad existe en los mercados mas complicado y di-
ficil de detectar se torna el blanqueo de capitales”.
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politica. En el Ecuador, la reaccion se ha producido recientemente, a
través de la centralizacion de la prevencion, delegacion de funciones
de obtencidn de informacidn, y la represion a la omision.

Cada dia resulta mas evidente, tanto frente a los ojos de las econo-
mias mundiales, como a los de la ciencia penal, que en el problema
de lavado de capitales reside uno de los conflictos de mayor grave-
dad institucional, de gran impacto social y grave dafio comunitario.
Como se ha advertido en los tltimos afios, el fendmeno no es novedo-
so y tampoco es una novedad la preocupacion nacional e internacio-
nal que ha inducido al desarrollo de una verdadera politica criminal
de prevencion y castigo de ese tipo de acciones delictivas. La trascen-
dencia criminoldgica del lavado de capitales ha evolucionado en di-
recta relacion con el aumento de los niveles de circulaciéon econémica
que ha posibilitado y generado el crimen organizado, potenciado por
los efectos de la “globalizacion” que también ha llegado al fendmeno
criminal®.

En la era de la globalizacién, mientras los tedricos discuten, el di-
nero corre por todo el mundo a golpe de ordenador buscando bene-
ficios inmediatos, aprovechando los tipos de interés altos en uno u
otro pais, comprando y vendiendo acciones que no tienen nada que
ver con el valor de las empresas que las han emitido, especulando
sobre propiedades inmobiliarias, en materias primas o en recursos
naturales escasos... El dinero facil y abundante para especular destru-
ye asi la produccion real, agrava la depredacion ecoldgica, condena
a la miseria a millones de personas... facilita el trafico de influencias,
la evasion fiscal, el trafico de drogas y de armas... Aqui y alla sur-
gen voces que alertan de los peligros que la economia especulativa,
facilitada por las transacciones electronicas, puede representar para
la economia real y para el Estado de Derecho'.

13 BAUTISTA, Norma, et. al; Aspectos dogmiticos, criminoldgicos y procesa-
les del lavado de activos, Editorial Mediabyte, S.A., Santo Domingo, 2006,
p- L. Disponible en: http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_repdom_
libro.pdf Consultado el 24/5/2016, a las 23.00.

14 OLIVELLA SOLE, Marti, El poder del dinero. La monética, factor de cambio
politico, Premio Joaquim Xirau, 1991, Editorial Edicions 62 S.A., Barcelo-
na, Primera edicion: enero de 1992. (Edicion en catalan), p. 13. Disponible
en: http://chalaux.org/epddes.pdf Consultado el 24/5/2016, a las 22.30.
Desde los afios 90 del pasado siglo, desde diferentes posiciones se ha
venido alertando sobre lo que algunos autores han denominado una eco-
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Los procesos de divorcio entre la economia real y el movimien-
to de dinero rdpido, basicamente electronico, contintian los flujos de
dinero negro. Gran parte de este dinero puede ser blanqueado del
fraude fiscal, del trafico de influencias o de drogas®.

2.De los origenes del delito de lavado de dinero

Los delitos con el dinero, tanto la falsificacion como el lavado no
son delitos nuevos, han existido, paraddjicamente, desde antes que
existiera el dinero como lo conocemos hoy. No obstante, en 1529,
cabe sefalar el primer antecedente de vinculacion Crimen y Dinero,
el Rey Francisco I de Francia, al pagar 12 millones de escudos como
rescate por sus hijos tomados como rehenes en Espana, debid esperar
4 meses, mientras los secuestradores contaban el dinero y comproba-
ban la autenticidad de las monedas, de las cuales rechazaron 40.000,
por considerar que no cumplian los requisitos exigidos'®.

nomia de casino, sobre la que OLIVELLA MARTI, comenta en su obra
sobre el poder del dinero, la posicién de Lorenzo Dionis, profesor de la
Direcciéon de Produccion, Tecnologia y Operaciones de la [ESE Business
School, de la Universidad de Navarra, que al precisar la gravedad de la si-
tuacion expreso: “Me viene a la memoria el aviso que el Nobel de Econo-
mia del afio 1988, Maurice Allais, dio el mes de mayo a través del diario
Le Monde, al afirmar que el volumen de ddlares que se transfieren diaria-
mente de una mano a otra alcanza la cifra de 420.000 millones, cuando
las necesidades reales no pasan de 12.400 millones... No cabe la menor
duda de que estos manejos de dinero inexistente, que hace ricos en un
dia a «tiburones» o «yuppies» a costa de que se tambalee la empresa real,
la que rinde un servicio y crea valor econémico anadido, no se aceptan
con facilidad. Estos negocios ficticios nos han proporcionado el «lunes
negro» del 87, el «viernes triste» del 89...

15 [dem, p. 14. Por su parte el profesor de politica econémica de la

Universidad Keita de Tokio «Compara los mercados financieros con
un gran casino habitado por especuladores atentos a cualquier posible
maniobra...» y afiade que cada vez es mas dificil controlar estos juegos
financieros... porque los mercados financieros de todo el mundo estan
ahora sincronizados y las transacciones estan dirigidas globalmente, no
nacionalmente.

16

URIBE, Rodolfo, “Cambio de paradigmas sobre el lavado de activos”,
El Observador — segundo trimestre 2003, Observatorio Interamericano sobre
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La costumbre de utilizar practicas para disfrazar ingresos prove-
nientes de actividades ilicitas se remonta a la Edad Media, cuando la
usura fue declarada delito. Ya en ese tiempo los mercaderes y pres-
tamistas trataban de tapar las ganancias mal habidas para evitar ser
penados por las leyes.

La palabra “lavado” tiene origen en los Estados Unidos en la dé-
cada del veinte del pasado siglo, época en que las mafias norteame-
ricanas, principalmente lideradas por inmigrantes italianos, crearon
una red de lavanderias para esconder la procedencia ilicita del dinero
que alcanzaban con sus actividades criminales, fundamentalmente
el contrabando de bebidas alcohdlicas prohibidas en aquellos tiem-
pos. El caso de Alfonso Capone, también conocido como Al Capo-
ne, controlador de la mafia de Chicago, quien asociado con Meyer
Lansky, inico miembro de origen judio de la mafia, que mas tarde se
convertiria en el cerebro financiero del grupo de Capone, crearon la
modalidad de que las actividades ilicitas serian presentadas dentro
del negocio de lavado de textiles, para lo cual la mayoria de los pagos
se realizaban en efectivo, situacion que se reportaba a los servicios
contralores fiscales correspondientes de la época, no obstante, las
utilidades que originaban estos servicios, eran combinadas con las
provenientes de los delitos de extorsion, trafico de armas, alcohol y
prostitucion, no pudiendo distinguir las agencias de control que do¢-
lar o centavo de dolar provenian de la actividad ilicita, logrando bur-
lar y esconder el dinero producto del delito durante mucho tiempo,
hasta que fue aprendido, enjuiciado y condenado por el delito de
evasion de impuestos”.

Drogas, p.1.Disponible en: http://www.cicad.oas.org/oid/new/informa-
tion/elobservador/ElObservador2_2003/HistoriaLavado.pdf Consultado
el 22/5/2016, a las 21.50.

7 Vid, TONDINI, Bruno Manuel, “Blanqueo de capitales y lavado de di-
nero: su concepto, historia y aspectos operativos”, Centro Argentino de
Estudios Internacionales, Programa Derecho Internacional, p. 5. Dispo-
nible en: http://www.caei.com.ar/sites/default/files/20_7.pdf Consultado
el 4/5/2016, a las 22.40. A partir del afio 1920, distintas agencias del Go-
bierno de los EUA, iniciaron juicios en contra de Capone por posesion
de armas, falsedad en declaraciones y otros cargos. Mientras tanto, el
Departamento del Tesoro de los EUA, acumuld evidencias sobre el cargo
de evasion de impuestos. El 16 de Junio de 1931, Al Capone se declard
culpable por los cargos de evasion fiscal y venta ilicita de alcohol. El 18
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Los delitos con el dinero, tanto falsificacion como lavado no son
delitos nuevos ni delitos provenientes iinicamente del narcotrafico.
Estos delitos han existido, paraddjicamente, desde antes que existiera
el dinero como lo conocemos hoy y conectado a muchos otros delitos
como falsificacion, secuestro extorsivo, toma de rehenes, enriqueci-
miento ilicito, evasion de impuestos, terrorismo y muchos mas. Por
esta razon, la lucha contra el lavado es compleja, dindmica y proacti-
va. Las autoridades deben cambiar el paradigma permanentemente
asi como las organizaciones criminales cambian constantemente sus
modus operandi para lavar el dinero'®.

A diferencia de los delitos subyacentes, bien sea trafico de drogas,
extorsidn, robo armado o vertido de desechos toxicos, el blanqueo de
dinero consiste en una serie de actos que cada uno por separado pue-
de ser inocente, pero que en su conjunto, equivalen a una tentativa de
ocultar el producto de un delito®.

La tipificacion como delito del acto mismo o de la tentativa de
blanquear los productos del delito, si es reciente, como afirmamos
supra. Tradicionalmente, la atencidon penal se centraba sobre el delito
que originaba el dinero. La incautacion de bienes, en la medida en
que se aplicaba por delitos con motivacion econdmica, se configuraba
como un castigo contra el delito subyacente. En la actualidad se ha
producido un cambio radical.

En 1986 surgio en los Estados Unidos y se extendié rapidamente
por todo el mundo, la tendencia de criminalizar el acto mismo de
blanquear el dinero y establecer que ese nuevo delito, por ser com-
plemento independiente del delito subyacente, constituye motivo su-
ficiente para el decomiso de bienes. De hecho, en algunos paises, el
blanqueo del producto del delito puede dar lugar a sanciones mas

de Octubre de 1931, Capone fue declarado culpable después de un jui-
cio y el 24 de noviembre fue sentenciado a once afios de carcel en una
prision federal, multado con $50.000.00 USD, se le cobraron $7,652 USD
por gastos de la corte, ademas de $215.000.00 USD mas intereses sobre
impuestos que se adeudaban. Capone fue recluido en el Penal de Atlanta
y en Alcatraz.

18 Tdem, p. 3.
19 URIBE, Rodolfo, op. cit; p. 2.
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severas que el mismo delito subyacente®. En 1986 el Presidente Ronald

20 fdem.
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Reagan firmo la conocida ley para el control de lavado de dinero”,

20 Vid, entre otros, RUSCONI, Eduardo, “La Criminalizacidon del lavado de
dinero”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM, México, S. F., p. 176. Disponible en: http://www.
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/40/pr/pr15.pdf Consul-
tada el 10/5/2016, a las 11.20, ASESORES Stratego, “Ley Federal para la
prevencion e identificacion de operaciones con recursos de procedencia
ilicita”. Disponible en: http://asesores-stratego.com/publicaciones/ley-fe-
deral-para-la-prevencion-e-identificacion-de-operaciones-con-recursos-
de-procedencia-ilicita/ Consultada el 9/4/2016, a las 13.25 y TONDINI,
Bruno Manuel, “Lavado... op. cit; p. 22. Disponible en: http://www.caei.
com.ar/sites/default/files/15_6.pdf Consultada el 10/6/2016, a las 14.15,
DEL OLMO, Rosa, “Las relaciones internacionales de la cocaina”, Revista
Nueva Sociedad, Democracia y Politica en América Latina, Nro. 130, marzo-
abril, 1994, Buenos Aires, p. 130. Disponible en: http://nuso.org/media/
articles/downloads/2323_1.pdf Consultada el 16/6/2016, a las 22.15.

MORAN TORRES, Enoc Francisco, “El lavado de dinero, su entorno in-
ternacional y analisis de los ordenamientos juridicos que en México lo
han previsto y sancionado”, Universidad de la Colina, México, junio 12
de 2006, pp. 101-102. Disponible en: http://digeset.ucol.mx/tesis_pos-
grado/Pdf/ENOC_FRANCISCO_MORAN_TORRES.pdf Consultada el
2/6/2016, a las 14.50, ARELLANO ORIZ, Fernando, “Conflicto arma-
do colombiano va para rato, y no hay salida humanitaria a la vista”,
La Fogata Digital Latinoamérica, SF. Disponible en: http://www lafo-
gata.org/003latino/latino6/col_conflicto.htm Consultada el 22/6/2016,
alas 13.50,
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ORTIZ DORANTE, Norma Angélica, “El delito de operaciones con re-
cursos de procedencia ilicita”, Tesis doctoral dirigida por el Dr. Rafael
Rebollo Vargas, profesor titular de Derecho penal, Universidad de Bar-
celona, 2010, pp. 16-17. Disponible en: http://www.tdx.cat/bitstream/
handle/10803/5247/naod1del.pdf?sequence=1 Consultada el 24/5/2016,
a las 22.15 y GONZALEZRODRIGUEZ, José de Jestis, “El lavado de
dinero en México, escenarios, marco legal y propuestas legislativas”,
Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica, Documento de
Trabajo nam. 66, Abril de 2009, pp.2-4. Disponible en: http://www3.
diputados.gob.mx/camara/content/download/215443/539213/file/La-
vado_dinero_Mexico_docto66.pdf Consultada el 12/6/2016, a las 12.50.
Bajo el mandato Reagan, Estados Unidos define por vez primera como
“Politica de Estado” y “Asunto de Seguridad Nacional”, el consumo,
la produccion y el trafico de drogas: es decir, es en los ochenta cuando
Washington incluye el combate militar a las drogas en los planes es-
tratégicos del Consejo de Seguridad Nacional y del Departamento de
Defensa. Es en esta época, se recomienda también, por vez primera la
“reestructuracion” de los ejércitos latinoamericanos.
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con la que se intensifica la persecucion a este tipo de delincuencia®.

En la década de los noventa del siglo XX, en los Estados Unidos
se le realizaron varias reformas a la Ley del Secreto Bancario, siendo
las mas significativas la llamada Ley de lavado de dinero Annunzio-
Wrylie, que le agrego varias disposiciones, entre las que se destacan,
autorizar al Secretario del Tesoro a exigir a las instituciones bancarias
y no bancarias, que reportaran transacciones sospechosas, la creacion
de programas de preparacion del personal de las instituciones finan-
cieras para cumplir con sus obligaciones de identificacién y reporte
en la lucha contra el lavado de dinero y agrego a las leyes bancarias
federales la posibilidad de que se sancionara a una institucion culpa-
ble de lavado de dinero con la revocacion del permiso para operar®.

Otra importante reforma, fue la Ley de supresiéon del lavado de
dinero (The Money Laundering Suppression Act 1994), mediante la cual,
entre otras modificaciones, se designd una sola agencia para que reci-
biera los reportes de actividades sospechosas y exigir el registro ante
el Departamento del Tesoro de ciertas instituciones no bancarias*.

La denominada “Ley de Control de Lavado de Dinero” tipifico este de-
lito, sancionandolo con pena de prision de hasta de 20 afios, por reali-
zar ciertas transacciones financieras con ganancias generadas a través
de actividades ilegales tales como el narcotrafico, fraude en Medicare
y desfalco, entre otros. A través de esta ley, se federalizé esta actividad,
se autorizo la confiscacion de ganancias obtenidas por los lavadores y
se proporcionaron a las autoridades federales herramientas adicionales
para investigar el lavado de dinero.

2 PARDO DUQUE, César Antonio, “El lavado de activos en la legislacion
penal ecuatoriana, vigente desde el 18 de octubre de 2005, Tesis en op-
cion al Titulo de doctor en Jurisprudencia, Quito, 2009, p. 9. Disponible
en: http://repositorio.uisek.edu.ec/jspui/bitstream/123456789/70/1/E1%20
lavado%20de%?20activos%20en%20la%20legislaci%C3%B3n%20penal.
pdf Consultada el 26/5/2016, a las 17.30.

» Vid, ORTIZ DORANTE, Norma Anggélica, op. cit; p. 18.

2 [dem. Otras reformas mas recientes incluyeron la Strategic Act On Money

Laundering and Financial Crimes, of. 1998, que se dict6 con la finalidad de
establecer una estrategia nacional para combatir el lavado de dinero en
el pais, se designaron los sitios geograficos que recibirian mayor apoyo
gubernamental para atacar el problema y se establecieron 16 factores
que se utilizarian por los Departamentos del Tesoro y de Justicia para
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La atipicidad del delito de blanqueo de capitales, unido a otras
causas de intereses econdémicos, motivd que durante muchos anos,
un numero significativo de paises se resistieran a criminalizarlo,
pero desde las tultimas dos décadas del pasado siglo se ha avanza-
do en el proceso su penalizacion, en lo que coincidimos con Pardo
Duque®, en que las razones que fundamentaron esa tendencia fueron
las siguientes:

- En primer lugar, la aceptacion generalizada de que poco se gana,
atacando a los delincuentes si sus ganancias quedan intactas. El
beneficio neto o enriquecimiento personal, constituye la motiva-
cion del delito subyacente y proporciona, simultdneamente, los
medios econdmicos requeridos para continuar con las actividades
delictivas. En el pasado, se castigd a los delincuentes, pero no a
quienes administraban el producto del delito.

- En segundo lugar, pueden considerarse otras razones. Las leyes
contra el blanqueo de dinero ofrecen una herramienta practica, no
solo para ampliar la red de vigilancia sobre las categorias anterior-
mente exentas de participantes en actos delictivos, sino para crear
una base que permita imponer penas mas severas sobre quienes

calificar areas de alto riesgo de lavado de dinero y crimenes financieros,
la Ley de Prevencion del Terrorismo de 1996, que afiadia los delitos de
terrorismo como “predicate acts” (actividades que constituyen parte del
delito de crimen organizado) a los delitos de lavado de dinero y la Ley
de Rendicion de Cuentas y Portabilidad del Seguro de Salud de 1996,
también declaraba “predicate acts” los “delitos contra la salud puiblica fe-
deral (TONDINI, Bruno Manuel, “Lavado de dinero. Sistematizacion de
la norma locales e internacionales en la materia”, Centro Argentino de
Estudios Internacionales, Programa Derecho Internacional, No. 15, 2006,
p- 24. Disponible en: http://www.caei.com.ar/sites/default/files/15_6.
pdf Consultada el 25/5/2016, a las 13.50) y la Ley Patridtica: de 2001, que
genero varios impactos negativos sobre las garantias y derechos de los
extranjeros de origen arabe o practicas musulmanas, quienes pasaron a
adquirir un status de cuasi sospechosos de estar conectados con fuentes
de financiamiento de grupos terroristas. Ademas, se ampliaron las fa-
cultades de las agencias de inteligencia e inmigracion, asi como de las
embajadas norteamericanas en el exterior, para rastrear, analizar y pro-
mover la intervencion sobre las personas, cuentas, y organizaciones que
se calificara como ligadas a grupos terroristas activos.

# PARDO DUQUE, César Antonio, op. cit; p. 10.
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cometen el delito subyacente. De esta manera, la amenaza de sen-
tencias agravadas puede ayudar para que los presuntos implica-
dos cooperen con la justicia. No menos importante es la tendencia
a utilizar las leyes de decomiso de bienes, como posible fuente de
financiacién del sistema que lucha contra el lavado®.

A pesar de que la evasion fiscal y el blanqueo de dinero sucio tie-
nen ciertas similitudes en cuanto a las técnicas desarrolladas, coin-
cidimos con Bruno Manuel Tondini*, en que resulta conveniente com-
prender que se trata de dos procesos distintos. En la evasion fiscal se
parte de ingresos legalmente adquiridos, pero que se intenta ocultar
para no pagar impuestos. El blanqueo de dinero de proveniencia de-
lictiva hace exactamente lo contrario, parte de unos ingresos adquiri-
dos por medios ilegales y se trata de darle la apariencia de haber sido
legalmente obtenidos. Sin embargo no se debe menoscabar que las
particularidades del proceso de blanqueo suscitan importantes cues-
tiones fiscales.

En nuestra drea geografica, en la década de los afios ochenta del
pasado siglo, se anadieron en diversas legislaciones penales del
orbe los llamados delitos de lavado de dinero que también se cono-
cen como blanqueo de capitales o activos, como consecuencia de los
esfuerzos de los organismos internacionales y de los dirigentes de
numerosas naciones y organizaciones internacionales y regionales,
que se preocuparon muy seriamente por las magnitudes que esta-
ban tomando el trafico y consumo de drogas, lo que unido al poder

% Vid, GOITE PIERRE, Mayda, “Las Leyes de Extincién de dominio un
instrumento para el enfrentamiento a la corrupcién y a la criminalidad
organizada: la justificacion entre la “necesidad politico criminal y el mi-
nimalismo penal”, En: El Derecho penal de los inicios del Siglo XXI en
la encrucijada entre las garantias penales y el expansionismo irracional.
Libro Homenaje al Dr. Ramoén de la Cruz Ochoa, presidente de Ho-
nor de la Sociedad Cubana de Ciencias Penales, Coordinador: Dr. Ar-
nel Medina Cuenca, Editorial UNIJURIS, La Habana, 2014, pp. 111-135.
Disponible en: http://vlex.com/vid/enfrentamiento-criminal-minimalis-
mo-522172794 Consultado el 21/4/2016, a las 14.20.

TONDINI, Bruno Manuel, “Nuevas proyecciones del Derecho Interna-
cional Penal (Los delitos de lavado de dinero, corrupcion internacional
y trafico de personas), Portal de e-governo, incluso digital e Sociedad
conhecimento, Brasil, p. 4. Disponible en: http://egov.ufsc.br/portal/sites/
default/files/7_5.pdf Consultado el 27/5/2016 a las 22.20.
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economico alcanzado por algunas organizaciones criminales, gracias
a los beneficios que le reporta el trafico de estupefacientes, reforzaron
la idea de que los mecanismos utilizados, contra el narcotrafico, la
persecucion y la represion, no habian dado los frutos esperados y que
era necesario buscar recetas inéditas.

Férmulas que, teniendo como base la nueva sensibilidad social so-
bre el poder financiero de los carteles del narcotrafico y de otros gru-
pos criminales organizados, permitiesen atacarlos en la misma raiz
del problema, el beneficio econémico, impidiendo o, cuanto menos,
dificultando el aprovechamiento y disfrute de la ingente masa de ri-
queza a su disposicion®.

La configuracion de esta actividad en los Codigos Penales mo-
dernos de los diferentes paises como conducta delictiva es también
relativamente reciente. Sin embargo, pese a la tardia admision en la
esfera juridico-penal de los comportamientos de esta naturaleza, de
hecho es una necesidad de la realidad actual, ya que cada dia la de-
lincuencia se organiza mejor y de igual manera se desarrolla hasta
ganar mayor fuerza, con apoyo en actividades ilicitas muy lucrativas.

Los grupos internacionales, las leyes de cada pais y la doctrina han
utilizado varias denominaciones para referirse a la conducta median-
te la cual una persona natural o juridica, pretende ocultar, disfrazar
o invertir activos de origen ilicito, pero con una misma significacion,
por lo que para referirnos al tema los utilizamos indistintamente®:
los paises de habla inglesa lo llaman “Money laundering”; los de ha-
bla francesa, “Blanchiment de capitaux”(con sus variantes Blanchis-
saye usada en Suiza), en Alemania, Gelwdsch;en Italia, “Reciclagio di
denarosporeo”; en la peninsula escandinava, “Penningtvatt”, Hsi ch’
ien en chino, shikin no sentaku en japonés, otmyvanige en ruso.

% PALMA HERRERA, José Manuel, Los delitos de blanqueo de capitales, Edi-
torial EDERSA, Madrid, 2000, p. 37.

2 Vid, CABRAL, Cristian Javier, Delito de lavado de dinero. Antecedentes inter-
nacionales, relacion con el terrorismo y medio de desarrollo, Delitos Econémicos,
Ano I, No. 4, Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacioén, Buenos Aires, Argentina, 2013, p. 336. Disponible en: http://new.
pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2013/08/derecho_penal_a2_
n4_2.pdf Consultado el 23/5/2016, a las 16.15, y también a: ARANGUEZ
SANCHEZ, Carlos, El delito de Blanqueo de Capitales, Editorial Ediciones
Juridicas y Sociales. S.A., Barcelona, 2000, p. 20.
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En nuestra drea geografica el Reglamento Modelo de la Comision

Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) de la
Organizacion de Estados americanos (OEA)*, denomina a este delito
como “lavado de activos”. Mientras que en algunas legislaciones
americanas encontramos las denominaciones siguientes®":

- Argentina, Colombia, Cuba®El Salvador y Pert: Lavado de
Activos

- Bolivia: Legitimacion de ganancias ilicitas

- Brasil: Lavado de Bienes, Derechos y Valores
- Chile: Lavado de Dinero

- Costa Rica: Legitimacion de Capitales

30

31

32

COMISION INTERAMERICANA PARA EL CONTROL DEL ABUSO
DE DROGAS (CICAD), REGLAMENTO MODELO SOBRE DELITOS
DE LAVADO RELACIONADOS CON EL TRAFICO ILICITO DE DRO-
GAS, Y OTROS DELITOS GRAVES, Incluye las modificaciones introdu-
cidas por el Grupo de Expertos para el Control de Lavado de Activos
en Santiago, Chile, en octubre de 1997, en Washington, D.C., en mayo
de 1998 y en Buenos Aires, en octubre del mismo afio aprobadas por la
CICAD en el vigésimo segundo periodo ordinario de sesiones, llevado
a cabo en Lima, Perti, en noviembre de 1997, y en el vigésimo quinto
periodo ordinario de sesiones celebrado en Washington D.C., en mayo
de 1999, Publicado por la SECRETARIA GENERAL ORGANIZACION
DE LOS ESTADOS AMERICANOS WASHINGTON, D.C. Disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_blv_reglamento.pdf Con-
sultado el 22/5/2016, a las 15.50.

SERNA JARAMILLO, Carlos Mario, “Términos y expresiones utiliza-
das para definir el lavado de dinero”, En: PROGRAMA INTERACCION
PUBLICO PRIVADA PARAMEJORAR LA SEGURIDAD DE LOS MER-
CADOS FINANCIEROS, TALLERES PARA LA IDENTIFICACION -
SUBSANACION DE DISFUNCIONES EN EL SISTEMA DE PREVEN-
CION DEL LAVADO DE DINERO, PROGRAMA BID / FELABAN,
SF, p. 38. Disponible en: http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.
aspx?docnum=35530766 Consultado el 23/5/2016, a las 13.20.

Hasta la vigencia del Decreto-Ley No. 316, de 7 de diciembre de 2013,
Gaceta Oficial No. 44 Extraordinaria de 19 de diciembre de 2013, se de-
nomino lavado de dinero. Vid, el articulo 3 del referido Decreto-Ley, que
modifica el Titulo XIV del Cédigo Penal: “Delitos contra la Hacienda
Publica”. Disponible en: http://www juventudrebelde.cu/file/pdf/impre-
50/2013/12/21/isuplementos.pdf Consultada el 24/10/2015, a las 13.00.
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- Ecuador: Conversion o transformacion de bienes (Lavado de
Dinero)

- Guatemala: Transaccionese inversiones ilicitas

- Honduras: Lavado de Dinero o Activos

- Meéxico: Operaciones con recursos de procedencia ilicita

- Nicaragua: Lavado de Dinero y Activos de Actividades Ilicitas
- Panama: Blanqueo de Capitales

- Paraguay: Lavado de Dinero o Bienes

- Republica Dominicana: Lavado de Bienes relacionados con el
trafico ilicito de drogas y delitos conexos

- Uruguay: Blanqueo de Dinero
- Venezuela: Legitimacion de Capitales.

Los primeros paises que introdujeron en su legislacion un tipo pe-
nal sobre lavado de dinero fueron Argentina (1989) y Ecuador (1990).
Luego en la primera mitad de la década del 90 lo hicieron otros paises
Pert (1991), Chile (1993) y Colombia (1995). Los demas paises del
hemisferio, en cambio, recién legislan sobre el delito que nos ocupa
en las postrimerias del siglo pasado. Ese fue el caso entre otros de
México (1996), Bolivia (1997), Brasil (1998), Cuba (1999) y Uruguay
(1998)>.

3.De la respuesta desde las Funciones Ejecutiva
y Legislativa en la Republica del Ecuador

El gobierno ecuatoriano ha tomado una decisién: adscribir a la
Presidencia de la Republica a la Unidad de Analisis Financiero. La
respuesta incluye el incrementar el namero de sujetos obligados a
informar, de manera tal que incluso los profesionales no podran in-
vocar el secreto para con sus clientes, como férmula de evitar dar

3 PRADO SALDARRIAGA, Victor, “La tipificacion del lavado de dinero
en Latinoamérica: modelos, problemas y alternativas”, En: “Derecho pe-
nal”, Universidad de Fribourg, Suiza, p. 1. Disponible en: https://www.
unifr.ch/ddp1l/derechopenal/temas/t_20080528_47.pdf Consultado el:
10/5/2016, a las 13.40.
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informacion. En el ambito del régimen tributario interno del pais, la
politica al respecto ya ha tenido impacto en la legislacion organica.

El delito de Lavado de Activos, antes de la vigencia del Codigo
Organico Integral Penal* que data de agosto de 2014, estaba ligado
en cuanto a la imputacion posible, a la prueba del origen ilicito de
los bienes. El ordenamiento juridico contemporaneo introduce una
novedad: la presuncion iure et iure (de derecho) de que el ocultamien-
to y el impedir determinar el origen de los fondos, es el hecho cierto
del que se puede inferir como altamente probable el ilicito origen de
los fondos y por ello, el acto mismo de ocultar y de impedir, forman
parte de las hipdtesis del tipo penal.

Asi, consideramos que no es que el delito de Lavado de Activos ha
pasado a ser un delito auténomo o desligado del delito subyacente,
sino que ahora se ha producido una ficcion por orden del Legislativo,
de forma tal que al establecer una presuncion de derecho, se facilito
el recorrido del razonamiento judicial y la posibilidad de que por au-
sencia de prueba no se pudiere realizar la imputacion penal. El hecho
que era fundamental probar antano, la ilicitud del dinero en cuanto
a su origen, ahora se considera “hecho conocido” a partir de otro: el
ocultamiento del dinero o el impedimento a conocer su origen, por
lo que el objeto probatorio fue sustituido. Con esta estrategia, el le-
gislador evitd hacer frente a la prohibicion de producir prueba de
presunciones, pues incluso niega tacitamente, que haya necesidad de
tal prueba si el hecho mismo del ocultamiento se constata, o el de la
accion de impedimento de clarificar el origen.

El tema se torna de especial relevancia al existir un gran nime-
ro de sujetos obligados informar al gobierno del Estado ecuatoria-
no, muchos de los cuales estan también inmersos en la obligacién de
cumplir con una serie de politicas de servicio y que parten del cono-
cer al cliente, como en el caso de los empleados bancarios. Dado que
siendo licito el bien perseguido, cual es en el caso de los empleados
referidos, el servicio financiero, la norma de cuidado se construye a
partir de sus obligaciones puntuales de indagacidn sobre el cliente y
sus actividades y el reporte de las transacciones.

3 Vid, ASAMBLEA NACIONAL REPUBLICA DEL ECUADOR, Cédigo
Organico Integral Penal..., cit.
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La infraccion al deber de cuidado podria acarrear el facil oculta-
miento del origen de los fondos; conducta general contemplada en
el articulo 27 del Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador, bajo
la denominacion de culpa. En esencia, la norma de cuidado —que se
construye caso por caso- a partir de una exigencia minima: estado de
cognosibilidad del sujeto actuante, que le permita prever consecuen-
cias, prevenirlas y evitar las dafiinas, no es una norma que reclama
margenes abiertos a muchas posibilidades, como la estudiada por
Hirsch®, sino que se trata de una norma extra-penal, con impacto
decisorio de calificacion del injusto y de realizacion del juicio de re-
proche penal, mas aunque no es abierta, justo por su construccion ca-
suistica, en esencia es amplisima, pues tributa a que, siendo el resul-
tado lesivo el vinculado a la infraccién, previsto en el &mbito penal,
que de hecho admite como tal a la sola puesta en riesgo en algunos
de los tipos de peligro, en realidad pasa a ser una norma de determi-
nacion o valoracién, con la que se analiza la conducta ex-ante y que da
para que, con su utilizacion, “se cierre” el circulo argumentativo de
la existencia de un injusto por imputacion de comportamiento con
resultado de puesta en riesgo de bien juridico™®.

La norma de cuidado ha de ser construida observando las obliga-
ciones impuestas por leyes, reglamentos y la llamada lex artis (regu-
laciones técnicas) siendo base de la culpabilidad, la posibilidad de re-
proche en atencion a las circunstancias personales de previsibilidad
y evitabilidad del resultado lesivo.

% HIRSCH, Hans-Joachim, Strafrechtals Mittelzur bekampfungnever Kriminal-
itatsformen? en Kuhne, H.H/ Miyazawa, K.(ed.) Neve Strafrechtsentwick-
wngen im deutsch-japanischen Vergleich, Koln/Bonn/Miinchen, (trad. libre
Daniela Verduga P.) 1995, pp. 11-32.

Con respecto a las normas de determinacién y su esencia, Vid, KAUF-
MANN, Amin, Lebendinges und Totes in Bindings Normentheorie Gottingen,
(trad. libre Daniela Verduga P.), 1952, p. 62, asi como GOITE PIERRE,
Mayda y Ramén ALARCON BORGES, “La utilizacién de las normas pe-
nales en blanco en el enfrentamiento a la criminalidad organizada con-
temporanea”, En: Temas de Derecho y proceso penal desde una perspectiva
juridico-penal contempordnea en el enfrentamiento a la criminalidad organiza-
da, Editorial UNIJURIS, La Habana, 2013, pp. 7-59. Disponible en: http://
vlex.com/vid/enfrentamiento-criminalidad-organizada-515216870 Con-
sultada el 12/6/2016, a las 14.45.
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Esto es, se ha convertido a sectores de la sociedad civil en sujetos
obligados al control y vigilancia, so pena de ser imputados de un de-
lito de Lavado de Activos, pues se los coloca en posicion de garantes
de la seguridad, de forma tal que el ocultamiento del origen de los
bienes es uno de los hechos considerados en el tipo penal y al que se
puede contribuir a partir de no prevenir y evitar el resultado, aun-
que se intervenga en aras de un fin licito. Asi, sera potencial sujeto
imputable, quien esté en la posibilidad del vinculo comunicativo o
“dialogal” —en términos de Bustos Ramirez-, en la relacion social con
quienes manejan el dinero de fuente ilicita”.

Cierto es que el Estado no puede colocarse como asegurador per
se de la legalidad, sino actuar como un ente coordinador y generador
de atribuciones a los sujetos que, de la sociedad civil, deben quedar
obligados por su potencial proximidad con el flujo de informacion.

Esta seria, en dibujo a lineas gruesas, la postura que justificaria la
introduccidon de pardmetros normativos de obligaciones a ciudada-
nos en aras de impedir el lavado de activos.

Esta postura no esta exenta de criticas, y una de ellas, es que a los
sujetos actuantes como gestores profesionales en espacios de trafi-
co econdmico-financiero, se los coloca en situacion de riesgo penal
al no estar clarificado el deber de cuidado como constructo legal en
el Ecuador, pues hasta el momento actual, tal constructo carece de
delimitacion dada por la jurisprudencia o doctrina del Ecuador, con
postura de mayoria o de suficiencia como para afirmar que existe un
criterio al respecto.

En el Ecuador se ha considerado a la culpa como una infraccién
a un deber objetivo de cuidado “que personalmente corresponde” al
sujeto, y en donde el resultado lesivo estd previsto en el contexto de
una infraccion penal, sin que haya quedado claro por parte del legis-
lador del Cédigo Organico Integral Penal del 2014, si la atribucion
hace referencia a que el sujeto se encuentre en posicion de garante,
al estar por su empleo u oficio, responsable de la fuente generadora
de riesgo, simplemente, o al hecho de que ademas le obligue por-
que se ha construido la norma tomando en consideracién los datos

% Bustos ramirez, Juan J; Lecciones de Derecho Penal, Volumen I: Funda-

mentos del sistema penal, esquema de la Teoria del Delito y del sujeto
responsable y teoria de la determinacion de la pena, Ed. Trotta, 1997,
Madrid, pp. 36-37.
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de previsibilidad y evitabilidad realmente posibles para el sujeto, en
razon de su conocimiento, aptitudes y destrezas, o bien, si parte de
la previsibilidad exigible, estd en no colocarse como responsable de
una fuente de riesgo, de manera voluntaria, sin estar debidamente
capacitado —por conocimiento y experiencia, destrezas y aptitudes-
para enfrentarla; conocimiento que debe ser exigible y en su ausencia
reprochable, a quien se coloca al frente de la fuente generadora de
riesgo, segun el profesor aleman Burkhard.

En todo caso, a la discusion se suma la observacién que el pro-
fesor argentino Zaffaroni efecttia al adelantamiento de las barreras
punitivas, propias de la imputacion objetiva, “justificada” en aras de
la seguridad ciudadana, sefialando que la seguridad no puede ser
un bien juridico en si mismo, pues se corre el riesgo de justificar los
delitos de peligro abstracto y la destruccion del principio de minima
intervencion del poder punitivo del Estado.*® Ahora bien, aunque po-
dria replicarse que no se trata de sancionar la gestacion de un peligro
abstracto, en este caso, es innegable que por las descripciones del tipo
de Lavado de Activos, si hay espacio para un adelantamiento de la
penalizacion, al espacio de la puesta en riesgo.

4.Particularidades del tipo penal de Lavado
de Activos

En el Ecuador, el delito de Lavado de Activos tiene diversas hipo-
tesis posibles para la configuracion del tipo penal. Se establece que lo
comete la persona que en forma directa o indirecta, tenga, adquiera,
transfiera, posea, administre, utilice, mantenga, resguarde, entregue,
transporte, convierta o se beneficie de cualquier manera de activos de
origen ilicito. El gran elemento normativo de recorte de este primer
supuesto legal, lo da la expresion de “activos de origen ilicito.”

Los activos de origen ilicito son bienes en circulante o no, prove-
nientes de actividades delictivas en general. Durante mucho tiempo

% ZAFFARONI, EUGENIO Radl, “Conferencia Magistral”, Pronunciada en
el acto de apertura del VIII Encuentro Internacional Justicia y Derecho,
Organizado por el Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba,
el 18 de mayo de 2016, en el Palacio de Convenciones de La Habana.
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se especuld en que la fuente era o debia de ser el narcotrafico, pero
ésta no es tinica ni exclusiva en su caracter de tal.

El investigador ecuatoriano Aldaz Valdez, en su trabajo de tesis
sobre el origen ilicito de los activos de impacto en este tipo penal,
senala que “Cabe destacar que los lavadores de dinero, sean estos
politicos corruptos u otros delincuentes de cuello blanco, si logran
contar con la conexidn necesaria envian sus dineros a los paraisos
fiscales como Suiza, Bahamas, Gran Caiman, Panama, entre otros,
donde evaden los impuestos y ademads obtienen otros beneficios para
guardar e incrementar sus capitales mal habidos”. Luego cita textual-
mente la obra de James Henry y refiere que: “;Qué hacen los paraisos
fiscales? Cada uno tiene caracteristicas peculiares, pero todos ofre-
cen tres servicios basicos: evasion de impuestos, propiedad anoéni-
ma y habilidad para re-escribir la historia. Si usted quiere vivir y
morir libre de impuestos, evitar controles de cambio, y regulaciones
bancarias...o esconder ganancias mal habidas, las tnicas restriccio-
nes son imaginacion y conciencia...Si tiene efectivo para blanquear,
UBS-Panama lo lavara por el 2% del capital y hay bancos mas baratos
en Haiti y Mauricio...Si es un extraditable colombiano, un traficante
clandestino o un funcionario publico en apuros, puede utilizar la in-
genieria mas moderna del paraiso fiscal para construir una marana
de companias y trusts tan densa que sus secretos estaran incluso mas
seguros...Para las sofisticadas transacciones que se le puedan ofrecer,
los paraisos brindan un sitio que permite situarse por encima de las
leyes de las naciones y escoger las que se obedeceran”*.

Estos comentarios vinculando la salida de capitales necesariamen-
te a un acto delictivo y estableciendo que, la busqueda de paraisos
fiscales —que operan al amparo de valida legislacién internacional-
deben ser de por si “satanizados” son peligrosos, por cuanto contri-
buyen a que se agudice el problema imperante de la determinacion
del injusto penal a base de prueba de presunciones, actividad que en
el Ecuador estd expresamente prohibida. No se puede negar, a pesar
de lo dicho, que es real la altamente probable vinculacion entre los
diversos componentes del delito de Lavado de Activos, y el hecho

¥ ALDAZ VALDEZ, Angel Monfilio, “El origen ilicito en el delito de lavado
de activos en el Ecuador”, Quito 2009, p. 110, Tesis (Maestria en Derecho.
Mencion en Derecho Financiero, Bursatil y de Seguros), Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, Area de Derecho.
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mismo de la busqueda de paraisos fiscales, mas no es procedente afir-
mar una relacion necesaria.

Como se ha adelantado en lineas precedentes, en el Ecuador tam-
bién el ocultar, disimular, o impedir la determinacion real de la natu-
raleza, origen, procedencia o vinculacion de activos de origen ilicito,
constituye infraccion penal, como lo es el prestar el nombre propio
o el de la sociedad o empresa, de la que sea socio o accionista para
la comision de los delitos tipificados como de Lavado de Activos, o
bien, actuar de manera tal, que organice, gestione, asesore, participe
o financie tales ilicitos. No escapa tampoco quien por si mismo o por
medio de terceros, realice operaciones y transacciones financieras o
economicas, con el objetivo de dar apariencia de licitud a actividades
de lavado de activos, o ingrese o egrese dinero de procedencia ilicita,
por los pasos y puentes del pais.

Ante los avances de la ciencia y de la técnica, el Derecho penal ha
reacondicionado —al menos en el Ecuador- los limites al poder pu-
nitivo del Estado, conduciéndolo ante una nueva gama de riesgos
existentes. Asi, riesgo y seguridad, en un mundo industrializado, ra-
pido, caotizado y “liquido” —en palabras de Bauman-*’ y en el que la
redefinicion del concepto de riesgo estd continuamente trabajada, e
inmersa en un tiempo en el que cualquier faceta social se convierte en
objeto de decision o de discusion, son pilares moviles de las nuevas
formas —para el Ecuador- de entender la culpa.

Hay una discusion no finalizada en el ambito cientifico académico
del tema penal, y que gira en torno a decidir si es procedente que,
ante nuevos riesgos, se legitime la penetracion en la vida privada
e intima de los ciudadanos, y si es procedente que no se sigan los
mismos parametros parajuzgar a quienes cometen delitos comunes y
de resultado material lesivo, frente a quienes ponen en riesgo la vida

% Para ZYMUND, Bauman, se ha normalizado un estado de emergencia.
Son tan precarios los vinculos humanos actuales que Bauman, ha dado
origen a la categoria socioldgica de “Modernidad liquida” justo para ha-
cer referencia a la falta de asiento de todo tipo, incluidos los vinculos per-
sonales. Al respecto véase el trabajo de VAZQUEZ ROCCA, Adolfo, “Mo-
dernidad liquida y fragilidad humana”, En: Revista Electrénica Nomadas,
de Ciencias Sociales y Juridicas, de la Universidad Complutense de Ma-
drid, No. 119, 2008:3. Disponible en: www.pendientesdemigracion.ucm/
es/info/nomadas/19/avrocca2.pdf Consulado el 21/6/2016, a las 21.00.
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en comunidad sin que haya otro bien juridico lesionado, a mas del de
seguridad en virtud del riesgo generado.

Ademads del enfoque sobre el riesgo como tema esencial
contemporaneo, otro de los asuntos que los desenvolvimientos
sociales ha provocado hoy estén en la palestra de la discusion, es el
llamado Derecho penal del enemigo, con un enfoque en el que se
justifica no tratar como ciudadano a quienes menosprecian la vida de
la colectividad; ejemplo: individuos asociados a grupos terroristas.*!
A su vez, la agudizacion de las crisis politicas y en general, el déficit
democratico que afecta a la poblacion mundial, ha propiciado-
junto a otras causas-, el surgimiento de células terroristas, ONG’s
de la violencia, mafias, empresas de atentados, organizaciones de
lavado de activos, etc., reaccionando entonces el Derecho penal
ante la situacion social con la instalacion de tipos penales que
castigan o culpan por asociacién (cuando la finalidad reconocible
del grupo, es la delictiva), y asimismo, y como consecuencia, se ha
puesto en tela de duda uno de los pilares conceptuales de caracter
fundamental del Derecho penal Liberal, el concepto de culpabilidad
fundada en responsabilidad personal, de un sujeto con capacidad
de querer y capacidad de entender y que solo procede responda
por las consecuencias directas de su actuar u omitir, pero no por las
de un grupo con fuerza propia. Asimismo, es la culpabilidad como
concepto baluarte que justifica el uso del poder punitivo, la que sufre
con la consideracion del “deber objetivo de cuidado”, poniendo a la
infraccion a éste, como justificativo de la determinacion del injusto
penal, sin examen ulterior del llamado deber subjetivo del imputado,
pues lo que se efecttia entonces es una determinacion, en sede penal,
de una responsabilidad objetiva.

El dejar de lado el principio de culpabilidad, como motor
ineludible de todo reproche social, ha sido a favor de una propuesta
funcionalista bajo la cual, por pragmatismo, se justificaria imputar
a personas juridicas incluso, y hacerlas responsables, e imputar a
personas fisicas analizando si su conducta corresponde al llamado
tipo objetivo del tipo penal -no importando en su defensa, si actud
con dolo o con culpa, cuyo andlisis es parte del tipo subjetivo-, pues

41 Vid, MIZHARI, Estaban, “La reacciéon penal del Estado frente al terroris-
mo transnacional”, Revista Veritas, Mayo-agosto 2013, Pontificia Univer-
sidad Catdlica do Rio Grande do Sul, Vol. 58, pp. 399-417.
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serd reprochable su conducta si existi6 el dafo y a ese individuo le
correspondia haber previsto las consecuencias.*” La culpa definida
bajo los parametros del actual Cédigo Organico Integral Penal, es
normativamente determinada, con el desafio anotado.

En el Ecuador, la decision de continuar —para el caso de las
personas fisicas- revisando su actuacion a la luz de la intencionalidad
y la finalidad, forma parte de una de las estrategias para el Buen Vivir,
que es el paradigma politico social que sirve de actual referencia para
construccion del desarrollo social, y que ha provocado incluso una
transformacion en la Matriz productiva, anteponiendo el individuo y
su desarrollo individual inserto en la colectividad, a la continuacion
de la sociedad capitalista, de fuerte arraigo en el Ecuador.

La estrategia de una construccién para la seguridad social, de
una sociedad basada en valores, y mencionada como parte del
Objetivo relativo a aumentar la seguridad juridica a fin de promover
el desarrollo del individuo en entornos saludables, se da dentro
de un concepto amplio de “entorno saludable”; y es amplio, pues
abarca incluso valores ciudadanos y el incremento de la seguridad
al combatir, entre otras consecuencias no deseadas ni deseables,
los delitos culposos con impacto en Lavado de Activos. Por ello,
una imputacion con base solo en tipo objetivo de cardcter penal, se
contrapone esencialmente a la estrategia de penalizacion basada en
responsabilidad personal culpable.*

Enmateria delavado deactivos, quedaran comohan quedadohasta
ahora, en rol de garantes, los sujetos que por su actividad, el Estado
designa como “informantes” obligados; promotores inmobiliarios,

2 Vid, CONTRERAS LOPEZ, Rebeca Elizabeth, “Actualidad penal: una vez
mas sobre la responsabilidad penal de la persona juridica”, Revista Le-
tras Juridicas, Afio 4, No. 7, EneroJunio, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la Universidad Veracruzana, Xalapa, Veracruz, México, 2003,
pp- 99-114.

El Plan Nacional del Buen Vivir por una parte tiene como objetivo con-
solidar la transformacion de la justicia y por otra, aumentar la seguridad.
Al respecto véase el documento en linea, denominado Plan Nacional
del Buen Vivir 2013-2017. Disponible en: http://www.buenvivir.gob.ec/
documents/10157/26effa35-aaa8-4aec-allc-be69abdbée40a Consultado el
22/5/2016, a las 21.14.
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banqueros, siendo de novedosa introduccién, contadores y abogados,
para el caso de generacion de activos no tributados. Asi, el potencial
sujeto activo debe ser capaz de determinar las situaciones y los criterios
bajo los cudles es dable que esté frente a bien de origen ilicito, o bien,
una transaccion sospechosa e inusual, y debera de recurrir a criterios
diferenciadores de ambos conceptos y clarificadores de los mismos.
Su deber de cuidado incluird el verificar los datos econdémicos y los
contextos de produccion de la informacion, y su responsabilidad es la
de un buen padre de familia, de inteligencia media, de reaccionar ante
la informacidn, propuestas, datos, atendiendo a su deber de estar en
estado de cognoscibilidad adecuada de las potenciales consecuencias
de la situacién que le ha tocado y sus circunstancias, asi como hacerse
cargo de los cursos de accién que deben ser llevados para concretar;
esto es, para lograr que se evite la lesion en el caso concreto; lldmese
incremento o generacion del riesgo de lavado o bien, lesién material
al bien juridico protegido, que en el caso que se refiere, es la seguridad
socio-economica.

Ahora bien, y justo por el déficit democratico de dominio publico,
el adelantamiento de la barrera punitiva a puestas en riesgo de
bienes juridicos, puede ocasionar el que se incremente el numero
de penalizados, sin que ello conlleve el cese o disminucién de la
actividad. Ahora bien, bien podria admitirse como probable, el hecho
de que los cambios al tipo penal del Lavado de Activos, decididos por
el legislador del Codigo Organico Integral Penal, tengan insercion
en el llamado “Derecho Penal Simbolico”, dado el efecto politico
que tiene al ser un evidente satisfactor juridico a la necesidad social
de accion. De ser asi, seria una evidencia de la crisis de la politica
criminal contemporanea, en términos de Hassemer*.

* Vid, HASSEMER, Winfried, “Derecho Penal Simbdlico y Proteccion de
Bienes Juridicos”, en Derecho Penal Central, Revista del Instituto Ecuatoria-
no de Derecho Penal e Investigaciones Criminoldgicas, Ao 1, No. 1, Quito,
Ediciones Rodin, Noviembre, 2011, pp. 17-44.
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5.Conclusiones

1.

No ha existido proporcionalidad entre sancionados penalmente y
el incremento de la actividad de lavado.

Las estructuras ejecutivas, legislativas y judiciales en el Ecuador,
no han podido dar respuesta suficiente al fenomeno del Lavado de
Activos.

El establecimiento de criterios normativos para la determinacién
de culpa, presunciones de derecho sobre el origen de los bienes y
ampliacion de las hipotesis del tipo penal, a partir del Codigo Or-
ganico Integral Penal, refuerzan la posibilidad de sancién a quie-
nes teniendo un fin licito, intervienen en el trayecto econémico-
financiero de las transacciones en donde es factible el Lavado, por
lo que la infraccion a una norma de cuidado podria conllevar el
resultado lesivo previsto como infraccion.

Podria aumentarse la penalizacion de conductas bajo el tipo “La-
vado de Activos” sin que ello tenga impacto en la actividad como
tal, pues podrian ser sujetos de la infraccidon, operadores en el sis-
tema financiero que infringieran normas de cuidado y no necesa-
riamente los titulares de los capitales.
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6. Colofon

1.Introduccioén

El tema elegido para homenajear a mi querido amigo Luis Fernan-
do Nifno (entre tantas cosas Profesor Titular de Derecho Penal de la
Universidad Nacional de Buenos Aires) es el mismo que el homena-
jeado abordd, con toda pulcritud, en la prolija edicion del libro Delitos
contra la propiedad, del cual es su Director*.

* Profesor Titular de Derecho penal de la Universidad Nacional del Coma-
hue, Argentina. Defensor Ptblico Interamericano de la Asociaciéon Lati-
noamericana de Defensorias Publicas. glvitale@yahoo.com.ar

** NINO, Luis Fernando. et. al, Delitos contra la propiedad, Ad-Hoc, Bs. As.,
tomo I, 2011; en particular, pp. 81y ss.
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En su contribucion relativa al tema, que lleva el titulo de “robo
agravado por homicidio”!,entre otros aspectos traté dos cuestiones

que considero de vital importancia, sobre todo por las consecuen-
cias represivas a las que conduce una interpretacion irracionalmente
expansiva de la tipicidad. En rigor, esos dos puntos se descomponen
en tres.

El primero consiste en determinar “;a qué homicidio se refiere el
articulo 165 del Codigo penal (CP)?”, lo cual lleva a considerar dos
problemas de suma importancia: 1) ;quién debe ser el autor del ho-
micidio? y 2) ;qué clase de homicidio debe cometer el autor del robo?

El segundo es el atinente al grado de ejecucion del robo y del ho-
micidio requerido por los tipos penales contenidos en el citado ar-
ticulo 165.

2.El texto del articulo 165 del Codigo penal
de Argentina

El Cédigo penal de Argentina, después de describir el delito de
robo, contempla la presente disposicion legal en la que reprime, con
pena carcelaria de 10 a 25 afos, “si con motivo u ocasioén del robo
resultare un homicidio” (articulo 165).

Es dificil imaginarse una redaccion legal mas defectuosa. Primero,
porque en todo caso, la ley debiera haber dicho que penaliza de ese
modo al autor de robo que, ademads de robar, mata a otro con motivo
u ocasion del delito patrimonial. Segundo, porque los homicidios no
“resultan”, sino que se cometen o ejecutan. Y tercero, porque para
evitar interpretaciones legales irracionales (que, por desgracia, no es-
casean), debid referirse al autor de un robo que, en ese contexto, co-
mete un homicidio de los previstos en el articulo 79 del Codigo penal
(y no un mero homicidio culposo).

De todos modos, el texto transcripto debe ser interpretado de con-
formidad con los principios supremos que, en proteccion de los dere-
chos humanos, limitan el poder punitivo estatal.

1 Aunque, en el indice del libro, aparece como “homicidio con motivo u
ocasion del robo”.
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Para entender mejor el delito que tratamos, cabe senalar que el
articulo 64 del Cddigo penal reprime con prision de un (1) mes a
6 afios al autor de robo; el 166,inciso 1, establece pena de carcel de
5 a 15 anos al autor de robo si por las violencias ejercidas para rea-
lizarlo se causare alguna de las lesiones previstas en los articulos 90
y 91 (lesiones dolosas graves o gravisimas, respectivamente). Luego
se prevén otros robos agravados. A su vez, el articulo79 del CP san-
ciona con pena privativa de libertad de 8 a 25 afios al que mata a otro
dolosamente; el 80 contempla prision perpetua para ciertos homici-
dios agravados (entre los que se incluye el homicidio cometido para
cometer un robo: “para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro
delito o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad [...]” -
articulo 80, inciso 7-). Por ultimo, el articulo 84 describe el homicidio
culposo, para el cual establece la pena de prision de 6 meses a 5 afios.

Como vemos, el articulo 165 retine el robo y el homicidio, preten-
diendo tratar en forma particular el supuesto de concurso real entre
robo y homicidio doloso, sancionando a su autor con pena carcela-
ria mayor a la del robo y también mas severa que la del homicidio
doloso.

Vamos, entonces, a la problematica central del particular delito
que aqui se trata.

3.El autor del robo y del homicidio

El primer problema, entonces, se presenta como consecuencia del
principio constitucional y convencional de responsabilidad penal
personal o por el acto propio. Este principio prohibe a los Estados pe-
nalizar a sus habitantes por conductas realizadas por otras personas.

Como consecuencia del aludido principio, solo puede ser autor
del delito previsto en el articulo 165 del CP el autor de robo que, ade-
mas de robar, mata a otro.

El autor de un robo responde por este delito (robo simple o algiin
robo agravado —depende de qué robo hubiera cometido-). Quien co-
mete un homicidio se hace pasible de pena por matar a otro ser hu-
mano (homicidio doloso —simple o agravado- o bien homicidio cul-
poso —simple o agravado—, dependiendo de qué tipo penal concreto
de homicidio realice). Resulta obvio que si cometié un robo simple y
un homicidio culposo recibird menos pena que si el robo fuera agra-
vado y menos aun respecto a quien cometié un homicidio intencional
o doloso —simple o agravado-).
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El homicidio no puede ser cometido por una persona distinta al
autor de robo, pues de ser asi solo podria responder por el homicidio
el tercero y nunca el que se limito a robar.

Esto, que resulta tan simple de entender, sin embargo hace falta
aclararlo (al menos en Argentina) por la sencilla razén de existir nu-
merosos fallos de la Justicia que (aunque cueste entenderlo) conde-
nan por homicidio en ocasién del robo al autor de robo que se limito
arobar y que no realiz6 conducta homicida alguna. Por haber creado
una situacién de riesgo al robar, se pretende injustamente imputarle
también la muerte de otro en la que no tuvo ninguna intervencién.

Una importante cantidad de dérganos judiciales del pais (entre
los que citamos, por su jerarquia, la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires), durante muchos afios, sento esta terrible jurispruden-
cia, imponiendo ilegitimas penas desproporcionadas e injustas. No
importaba quien hubiera matado con motivo u ocasién de un robo.
Cualquiera que mataba, en ese contexto, habilitaba que a los auto-
res del robo se les cargue ese homicidio ajeno. jUna cosa insolita!,
jtotalmente injusta y provocativa! El autor del robo no mato6 a nadie
pero estaba en situacion ilicita; eso es lo que tristemente se conoce como
versari in re illicita, que es una forma de responsabilidad objetiva, so-
bre la base de la cual el que estd en una situacion ilicita responde
por todo lo que pase en ella. Es decir, quien actuaba en forma ilicita
debia responder penalmente por todo lo que se produzca en el con-
texto de esa ilicitud (aunque se produzca por accidon de un tercero
y para él fuera inevitable). Esto constituye una evidente violacion a
los derechos humanos, pues importa una penalizacién sin conducta
y, muchas veces, también una pena por algo no solo no querido sino,
incluso, impredecible.

Si un coautor de robo se limitd a robar pero no maté a nadie, la ac-
cién de matar es ajena a ese coautor de robo y, por ello, el homicidio
no le es imputable a ese coautor, sea que quien mato haya sido el otro
coautor de robo o un tercero y con independencia también de que la
victima del homicidio sea uno de los coautores del robo o a una ter-
cera persona ajena al delito patrimonial.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires cambid
su posicion a partir de un caso en el que se enjuiciaba a una mujer y a
un vardn, a ambos por robo con armas, en cuyo contexto se produce
“una agresion con armas de parte de los dos sujetos varones a los
funcionarios actuantes, hiriendo gravemente al Oficial Inspector [...]
mientras que, al repeler estos el ataque, uno de los disparos alcanzé
a uno de los sujetos activos [...] quien sufrio lesiones de tal gravedad
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que le ocasionaron su muerte inmediata, mientras que el restante su-
jeto logro darse a la fuga y la recurrente fue aprehendida en el lugar
de los hechos” (Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, “Méndez, G.
N.”, causa P. 74.499, del 17 de marzo de 2004; Acuerdo 2078). Para la
Suprema Corte de Buenos Aires, desde el caso citado, si una persona
robd pero no mato, no se le debe imputar a ella la muerte y, precisa-
mente por esa razon, la imputada fue condenada solamente por el
robo con armas que realizo. Por suerte, la Suprema Corte cambi6 el
viejo criterio y empezo, en este tema, a abrazar algunos principios
constitucionales minimos. Sin embargo, en muchos tribunales del
pais esta idea se sigue sosteniendo, desgraciada e inexplicablemente,
repartiendo a mansalva cuotas insoportables de injusto y despropor-
cionado dolor.

Como dice el profesor Luis Nifo, con toda correccidn, seria una
“desmesura [...] aplicar una pena mayor que la del homicidio simple
a quien sencillamente se propuso robar, y de ninguna manera pre-
pard ni ejecutd acto alguno tendente a dar muerte a un semejante”?,
Considerar autor de homicidio (en este caso “con motivo u ocasion
del robo”) a quien se limitd a robar y no realizé conducta alguna de
homicidio seria una “solucién contraria a la que sefiala un derecho
penal de ato y de culpabilidad”®, “contraviene insalvablemente las
reglas de la autoria”*, “ello implicaria quebrantar los principios de
racionalidad de los actos de gobierno, de legalidad, de responsabili-
dad penal personal y de culpabilidad”’ e importaria considerar a este
delito como una “figura calificada por el mero resultado, incompati-
ble con un derecho penal democratico y liberal”®.

4.La clase de homicidio exigido por el articulo 165

El Magistrado de la Camara Nacional de Casacion Penal que hon-
ramos en este libro también aclaro, correctamente, que “tanto los

2 Ibidem, p. 91.
* Ibidem, p. 98.
* Ibidem, p. 99.
> Ibidem, p. 100.
6 Ibidem, p. 100.
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homicidios culposos como los preterintencionales, sucedidos en el
contexto caracterizado por la comision de un robo deberan ser pro-
cesados conforme a las reglas del concurso. No tienen sitio bajo el
portico del articulo 165 del CP”7.El delito de homicidio en ocasion
de un robo es, indefectiblemente, un homicidio doloso. Es que, como
también dijo nuestro distinguido convocante, “la escala penal habla
por si sola”®. Recordemos que la pena prevista por el articulo 165 del
CP (10 a 25 afios de pena carcelaria) es mas severa que la establecida
para el homicidio doloso simple (8 a 25 afios de carcel).

Aunque parezca una broma de mal gusto, hay quienes dicen to-
davia, que para afirmar la tipicidad con relacion al articulo 165 del
Codigo penal, el homicidio que se comete durante el robo puede
ser doloso o culposo, como si fueran la misma cosa. Postulan, tratar a
quien maté por descuido, y sin querer hacerlo, de la misma manera que
si hubiera matado a otro en forma intencional. No hay duda que matar
por descuido tiene un contenido de injusto mucho menor que producir
el mismo resultado como consecuencia de haberlo buscado a propdsi-
to. La actitud del autor es muy distinta en uno y otro caso, por lo cual
seria contrario al principio de igualdad ante la ley brindar al autor
culposo un trato penal equivalente al autor doloso. Pero, mas alla de
lo que pueda pensarse sobre ello, para la ley penal argentina matar con
culpa es mucho menos grave que hacer lo mismo pero con dolo.

Debe recordarse aqui, que mientras el homicidio doloso tiene en
Argentina una pena privativa de la libertad de 8 a 25 afios (y en algu-
nos casos pena carcelaria perpetua), el homicidio culposo se encuentra
penado con encarcelamiento de 6 meses a 5 afios (articulo 84 del CP).
Es decir, las penas son demasiado diferentes para uno y otro caso, por
lo que resulta irracional entender que ambos dan lugar a la misma
pena por el solo hecho de cometérselos en ocasion o con motivo de un
robo (delito este ultimo —el robo—que, en Argentina, se sanciona con
un minimo de un mes de prision, cuando se trata de robo simple).

Por ello, es que a diferencia de lo que muchos afirman hoy —tanto
en doctrina como en jurisprudencia-, el homicidio culposo es incom-
patible con el previsto en el articulo 165 del Cédigo penal.

7 Ibidem, p. 95.
§ Ibidem, p. 84.
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(Coémo puede explicarse que un homicidio culposo, por el hecho
de cometerse durante un robo, merecemds pena que un homicidio
intencional? Entonces ;la propiedad tiene mas valor que la vida? En
otras palabras, ;es posible que, privilegiando el patrimonio por sobre
la vida, se permita la aplicacion de una pena de 10 afios de carcel
como minimo para homicidios culposos por ser cometidos en ocasion
de un delito patrimonial?

Pero, incluso, la irracionalidad no se termina alli, pues hay
quienes dicen (como redoblando la apuesta) que el homicidio en
ocasion del robo comprende el homicidio doloso, el culposo y hasta
la muerte accidental. Pareciera que la irracionalidad no tiene limites.
¢Es que la muerte accidental no es ni siquiera un delito de homicidio?
Si interpretamos la letra de la ley, el articulo habla de homicidio y no
de “muerte”. Aun utilizando una palabra inapropiada (“resultare”),
el texto legal habla de un homicidio y el homicidio en el Cédigo penal
solo puede ser doloso, culposo o preterintencional. No existe para la
ley un homicidio accidental. Lo “accidental” no podria ser punible,
pues generaria demasiada inseguridad ciudadana, ya que con ello se
estaria penalizando lo inevitable. En verdad, no se entiende de ningtn
modo la propuesta de semejante atropello punitivo (la que incluso
podria hacer pensar a cualquiera que ha sido formulada conociendo
la ilegalidad de la que parte—juna suerte de prevaricato!-).

En un fallo judicial relativo a un hecho en el que los ladrones
fueron a robar, incluso, sin armas (y en cuyo contexto uno de ellos
encuentra un arma y le dispara mortalmente a la victima, sin haberlo
planeado), se dijo lo siguiente, con cita de SOLER: el articulo 165 del
Codigo penal “exige que con motivo u ocasion de un robo «resultare» un
homicidio, no que quien roba haya matado él, o aceptado matar, y menos
buscado matar (porque esto nos llevaria a un homicidio calificado). Asi
SOLER, S. [...] («Parece, pues, evidente que la ley, al emplear la expresion
‘resultare’ en el robo, se ha querido referir a una situacion de ese tipo, que
puede presentarse especialmente en el caso en que varios sujetos participen
en el mismo hecho, sin que pueda afirmarse que la victima haya sido
muerta por determinado sujeto y a designio comuin [...] el sentido deesta
fiqura evidentemente comprende formas de muerte que tal vez no deban
ser imputadas en otros casos, por ejemplo, si en un asalto nocturno una
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sefiora anciana muere del terror suscitado por los asaltantes armados»)™. El
exabrupto de Sebastian Soler resulta patente, al incluir supuestos de
indiscutida responsabilidad objetiva, ya que nadie puede prever la
muerte de la victima de un robo solo debido al temor ocasionado por
el hecho (a menos que conociera de alguna grave afeccion cardiaca
que ella sufriera y de la consecuencia claramente mortal de tal
proceder).

A continuacion, con cita de Nunez, afiade que “el articulo 165
comprende los homicidios que son resultado accidental de las violencias
ejecutadas [...] es aqui un resultado eventual que altera el designio del ladron
[...] 0, en fin, de las violencias desenvueltas por la victima o terceros [...]".
También se dijo, siguiendo a NUNEZ, que “el articulo 165 se refiere al
caso en que el homicidio sea un resultado accidental del robo [...] Esto es
asi porque el autor o coautores del robo se pusieron de acuerdo en llevar a
cabo el apoderamiento; no la muerte [...] La intervencion en dicho atentado,
después de haber consentido el ejercicio de violencias, responsabiliza por la
agravacion a los distintos participantes [...], aunque la violencia que provoco
la muerte deba atribuirse a uno de ellos y los demds no la hayan consentido
especificamente” (Cfr, Camara en lo Criminal Segunda de Neuquén, “Torres,
N. A. y Robles, ]. M. s/homicidio en ocasion del robo”, Expte. No. 68,
ano 2009, en el cual se condend, nada menos que a 18 afios de prisioén
por homicidio en ocasion del robo, al tinico coautor del robo cuya
intervencion solo en el robo se tuvo por acreditada).

Lo preocupante es que esto lo han dicho prestigiosos juristas vy,
ademas, lo han hecho suyo una importante cantidad de jueces que
juraron por la Constitucion. Y es, precisamente, esta tltima, una
de las razones por la cual el tema me preocupa de sobremanera; es
decir, provoca indignacién que se sostengan criterios impregnados
de tanta injusticia. No creo equivocarme al pensar que absolutamente
nadie soportaria encontrarse en una situacion en la cual otra persona
cometa un hecho que, luego, pretenda cargarse a su propia cuenta.

? Esta cita de SOLER también la encontramos en el claro trabajo del profe-
sor NINO, quien aclara que SOLER, a través de esa “odisea conceptual”,
“fuerza los términos” de la ley y “aproxima su planteo a la admision del
objetable principio sintetizado en la locucién latina versari in r e illicita
[...]”, NINO, Luis Fernando. op. cit, p. 90.
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Entiendo necesario recalcar que, al ser el homicidio aludido en
el articulo 165 del CP solo el cometido con dolo, el autor de robo
debe, entonces, matar sabiendo que lo hace y queriendo hacerlo
(requiriéndose que obre con el fin de matar a otro, es decir, con la
intencion de matarlo). Por esta razdn, para la tipicidad del articulo
165 no es suficiente que el autor de robo se represente la muerte de
otro solo como posible, lo cual seria un caso de homicidio culposo.

5.La consumacion del robo y del homicidio como
elementos de la tipicidad

Como es propio de un mar que tiende a expandir sus destructivas
olas punitivas, muchas decisiones judiciales (incluso, no pocas obras
de doctrina),han venido interpretando la ley penal en forma extensi-
va, afirmando la tipicidad con relacion al articulo 165 de una accion
de tentativa de robo y homicidio consumado. Con ello violentan, cla-
ramente, el principio de constitucionalidad, de legalidad penal, por
hacer decir a la ley algo que no dice, y encima en contra del imputa-
do. Ello se explica con claridad por lo que se dird a continuacion.

La ley penal argentina contempla ciertos tipos penales que han
venido denominandose “complejos” y que tienen como caracteristica
comun la de abarcar, en un delito independiente, dos delitos distin-
tos. En nuestro caso, el Cédigo penal describe el delito de robo, por
un lado, y el de homicidio doloso, por el otro. A su vez, existen robos
agravados y homicidios agravados. Pero el mismo cddigo crea, a su
vez, un delito abarcativo del robo y del homicidio: el delito de homi-
cidio con motivo u ocasion del robo, al que le asigna una pena carce-
laria mayor a la del robo y también mayor a la del homicidio doloso.

Estos delitos complejos, en verdad, no debieran existir, pues esas
situaciones deben resolverse aplicando las reglas del concurso. Por
ejemplo, si alguien roba y, en ocasion de ese robo, mata a otro, come-
te el delito de robo y también el delito de homicidio. A esos hechos

10 Sobre la caracterizacion del mal denominado “dolo eventual” como cul-

pa grave o temeraria, puede verse, entre otros, VITALE, Gustavo L., Dolo
eventual como construccion desigualitaria y fuera de la ley. Un supuesto de
culpa grave, Editores del Puerto, Bs. As., 2013.
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deben aplicarse las reglas del concurso ideal o real, segiin sea el caso.
Las reglas del concurso permiten brindar una solucién lo mas justa
posible, pues el concurso serd entre el robo, particularmente cometi-
do, y el concreto homicidio que el mismo autor haya ejecutado. No es
lo mismo cometer un robo simple y, en esa ocasion, matar intencio-
nalmente a alguien, que matar a ese alguien del mismo modo pero en
el marco de un robo con armas. Esos casos, a su vez, se diferencian
de aquellos en los que el autor del robo (simple o agravado) mata a
otro pero con culpa y no en forma intencional. Adviértase que, para
este ultimo supuesto, la aplicacion de las reglas del concurso daria
lugar a la aplicacion de una pena minima de seis meses (si el homi-
cidio culposo concursara con un robo simple) y de cinco afos (si el
mismo homicidio culposo concursara con un robo con arma blanca).
En suma, las reglas del concurso permiten solucionar los casos que se
presentan en la Justicia Penal de un modo acorde con las circunstan-
cias particulares de cada situacion.

La creacion de estos delitos “complejos” (como el “homicidio en
ocasion o con motivo de un robo”) ha creado serios problemas de in-
terpretacion y, por ende, de comprension en su verdadero significa-
do. Estos margenes de confusion no han permitido conocer, ni com-
prender la real y concreta materia de la prohibicién penal. Hay aqui
un riesgo serio de confrontacidn con el principio de legalidad penal.

Por otra parte, han dado lugar a posiciones tan antagdnicas e in-
compatibles entre si, que se tornan entendibles, para nosotros, algu-
nas posiciones doctrinarias y jurisprudenciales sean, directamente,
una burla a la legalidad y a las razones de justicia a las que debe
servir una legislacion penal respetuosa del Estado Constitucional de
Derecho.

Es asi, que se ha sostenido que el delito de robo con homicidio
comprende tanto el robo con homicidio como la tentativa de robo con
homicidio.

¢{Cémo puede decirse que a una tentativa de robo, en cuyo
contexto se comete un homicidio doloso, le corresponde aplicar la
pena de prision de 10 a 25 afos prevista en el articulo 165 del CD, si
esta disposicion legal se aplica a los homicidios cometidos en ocasion
de un robo y no de una tentativa de robo? ;Cémo puede equipararse
la pena de un robo consumado y de una tentativa del mismo
robo, cuando el Cédigo penal obliga a reducir la pena en los casos
de tentativa? Es claro que aplicar el articulo 165 a esos supuestos,
importaria desconocer la reduccion obligatoria de la pena para la
tentativa, prevista en el articulo 44 del Codigo penal.
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¢Coémo puede decirse que a una tentativa de robo, en cuyo contexto
se comete un homicidio doloso, le corresponde aplicar la pena de 5
a 16 afios y 8 meses de prision, que es la que le corresponderia si se
aplicara la reduccion legal para los casos de tentativa prevista en el
articulo 44 del CP —en este caso de tentativa del robo con homicidio
previsto en el articulo 165 del CP-? Es obvio que, por quedar en
tentativa el delito de robo, no se explica la aplicacion de una pena
menor que la que corresponderia aplicar solo al homicidio doloso.

Es que, como bien ha puntualizado el profesor Luis Fernando
Nifo en el citado libro est4 “fuera de toda duda que, si no se consuma
el robo, la figura en cuestion no se aplica, aunque haya tenido lugar el
homicidio: regiran, de tal suerte, las normas del concurso. Por cierto,
si el homicidio no ha sucedido, aunque el robo se haya consumado,
tampoco corresponde valerse del dispositivo del articulo 165;
corresponde apelar una vez mas al concurso de delitos”!'. Al no
consumarse ni el robo ni el homicidio, no puede aplicarse el articulo
165, pues, en tal situacion, “la construccion se desarticula”*? y, por
ende, las consecuencias en materia punitiva resultan inexplicables o,
en todo caso, irrazonables. Frente a ello: jqué mejor que impedir cuotas
de irracionalidad penal nada mas, ni nada menos, que respetando, a
rajatabla, el limite impuesto por la legalidad!

T Op. cit., p. 97.
2 Op. cit., p. 97.
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6.Colofon

Con esto concluyo
de un modo fatal,
que robe o que mate
a nadie da igual.

Si él robo de oficio
obrd mal por cierto,
causo algun perjuicio
pero ningin muerto.

Y si el que matd

en un tiroteo

es un policia
pudiendo no hacerlo,
es aquel agente,

no los que robaron,
quien merece carcel
por matar humanos.

Lo mismo seria

si su companero
mientras roban juntos
mata a un tercero.

El solo robo
emprendio la huida,
solo el compafiero

es el homicida.

Que nos quede clara
idea de justicia:

quien comete un robo
sin matar a nadie,

en el que otro mata
sin su ayuda, cierto,
paga por el robo

y no por el muerto.
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I. Introduccién. Problematica relativa a los medios
de investigacion en el marco de la criminalidad organizada

La delincuencia organizada, especialmente en el marco del narco-
trafico y del terrorismo, no es nueva. Las estructuras organizadas y
permanentes con finalidad ilicita y con &nimo de lucro o de subvertir
el orden democratico establecido, preexisten al momento actual de

* Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Jaén. ibenitez@ujaen.es
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la globalizacion. No obstante, la mundializacion de la economia sin
una homogeneizacion previa de los Ordenamientos Juridicos vigen-
tes en los distintos Estados-nacion que coexisten en este nuevo marco
de relaciones econdmicas y sociales que permiten la intervencion en
cualquier economia nacional en tiempo real desde el rincon mas re-
moto del mundo, ha dado lugar a un proceso de expansion de este
tipo de criminalidad traspasando las fronteras nacionales, haciendo
ineficaces muchos de los instrumentos de investigacion tradiciona-
les existentes para afrontar desde el Estado de Derecho este tipo de
delincuencia.

Esta situacion ha llevado a plantear mecanismos de intervenciéon
en distintos dmbitos: universal, regional y nacional, con el objetivo
de que los Estados incorporen en sus Ordenamientos Juridicos ins-
trumentos eficaces contra este tipo de delincuencia sin que por ello
se menoscaben las garantias procesales propias e irrenunciables del
Estado Democratico de Derecho'. Asi, la “entrega vigilada” de bienes
de origen ilicito, el “agente encubierto” o la propia figura del “cola-
borador con la Justicia” aparecen como medios que, con diferente

! Incluso se plantea la “legitimidad” de poder luchar contra este tipo de
delincuencia organizada considerando a este grupo de individuos (narco-
traficantes, terroristas, traficantes de personas... ;inmigrantes?)como una
especie de “no persona”, al que se aplicaria el “Derecho penal del Enemi-
go” que no seria titular de las garantias derivadas del Estado de Derecho,
previstas para aquellos “ciudadanos” que aceptan las reglas del mismo.
El aspecto mas extremo de este sistema puede ejemplarizarse con los “ta-
libanes de Guantdnamo”, pero sin llegar a esos extremos, es cierto que
este recorte de garantias individuales en el marco de la lucha contra los
distintos tipos de criminalidad organizada se estan tratando de introducir
en los distintos Ordenamientos Juridicos de los Estados occidentales. Al
respecto ver, PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “La legislacion de lucha
contra las no-personas: represion legal al «enemigo» tras el atentado del 11 de
septiembre de 20017, en Mientras Tanto, No. 83, primavera de2002. Disponible
en: https://books.google.com.cu/books?id=b4vf4SbLUGoC&pg=PA14&lpg=PA
14&dq=Mientras+Tanto,+No.+83,+primavera+de+2002&source=bl&ots=ndjx
VL{kM2&sig=QzrlYQP0ahNE31JVSgHwW2pTEkrI&hl=es&sa=X&ved=0ahUK
Ewi28Yvj0qfNAhUCOh4KHdIJCB4Q6AEIHzAB#v=0onepage&q=Mientras%20
Tant0%2C%20N0.%2083%2C%20primavera%20de%202002&f=false Consul-
tado el 23/4/2016, a las 22.10.
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naturaleza juridica, pueden mejorar la eficacia en la desestructura-
cion de la organizacion delictiva.

En definitiva, dos han sido las principales razones que han lle-
vado a los distintos Estados a plantear nuevas formas de afrontar
la delincuencia organizada: la transnacionalidad real y virtual, pro-
pia de la globalizacién econémica en la que se desenvuelve la socie-
dad del siglo xx1 acelerada por una tecnologia que permite actuar en
tiempo real en cualquier economia local en cualquier momento des-
de cualquier lugar, y una abundancia de medios en la perpetracién
del delito y perfeccion en la estructura organizativa, que —en muchos
casos— hace inviables e insuficientes las técnicas de investigacion tra-
dicionales.

Acorde con la preocupacion senalada, hace unos afos, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola era reformada por la Ley Orgéanica
5/1999, de 13 de enero, de Modificacion de la citada Ley procesal en
materia de perfeccionamiento de la accidn investigadora relacionada
con el trafico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves. La
Exposicion de Motivos de dicho instrumento legislativo comenzaba
con la siguiente afirmacion: “la criminalidad organizada ha adquirido
en nuestro tiempo una alarmante dimension, tanto por su importan-
cia, como por el “modus operandi” con que actia”. Ante este nuevo
reto, la citada Exposicion de Motivos® reconocia la necesidad de nue-
vas formas en la lucha legitima de los Estadoscontra la criminalidad.

En esta linea, la citada Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, in-
troducia en el Ordenamiento Juridico “medidas legales especiales que
permitan a los miembros de la Policia Judicial participar del entramado or-
ganizativo, detectar la comision de delitos e informar sobre sus actividades,

2 Al respecto, DELGADO MARTfN, Jaime, Criminalidad Organizada, Barce-
lona, 2001, p. 30. Como ha sefialado MORA DONATTO, Cecilia, “no parece
arriesgado decir que venimos asistiendo a una nueva época de delincuencia en la
que, frente a los delitos e infracciones tradicionales, convergen, y cada vez con
mas fuerza, los llamados «delitos asociativos»”, en AA.VV., Liber Ad Honorem
Sergio Garcia Ramirez, t. 11, Universidad Nacional Auténoma de México, 1998,
p. 1278.

En la linea marcada por la Convencion de Naciones Unidas contra el trafi-
co ilicito de estupefacientes y sustancia psicotrdpicas, hecha en Viena el 20
de diciembre de 1988.
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con el fin de obtener pruebas inculpatorias y proceder a la detencion de sus
autores”*, concretizadas en la “entrega vigilada” y el “agente encubierto”.

El articulo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, describe

la “circulacién o entrega vigilada”®, entendiendo por tal “la técnica
consistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas de drogas
toxicas, sustancias psicotropicas u otras sustancias prohibidas, los

4

“respetando el fin del proceso penal que no es otro que el descubrimiento
de la verdad real y la aplicacion de la ley penal al caso concreto, teniendo
siempre en cuenta que los limites de las técnicas propuestas de investi-
gacion se encuentran en el sistema de derechos y garantias que la consti-
tucion reconoce a todo imputado, ya que por mas abyectas que sean las
formas de delincuencia que se tratan de combatir, ello no justifica la uti-
lizacién de medios investigadores que puedan violentar garantias cons-
titucionales”. Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/1999, de 13 de
enero, de Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de perfeccionamiento de la accion investigadora relacionada con el trafico
ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves.

El Articulo 26bis.1) de la Ley de Enjuiciamiento criminal dispone lo si-
guiente:

“El Juez de Instruccion competente y el Ministerio Fiscal, asi como los Je-
fes de las Unidades Organicas de la Policia judicial, centrales o de ambito
provincial, y sus mandos superiores podran autorizar la circulaciéon o en-
trega vigilada de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
asi como de otras sustancias prohibidas. Esta medida debera acordarse por
resolucion fundada, en la que se determine explicitamente, en cuanto sea
posible, el objeto de autorizacion o entrega vigilada, asi como el tipo y can-
tidad de las sustancias de que se trate. Para adoptar estas medidas se tendra
en cuenta su necesidad a los fines de investigacion en relacion con la im-
portancia del delito y con las posibilidades de vigilancia. El Juez que dicte
la resolucion dara traslado de copia de la misma al Juzgado Decano de su
jurisdiccion, el cual tendrd custodiado un registro de dichas resoluciones.
También, podran ser autorizadas la circulacién o entrega vigilada de los
equipos, materiales y sustancias a los que se refiere el Articulo 371 del
Cddigo penal, de los bienes y ganancias a que se hace referencia en el Ar-
ticulo 301 de dicho Cddigo en todos los supuestos previstos en el mismo,
asi como de los bienes, materiales, objetos y especies animales y vegetales
a los que se refieren los articulos 332, 334,386, 399 bis, 566, 568 y 569, tam-
bién del Codigo penal”.
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equipos, materiales y sustancias a quese refiere el apartado anterior®,
las sustancias por las que se hayan sustituido las anteriormente men-
cionadas, asi como los bienes y ganancias procedentes de las acti-
vidades delictivas tipificadas en los articulos 301 al 304 y 368 al 373
del Codigo penal, circulen por territorio espafol o salgan o entren
en él sin interferencia obstativa de la autoridad o sus agentes y bajo
su vigilancia, con el fin de descubrir o identificar a las personas in-
volucradas en la comision de algtn delito relativo a dichas drogas,
sustancias, equipos, materiales, bienes y ganancias, asi como también
prestara auxilio a autoridades extranjeras en esos mismos fines””.

Por su parte, la nueva redaccién del articulo 282 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en su apartado primero, “cuando se tra-
te de investigaciones que afecten a actividades propias de la delin-
cuencia organizada”, permite al Juez de Instruccion competente o al
Ministerio Fiscal, dando cuenta inmediata al Juez, la autorizacién a
Funcionarios de la Policia Judicial, mediante resolucién fundada y
teniendo en cuenta su necesidad a los fines de investigacion, a actuar
bajo identidad supuesta y a adquirir y transportar los objetos, efectos
e instrumentos del delito y diferir la incautacion de los mismos”.

La seguridad juridica exigida en el procedimiento penal respetuo-
sa con las garantias individuales, obligaba al legislador, ahora si, a
determinar exactamente a qué se refiere por “delincuencia organi-
zada” a los efectos de poder utilizar el instrumento de investigacion
excepcional del “agente encubierto”. Para ello, el apartado cuarto del
articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece, ex-
presamente, que “a los efectos sefialados en el apartado 1 de este ar-
ticulo, se considerara como delincuencia organizada la asociacion de
tres o mas personas para realizar, de forma permanente o reiterada,

° Vid, nota anterior:

7 Articulo 263bis.2) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Al respecto, la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuen-
cia organizada transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre
de 2000 (Boletin Oficial del Estado de 29 de septiembre de 2003) en su
Articulo 2 i) define la “entrega vigilada” como “la técnica consistente en
dejar que remesas ilicitas o sospechosas salgan del territorio de uno o mas
Estados, lo atraviesen o entren en €l, con el conocimiento y bajo la super-
vision de sus autoridades competentes, con el fin de investigar delitos e
identificar a las personas involucradas en la comision de estos”.
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conductas que tengan como fin cometer alguno de los delitos si-
guientes: a) Delitos de obtencidn, trafico ilicito de érganos humanos
y trasplante de los mismos, previstos en el articulo 156 bis del Codigo
Penal; b) Delito de secuestro de personas previsto en los articulos 164
al 166 del Codigo penal; c) Delito de trata de seres humanos previsto
en el articulo 177 bis del Codigo Penal; d)Delitos relativos a la prosti-
tucion previstos en los articulos 187 al 189 del Cdédigo penal; e) Deli-
tos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico previstos
en los articulos 237, 243, 244, 248 y 301 del Cddigo penal; f) Delitos re-
lativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los articu-
los 270 al 277 del Cddigo Penal; g) Delitos contra los derechos de los
trabajadores previstos en los articulos 312 y 313 del Cédigo penal; h)
Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros previstos
en el articulo 318 bis del Cdédigo Penal; i) Delitos de trafico de espe-
cies de flora o fauna amenazada previstos en los articulos 332 y 334
del Cédigo penal; j) Delito de trafico de material nuclear y radiactivo
previsto en el articulo 345 del Cédigo penal; k) Delitos contra la salud
publica previstos en los articulos 368 al 373 del Codigo penal; 1) Deli-
tos de falsificacion de moneda, previsto en el articulo 386 del Codigo
Penal, y de falsificacion de tarjetas de crédito o débito o cheques de
viaje, previstos en el articulo 399 bis del Cédigo Penal; m) Delito de
trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos, previsto en los
articulos 566 al 568 del Cddigo penal; n) Delitos de terrorismo, pre-
vistos en los articulos 572 al 578 del Cédigo penal; o) Delitos contra el
patrimonio histdrico, previstos en el articulo 2.1.e) de la Ley Organica
12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando”.

El articulo 282 bis de La Ley de Enjuiciamiento Criminal nos da
una interpretacion auténtica de lo que entiende por “delincuencia or-
ganizada”, si bien, el legislador hace la precisién de que es solo “a los
efectos del apartado 1 del articulo”, es decir, a los efectos de autorizar
la figura “agente encubierto”, no extensible, por tanto, ni siquiera a
la “entrega vigilada” del articulo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que no exige los estrictos requisitos de “asociacion de tres o
mas personas” y larealizacion de “forma permanente oreiterada” dela
conducta delictiva®. Es decir, el legislador espafiol en el articulo 282 bis

8 Al respecto vid, ANARTE BORRALLO, Enrique, “Conjeturas sobre la criminali-
dad organizada”, en AA.VV., Delincuencia organizada. Aspectos penales, proce-
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se limita a dar una definicion
parcial de “delincuencia organizada”, valida exclusivamente para
autorizar la figura del agente encubierto, limitado a unas conductas
delictivas concretas desarrolladas mediante una asociacion de tres o
mas personas de un modo permanente o reiterado.

Por su parte, el legislador espafiol, con la reforma del Cddigo Pe-
nal operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, incluye un
nuevo Capitulo VI, en el Titulo XXII, del libro segundo del Cédigo
Penal, “Delitos contra el orden publico”, con la ribrica “de las orga-
nizaciones y grupos criminales”, donde expresamente se indica que
“a efectos de este Cdodigo se entiende por organizacién criminal la
agrupacion formada por mas de dos personas con caracter estable
o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se
repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”;
mientras que a los efectos del Cddigo penal, “se entiende por grupo
criminal la unién de dos 0 mds personas que sin reunir alguna o al-
gunas de las caracteristicas de la organizacion criminal... tenga por
finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos”™.

Por su parte, en el marco de las Naciones Unidas se celebra la Con-
vencion contra la delincuencia organizada transnacional, hecha en
Nueva York el 15 de noviembre de 2000", en donde se define el “gru-
po delictivo organizado” como “un grupo de tres o0 mds personas
que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el
proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados
con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa

sales y criminolégicos, Huelva, 1999; también QUERALT JIMENEZ, Joan Josep,
“Recientes Novedades legislativas en materia de lucha contra la delincuencia or-
ganizada: Ley Organica 5/1999, de 14 de enero”, en La Ley Actualidad, separata
No. 4933, de 23 de noviembre de 1999.

Articulo 570bis.1, parrafo segundo, CP, en la redaccion dada por Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo.

10 Articulo 570ter.1, parrafo segundo, CP, en la redaccion dada por Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo.

! Publicado el instrumento de ratificacién por el Estado espariol en el Boletin
Oficial del Estado de 29 de septiembre de 2003.
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o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden
material”'2.

Como se ha comentado, la regulacién procesal de los instrumen-
tos de investigacion criminal en la lucha contra la delincuencia orga-
nizada consistentes en la “entrega vigilada” y el “agente encubierto”,
pretenden dotar de una mayor eficacia a la desestructuracion de la
organizacion criminal. Junto a ellos, con la misma finalidad pero con
una naturaleza juridica muy distinta, los ordenamientos juridicos
suelen incorporar mecanismos de incentivacion a la colaboraciéon con
la Justicia de algun miembro de la organizacion. Asi surge la figura
del colaborador con la Justicia o “arrepentido”, que es un miembro
o exmiembro de la organizacion delictiva que aporta elementos que
pueden ser usados para la incriminacién de otros miembros de la
organizacion o para impedir la comision de nuevos delitos.

Normalmente, esta colaboracion va a fomentarse con una expec-
tativa de disminucién en la pena impuesta o en la obtencion privi-
legiada de beneficios penitenciarios. A diferencia de la «entrega
vigilada» o del “agente encubierto”, de naturaleza procesal, el “cola-
borador con la Justicia” es una figura regulada en la legislacion sus-
tantiva, como ocurre, por ejemplo, con los articulos 376, 370 quater.4,
y 579bis.3 del Cddigo penal espanol, aun cuando la finalidad de las

12 Considerando expresamente por «delito grave» “la conducta que cons-
tituya un delito punible con una privacion de libertad maxima de al me-
nos cuatro afios 0 con una pena mas grave”; por «grupo estructurado»
“un grupo no formado fortuitamente para la comision inmediata de un
delito y en el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros
funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién de
miembro o exista una estructura desarrollada”; por «bienes» “se enten-
deran los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles
o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos
legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos acti-
vos”, por «producto del delito» “se entendera los bienes de cualquier
indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comision de
un delito” y por «delito determinante» se entendera todo delito del que
se derive un producto que pueda pasar a constituir materia de un delito
definido en el articulo 6 de esta convencion” (penalizacion del blanqueo
del producto del delito), vid, articulo 2 de la Convencion contra la delincuen-
cia organizada transnacional.
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tres instituciones sea la misma. Con la previsiéon de un mejor trata-
miento punitivo al delincuente arrepentido, se trataria de incluir,
junto al castigo como consecuencia legitima de la comision de la
conducta constitutiva de delito, la del premio por la contra-conducta
consistente en la colaboracion con la Justicia.

Il. Sistema penal y Derecho premial

La relevancia de la conducta del sujeto activo del delito después de
su ejecucion en la determinacion y aplicacion de la pena correspon-
diente por el hecho realizado, aparece reflejada, de modo general, en
el Derecho penal espafiol en las circunstancias atenuantes relativas
a la confesion (21.4, CP) y a la reparacion del dafo causado (articu-
lo 21.5, CP)"®.

Incluso, faltando esta expresa disposicion del sujeto activo a cola-
borar en el esclarecimiento del delito exigida para la aplicacion de las
circunstancias atenuantes de los apartados 4° y 5° del articulo 21 del
CP, ante la ausencia de circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad criminal, el Juez o Tribunal en la individualizacion concreta
de la pena a imponer al caso concreto dentro de la “relativa discre-
cionalidad reglada” que le otorga la Ley de poder moverse dentro de
los margenes sefialados por el grado establecido, entre las “circuns-

3 El Ordenamiento Juridico Penal aleman hace una mayor apuesta por la
relevancia penal de la conducta del autor posterior al delito tendente a
reparar o compensar a la victima. Asi, el paragrafo 46.1I recoge expre-
samente entre las circunstancias que debera ponderar el tribunal para
la medicion de la pena “su conducta después del hecho, especialmente
sus esfuerzos por reparar los dafios, y sus esfuerzos para acordar una
compensacion con el perjudicado”. Expresamente, el paragrafo 46 sefia-
la lo siguiente: “Cuando el autor: 1.Se haya esforzado seriamente por
acordar una compensacion econémica con el perjudicado (compensacion
autor-victima), le haya restablecido en su mayor parte la situacion juridi-
ca anterior, o 2. Haya indemnizado a la victima totalmente o en su mayor
parte, en una situacion en la que la reparacion de los dafios exija notables
prestaciones o renuncias personales, el tribunal podra atenuar la pena de
acuerdo con el paragrafo 49, apartado I, o, cuando no se deba aplicar una
pena mayor de un afio de privacion de libertad o de una multa de hasta
trescientos sesenta dias-multa, privar de pena”.
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tancias personales del reo” que establece el articulo 66 del CP", po-
dria atenderse —entre otras— al “comportamiento posterior al hecho
delictivo”, como ha senalado el Tribunal Supremo en las Sentencias
de 16 de febrero de 1999 y de 27 de noviembre de 2002". Si bien, no
obstante, el Cddigo penal espafiol no recoge expresamente ninguna
cldusula expresa referente a la conducta del sujeto subsiguiente al de-
lito en relacion con este poder discrecional del Juez o Tribunal dentro
de los limites fijados por la Ley como si hace, por ejemplo, el articu-
lo 133, parrafo segundo, del Cédigo penal italiano, cuando sefiala que
“el juez debe tener en cuenta ademas la capacidad de delinquir del
culpable, deducido:...3) la conducta contemporanea y subsiguiente
al delito”.

En la Parte Especial del Derecho penal, de modo especifico, se
pueden encontrar puntuales referencias “premiales” en relacion
con figuras delictivas concretas, conformando parte de lo que, con
una exclusiva funcidén expositiva, podria denominarse “Derecho

14 Articulo 66.1, CP: “Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni
agravantes o cuando concurran unas y otras, los Jueces y tribunales in-
dividualizaran la pena imponiendo la sefialada en la ley en la extension
adecuada a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o
menor gravedad del hecho, razonandolo en la sentencia”.

> Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1999 (Repertorio

de Jurisprudencia Aranzadi 1999/506), ponente D. José Antonio Martin
Pallin, y de 27 de noviembre de 2000 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
2000/9525), ponente D. Julian Sanchez Melgar, las cuales sefialan en sus Funda-
mentos de Derecho primero y decimonoveno, respectivamente, expresamente lo
siguiente: “En el proceso de individualizacion de las penas, debe jugar una serie
de factores que actuen al margen de las reglas mas rigidas y formalistas que se
establecen para el caso de que concurran circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal. La edad de la persona, su grado de formacion intelectual
y cultural, su madurez psicoldgica, su entorno familiar y social, sus actividades
laborales, su comportamiento posterior al hecho delictivo y sus posibilidades
de integracion en el cuerpo social, son factores que no solo permiten, sino que
exigen modular la pena ajustandola a las circunstancias personales del autor, sin
olvidar la incidencia que, por su cuenta, puedan tener, ademas, la mayor o menor
gravedad del hecho que debe ser medida no solo con criterios cuantitativos sino
también cualitativos”.
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penal premial”’®, en un sentido muy amplio que incorporaria toda
conducta del culpable posterior a la ejecucion del delito que tiene
incidencia favorable al mismo en la determinacion de la pena. Asi,
por ejemplo, la rebaja de pena en un grado correspondiente al reo de
detencion ilegal o secuestro que, sin haber conseguido su propdsito,
deja en libertad al detenido en el plazo de tres dias (articulos 163.2, 2
y ultimo inciso del 164, ambos del Coédigo penal), o la figura de la
retractacion de una declaracion falsa vertida en juicio constitutiva del
delito de falso testimonio (articulo 462 del Cédigo penal). En esta li-
nea, incluso, podria considerarse premial la exencion de pena por el
delito de cohecho al particular que “haya accedido ocasionalmente a
la solicitud de dadiva o presente realizada por autoridad o funciona-
rio publico y denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de
proceder a su averiguacion, antes de la apertura del correspondiente
procedimiento, siempre que no hayan transcurrido mas de dos meses
desde la fecha de los hechos” (articulo 426 del Codigo penal).

En esta linea, la legislacion premial sustantiva consistiria basica-
mente en asumir con efectos en la disminucioén de la pena o, inclu-
so, en la impunidad del sujeto, como relevantes penalmente “todos
aquellos comportamientos antagonistas a la conducta penalmente
ilicita realizados por el imputado y expresivos de una voluntad de
arrepentimiento y/o de reparacion del dafio provocado”’®. Su estruc-
tura aparece directamente relacionada con la ofensa tipica (el dafio o
el peligro) o —en determinados casos— en una menor reprochabilidad,
pero no con la amenaza de la pena, con la que tras la ejecucion de la
ofensa, la norma trata de crear en el agente una motivacion reparado-
ra del mal causado®.

16 Gj bien, como sefiala LANZI, A., sin una sistemdtica normativa de tutela

del premio, en “Diritto penale premiale”, en AA.VV., Diritto Premiale e
Sistema Penale, Milano, 1983, p. 138.

7" En la redacciéon dada por LO 5/2010.

8 PISAPIA, Giandomenico, considerando el autor italiano justo que estas

conductas antagonistas del mal encuentren “el reconocimiento de un
«premio» sustancial”, en “Relazione introductiva” en Convengo in ricordo
di Pietro Nuvolone: La legislazione Premiale, Milano, 1987, p. 32.

19 En esta linea, PULITANO, Domenico, “Tecniche premiale fra diritto e

proceso penale”, en AA.VV., Convengo in ricordo di Pietro Nuvolone: La le-
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No obstante, la figura del “colaborador de la justicia” supone un
paso de lo sustantivo a lo procesal, en tanto que la colaboracion del
culpable interesa en cuanto supone una contribucion a la adquisicion
de pruebas procesales. La expectativa de premio no aparece ahora
como contraprestacion a una conducta del sujeto “contraofensiva”
al bien juridico directamente ofendido por el sujeto, sino que surge
como consecuencia de una actuacion positiva en el proceso, consis-
tente en la colaboracion con la autoridad policial o judicial, con la
que la Administracion de Justicia trata de conseguir aquello que no
ha conseguido con lo que podrian llamarse medios de investigacion
regulares®. Esta situacion plantea una problematica mas compleja;
de un lado, ante la legitimidad de prever un mejor tratamiento puni-
tivo al culpable colaborador, esto es, la necesidad de encontrar una
fundamentacion juridico-penal al trato ventajoso ofertado al culpable
colaborador, al margen de la ofensividad al bien juridico y de la cul-
pabilidad del sujeto; y, de otro lado, en relacién con el propio valor
probatorio de las actuaciones del sujeto que presta su colaboracion a

gislazione Premiale, Milano, 1987, p. 76; MUSCO, E., en una primera acepcion
amplia del Derecho premial, distinta de la correspondiente exclusivamente al
momento ejecutivo de la sancion penal (que comprende los institutos juridicos
que prevén ventajas y posibilidad de recuperar la libertad, segiin el seguimiento
positivo de la evolucion de la personalidad del condenado) y de la que compren-
de al colaborador de la justicia, incluye en la premialidad “todas aquella figuras
que de alguna manera conceden una ventaja al sujeto —de atenuacion o exencion
de la pena— sea por un comportamiento que se puede reflejar, tanto sobre el con-
tenido del ilicito cuanto sobre la culpabilidad, sea por un comportamiento que se
tiene en la fase de ejecucion de la pena”, en “La premialita nel diritto penale”,
en AA.VV., Convengo in ricordo di Pietro Nuvolone: La legislazione Premiale.
Milano, 1987, pp. 115-116 y 128; en esta linea también PASELLA, Roberto,
Diritto Premiale e Sistema Penale, Milano, 1983, p. 237.

? De una manera excesivamente simple, pero significativa, en la reciente

doctrina argentina, EDWADS, Carlos Enrique, en una primera aproximacion
sefala que el “arrepentido es una técnica de investigacion que emplean las auto-
ridades para obtener informacion sobre los integrantes, funcionamiento, etc., de
una organizacion dedicada al trafico ilicito de estupefacientes, por ello, se nos
presenta como una novedosa forma de investigacion con que contara el juez para
desbaratar a este tipo de delincuencia organizada”, en El arrepentido, el Agente
Encubierto y la Entrega Vigilada, Buenos Aires, 1996, p. 31.
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cambio de una expectativa premial, es decir, el valor de la informa-
cion vertida en el proceso penal por el culpable colaborador.

El Derecho penal liberal tradicional se basa en la amenaza de un
mal por el hecho realizado, el cual mantiene una doble funcién pre-
ventiva, general, bien desplegando, principalmente, una funcién in-
timidatoria frente a toda la poblacion (prevencidn general negativa),
bien creando un ambiente de refuerzo juridico-moral de respeto a la
norma (prevencion general positiva), y especial, respecto al indivi-
duo concreto que ejecuta la conducta antijuridica. Sobre esta estruc-
tura, se ha asumido como criterio politico-criminal la disminucién e,
incluso, la elusién de la pena cuando el sujeto, una vez iniciada la fase
ejecutiva del delito y con anterioridad a la consumacion, voluntaria-
mente adopta la decision de evitar el resultado lesivo de este.

Esta figura, que se ha venido denominando “arrepentimiento es-
pontdneo”, en el estudio del Derecho penal aparece entre las formas
de aparicion del delito, dentro del “iter criminis”, a sensu contrario,
en la distincion de la tentativa de delito®’. De otro lado, los codigos
penales suelen incluir el arrepentimiento espontaneo como causa de
atenuacion de la pena, en aquellos casos en los que la conducta reali-
zada ya supone la consumacion del mismo, pero el autor, voluntaria-
mente, con anterioridad al inicio del procedimiento por el hecho cau-
sado, trata de evitar —o, al menos, paliar— los efectos del mismo®. En
ambos casos se trata de lo que Ruga Riva califica de “Arrepentimiento

21 Asi se expresa el Codigo penal espariol en su articulo 16: 2. “Quedard

exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite vo-
luntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de la ejecuciéon
ya iniciada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de
la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecuta-
dos, si estos fueren ya constitutivos de otro delito o falta; 3. Cuando en un
hecho intervengan varios sujetos, quedardn exentos de responsabilidad
penal aquel o aquellos que desistan de la ejecucion ya iniciada, e impidan
o intenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumacion, sin per-
juicio de la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos
ejecutados, si estos fueren ya constitutivos de otro delito o falta”.

# Tal y como se ha sefialado que ocurre en los apartados 4° y 5° del articu-

lo 21 del Coédigo penal espariol.
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sustantivo”, frente al “arrepentimiento procesal”®, consistente en
una actuacion de colaboracion con la administracion de justicia en la
persecucion del hecho delictivo. Se trata de una actuacion del sujeto,
con posterioridad a la ejecucion del delito que no incide en el pla-
no de la ofensa al bien juridico®, que se concreta en la colaboracion
procesal con la autoridad con los fines de facilitar la represion de los
delitos cometidos y de la individualizacion de los autores, asi como
en un resultado apreciable bajo el perfil probatorio®.

Razones estrictamente politico-criminales basadas en la lucha
contra la delincuencia organizada llevan al legislador a plantear la
relevancia de actuaciones “post-facto” por parte del culpable en la
individualizacion de la responsabilidad criminal. En esta linea, la
confesion del hecho a las autoridades y la reparacion del dano a las
victimas del hecho o disminuir sus efectos, aparecen en el Cddigo
penal espanol de 1995 como circunstancias atenuantes genéricas de
la responsabilidad criminal. No obstante, estas circunstancias que-
dan muy limitadas a un espacio y a un momento post-delictual muy
concreto (con anterioridad al inicio del procedimiento o a de que el
culpable tenga conocimiento de que este se dirige contra él, en unos
casos, o con anterioridad a la apertura del juicio oral, en otros) y se
fundamentan en una disminucién de los efectos del delito provocado
voluntaria y espontaneamente por el culpable®.

Sin embargo, en otros casos, el legislador puede ir mas alld, exi-
giendo una contra-conducta posterior a la consumacién del delito,

B RUGA RIVA, Carlo, Il premio per la collaborazione processuale, Milano,

2002, p. 13.

2 No obstante, RUGA RIVA, Carlo, habla de un principio de “contra-ofensivi-
dad” como legitimador del premio en el sentido que “la legitimacion del premio
depende de la incidencia de la conducta colaboradora sobre el mismo bien pre-
cedentemente ofendido, sobre otros de igual o superior rango”, en I/ premio...,
op. cit., p. 17.

% [dem, p. 14.

2% Al respecto sefiala QUINTANAR DIEZ, Manuel, que estas figuras “no
menoscaben los principios basicos de un Derecho penal respetuoso del
principio de ofensividad, proporcionalidad, racionalidad y, en tultimo

extremo, culpabilidad”, en La Justicia Penal y los denominados arrepentidos,
Madrid, 1997, p. 13.
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ante cuya realizacion establece un “premio”. En estos casos, siempre
se exige el requisito de la voluntariedad de la contra-conducta rea-
lizada por el reo, pero no en todos se requiere la espontaneidad de
esta. Asi, en la sustantivizacion de la colaboracion procesal del culpa-
ble puede establecerse la recompensa de conseguir un “premio” que
se plasme en una rebaja considerable de la pena que le corresponde
por ese mismo delito en cuyo esclarecimiento se colabora o —en de-
terminados casos— por la colaboracion en otros delitos distintos rela-
cionados de algiin modo con aquellos en los que habia participado el
colaborador. Se produce la paradoja de que, a diferencia del Derecho
penal que amenaza con la imposicion del mal en que se materializa la
pena prevista ante la realizacion de determinadas conductas previs-
tas como delito, el Derecho premial establece la perspectiva de una
recompensa, de un “premio”, a aquel sujeto culpable que colabora
activamente en la investigacion policial y judicial del caso.

Si la funcién preventivo-general del Derecho penal se sustenta en
la amenaza de una pena por el mal previsto como hipoétesis en la
norma punitiva (prevencién general negativa) o en la creaciéon de un
animo de respeto a la norma (prevencidn general positiva), tratando
en cualquier caso de poner un freno inhibitorio al potencial infractor,
el Derecho premial, dirigido al que ya ha quebrantado la norma, apa-
rece con la finalidad de hacerle colaborar con la Justicia. En el primer
caso, el Estado usa la amenaza de pena (el castigo), en el segundo
caso, se usa el incentivo, la recompensa, en definitiva, el premio.

Es posible hablar, incluso, de que con la prevision de estos pre-
mios en el marco del Derecho penal sustantivo, como contrapres-
tacion por la colaboracion procesal, el legislador utiliza el Derecho
penal con una funcién promocional, utilizable en otros sectores
del Ordenamiento Juridico®, pero de dificil compatibilidad con un

7 Al respecto es sumamente ilustrativo el trabajo de JIMENEZ DE ASUA,
Luis, titulado “La recompensa como prevencion general”, publicado en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1914, pp. 5-30 y 353-394; vid,
también, TOLOMEI, A.D.Il pentimento nel dirtto penale, Torino, 1927 (vid,
especialmente pp. 156 y ss); BETTIOL, Giuseppe, “Dal Diritto penale al diritto
premiale”, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1960, pp. 701-713.
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Derecho exclusivamente sancionador de las conductas mas graves e
intolerables, como es el Derecho penal®.

Asi, un hipotético “Derecho penal premial” se caracterizaria por

el establecimiento de unas expectativas de obtencién de un premio
que incentive al sujeto responsable de un determinado delito de tal
modo que le seduja mas la confesion de su participacion en el mis-
mo y su colaboracién activa con la justicia®’, que la utilizacion del
derecho constitucional a no declararse culpable y a la presuncion de

28

29

Asi, LANZI, A., en “Diritto penale premiale”, en AA.VV.,, Diritto Premiale
e Sistema Penale, Milano, 1983, p. 137.

En esta linea, MUSCO, Enzo, con relacion a la compatibilidad del Derecho pe-
nal con el estimulo y el premio en que se basa la funcién promocional del Dere-
cho, valida en otros sectores, sefiala lo siguiente: “la sancion positiva no sirve,
en verdad, ni en la forma de incentivo ni en la forma de premio para crear las
condiciones generales —también empiricas—, que contribuyen a la observancia de
la Ley”; no obstante, esto no le impide al autor preguntarse si, a pesar de ello, es
posible la utilizacion de la técnica premial en algunos casos en Derecho penal,
en “Diritto penale premiale”, en AA.VV., Diritto Premiale e Sistema Penale,
Milano, 1983, pp. 117-118.

En el mismo sentido, BRICOLA, Franco, sefialaba que la “técnica de la estimu-
lacion es incompatible con la esencia de la sancion penal y la funcion premial es
antitética a la funcion de esta ultima”, lo cual no impide que el Derecho penal, en
algunas ocasiones, utilice una funcion promocional desvinculada de una técnica
premial, mediante la seleccion de intereses que atienden al desarrollo de la socie-
dad, sobre todo en los delitos omisivos, por ello la estructuracion de estos delitos
debe ser también respetuosa con los principios constitucionales, “subrayando el
peligro del incremento de que las figuras omisivas como técnica sancionadora en
funcién promocional devengan expresion de una tendencia del Estado a asumir
un modelo dirigista y no democratico y participativo”, en “Funcién promozi-
nale, técnica premiale e diritto penale”, en AA.VV., Diritto Premiale e Sistema
Penale, Milano, 1983, pp. 123-125.

Por su parte, QUINTANAR DIEZ, Manuel, hace una interesante referencia his-
torico-filosofica de la relacion entre el Derecho penal y el Derecho premial, en
razon de la funcion promocional del Derecho penal, en La justicia penal y..., op.
cit., pp. 1-14; vid, también, CUERDA ARNAU, Maria Luisa en Atenuacion y
Remision de la pena en los delitos de terrorismo, Madrid, 1995, p. 349.

En palabras de BENTHAM, Jeremy, “los perdones han sido algunas veces
otorgados a modo de recompensas, es decir, en consideracion a los servicios
prestados”, en Theorie des peines et des recompenses, tomo 1, 1911, p. 16.
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inocencia, con la consiguiente carga de la prueba procesal por parte
del que otorga™.

Por su parte, en una concepcion del sistema penal diametralmen-
te opuesta al exquisito respeto al conjunto de garantias individuales
dimanado de la concepcién del sistema punitivo propio del Estado
de Derecho liberal, admitiendo la condiciéon de “no persona” o de
“enemigo” al terrorista y al narcotraficante, entre otros sujetos en-
marcados en el ambito de la criminalidad organizada, desde una
perspectiva estructural-funcionalista —que permitiria, para estas “no
personas” no partir del derecho a la presuncién de inocencia— que
trata de ser legitimado desde la doctrina penal y procesal penal por
Glinther Jakobs y sus discipulos, la utilizacién del premio al coimpu-
tado como elemento sistémico en la lucha contra este tipo de delin-
cuencia —junto a otros que cuestionan mas gravemente las garantias
constitucionales, como la a obtencién de declaraciones del propio
acusado por confidentes particulares sin autorizacion judicial- no
debe plantear ningin problema de legitimacion procesal penal, en
tanto no seria mas que un medio de obtener informacion acerca de
la actividad delictiva de “no personas”, de sujetos que han quedado
fuera del “contrato social” (terroristas, narcotraficantes, miembros de
organizaciones criminales y, posiblemente, inmigrantes ilegales)?.

Dejando a un lado este planteamiento funcionalista que permitiria
cualquier medio de investigacion procesal penal, aun vulnerando el
derecho a la presuncién de inocencia de la “no persona”, y partien-
do del sistema penal y procesal penal garantista propio del Estado
liberal, si a pesar de su dificultosa legitimidad, el legislador opta por
instaurar la figura del culpable colaborador con la Justicia como ins-
trumento de investigacion ante determinadas modalidades de de-
lincuencia, la opcion por el establecimiento de la recompensa en la
colaboracion procesal del culpable, para ser operativa, debe ser de
entidad suficiente que permita al sujeto valorar mas positivamente

0 Al respecto vid, COBO DEL ROSAL, Manuel y QUINTANAR DIEZ, Manuel,
en Manuel COBO DEL ROSAL (Director), Compendio de Derecho Penal (Parte
especial), Madrid, 2000, p. 1057.

31 Al respecto, vid, PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, en “El Derecho penal
y procesal del «enemigo», Las viejas y nuevas politicas de seguridad frente a los
peligros internos-externos”, op. cit.
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para sus intereses procesales su actitud colaboradora que su “legiti-
ma obstruccion a la Justicia” (que le permite el derecho a no decla-
rarse culpable y a no declarar contra si mismo). En esta linea, efec-
tivamente el Derecho penal premial no se convierte mas que en un
calculo aritmético, alejado de la espontaneidad en la que se basan las
atenuantes genéricas de confesion y arrepentimiento, que ha de valo-
rar el culpable en el que la diferencia entre el “castigo” que supone la
confesion de la participacion de unos hechos tipificados como delito
ya realizados y la recompensa por su colaboracion en la identifica-
cion de otros culpables como maximo serd igual a cero. En definitiva,
la colaboracion podra suponer una rebaja considerable de la pena o,
como maximo, su completa suspension®, esto es un perdon, total o
parcial, del “castigo” correspondiente por la infraccion cometida.

En cualquier caso, el premio a la cooperacion en la actividad po-
licial o judicial en la determinacién del hecho delictivo o en la in-
dividualizacion y/o captura de otros culpables como orientacién
politico-criminal no es exclusiva del Derecho penal material. En el
mismo sentido, el Derecho procesal y el Derecho penitenciario po-
drian permitir, con la misma finalidad, flexibilizar su tratamiento al
cooperador con la Justicia®.

32 Al respecto, RUGA RIVA, Carlo, califica este célculo de “algebra juridi-
ca”, en el que bajo el perfil de la ciencia de la determinacion de la pena,
la técnica premial pone delicados problemas de “alquimia juridica”, en
el que se trata de poner en una balanza instrumentos de signo al menos
aparentemente opuestos, orientandolos a los fines que histéricamente se
atribuyen a la pena: retribucion, prevencién especial y prevencién gene-
ral, en I/ premio..., op. cit., p. 8 (nota 17).

¥ Desde el punto de vista del Derecho penitenciario, el Derecho premial

(que abarcaria el paso del “Derecho clemencial” en la determinacion ju-
dicial de la penal, al propio Derecho premial desde la propia elaboracion
de la Ley hasta la fase de ejecucion, pasando por la fase de aplicacion
judicial, como sefiala MANTOVANI, Ferrando, en “Diritto premiale ¢ or-
dinaminamento penitenciario”, en AA.VV., Diritto Premiale e Sistema Penale,
Milano, 1983, pp. 200 y ss) incluiria las tradicionales medidas de gracia (amnis-
tia e indulto), los instrumentos de prescripcion del delito (que anulan la punicién
del delito por causas ajenas al sujeto), los mecanismos de sustitucion de la pena
privativa de libertad, asi como los beneficios penitenciarios (permisos, licencias,
libertad condicional...); respecto al derecho procesal y al derecho penitencia-
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El premio al “arrepentimiento procesal”, esto es la recompensa de-
rivada de la contra-conducta colaboradora del culpable en la investi-
gacion del hecho criminal, en abstracto, puede tener una trascenden-
cia meramente procesal en aquellos ordenamientos juridicos en los
que, como ocurre en los Estados de la Common Law en los que rige el
principio de oportunidad en la accién penal, traduciéndose en la po-
sibilidad de no ejercer la accion penal o, incluso, ya iniciada, suspen-
derla. No obstante, en los Estados donde rige el sistema continental
de Derecho, en el que el ejercicio de la accion penal es obligatoria, el
premio a la colaboracion procesal del culpable ha de sustantivizarse
en la Ley penal material, mediante atenuaciones especificas de pena
o, incluso, en exenciones de esta, si bien tras un proceso criminal en
el que se determine la culpabilidad del arrepentido.

En definitiva, el “Derecho penal premial” plantea principalmente
tres problemas: su legitimidad, su necesidad y su conveniencia. La
legitimidad del premio como instrumento de politica criminal y su
compatibilidad con los fines de la pena, a la cual puede llegar a neu-
tralizar; la necesidad de este, en tanto no existan otras alternativas
con resultados menos traumaticos para el sistema penal tradicional,
y la conveniencia de su utilizacién de acuerdo con la practica juris-
prudencial, son los elementos que tendra que valorar el legislador

rio en Italia (en relacion con la posibilidad de aplicar beneficios penitenciarios,
después de la condena, a aquellos internos por delitos realizados en materia de
asociacion para delinquir de tipo mafioso, que colaboran en otros procesos). Vid,
SANMARCO, A. A., “La collaborazione con la giustizia nella legge penitenzia-
ria”, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1994, pp. 671 y ss.

En relacion con el endurecimiento de las condiciones para la aplicacion de los
beneficios penitenciarios a terroristas, vid, SEGURA GARCIA, M. J., “Reflexio-
nes de urgencia sobre la aplicacion de los beneficios penitenciarios a reclusos
«terroristasy»”, en Cuadernos de Politica Criminal No. 42, 1990, pp. 619-634.
Especialmente dirigido al delincuente terrorista, pero también extensible a otras
modalidades de criminalidad organizada, partiendo de un fuerte endurecimiento
de las penas y del tratamiento penitenciario en este tipo de delincuencia, este
sistema es el que parece recoger la reforma de los articulos 90 del Codigo penal
y 72 de la Ley Organica General Penitenciaria, operada por la Ley Organica
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimento integro y
efectivo de las penas.
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a la hora de prever y redactar cualquier clausula de Derecho penal
premial®.

1. Legitimidad del “Derecho penal premial”

Desde el punto de partida que se adopte, la principal problematica
que plantea “el premio” en el &mbito del Derecho penal es el de su
legitimacién®. Premiando al culpable por su colaboraciéon procesal,
la ofensa al bien juridico lesionado o puesta en peligro queda intac-
ta, el hecho ni es menos antijuridico ni el sujeto es menos culpable.
Antijuridicidad y culpabilidad, pues, no se inmutan, afectando, sin
embargo, directamente a la punibilidad del delito —o, al menos, a la
punicion del hecho, si se mantiene la punibilidad como un elemento
abstracto en el concepto de delito—*. Admitir la posibilidad de “pre-
miar” al culpable confeso que colabora activamente con la Justicia
puede chocar directamente con la propia finalidad de la pena y, en
definitiva, con la propia funcion del Derecho penal.

Desde planteamientos exclusivamente retributivos, la propia con-
sideracion del premio podria suponer una contradiccion con la esen-
cia de la pena, que daria lugar a la incompatibilidad de los fines del
Derecho penal retributivo con el Derecho penal premial®”’. Como se-
fiala Ruga Riva, el premio no resulta “expresion de un valor moral,

* En profundidad, sobre la legitimidad, necesidad y conveniencia del
premio como orientacion politico-criminal vid, RUGA RIVA, Carlo, I/ pre-
mio...., pp. 406-526.

% MANTOVAN!I, Ferrando, en “Diritto premiale,...”, op. cit., p. 197.

% MUSCO, Enzo, sefiala lo siguiente: “Las razones justificadoras del pre-

mio concedido a quien colabora procesalmente con la autoridad van des-
ancladas de las referencias tedricas inherentes a la funciéon del Derecho
penal”, en La premialita..., op. cit., p. 119; QUINTANAR DIEZ, Manuel, por
su parte, afirma que “el denominado arrepentimiento procesal consistente en la
colaboracion con la autoridad judicial o de policia, queda claramente fuera del
mencionado ambito del tipo, y premia, sin embargo, una conducta de tipo mera-
mente procesal, con el fin de hacer mas fécil la labor investigadora, comportando
de modo frecuente, la delacion”, en La Justicia Penal y los denominados arre-
pentidos, Madrid, 1997, p. 14.

MANTOVANI, Ferrando, sin embargo, partiendo de que la idea retribu-
tiva tiene su fundamento central en “el Derecho penal de la libertad”, no

37
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sino de un fin politico-criminal”*, lo que lo hace incompatible con la
pena como un bien en si mismo que corresponde al infractor. El pre-
mio rompe con el principio de proporcionalidad de la pena respecto
ala gravedad del delito y a la culpabilidad del delincuente y, ademas,
pierde el cardcter de igualdad, abstraccion, certeza y determinaciéon
legal®.

Desde planteamientos preventivos, la posibilidad de admitir la fi-
gura del premio podria aparecer de modo mas coherente, en tanto
que “el premio adquiere mayor legitimidad, en la medida en que la
contra-conducta aparece idénea a demostrar una menor necesidad
de pena del reo, y/o en la medida en que esta aparezca idonea a desa-
rrollar una funcién general preventiva, negativa o positiva”*.

Al respecto, sehala Padovani, distinguiendo el “premio” del “co-
rrispettivo”, en relacion con las figuras premiales orientadas en clave
de ofensividad*, que cuando no se acttia sobre una previa afirmacién
de la responsabilidad del sujeto, se estd ante una situacion incompa-
tible o incongruente con las exigencias de la prevencion general, pero
partiendo de la afirmacién de la responsabilidad pueden aplicarse las
cladusulas premiales en tanto que estas mantengan los presupuestos
de la prevencién especial®. No resulta tan claro, sin embargo, en la
argumentacion del autor citado, en las figuras premiales construidas
exclusivamente sobre la existencia de una contra-conducta del reo

considera el premio incompatible con la finalidad retributiva de la pena,
en Diritto premiale..., op. cit., p. 198.

3 RUGA RIVA, Carlo, en Il Premio..., op. cit., p. 10; en la misma linea LA-
MARCA PEREZ, Carmen, afirma que “no se premia un movil ético o una menor
peligrosidad del sujeto”, en Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid, 1985,
p. 322.

En este sentido, FERRAJOLI, Luis, en “Emergenza penale e crisi della
giurisdizione”, en Dei delitti e delle pene, 1984, p. 277.

% RUGA RIVA, Carlo, en “La premialita...”, op. cit., p. 17.
i

39

Fenoémenos que implican una afirmacién del hecho y de la responsabili-
dad del autor, pero que inciden en la condena, en tanto que la excluyen o
la atentian (causas sobrevenidas de no punibilidad, condiciones objetivas
de punibilidad y algunas causas de atenuacion de la pena).

2 PADOVANI, Tullio, “Premio e Corrispettivo”, en AA.VV., Convengo in
ricordo di Pietro Nuvolone: La legislazione Premiale. Milano, 1987, p. 51.
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inmediatamente posterior al hecho delictivo; en estos casos los limites
temporales establecidos por los cddigos penales para otorgar validez
“premial” a la contra-ofensa pueden servir para reforzar la preven-
cion general, en el sentido de evitar el “mensaje de que la ofensa pue-
da ser mantenida hasta el punto en el que resulte util para el reo”*,
siendo coherentes con un Derecho Penal orientado a la proteccion de
bienes juridicos*.

Sin embargo, el caso que ahora interesa, el del colaborador con la
Justicia, fundamentado en exclusivos criterios politico-criminales ba-
sados en una presunta practicidad en la lucha contra la delincuencia
organizada, es distinto. El problema se sitiia, como sefiala Padovani,
en si es plausible forjar un mecanismo normativo complejo que de he-
cho promueva la colaboracion procesal como técnica privilegiada de
investigacidn y sobre esta “falsilla” reconstruir institutos procesales
y sustanciales adaptandolos al fin asi perseguido, en el que se esta-
blezca un sistema sancionatorio y de ejecucion plasmado en funcion
del coeficiente de colaboracion de los imputados: “a grande colabo-
racién, maximo favor empujado en la practica hasta la impunidad, a
media colaboracién medio favor, asi decreciendo®. En definitiva, se
trata de invertir las relaciones entre el Derecho sustantivo y el Dere-
cho procesal. Con clausulas como la de los articulos 376, 570quater.4
y 579bis.3 del Cddigo penal, el Derecho sustantivo se pone al servi-
cio de los objetivos procesales, rompiendo el “nexo sistematico de
principio que quiere el proceso sirviente a la aplicacion del Derecho
sustantivo”*.

B [dem, p. 56.

4“4 PULITANO, Domenico, “Tecniche...”, op. cit., p. 76.
Para BRICOLA, Franco, estas figuras premiales pueden absolver una funcién
de tutela de bienes juridicos, cuando la contra-accion alentada consiste en la
eliminacion o atenuacion del dafio o del peligro en el que se concreta la ofensa,
de modo que constituyen “expresiones de una concepcion de la pena como ins-
trumento de tutela de bienes juridicos”, en “Funzione promocioénale...”, op. cit.,
p. 130.

4% PADOVANI, Tullio, “Premio...”, op. cit., p. 57.
4 PULITANO, Domenico, op. cit., p. 77.
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No obstante, en el &mbito preventivo, incluso rompiendo con los
principios tradicionales de proporcionalidad e igualdad en la deter-
minacion de la pena?, desde la perspectiva utilitarista de la que se
parte en la lucha contra muy especificos delitos realizados en tor-
no a una organizacion criminal, se ha argumentado que se cumplen
las exigencias de prevencion especial y general (planteando una
funcionalidad general preventiva —de tutela sustancial de los bienes
juridicos— en relacion con las contribuciones de los arrepentidos al
desconcierto de determinadas formaciones delictivas, encontrando
la funcionalidad especial preventiva en la propia relevancia subjeti-
va —arrepentimiento— atribuible a la colaboracion procesal prestada,
que seria coherente con los clasicos principios de justicia en la contra-
posicion “irreductible”-“arrepentido” —con eficacia, por tanto, en la
prevencion especial-)*.

En esta tltima linea argumental, especificamente con el premio
al post-facto podrian cumplirse los requisitos de prevencion especial
en tanto que puede servir para asegurar la reintegracion del sujeto a
las reglas sociales de convivencia, si bien debe exigirse, ademas de

4 Al respecto, TONINI, Paolo, afirma como el sacrificio del principio de igualdad

puede ser admitido solo de frente a exigencias prevalentes, como, por ejemplo,
la necesidad de evitar que la asociacion criminal haga nuevas victimas, ejecute
nuevos delitos o se engrandezca posteriormente, en “Brevi note sull’attenuante
della collaborazione con la giustizia penale”, en AA.VV., Diritto Premiale e Sis-
tema Penale, Milano, 1983, p. 266.

4 Asi, PULITANO, Tullio, op. cit., pp. 86-89 y 93; MANTOVANI, Ferrando, tam-
bién se muestra de la opinion de que el premio cumple tanto funciones de pre-
vencion general (“la sancién punitiva o premial queda y quedara siempre como
instrumento fundamental de politica disuasivo-propulsiva...”) y de prevencion
especial (“el Derecho premial constituye un auténtico potenciamiento de la pre-
vencion especial en tanto que la concesion de los beneficios especial preventivos
solo se fundan sobre el constatado presupuesto de un comportamiento realmente
meritorio del sujeto”), en “Diritto premiale...”, op. cit., pp. 198-199; En Espafia
mantiene una opinion similar GARCIA PEREZ, Octavio, afirmando que cuando el
infractor colabora con la Administracion de Justicia y facilita su labor, contribuye
a la consecucion de los fines preventivos generales y especiales (si bien, esta opi-
nion, valida para los delitos de terrorismo, no la considera valida para los delitos
de trafico de drogas, para los que solo cumpliria los fines preventivos generales),
en La Punibilidad en el Derecho penal, Pamplona, 1997, pp. 210-212.
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la conducta objetiva de colaboracion con la Justicia, la constatacion
de que el sujeto ha asumido los valores imperantes en la sociedad,
evitando que la contra-conducta sea una simple mercaderia en la de-
terminacion de la pena®, esto es, primando los avances en la reinser-
cion social del culpable. No obstante, con el proceso de subjetivizar
la figura del colaborador con la de Justicia, podria llegarse a la figura
del “tipo de autor”, corriendo el peligro de dar cobertura legal a la
transformacion “subterfugia del Derecho penal del hecho y de la tu-
tela de bienes juridicos en un Derecho penal de la personalidad y de
la peligrosidad”.

Pero, ante la posibilidad de justificar el premio sobre la base de
la prevencion general (positiva o negativa) basada en la simple utili-
dad social de la contra-conducta, se rompen todos los esquemas si la
posibilidad premial es prevista por el culpable incluso con anterio-
ridad a la comision del delito, conociendo que con unas actuaciones
posteriores mas o menos sinceras, si es descubierto, podria rebajar
considerablemente la pena o hasta anularla completamente. Asi, sin
mas, ni existiria un reforzamiento del respeto debido a la norma ni
esta desarrollaria una funcion intimidatoria, ni tampoco cumpliria
una funcion de utilidad social®'.

# Enestalinea, MUSCO, Enzo, en “La premialita...”, op. cit., p. 124; PASELLA,
P., en “Diritto premiale...”, op. cit., p. 242; BRICOLA Franco, se refiere expre-
samente a como la reeducacion del reo podria ser el dato motivador de la figura
premial solo cuando la contra-accion del culpable fuese expresion real de la
adquisicion de una consciencia de los valores transgredidos y de su reintegracion
en el contexto social, en “Funzione promocidénale...”, op. cit., p. 134.

% MUSCO, Enzo, en “La premialita...”, op. cit., p. 126, autor, que a su vez, cita

a PADOVANI, Tullio, “La soave inquisizione. Osservazioni e rilievi a proposito
delle nuove ipotesi di ravediento”, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, 1981, p. 529.

51 Al respecto, SANCINETTI, Marcelo A., en “Exigencias minimas de la dog-
matica del hecho punible en la parte general de los Codigos penales”, sefiala lo
siguiente: “En este «Estado mercader» la pena no puede ser entendida mas como
la ratificacion de la vigencia de la norma. El condenado a la pena méxima puede
explicarle a todos que ¢l no ha sido un buen hombre de negocios en el proceso
penal, y que se halla en la misma situacion de justicia material que aquel otro
que fue premiado bajo las reglas del mercado”, en www.uniftr.ch/derechopenal/
articulos, p. 28.
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Con relacion a la legitimidad del establecimiento de un sistema
premial al colaborador de la Justicia, también se ha aducido el hecho
de que el principio de proporcionalidad de las penas solo exige un
maximo en el quantum de la pena a imponer pero no un minimo,
en tanto este puede descender por razones de prevencion especial,
lo cual exigiria —-ademas de una contribucion efectiva al desmantela-
miento de la organizacion criminal- una actitud subjetiva del reo en
relacion al bien juridico ofendido®. No obstante, en aquellos sistemas
en los que la figura del arrepentido se estimula exclusivamente con
la finalidad de desmantelar la organizacion, sin exigir una relacion
especial de arrepentimiento del sujeto con relacion al delito por €l
cometido y con su responsabilidad personal, no es posible legitimar
el “premio” ni desde una perspectiva de prevencion general ni de
prevencion especial.

De modo general, tampoco puede encontrarse una fundamenta-
cién basada en la reparacion de una ofensa al bien juridico, en tanto
que la colaboracion se obtiene tras la consumacion de delitos ya pasa-
dos. Solo en casos en los que la informacion que aporta el arrepentido
a la instruccion permite escudrinar de modo objetivo las entrafas de
la organizacion criminal podria plantearse que —dada la permanencia
delictiva de la organizacidon- la contra-conducta puede significar una
remota menor ofensividad al bien juridico lesionado, no apareciendo
cuando la contra-conducta consiste sencillamente en la simple dela-
cién de otros miembros de la organizacion®

Por tanto, solo una razén pragmatica de utilitarismo social res-
pecto a la lucha contra la delincuencia organizada fundamentada en

%2 Esa parece ser la idea plasmada por el legislador espafiol en la reforma
relativa al tratamiento penitenciario, en cuanto a la exigencia para la cla-
sificacion en tercer grado y para la obtencion de la libertad condicional, el
hecho de poder demostrar una actitud colaboradora mediante “una de-
claracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono
de la violencia y una peticién expresa de perddn a las victimas de su de-
lito” (articulos 90.1c) del Cdédigo penal y 72.6 de la Ley Orgénica General
Penitenciaria, tras la reforma operada por la Ley Organica 7/2003, de 30
de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo
de las penas).

> En este sentido, MUSCO, Enzo, en “La premialita...”, op. cit., p. 129.
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razones politico-criminales, legitimarian una rebaja o exencion de
pena al colaborador®. Como sefiala MUSCO, la premialidad por la
colaboracion procesal presenta, en suma, una de las proyecciones de
politica criminal dia a dia, fruto de las necesidades contingentes de
seguridad colectiva”, si bien —como sefiala este mismo autor—en un
Estado de Derecho el fin no siempre justifica los medios™.

2. Necesidad del “premio”

Con relacion a la necesidad del establecimiento del premio, la ex-
cepcionalidad que supone la admisién de estas conductas post-facto
obliga a su planteamiento exclusivamente en aquellos casos en que
hayan resultado ineficaces otras técnicas de investigacion”, lo que
hace discutible, incluso, desde una perspectiva exclusivamente pro-
cesal la utilizacion del procedimiento judicial como instrumento de
politica criminal para la persecucion de otros hechos delictivos que
pueden ser distintos al enjuiciado expresamente, como puede ocu-
rrir cuando la informacion obtenida a través de las declaraciones del
colaborador a cambio de la disminucion o exencién de pena aparece

54

Al respecto PADOVANI, Tullio, sehala que en verdad estos beneficios
premiales si tienen una correlacidon con la prevencion general, si bien no
en términos de funcionalidad, sino de disfuncionalidad, fundamentados
no en un valor, sino en un disvalor. Al respecto, con relacién a la legis-
lacién de emergencia italiana de los afios ochenta, senalaba lo siguien-
te: “Si es verdad que la prevencidn general se exprime con relacion al
sistema punitivo como capacidad de activar los mecanismos coercitivos
institucionales, de ejercitar el control social a través de los aparatos a ello
destinados, es evidente como las técnicas de incentivacion previstas en
la legislacion de emergencia para estimular la colaboracion procesal del
reo se han introducido para suplir la carencia de los instrumentos de
busqueda e investigacion, para remediar de cualquier modo la incapaci-
dad del sistema de afrontar el fendmeno terrorista de forma institucional
«regular»”, en “Premio...”, op. cit., p. 59.

% MUSCO, Enzo, op. cit., p. 131.

5% fdem.

5 TONINI, Paolo, en “Brevi note sull ’attenuante della collaborazione...”, op.

cit., p. 266.
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referida a actividades de otros miembros de la organizacién por he-
chos distintos al enjuiciado®.

En el sentido politico-criminal apuntado, la legislacion antiterro-
rista de emergencia italiana de los anos ochenta o el articulo 57 bis b)
del Cédigo penal espafiol, texto refundido de 1973, justificarian la ne-
cesidad politico-criminal de emergencia de incentivar la colaboracién
procesal del terrorista arrepentido®, lo que se ha considerado como
la “construccion de los «puentes de oro»” a los autores de delitos que
constituyen la mas inmediata expresion de la situacion de emergen-
cia, garantizando soluciones “premiales” en prevision de conductas
de diversa forma y medidas antitéticas respecto a aquellas que consti-
tuyen la esencia del delito”®. La necesidad utilitarista de estas figuras
premiales quedaria exclusivamente para un grupo de delincuencias
excepcionales, basadas en grupos organizados, de modo, que fun-
damentandose en una hipotética defensa social, se consiguiera con
las declaraciones de estos colaboradores llegar a conocer el interior
de la organizacion y su forma de operar a cambio de unos beneficios
en la determinacion de la pena o, incluso, en la renuncia a la pena
para el sujeto colaborador. Esta necesidad excepcional excluiria del
ambito del premio a la delincuencia comun, limitdndose a aquellos
delitos caracterizados por ejecutarse mediante una fuerte organiza-
cion, con una pluralidad de personas y una continuidad delictiva®'.

% Con relacién a la legislacion antiterrorista italiana de principios de los

anos ochenta, DOMINIONI, O., sefialaba lo siguiente: “se desarrolla un
uso politico del proceso [...] en una primera batida con los instrumen-
tos coercitivos del Derecho penal y después, con la promesa del premio,
contra la dimensidn politica de tal fenémeno, un mecanismo de fuga, de
condena, de disgregacién interna”, en “Diritto premiale e proceso pena-
le”, en AA.VV., Diritto Premiale e Sistema Penale, Milano, 1983, p. 178.

PULITANO, Domenico, habla de casos en los que el Estado se encuentra
en un “auténtico estado de necesidad”, en “Techiche...”, op. cit., pp. 97-99.

59

%0 BRICOLA, Franco, en “El arrepentimiento del terrorista, el perdén al

evasor y los silencios de la Ley No. 646 de 1982”7, en Cuadernos de Politica
Criminal No. 51, 1993, p. 961.

FLORA, G,, sefiala que son “delitos permanentes pluriofensivos que se
caracterizan por la potencial progresividad de la carga ofensiva o de de-
litos igualmente susceptibles de desarrollo ofensivo mas grave por can-
tidad o cualidad, en “Attuali tendenze di politica criminale e «ravvedi-

61
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Asi, quedarian limitados al ambito de los delitos de terrorismo, a las
asociaciones mafiosas y a los delitos relacionados con el trafico ile-
gal de drogas®, con la exclusiéon del narcotraficante y del terrorista
individual.

Aun cuando la perspectiva utilitarista de defensa social aconse-
jara la necesidad de prever este tipo de recompensas para aquellos
culpables que colaboran con la Administracion de Justicia en una ca-
tegoria delictiva determinada, la conveniencia de su utilizacion ven-
dria delimitada por otros parametros. Incluso, los datos que puedan
barajarse con relacion a la eficacia de estas cldusulas premiales serian
siempre relativos, al intervenir otros medios de investigacion tradi-
cionales, asi como —en determinados casos— los propios mecanismos
de funcionamiento de estas organizaciones basadas en fundamentos
“politico-ideoldgicos” (como es el caso del terrorismo), “familiares”
(mafias) o estructuras econdmicas (narcotrafico o trafico de perso-
nas), que pueden desmembrarse en un momento determinado por
distintas causas.

En definitiva, las técnicas premiales para los colaboradores de la
Justicia aparecen en el marco del Derecho penal con una exclusiva ra-
zo6n de utilitarista de politica-criminal en el marco de la persecucion
delictiva®. Los requisitos exigidos a estas por la Ley, mds o menos

mento del concorrente»”, en AA.VV., Diritto Premiale e Sistema Penale,
Milano, 1983, p. 234.

También se plantea la necesidad de incluir cldusulas premiales en los
delitos contra la Administracion.

62

% No obstante, respecto al articulo 57bis b), del Cédigo penal, texto refun-

dido de 1973, CUERDA ARNAU, Maria Luisa, diferenciaba la posibili-
dad de atenuacion (a la que ademas otorgaba una funcién preventiva
especial y general, justificada desde los fines de la pena) de la posibilidad
de la exencion total de pena (que se fundamentaria en razones exclusiva-
mente utilitaristas), en Atenuacion y..., op. cit., pp. 352-354.

ZARAGOZA AGUADO, Javier, expresamente afirma que se trata de un “ins-
trumento del proceso penal que juega un papel importante respecto a esas gra-
visimas manifestaciones criminales (terrorismo y trafico de drogas) en su triple
funcién de medio de prueba, medio de obtencion de pruebas y elemento de di-
sociacion dentro de esas organizaciones delictivas” —el paréntesis no aparece
en el texto citado—, en “Tratamiento penal y procesal de las organizaciones cri-
minales en el Derecho espaiiol. Especial referencia al trafico ilegal de drogas”,
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objetivos, mas o menos subjetivos, van a permitir una mayor o menor
utilidad practica en la lucha contra el delito, de un lado, y la posibili-
dad de que, al menos, se mantenga una compatibilidad con los fines
preventivo especiales de la pena®. Ello exige, desde la perspectiva
de la objetividad requerida, la taxatividad de las conductas colabo-
radoras a las que le corresponderia una menor pena -o, incluso, de
una exencion completa—, asi como si de estas deben derivarse nece-
sariamente resultados concretos, o no, en la detencion, imputacién
y condena de otros culpables o en la desarticulacion de la organiza-
cion criminal; mientras que desde la perspectiva subjetiva, se exigiria
la espontaneidad y voluntariedad de la conducta colaboradora con
la Justicia llevada a cabo por el sujeto. La interconexion de estos re-
quisitos daria lugar a una multiplicidad de posibilidades. Primando
la efectividad de la colaboracion, se exigiria la necesidad de que la
informacién aportada por el culpable colaborador de la Justicia sea
de tal importancia que fuera concluyente para imputar y condenar
a otros culpables o para desarticular a la organizacion delictiva, lo
cual dejaria la posibilidad premial exclusivamente para sujetos que
ocupen un lugar alto en la pirdmide de la organizaciéon criminal®.
Una perspectiva exclusivamente subjetiva, exigiria la espontanei-
dad y voluntariedad de la conducta del sujeto, lo que lo acerca a la
figura tradicional de arrepentimiento espontdneo, permitiendo su

en AA.VV.,, Delitos contra la Salud Publica y el Contrabando, Madrid, 2000,
pp- 89-90.

% En este sentido FLORA, G., en “Attuali tendenze...”, op. cit., p. 235.

6 Al respecto, PADOVANI, Tullio, en “Premio...”, op. cit., p. 58; también
CASELLO, G. C. e INGROIA, A., en “Normativa premiale e strumenti di
protezione per i collaboratori della giustizia: tra inercia legislativa e soluzioni
d’emergenza”, en Processo penale e criminalita organizzata, 1993, p. 200.
COBO DEL ROSAL, Manuel y QUINTANAR DIEZ, Manuel, sefialan al res-
pecto lo siguiente: “De modo que un precepto de caracter sustantivo, y de apa-
rente impronta incentivadora de comportamientos antitéticos al injusto propio
de las modalidades delictivas terroristas, se perfila en realidad como una suerte
de instrumento utilitarista al servicio de la autoridad investigadora o instructora
que se ofrece como “medio de pago”, ya no de una confesion estrictu sensu
(autoinculpacion) sino de una declaracion delatoria que, ademas, debe ser fuente
probatoria respecto a otros responsables. Es decir, se premia mas cuanto mas se
sabe. O lo que es lo mismo, cuanto mejor colocado se esté dentro de la organiza-
cion criminal”, en Manuel COBO DEL ROSAL (Director), op. cit., p. 1056.
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reintegracion en la sociedad con la asuncion expresa de los valores
comunmente admitidos (que podria materializarse en una declara-
cién veraz de repudio del delito realizado y de peticién de perdén
sincero a las victimas este. Por ultimo, es posible pedir ambos requi-
sitos, objetivos y subjetivos, exigiendo eficacia en la colaboraciéon y
espontaneidad y voluntariedad de esta.

lll. El Colaborador eficaz en el Derecho penal
sustantivo espaiol

Con el objetivo de proporcionar unos instrumentos legales apro-
piados para luchar contra este tipo de delincuencia, tratando de fo-
mentar la desvinculacion del individuo con la organizacioén criminal
y la colaboracion de este en el esclarecimiento del delito, el Codigo
penal de 1995 recogia, como una de sus novedades, una cldusula pre-
suntamente premial relativa al trafico de drogas, sustancias psicotro-
picas y estupefacientes en su articulo 376° que, ante unas muy deter-
minadas circunstancias, permite al Juez o Tribunal sentenciador, de
modo razonado en la sentencia, aplicar una rebaja en el momento de
la determinacion de la pena. En concreto, el parrafo primero del ar-
ticulo 376 del Cddigo penal dispone lo siguiente: “En los delitos pre-
vistos en los articulos 368 a 372, los Jueces o Tribunales, razonandolo
en la Sentencia, podran imponer la pena inferior en uno o dos grados
a la sefialada por la Ley para el delito de que se trate, siempre que el
sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas,
y haya colaborado activamente con las Autoridades o sus agentes,
bien para impedir la produccion del delito, bien para obtener prue-
bas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables o
para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o aso-
ciaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado”*.
La Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cdodigo penal

% Entre otros, CARMONA SALGADO, Concepcion, en Manuel COBO
DEL ROSAL (Director), Compendio de Derecho Penal (Parte especial), Ma-
drid, 2000, p. 699; VALLE MUNIZ, Jos¢ Manuel y FERNANDEZ PALMA,
Rosa, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (Director), Comentarios al Nuevo
Codigo penal, Pamplona, 1996, p. 1675.

¢ De acuerdo con la redaccion dada por la Ley Orgénica 15/2003, de 23 de

noviembre, de reforma del Cédigo penal.
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amplia la clausula premial del articulo 376 a los de delitos compren-
didos entre el articulo 361 y el articulo 372, incluyendo junto a los
delitos relativos al trafico de drogas otros delitos contra la salud pua-
blica, tales como los relativos a los medicamentos, a los alimentos y
al delito de dopaje en el deporte.

Razones politico-criminales utilitaristas fundamentadas en la lu-
cha contra una estructura organizativa plurisubjetiva hermética y
cohesionada en el desarrollo del modus operandi delincuencial hacian
que la férmula utilizada tuviera un perfecto paralelismo con las ac-
tuaciones que el legislador habia mantenido en la tipificacion de las
actividades terroristas®. Asi se expresa en términos similares el ar-
ticulo 579bis.3 del Codigo penal® en el d&mbito de las “Organizacio-
nes y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo” del Capitu-
lo VII, del Titulo XXII, del Cédigo penal, rubricado de las de Delitos
contra el Orden Publico”. Este articulo 579bis.3 del Cédigo penal dis-
pone lo siguiente: “En los delitos previstos en este capitulo, los Jueces
y Tribunales, razonandolo en sentencia, podran imponer la pena in-
ferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley para el delito de
que se trate, cuando el sujeto haya abandonado voluntariamente sus
actividades delictivas y se presente a las autoridades confesando los
hechos en que haya participado y ademas colabore activamente con
estas para impedir la produccion del delito o coadyuve eficazmente
a la obtencién de pruebas decisivas para la identificacion o captura
de otros responsables o para impedir la actuacién o el desarrollo de

% SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, afirmaba expresamente lo siguiente:

“La necesidad de obtener informacion a los efectos de desmantelar el
hermetismo y la cohesion interna de las organizaciones criminales de-
dicadas a tan ilicita actividad, lleva a los legisladores nacionales al es-
tablecimiento de tipos penales privilegiados con la finalidad de dar un
tratamiento penal mas benigno a quienes colaboren con los érganos ju-
risdiccionales a los efectos represivos de dichas organizaciones”, en “As-
pectos procesales del delito de trafico de drogas”, en Actualidad Penal,
1996, p. 349.
QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, sefiala al respecto que el legislador ni men-
ciona en el precepto analizado la reinsercion social del colaborador, sino que
solo interesa la informacion decisiva aportada por el mismo. En Derecho penal
espariol. Parte Especial, Barcelona, 1996, p. 793.

% Nueva numeracion de acuerdo a la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo.
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bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas a los que haya
pertenecido o con los que haya colaborado””.

Curiosamente, tanto el legislador de 1995 como con posterioridad
en las distintas reformas parciales del Cédigo penal relacionadas con
distintos tipos de delincuencia organizada, asi como la Reforma del
Codigo penal de 2003, habian limitado esta figura, presuntamente
premial, al ambito de los delitos relacionados con el trafico de dro-
gas y al terrorismo. Incluso, en ambos casos se limitan sus posibles
efectos atenuatorios a los delitos de los articulos 361 a 372, en el caso
del articulo 376 del Codigo penal, o a los previstos en los articulos 571
a 578!, sin abarcar las posibles actividades de blanqueo de capitales
obtenidos mediante estas actividades delictivas, atin realizadas en el
seno de la propia organizacion delictiva. Asi, sorprende la no previ-
sion de esta clausula utilitarista en otras figuras delictivas claramen-
te identificadas con grupos organizados de delincuencia como, por
ejemplo, los siguientes: a. El propio blanqueo de capitales proceden-
tes de origen ilicito por una organizacion dedicada a ello, del articulo
302 del Cédigo penal; b. Con relacion a los delitos relativos a la pros-
titucion y de corrupcion de menores mediante organizaciones delic-
tivas, de los articulos 187 a 189 del Cdédigo penal; c. Los delitos contra
los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 318 del Cddigo
penal; d. Al delito de trata de seres humanos del articulo 177bis del
Codigo penal, con una marcada estructura criminoldgica propia de
la delincuencia organizada; e. Otros delitos, realizados en una estruc-
tura plurisubjetiva y permanente dedicada al trafico de especies de
flora (articulo 332 del Codigo penal) o fauna (articulo 334 del Cddigo
penal) especialmente protegidas; f. Respecto al delito de falsificacion
de moneda del articulo 386 del Codigo penal; g. Ocon relacion a los
delitos relativos al trafico de armas, municiones o explosivos de los
articulos 563 y siguientes del Cddigo penal; h. Igualmente, podria ci-
tarse el caso de las organizaciones dedicadas a actividades tipificadas
como delitos de contrabando.

70" Ubicacioén dada por la Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, de modifica-
cion de la Ley Organical0/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal y la Ley
Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores, con relacion a los delitos de terrorismo.

' En los delitos previstos en “capitulo”.
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Especialmente llamativa era la no prevision de esta cldusula uti-
litarista en la desarticulacion de organizaciones dedicadas, de modo
estructurado y permanente, a la ejecucion de conductas tipificadas
como delitos relativos al trafico ilicito de personas, bien con el obje-
tivo de lucrarse favoreciendo fendmenos migratorios clandestinos,
bien como trata de seres humanos. La gravedad de estas practicas
fraudulentas en los movimientos migratorios ha ocasionado, incluso,
a nivel internacional, la elaboracion de un protocolo independiente
que complementa la Convencion de Naciones Unidas contra la de-
lincuencia organizada transnacional, hecha en Nueva York el 15 de
noviembre de 2000, o —a nivel nacional- a la aprobacion de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, con la redundancia de
incluir en el articulo 515 del Cddigo penal un apartado sexto, consi-
derando expresamente asociacion ilicita punible “la que promueva
el trafico ilegal de personas”’>. Incluso, la trata de seres humanos se
incluye expresamente en el nuevo Titulo VII Bis del Codigo penal en
la reforma operada por Ley Organica 5/2010.

La reforma del Cédigo penal operada por Ley Organica 5/2010,
tras separar los delitos relativos a las organizaciones o grupos cri-
minales (Capitulo VI, del Titulo XXII, del libro segundo del Cddigo
penal), de los delitos de terrorismo (Capitulo VII, del Titulo XXII, del
libro segundo del Codigo penal), incluye un nuevo articulo 570qua-
ter.4, CP, con idéntica redaccién a la prevista para los delitos rela-
tivos a las “organizaciones y grupos terroristas y los delitos de te-
rrorismo”, del articulo 570bis.3, CP. Esta prevision premial para el
cooperador eficaz en cualquier tipo de organizaciéon o grupo criminal
no alcanza, sin embargo, a los delitos cometidos por dicha organiza-
cion o grupo criminal, a diferencia de que si ocurre respecto a los de-
litos de terrorismo o contra la salud publica, de los articulos 579bis.3
y 376, respectivamente.

72 Es redundante, porque el trafico ilegal de personas estd tipificado como
delito en el articulo 318 bis, de modo que esta finalidad ya se encontra-
ba incluida en el apartado primero de dicho articulo: “las que tengan
por objeto cometer algtin delito o, después de constituidas, promuevan
su comision”. De hecho, la Ley Organica 15/2003, de 23 de noviembre,
de Reforma del Codigo penal, ha suprimido este apartado 6° del articu-
lo 515 del Codigo penal, en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado,
de 20 de septiembre de 2003, p. 34.
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Atendiendo, por tanto, a los articulos 376, 570quater. 3, y 579.3
del Codigo penal, el punto de partida consistird en un acercamiento
introductorio al Derecho premial y su relacion con el Derecho penal.
La previsibilidad de “premiar” al delincuente que con una actitud
activa post-delictual colabora con la Administracion de Justicia no
es exclusiva del legislador espafiol de 1995. La Doctrina ha sefialado
acertadamente como el premio al que colaboraba en el esclarecimien-
to del crimen delatando a otros culpables ya estaba expresamente
reconocido e, incluso, regulado en el proceso inquisitorial”. De otro
lado, en el Derecho comparado, tal vez la fuente en la que mas clara-
mente pueden observarse las ventajas y perversiones de este sea en la
aplicacion de la llamada legislacion de excepcion elaborada en Italia
en la década de los ochenta del siglo xx, relativa a los “colaboratori
della giustizia”, comunmente llamados “pentiti”.

De otro lado, la realidad jurisprudencial existente en atencién, so-
bre todo, a los pronunciamientos acerca del articulo 376 del Cddigo
penal que ha realizado el Tribunal Supremo, permite afirmar, sin po-
sibilidad de error, la ineficacia de dicha férmula, que al mantener
una estructura acumulativa de una serie de requisitos por parte del
que previamente ha de confesarse culpable de unos hechos tipicos y
antijuridicos, colaborando con la Administracién, bien para impedir
la produccion del delito, bien para obtener pruebas decisivas para
la identificacion o captura de otros responsables o para impedir la

7 Al respecto, entre otros, COBO DEL ROSAL, Manuel, en Jornadas sobre
el Proyecto de Ley Organica de Codigo penal de 1994, Tenerife, 1995, p. 233;
CUERDA ARNAU, Maria Luisa, en Atenuacion y Remision de la pena en los
delitos de terrorismo, Madrid, 1995, p. 28; QUINTANAR DIEZ, Manuel, en
La Justicia Penal y los denominados arrepentidos, Madrid, 1997, p. 29; COBO
DEL ROSAL, Manuel y QUINTANAR DfEZ, Manuel, en Manuel Cobo del
Rosal (Director), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), Madrid, 2000,
p. 1057; LAMARCA PEREZ, Carmen, en Tratamiento juridico del terroris-
mo, Madrid, 1985, p. 348; DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis, en “Ate-
nuacion, remision de la pena e indulto de miembros de grupos terroristas”, en
Cuadernos de Politica Criminal No. 30, 1986, p. 582; PADOVANI, Tullio, en
“Premio e Corrispettivo”, en AA.VV., Convengo in ricordo di Pietro Nuvolone:
La legislazione Premiale. Milano, 1987, p. 60, también en “La soave inquisizio-
ne. Osservazione e rilievi a proposito delle nuove ipotesi di «ravedimento»”, en
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1981, pp. 529 y ss.
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actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las
que haya pertenecido o con las que haya colaborado.

Por otra parte, aun incorporado en los presupuestos del Derecho
penal sustantivo, no son pocos los problemas que plantea esta figura
de arrepentimiento activo™, con la dificil situacién procesal en la que
se deja al sujeto, que bajo la apariencia de un tratamiento penoldgi-
co mas beneficioso renuncia a su propio derecho constitucional a no
declararse culpable, invalidando los mecanismos de defensa procesal
(al asumir voluntariamente la participacion en unos hechos delicti-
vos), sin que el Ordenamiento Juridico vigente le garantice la efectiva
aplicacion de un mejor trato penoldgico, al depender este de una va-
loracion discrecional que sobre la actuacion del autoinculpado ante
la policia o ante el Juez instructor hara posteriormente el Tribunal
sentenciador.

Otra de las disfuncionalidades, tal vez la mayor, que se apunta
como objecion a la admision de la figura del arrepentido activo en
el marco de la lucha contra la criminalidad organizada es la propia
valoracion procesal que puede darse a sus declaraciones, en tanto,
la veracidad de estas habran de ser constatadas con otros medios de
prueba. La simple delacion de otros individuos realizada por el im-
putado autodeclarado culpable, que presta su testimonio incriminan-
do a otros participes de la organizacion criminal, buscando un mejor
trato punitivo, plantea graves problemas probatorios. Dificilmente
puede identificarse la declaracion delatoria de un coimputado con
la de un testigo procesal, en tanto, el propio interrogatorio del im-
putado esta construido como un medio de defensa que le permite no
responder a las cuestiones planteadas e, incluso, mentir sobre los he-

74 Asi lo llamd, por ejemplo, PISANI, Mario, sefialando que se refiere a lo
que en la crénica cotidiana se conoce como “terrorista pentito”, en “Di-
ritto premiale e sistema penale: Rapporti e intersezioni”, en AA.VV., Di-
ritto premiale e sistema penale, Milano, 1983, p. 28. La sentencia del Tribunal
Supremo 1071/1996, de 20 de diciembre (repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
1996/9033), ponente Sr. D. Carlos Granados Pérez, en su Fundamento Juridico
cuarto, en referencia al articulo 57bis b) del Codigo penal texto Refundido de
1973 también habla expresamente de “arrepentimiento activo previsto para los
delitos de terrorismo en el articulo 57 bis”. Posteriormente ha sido comun doctri-
nal y jurisprudencialmente calificar de “arrepentimiento activo” esta actuacion
colaboradora del culpable.
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chos, mientras que el testigo procesal esta obligado a decir la verdad
sobre los hechos, bajo la amenaza de ser imputado por un delito de
falso testimonio. La introduccion en los ordenamientos juridicos de
la “figura hibrida del imputado-testigo” abre las puertas al peligro de
la “degeneracién del sistema probatorio””.

La redaccion de los articulos 376, 577quater.3 y 579bis.3 del Co-
digo penal no expresan mas que un deseo politico-criminal de pre-
miar al sujeto que tras haber pertenecido a una organizacion criminal
decide voluntariamente abandonarla y colaborar activamente para
su destruccion. Ello exige una dificil “conversién” interna del suje-
to imputable que le hace pasar en un momento determinado de “su
vida de la perversion delictiva a una expiacion de su conciencia im-
pura” que le impulsa de un modo altruista a una actuacion decidida
de cooperacion en el desmantelamiento de la organizacion criminal.
Como ello es practicamente imposible, la realidad cotidiana muestra
que la cooperacion post-delictiva en el marco de los delitos relativos
al trafico de drogas se produce “voluntariamente” tras la detencion
del sujeto por los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad
del Estado o, incluso, posteriormente en la investigacion llevada a
cabo por el Juez instructor. Paraddjicamente, en estos casos, el Tribu-
nal Supremo viene utilizando la circunstancia atenuante por analogia
del articulo 21.6 del Cddigo penal, con relacion a los articulos 21.4
(confesion de la infraccion a las autoridades) y 21.5 (haber procedido
el culpable a reparar el dafio a la victima o disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimiento, con anterioridad a la apertu-
ra del juicio oral), ambos del Codigo penal, el cual —sin necesidad de
establecer ninguna especificidad propia respecto a una determinada
tipologia delictiva—, con una orientacion marcadamente objetiva sin
atender a la finalidad concreta que busque el sujeto con su colabora-
cién, permite de un modo mas flexible la determinacidn especifica
de la pena atendiendo a la actuacion facilitadora del culpable en la
actuacion policial y/o judicial.

Mas cercano al derecho penitenciario, esto es, de la instauracion
del premio por una contra-conducta colaboradora con la Adminis-
tracion de Justicia tras la sentencia condenatoria, en el en el marco
del cumplimiento de la pena, con efectos atenuantes en la misma del

7> PISAPIA, Giandomenico, en “Relazione introductiva” en Convengo in ri-

cordo di Pietro Nuvolone: La legislazione Premiale, Milano, 1987, p. 34.
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articulo 90.8 del Codigo penal’, relativo a las condiciones para otor-
gar la libertad condicional del culpable. En esta linea, con referencia
expresa a las “personas condenadas por delitos cometidos en el seno
de organizaciones criminales o por alguno de los regulados en el ca-
pitulo VII del Titulo XXII del libro segundo de este Cddigo, la sus-
pension de la ejecucion del resto de la pena impuesta y concesion de
la libertad condicional requiere que el penado muestre signos inequi-
vocos de haber abandonado los fines y los medios de la actividad te-
rrorista y ademas haya colaborado activamente con las autoridades,
bien para impedir la produccién de otros delitos por parte de la banda
armada, organizacion o grupo terrorista, bien para la identificacion,
captura y procesamiento de los responsables de delitos terroristas,
para obtener pruebas o para impedir la actuacién o el desarrollo de
las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las
que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante una declara-
cidn expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono
de la violencia y una peticion expresa de perddn a las victimas de su
delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso
esta realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entor-
no y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean
y su colaboracion con las autoridades”. En definitiva se parte de la
no prevision de libertad condicional para terroristas y miembros de
organizaciones criminales, al no existir la posibilidad de emitir un
pronostico individualizado y favorable de reinsercion social si no se
dan en el sujeto estas condiciones de arrepentimiento activo.

Pero la reforma penitenciaria operada por la Ley Organica 7/2003,
de 30 de junio, va un paso mas alla. El articulo 90 del Cddigo penal
exige para acordar la suspension de la ejecucion del resto de la pena
de prisiéon y conceder la libertad condicional que el “sujeto se encuen-
tre en el tercer grado de tratamiento penitenciario”, “que haya extin-
guido las tres cuartas partes de la condena impuesta” y “que haya
observado buena conducta” y exista respecto a los sentenciados un
pronostico individualizado y favorable de reinsercion social. Como
se ha dicho, en materia de delitos de terrorismo y de criminalidad

organizada no es posible el informe de reinsercion sin un arrepen-

76 En su redaccion dada de acuerdo con la LO 1/2015, de 30 de marzo. De idéntica
forma se expresa el articulo 92.2, CP, respecto a los requisitos para la suspension
de la nueva prision permanente revisable.
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timiento activo real; pero, ademas, el nuevo articulo 72.6 de la Ley
Organica General Penitenciaria, para la clasificacion en tercer grado
penitenciario de penados por delitos de terrorismo o cometidos en
el seno de organizaciones criminales exige que los terroristas, ade-
mas de haber satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito,
“que muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y
los medios terroristas, y ademas hayan colaborado activamente con
las autoridades, bien para impedir la produccién de otros delitos por
parte de la banda armada, organizacién o grupo terrorista, bien para
atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacién, captura
y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener
pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo de las organiza-
ciones o asociaciones a las que hayan pertenecido o con las que ha-
yan colaborado, lo que podra acreditarse mediante una declaracion
expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la
violencia y una peticién expresa de perdon a las victimas de su deli-
to, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso esta
realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y
actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su
colaboracion con las autoridades”.

IV. Aspectos procesales

Desde la perspectiva procesal, la conducta del culpable colabora-
dor con la Administracion de Justicia va a plantear graves problemas
en torno a la formacion y valoracion de la prueba. La posibilidad de
inculpar a personas que realmente no han participado en los hechos
(o que lo ha hecho con una relevancia distinta a la manifestada por
el declarante) no permite fundamentar una hipotética condena de un
tercero sobre la exclusiva declaracion del coimputado delator. Por
otra parte, el grado de la colaboracidon no podra ser objeto negocial
por parte del Juez instructor ni del Ministerio Fiscal, el cual, ademas,
carece de capacidad para valorar la aplicaciéon o no de los articu-
los 376, 570 quater.4, y 579 bis.3 del Cédigo penal.

Por otro lado, al margen de la problematica reconocida en torno
a la propia figura penal y procesal del culpable colaborador con la
Justicia, en la legislacion espafiola no existe una prevision especifica
acerca de otros aspectos directamente relacionados como la conducta
colaboradora, tales como los relativos a su “proteccion, identidad,
situacion de los familiares, derechos, deberes y obligaciones del afec-
tado y de la Administracion, etc.; en definitiva, la configuracion de
esa relacion especial de sujecion derivada de la atipica condicion que

333



EL COLABORADOR CON LA JUSTICIA EN EL ORDENAMIENTO ]URfDICO...

posee en el proceso penal, y de la necesidad de proteger bienes juri-
dicos tan esenciales como la vida, la libertad, la integridad y la segu-
ridad de aquellas personas sometidas objetivamente a una situacion
de riesgo o de peligro por la posicién adoptada en el proceso”””.

1. La discrecional atenuacion de la pena por el Tribunal
de Instancia

Como se ha sefialado en epigrafes anteriores, la expresion “po-
dran” ha sido interpretada jurisprudencialmente como una decisién
facultativa, discrecional del Tribunal de Instancia, la cual —de no ser
tomada en consideracion—no puede ser objeto de recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo, “sin perjuicio de que cuando lo acepten
han de motivarlo debidamente en la Sentencia””®, pudiendo deci-
dir discrecionalmente la rebaja en uno o dos grados™. Esta formula,

77 ZARAGOZA AGUADQ, Javier, en “Tratamiento...”, op. cit., p. 93; al res-

pecto, QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, sefiala de aplicacion la Ley 19/1994,
de proteccion de peritos y testigos en causas criminales, en Derecho Penal espa-
fol..., op. cit., p. 794.
Vid, al respecto, BERNASCONI, Alessandro, La collaborazione processuale.
Incentivi, protezione e strumenti di garanzia a confronto con l’esperienza statu-
nitense, Milano, 1995, pp. 141-248; D’AMICO, S., Il collaboratore della Gius-
tizia, Roma, 1995, pp. 38 y ss; CASELLI, Gian Carlo y INGROIA, Antonio
“Normativa premiale e strumenti di protezione per i collaboratori della giustizia:
Tra inercia legislativa e soluczioni d’emergenza”, en Processo penale e crimi-
nalita organizzata, a cura di Vittorio Grevi, Roma, 1993, pp. 195-227; NEPPI
MODONA, Guido, “I «collaboratori della giustizia». Le garanzie per gli accu-
sati e la protezione degli accusatori nel sistema processuale nord-americao”, en
Question e Giustizia, 1988, pp. 163-190.

8 Vid, notas 251 y 255.

7 Al respecto, expresamente el Fundamento Juridico Quinto de la Senten-

cia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2000 (Repertorio de Juris-
prudencia Aranzadi 2000/3473, ponente D. Antonio Marandén Chavarri).
Por el contrario, el articulo 57 bis b) del Cédigo penal, texto refundido de
1973, era de aplicacion obligatoria por el Tribunal de Instancia. Asi, las
sentencias del Tribunal Supremo, de 22 de marzo de 1995 (Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi 1995/2255, ponente D. Joaquin Delgado Garcia)
y de 23 de noviembre de 1995 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
1995/8780, ponente D. Eduardo Moner Mufioz) expresamente habian in-
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puede traer —de nuevo- consecuencias procesales inoportunas, en tan-
to que dandose todos los requisitos de los articulos 376, 570quater.4,
y 579bis.3 del Cédigo penal (que, como se ha analizado, son bastante
mas rigidos y exigentes que las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal genéricas del articulo 21 del Cédigo penal) es
posible que sea tomado en consideracion por el Tribunal de Instancia
pero que —sin embargo—este, ante la gravedad de los hechos, decida no
aplicar la rebaja en uno o dos grados en la determinacion de la pena
que facultativamente el legislador le ha otorgado, impidiendo de este
modo la aplicacion de otros beneficios que se derivarian de ser consi-
deradas las circunstancias genéricas de determinacion de la pena.

2. El momento de la colaboracién con la Justicia
y el de la determinacion de la pena atenuada

La contra-conducta exigida al culpable colaborador, que con su
presentacion a las autoridades confesando los hechos en que hubiere
participado decide renunciar a su derecho al silencio, a no declarar-
se culpable y a la presuncidon de inocencia autoimputdndose unos
hechos, en la creencia de que con su conducta sincera va a recibir un
mejor trato punitivo, encuentra que no tiene un interlocutor valido
que le permita valorar su conducta. La conducta colaboradora, por
un lado, va a suponer la asunciéon de unos hechos constitutivos de
delitos relativos al narcotrafico o al terrorismo, los cuales han incre-
mentado considerablemente las penas previstas con el Cddigo penal
de 1995%; por otra parte, va a permitir la obtencion de elementos pro-
cesales idoneos respecto a la exigencia de responsabilidad a otros cul-
pables. Pero en lo que se refiere a los efectos procesales con relacion
al propio colaborador, el momento procesal en el que el sujeto decide
confesar sus hechos para después colaborar en los hechos de otros es
distinto al momento en el que va a valorarse su actitud colaborado-
ra. Pero no solo el momento procesal es distinto, sino que el drgano
con capacidad para valorar y decidir el alcance de la colaboracién

dicado que el precepto citado “ordena al Tribunal a imponer la pena
inferior en uno o dos grados”.

80 Especialmente endurecidas para delitos de terrorismo y delincuencia or-

ganizada tras la entrada en vigor de la Ley Organica 7/2003, de 30 de
junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de
las penas.
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prestada por el culpable con efectos atenuantes en la determina-
cién de la pena también es distinto a aquel con el que se colabora, lo
cual, ante la absoluta discrecional que los articulos 376, 570quater.4,
y 579bis.3 del Cddigo penal otorga al Tribunal de Instancia, pervierte
el sistema que en un principio parecia premial. El sujeto colaborador,
por tanto, en la fase de instruccién de un procedimiento sobre narco-
trafico, solo va a tener la esperanza de que el incremento de pena de-
rivado de su autoinculpacion en unos hechos concretos se vea atenua-
do por la colaboracion prestada, lo cual habra de ser valorado en un
tiempo distinto (en algunos casos, varios meses o, incluso, anos des-
pués) por un dérgano judicial distinto, con unos parametros politico-
criminales e, incluso, de influencia mediatica posiblemente también
distintos, y que respecto a su valoracion no cabra la interposicion de
recurso alguno.

Podria plantearse la posibilidad de un acuerdo de conformidad
en fase instructora entre el Ministerio Fiscal y la defensa del sujeto
que ha acordado colaborar con la Administracion de Justicia, para
que en sus calificaciones de los hechos, considerar la aplicacion de
los articulos 376, 570quater.4, y 579bis.3 del Codigo penal. En este
caso, siempre se planteard el problema de si la atenuacion de la pena
es de obligada aplicacion por el Tribunal de Instancia. De acuerdo
con la doctrina del Tribunal Supremo en atencion a la redaccion de
los preceptos analizados, considero que el Tribunal de Instancia en
estos casos sigue teniendo la potestad de atenuar la pena en uno o
dos grados o de no rebajar en grado, debiendo —en su caso—aplicar la
atenuante de confesion del articulo 21.4 del Codigo penal, de acuerdo
con el articulo 66.2 del Codigo penal, no pudiendo pasar de la cifra
maxima de la mitad inferior de la pena aplicable al delito concreto.

Tampoco, en un ardid de negociacidon extraprocesal con el aboga-
do de la defensa del sujeto inculpado, el Ministerio Fiscal puede, en
su escrito de calificaciones provisionales o definitivas de los hechos
probados, pedir al Tribunal de Instancia la aplicacion del articulo 376
del Cédigo penal ante, por ejemplo, el caso del sujeto que decide co-
laborar con la Administracidn de Justicia tras la detencién policial. En
este caso, el Tribunal de Instancia puede aplicar una pena superior a
la solicitada por las partes sin vulnerar el principio acusatorio por no
exceder los limites penologicos del tipo en cuestion.
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Por otra parte, la sentencia del Tribunal Supremo, de 27 abril de
2000, pone de relevancia otra circunstancia procesal respecto a la
valoracion de las autoinculpaciones, que son el requisito previo a la
colaboracion en la investigacion de hechos de terceros, que puede
considerarse un tanto anomala, al considerar que la confesion de los
hechos ante la Policia, su ratificacion en la declaracion ante el Juzgado
de Instruccion pero no en el Juicio Oral, no satisface ni los requisitos
facticos del articulo 376 del Codigo penal, pero tampoco considera
que se dan los propios de la atenuante genérica ordinaria del articu-
lo 21.4 del referido codigo, ni la analdgica del articulo 21.6 de este.

3. Valor de las declaraciones de los coimputados

El mismo Tribunal Supremo se ha referido a la problematica de la
valoracion procesal prestada por acusados confesos que realizan una
declaracion imputando a terceros esperando un mejor tratamiento
punitivo®. Al respecto, la sentencia de 18 de mayo de 1999%, sena-
laba lo siguiente: “El Codigo penal de 1995 acoge en este precepto
la figura del arrepentido colaborador, a quien se beneficia con una
respuesta penal mds benévola, que responde a criterios de politica
criminal en el enfrentamiento a la denominada delincuencia organi-
zada, y que resulta ciertamente polémica por la problematica credibi-
lidad de los testimonios acusatorios obtenidos mediante la promesa
de una sustancial reducciéon de pena”. En la misma linea SEOANE
SPIEGELBERG cita la Sentencia del Tribunal supremo de 14 de fe-
brero de 1995%, la cual se refiere del siguiente modo al culpable co-
laborador: “Desde el momento en que acttia como tal se convierte
en un informador que genera una serie de problemas ajenos muchas
veces al puro proceso o a la prueba en si. Este informador debe ser
considerado como un coimputado en lo que respecta a la valoracion
de la prueba...”. Esta situacion conlleva una “dificil caracterizacién

81 Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi 2000/3739 (Ponente D. Adolfo
Priego de Oliver y Tolivar).

82 Al respecto, MUNOZ CONDE, Francisco, en Derecho penal. Parte Espe-
cial, Valencia, 2002, p. 874.

8 Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi 1999/3821 (Ponente D. Candido
Conde-Pumpido Touron).

8 Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi 1995/818.
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juridica”, dado que no es propiamente un testigo, puesto que esta
figura procesal esta reservada al tercero ajeno a los hechos que se
enjuician, ni tampoco se trata de una confesion, ya que carece de la
nota relevante de producir efectos contra la persona que la presta®.

En esta linea, no se trata de valorar simplemente la validez de la
conducta colaboradora del sujeto, la cual si es libre y voluntariamen-
te decidida por este y veraz no debe plantear problemas, sino de sus
efectos para enervar la culpabilidad de terceros, esto es, si es idénea
para desvirtuar el principio de presunciéon de inocencia del articu-
lo 24 dela Constituciéon. Con respecto, la reciente sentencia del Tribu-
nal Constitucional 65/2003, de 7 de abril®, en su fundamento juridico
quinto afirma lo siguiente:

“[...] como senala la TC S 181/2002, de 14 de Oct. (FJ 3), con cita
de la TC S 68/2001, de 17 Mar. (F] 5), las declaraciones de un coim-
putado, por si solas, no permiten desvirtuar la presuncion de ino-
cencia constitucionalmente reconocida, de modo que para que
pueda fundarse una condena en tales declaraciones sin lesionar
el derecho fundamental a la presuncion de inocencia, es preciso
que se adicione a las mismas algin dato que corrobore minima-
mente su contenido, destacando las consideradas sentencias que
no es posible definir qué debe entenderse por la exigible «corro-
boracion minima», mas alld de la idea obvia de que la veracidad
de la declaracion del coimputado ha de estar avalada por algin
hecho, dato o circunstancia externos para que pueda estimarse
corroborada, dejando por lo demas, a la casuistica la determina-
cion de los supuestos en que puede considerarse que ha existido
esa minima corroboracion, tomando en cuenta las circunstancias
concurrentes en cada caso. Asimismo, debe destacarse que tanto
la citada TC S 181/2002 (FJ 3) como la TC 72/2001, de 26 Mar. (F] 5),
han puesto de manifiesto que la circunstancia de que la condena
se funde exclusivamente en las declaraciones de mas de un coim-
putado no permite tampoco considerar desvirtuada la presun-
cién de inocencia del condenado, siendo exigible también en tales

8 SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, en “Aspectos procesales...”, op. cit.,
p- 350.

Actualidad penal, jurisprudencia, No. 25, semana del 16 al 22 de junio, ponente
D. Pablo Garcia Manzano.

86
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casos la minima corroboracion del contenido de esas declaracio-
nes de la pluralidad de coimputados mediante algun dato, hecho
0 circunstancias externos a la misma; es decir, la declaracién de
un coimputado no constituye corroboracién minima, a los efectos
que venimos exponiendo, de la declaracion de otro coimputado”.

Al margen de la corroboracion necesaria para desvirtuar la pre-
suncion de inocencia sobre la base de la declaracion de un coimpu-
tado, esta habra de reunir los requisitos de veracidad y credibilidad
necesarios para ser considerada como medio de prueba por el Tribu-
nal de Instancia. En la practica esta valoracidon serd compleja. Asi, la
valoracion de la denominada en Italia “chiamata di correo”, debera ser
realizada de un modo critico, tras la ponderacion de una serie de cir-
cunstancias: “a. Personalidad del sujeto delator y sus relaciones que
precedentemente mantuviese con el coparticipe; b. Examen riguroso
sobre la posible existencia de moéviles turbios e inconfesables (como,
por ejemplo, promesas de obtencion de un tratamiento procesal mas
benigno); c. Que no corresponda la coimputacion a un movil autoex-
culpatorio mediante la atribucion del ilicito al correo®.

Las dudas surgen cuando la conducta colaboradora del culpable
ha sido incentivada por la posibilidad de obtener unos beneficios pu-
nitivos, los cuales no siempre podran ser considerados moéviles espu-
rios, turbios e inconfesables®. De hecho, el moévil de obtener una ven-
taja punitiva con la cooperaciéon es —en definitiva— la incentivacion

8 Al respecto, SEOANE SPIEGELBERG, José Luis, y la Jurisprudencia alli
citada, en “Aspectos procesales...”, op. cit., p. 350; también ZARAGOZA
AGUADO, Javier, en Tratamiento penal y procesal..., op. cit., pp. 97-98; del
mismo autor, también en “La proteccion de los acusados, testigos y peritos en
causas criminales en el ordenamiento juridico espafiol. Ambito de aplicacion de
la Ley Organica 19/1994. Las declaraciones de lo coimputados. El problema de
los testigos ocultos y anonimos. Incidencia de estas cuestiones en el Derecho
a un proceso con todas las garantias”, en Revista de Derecho y Proceso Penal,
2002-1, No. 7, p. 75.

8 En esta linea, también, ZARAGOZA AGUADO, Javier, en “La proteccién
de los acusados, testigos y peritos...”, op. cit., p. 76 (nota a pie de p. 17).
JAEN VALLEJO, Manuel, sefala que “todas estas circunstancias, precisamente,
hacen altamente perturbadora la figura del llamado “arrepentido”, prevista en el
articulo 376 del Cddigo penal espaiiol, en relacion con los delitos contra la salud
publica (trafico ilegal de drogas), que prevé una reduccion de pena de hasta dos
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plasmada por el legislador en los articulos 376 y 579.3, CP, de modo
que la credibilidad del testimonio en estos casos vendra determina-
da por su veracidad confirmada por otros elementos probatorios®,
garantizando en todo momento el principio de contradiccion en el
desarrollo del Juicio oral. En esta linea se desenvuelve la mas reciente
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo,
en tanto, el acusado que presta declaracion no tiene la obligacién de
decir la verdad que le asiste al declarante testigo™.

89

90

grados, siempre que el sujeto...”, en “Los principios de la prueba en el derecho
penal espafiol”, en www.unifr.ch/derechopenal/articulos, p. 12 (nota final No. 43).

Al respecto, vid, MENA ALVAREZ, José¢ Maria, en “Tratamiento penal del
participe arrepentido”, Cuadernos de Derecho Judicial. Delitos contra la Salud
pliblica, No. XXI, Madrid, 1993; también MARTIN PALLIN, José Antonio, en
“Impacto Social criminolégico, politico y normativo del trafico de drogas”, en
AA.VV,, Delitos contra la Salud Publica y el Contrabando, Madrid, 2000, p. 156.

Al respecto, ademas de la Sentencia del Tribunal Constitucional 65/2003,
de 7 de abril, ya citada, la Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2002,
de 21 de marzo, sefala que tinicamente pueden considerarse auténticas
pruebas las practicadas en el juicio oral, con posibilidad de debate con-
tradictorio y en presencia del juzgador sefialando que la declaracion del
coencausado puede valorarse como prueba apta para destruir la presun-
cion de inocencia si bien por la ausencia del deber de veracidad, se trata
de una prueba intrinsecamente sospechosa: para otorgarle veracidad ha
de verse avalada por algtin hecho, dato o circunstancia externa que co-
rrobore minimamente su contenido; la prueba testifical del coencausado,
sin la concurrencia de otra prueba, dato o circunstancia externos a ella
que haya corroborado su veracidad en delito contra la salud publica no
puede erigirse por si sola en prueba suficiente para desvirtuar la pre-
suncion de inocencia (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi-Tribunal
Constitucional 2002/68. Ponente D?. Elisa Pérez Vera); en la misma li-
nea la Sentencia 153/1997, de 29 de septiembre, senalaba que la decla-
racion incriminatoria del coimputado prestada ante la Policia tenia un
valor tinicamente de denuncia, sin constituir ni prueba preconstituida
ni prueba anticipada (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi-Tribunal
Constitucional 1997/153. Ponente D. Fernando Garcia-Mon y Gonzalez
Regueral); La Sentencia del Tribunal Constitucional 49/1998, de 2 de
marzo, se referia a la declaracion de coencausado en causa por delito
contra la salud publica, en la que la declaracion inculpatoria, rectificada
posteriormente y no incorporada al juicio oral mediante su lectura y con-
frontacion, limitandose a tenerla «por reproducida» considera que carece

340



Dr. Ignacio F. BENiTEZ ORTUZAR

4. Proteccion del imputado testigo en el Ordenamiento
Juridico espafiol

Al margen de las disposiciones materiales recogidas en los articu-
los 376 y 579.3 del Cddigo penal, el Ordenamiento Juridico espanol,
en la legislacion procesal no ha elaborado una serie de normas espe-
cificas de proteccion de esos sujetos culpables de delitos ejecutados
mediante organizaciones criminales que deciden colaborar con la
Administracidon de Justicia en el desmantelamiento de la organiza-
cion criminal. Incluso, en una hipotética y muy discutible aplicacion
de la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion de tes-
tigos y peritos en causas criminales, lo cual supondria otorgar al cola-
borador la entidad procesal de testigo, lo que en puridad no es, pues
el imputado colaborador no es titular de las obligaciones procesales
del testigo, no abarcaria a la proteccidon de familiares y allegados de
los colaboradores, los cuales pueden correr gran peligro derivado de
la actuacion del culpable colaborador con la Justicia ante el potencial
criminal de la organizacion delictiva.

Respecto a la posibilidad de que el coimputado pueda ser consi-
derado testigo procesal a los efectos de aplicacion de la Ley Orga-
nica 19/1994, de proteccidn de testigos y peritos en causas crimina-
les, Zaragoza Aguado afirma que, respecto al anonimato y reserva

de identidad del “imputado-testigo”, “la propia naturaleza de este
medio de prueba —en cuya valoracion juegan un papel decisivo

de consistencia plena como prueba de cargo (Repertorio de Jurispruden-
cia Aranzadi-Tribunal Constitucional 1998/49. Ponente D. Fernando Gar-
cia-Mon y Gonzalez Regueral), la Sentencia del Tribunal Constitucional
115/1998, de 1 de junio, senala que la ausencia de un deber de veracidad
exige que el umbral minimo que da paso al campo de libre valoracién
judicial de la prueba practicada esté conformado por la adicién a las de-
claraciones del coimputado de algin dato que corrobore minimamente
su contenido (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi-Tribunal Constitu-
cional 1998/115. Ponente D. Carles Viver Pi-Sunyer).

También, en la misma linea las sentencias del Tribunal Supremo, de 23 de
enero de 2003 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi 2003/2279. Ponen-
te D. Joaquin Jiménez Garcia), de 11 de noviembre de 1999 (Repertorio
de Jurisprudencia Aranzadi 1999/8713. Ponente D. Enrique Bacigalupo
Zapater) y de 3 de marzo de 2000 (Repertorio de Jurisprudencia Aranza-
di 2000/1112. Ponente D. José Jiménez Villarejo).
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segun criterios jurisprudenciales muy consolidados la personalidad
del individuo, sus relaciones precedentes con los restantes participes,
la existencia de mdviles turbios o espurios en su proceder y la posi-
ble finalidad autoexculpatoria de sus declaraciones— excluye que un
procesado o acusado en esta situacion pueda ser acreedor o benefi-
ciario de la totalidad de los instrumentos de proteccion previstos por
la Ley, en particular el mantenimiento del anonimato o de la reserva
de identidad ni siquiera en fase sumarial, pues en estos casos tales
circunstancias son especialmente relevantes en orden a determinar la
credibilidad del que declara, y sin conocimiento de su identidad por
la defensa dificilmente podra esta cuestionar su fiabilidad a través de
un interrogatorio sobre aspectos que puedan tener influencia en este
sentido o mediante la presentacion de otras pruebas que permitan
crear dudas sobre la coherencia, consistencia y verosimilitud de tal
testimonio”?!. No obstante, el autor citado afirma que nada impide
que al coimputado o al coprocesado se le puedan aplicar las medidas
de proteccién delos articulos 2 y 3.2 de la Ley 19/1994 de proteccion de
testigos y peritos en causas criminales, consistentes en ocultar el do-
micilio, la profesion o el lugar de trabajo del sujeto, la utilizacion de
medios o procedimientos para ocultar la verdadera fisionomia del
que presta testimonio o/y presta declaracion sin presiones, amenazas
o intimidaciones que pudieran ejercer otros imputados)®.

Si el legislador opta por la estimulacion de las colaboraciones con
la Justicia de los culpables de delitos relacionados con la delincuencia

%1 ZARAGOZA AGUADOQ, Javier, en “La proteccion de los acusados, tes-
tigos y peritos....”, op. cit., pp. 72-73. El autor citado hace referencia (nota
a pie de p. 11) a la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1998 —pp.
370-372— en la que resume las opiniones de las Fiscalias de Sevilla y Bilbao,
“que claramente postulan la inclusion de los imputados en el ambito de pro-
teccion de la Ley, en el primer caso de forma generalizada, y en el segundo al
menos hasta que se produzca la formalizacion judicial la imputacion”. En la
practica, el mismo autor afirma (nota a pie de p. 12) que “solo a dos individuos,
ambos procesados y condenados en el sumario 13/1990 del Juzgado Central de
Instruccion No. 5, «caso nécoray, se han arbitrado todas las medidas de protec-
cion incluidas en el articulo 3 de la Ley (proteccion policial, ayuda economica
y facilitacion de nueva identidad), pero sin que en el curso del proceso se
adoptaran otras limitaciones ni para preservar la identidad real ni para impedir
su identificacion visual”.

%2 Jdem, p.73.
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organizada, con la prevision de beneficios punitivos y penitencia-
rios a los sujetos que deciden voluntariamente impedir los efectos
del delito o delatar a otros culpables, por ejemplo, como hacen los
articulos 376 y 579.3 del Cddigo penal espaniol, esta obligado a pre-
ver igualmente un programa eficaz de proteccion del “colaborador”
que abarque, ademads, a sus familiares y personas mas allegadas. La
potencialidad criminal de estas organizaciones es patente, de modo
que, incluso, el legislador tiene que tener presente el peligro a los
bienes juridicos, vida, salud fisica y psiquica y libertad de distintos
sujetos que directamente van a ponerse en peligro con la actuacion
del culpable colaborador que deliberadamente estimula, para lo que
debe prever programas de proteccidn especificos para este tipo de si-
tuaciones, de una “relacion especial de sujeciéon derivada de la atipica
condicion que posee en el contexto procesal”®.

En esta linea, también es ilustrativo el ejemplo de la legislacion
italiana en materia de “arrepentidos”, en cuanto a la prevision de un
sistema de proteccion y tratamiento sancionador de aquellos que co-
laboran con la Justicia, recientemente modificado por la Ley No. 45,
de 13 de febrero de 2001, de modificacion de la disciplina de la pro-
teccion y del tratamiento sancionador de aquellos que colaboran con
la Justicia, asi como disposiciones a favor de personas que prestan
testimonio®. En dicha Ley se establecen medidas de seguridad y pro-
teccion idoneas para asegurar la “incolumidad” de las personas que
colaboran con la Justicia y sus allegados, con la prevision —cuando
sea necesario— de medidas que van desde la custodia y asistencia eco-
nomica al sujeto y su familia, hasta el propio cambio de identidad del
mismo®.

9B fdem.

% Que en la materia modifica, la Ley No. 82, de 15 de marzo de 1991, de
nuevas normas en materia de secuestros de personas con fines de extor-
sion y para la proteccion de Testigos de la Justicia, asi como de la protec-
cion y el tratamiento sancionador de los que colaboran con la Justicia.

%Al respecto, el Decreto No. 119, de 29 de marzo de 1993, disciplina el

cambio de identidad para aquellos que colaboran con la Justicia.
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V. Conclusiones y toma de postura

El Derecho premial, con el establecimiento de un premio o perdén
como contraprestacion por una conducta post-delictual realizada por
el culpable confeso, presenta graves contradicciones con los postula-
dos sobre los que se construye el Derecho penal liberal. La compatibi-
lidad de la recompensa por la contra-conducta realizada por el sujeto
con los fines preventivo generales y especiales propios del Derecho
penal moderno encuentra dificil justificacion dogmatica.

No obstante, razones politico-criminales de utilidad en la lucha
contra la delincuencia organizada han justificado su utilizacién en los
distintos Estados occidentales. Especialmente significativa ha sido su
utilizacion en dos grupos de delitos, por su estructura organizada y
permanente: los relativos al terrorismo y los referentes al trafico de
drogas. Fruto de esta practica son los actuales articulos 376 CP —con
relacién a los delitos relativos a la salud publica—, 570quater.4 —rela-
tivos a las organizaciones criminales—y 579bis.3, CP —de aplicacion a
los delitos terroristas—.

A diferencia de la féormula utilizada en otros Estados, Alemania
e Italia por ejemplo, el legislador espafiol ha optado por exigir una
serie de requisitos de modo cumulativo en el sujeto culpable colabo-
rador —no alternativos—, dejando los efectos de la medida a una libre
valoraciéon facultativa del Tribunal sentenciador. En definitiva, los
articulos 376, 570quater.4, y 579bis.3 del Cddigo penal no garantizan
al culpable confeso colaborador con la Justicia una disminucién de
los efectos punitivos, aun cuando este lleve a cabo todos y cada uno
de los requisitos exigidos. La férmula “podra” impide, de un lado, la
posibilidad de su utilizacion por el Juez instructor como instrumento
de investigacion y, de otro, ser objeto de recurso en Casacion ante el
Tribunal Supremo cuando la colaboraciéon no haya sido tomada en
consideracion por el Tribunal de Instancia o no haya sido valorada
por este Tribunal suficientemente. De modo, que lo que surge como
una discutible pero eficaz medida politico-criminal de utilidad en la
lucha contra el hermetismo propio de la delincuencia organizada,
queda en un simple “deseo de politica-ficcion”, en el que el legislador
espera un acto de colaboracion altruista por el narcotraficante o por
el terrorista arrepentido, el cual podra ser valorado por el Tribunal
de Instancia.

Curiosamente, al mismo lugar, de modo obligado, puede llegarse
con la aplicacion de las circunstancias atenuantes genéricas recogi-
das en los apartados 4° (confesién), 5° (reparacion), y sobre todo 7°
(analodgica, con relacion a la 4 o 5%) del articulo 21 del Codigo penal.
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La realidad jurisprudencial demuestra que el articulo 376 del Co-
digo penal es ineficaz, no responde a la finalidad politico-criminal
utilitarista de posibilitar la desestructuraciéon de la organizacion cri-
minal dedicada a actividades ilicitas relacionadas con el narcotrafico.
No existen pronunciamientos jurisprudenciales respecto a los articu-
los 570quater.4 ni 579bis.3 del Codigo penal y tampoco son traslada-
bles al mismo los existentes respecto al articulo 57 bis b) del Cédigo
penal, texto refundido de 1973, por su diferentes estructura y requi-
sitos exigibles.

Si se opta por la utilizacion de estas discutibles clausulas premia-
les, los puntos de partida deben ser los siguientes:

a)

b)

Ceiniirse claramente y exclusivamente a ambitos de delincuen-
cia formalizados y permanentes en torno a asociaciones u or-
ganizaciones estructuradas, ante las cuales el establecimiento
de un “premio” en la determinacion de la pena al culpable
colaborador que permite romper el hermetismo de la orga-
nizacion podria justificarse en razones utilitarias de defensa
social. Se excluiria su aplicacion, por tanto, al narcotraficante y
al traficante individual, al no cumplir con la finalidad politico-
criminal del precepto. Al narcotraficante aislado y al terrorista
individual colaboradores con la Justicia les serian aplicables las
cldusulas genéricas de modificacion de la responsabilidad cri-
minal (en este caso, las circunstancias atenuantes de los aparta-
dos 4°, 5°y 7° del articulo 21 del Cédigo penal).

La cldusula premial debe suponer estar dotada de seguridad
juridica, es decir, el culpable cooperador debe conocer, desde
el momento de su contra-prestacion veraz y sincera, las conse-
cuencias que de la misma se van a derivar en la determinacion
de la pena. Esto es, la formula discrecional “podra” debera ser
sustituida por la féormula imperativa “aplicaran”, reforzando
de este modo su consideracion, de nuevo, como “circunstan-
cias cualificadas para la determinacion de la pena” especifica.

Su consideracion de circunstancias cualificadas para la deter-
minacién de la pena debe suponer que, como minimo, su apre-
ciacion coincidira con el maximo de atenuacién que al sujeto
colaborador le corresponderia de aplicarse las circunstancias
genéricas de responsabilidad criminal. Esto daria sentido a su
establecimiento especifico en la parte especial, permitiendo su
aplicacion preferente, por el principio de especialidad, respecto
a las circunstancias atenuantes de la parte general. La no con-
currencia de los requisitos exigidos permitirian la aplicacion de
las reglas generales de determinacion de la pena.
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d) La atenuacién de la pena, partiendo de su justificacion politico-
criminal, dirigida a desarticular el hermetismo estructural de la
organizacion criminal, lo que conlleva su aplicacion exclusiva-
mente a sujetos pertenecientes a la organizacion o asociacion
ilicita, que a su vez implica unas penas, en abstracto, hiperagra-
vadas, debe ser de una entidad superior a las atenuantes de la
parte general, por ello se considera adecuado que el minimo de
aplicacion de estas cladusulas premiales coincida con el maximo
posible si se aplicaran las cladusulas atenuantes de la parte gene-
ral, no pudiendo llegar el maximo a la exencion completa de
pena, lo cual supondria la posibilidad inconstitucional de estar
instaurando el indulto judicial.

e) Las conductas en que se concreten las clausulas premiales
deben ser alternativas. Partiendo del previo voluntario aban-
dono de la actividad delictiva exigible en todo caso, en el que
deberia incidirse en un propdsito de no reincidencia (lo que
permitiria fundamentar estas en la funcion de prevencion es-
pecial incidiendo en la reinsercion social del delincuente), las
conductas merecedoras de una especial atenuacion de la pena
deberian poder consistir en una disminucion de la permanen-
cia de la actividad delictiva, de un lado, o, en la cooperacién
en el aporte de datos para posibilitar la desestructuracion de
la organizacion criminal, esto es, para impedir su actividad o
su desarrollo, de otro lado.
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1.Introduccioén

En los inicios del siglo XXI, se encuentran muy cuestionados, des-
de la politica, la sociedad civil y un sector de la doctrina', los prin-
cipios de intervencion minima, humanidad de las penas, proporcio-
nalidad, resocializacion, presuncion de inocencia, independencia
judicial, derecho a la defensa y otros en el orden penal y procesal, de
la mano de la globalizaciéon y de la denominada sociedad de riesgo,

* Doctor en Ciencias Juridicas, Master en Derecho Publico y Especialista en Derecho
Penal, Profesor Titular de Derecho penal y Vicedecano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Habana. Vicepresidente de la Sociedad cubana de Cien-
cias Penales. arnelmedinacuenca@yahoo.es

U Per omnia, JAKOBS, Giinther: JAKOBS, Giinther y Manuel, CANCIO ME-
LIA, Manuel, Derecho Penal del Enezmigo, Editorial Civitas Ediciones, S. L.,
Madrid, 2003. Disponible en: http://www.psicosocial.net/grupo-accion-comuni-
taria/centro-de-documentacion-gac/psicologia-y-tecnicas-de-control-social/coer-
cion-y-control-social/771-derecho-penal-del-enemigo/file Consultado el 2/6/2016,
alas 21.34.
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con la aparicion de fendmenos delictivos congruentes con ello, que
estan requiriendo de una politica criminal, en la que se logre la ne-
cesaria armonia entre la necesidad de adaptar las normas penales
y de procedimiento al surgimiento de nuevos intereses de protec-
cién o la revalorizacion de algunos ya existentes y la necesidad de
garantizar la vigencia de un proceso penal garantista y respetuoso
de los derechos fundamentales, frente a la innegable criminalidad de
nuevo “corte”.

Las garantias penales y procesales penales no son producto de un
capricho, como afirma el profesor Zaffaroni, sino el resultado de la
experiencia de la humanidad acumulada en casi un milenio, en lucha
constante contra el ejercicio inquisitorial del poder punitivo, propio
de las invocaciones de emergencias conocidas en todos estos siglos,
en que el poder punitivo descontrolado, emprendiendo empresas ge-
nocidas, caus6 mas muertes y dolor que las propias guerras®.

Para evitar los excesos en la aplicacion del poder punitivo por
parte de los Estados, durante los tltimos siglos y especialmente con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, como resultado de los
horrores del fascismo, se consagraron los principios limitativos del
derecho de castigar o ius puniendi, que se erigen como escudos pro-
tectores de los ciudadanos frente al Estado, tanto en las constitucio-
nes y leyes nacionales, como en numerosos instrumentos juridicos
internacionales de proteccion de los Derechos Humanos®.

2 Zaffaroni, Eugenio Raul, “Globalizacién y Crimen Organizado”, Confe-
rencia de clausura de la primera Conferencia Mundial de Derecho Penal,
organizada por la Asociacion Internacional de Derecho Penal (AIDP) en
Guadalajara, Jalisco, México, pronunciada el 22 de noviembre de 2007.
Disponible en: http://www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/globa-
lizacion_crimen_organizado.pdf Consultado el 26/5/2016 a las 11.10.

3 Vid, entre otros, INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HU-
MANQOS (IIDH), “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)”,
En: Instrumentos Generales de Derechos Humanos, junio de 2005, San José
de Costa Rica, p. 32. Disponible en: http://www iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/
PaginaExterna.aspx?url=/BibliotecaWeb/Varios/Documentos.Interno/
BD_1345057820/Instrumentos%20Internacionales%20Proteccion%20
DDHH.pdf Consulado el 2/6/2016, a las 21.55. OFICINA DEL ALTO CO-
MISIONADO DE LAS NACIONES PARA LOS DERECHOS HUMANOS,
“Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos”, Adoptadas por el
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Desde los afios noventa del pasado siglo y especialmente a partir
de los acontecimientos del once de septiembre de 2001, con el derribo
de las Torres Gemelas de Nueva York y otros hechos que le sucedie-
ron en los anos siguientes en Europa y Asia, con el pretexto de com-
batir el terrorismo y la delincuencia organizada, la tendencia ha sido
de incrementar la cuantia de las penas y de endurecer las condiciones
de reclusion, mientras que las modernas corrientes del pensamiento
criminoldgico sobre la ineficacia del encierro como pena van queda-
do olvidadas.

En el escenario actual, a 252 afios de la obra cumbre de Beccaria,
resulta compleja la lucha por mantener un Derecho penal minimo
y respetuoso de los derechos humanos, por el cumplimiento de los
principios limitativos del ius puniendi o derecho de castigar del Esta-
do, las alternativas a la privacion de libertad, la intervencion mini-
ma, la proporcionalidad de la pena y la resocializacion de los sancio-
nados, en la tarea de darle continuidad a los avances que se habian
logrado desde la segunda mitad del pasado siglo, cuando el trata-
miento penal adopt6 una amplia variedad de formas, que incluian la
despenalizacion de las conductas de escasa peligrosidad social, una
mayor racionalidad en la determinacion de la cuantia de las penas
y medidas sustitutivas de las sanciones privativas de libertad, entre
otras acciones, encaminadas a lograr una politica penal, en la que los
propositos enunciados desde la doctrina, sobre el cumplimiento del

Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas
por el Consejo Econémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de
31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977. Disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/TreatmentOfPriso-
ners.aspx Consultadas el 2/6/2016 a las 15.30. “Reglas minimas de
las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas
de Tokio)”, Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110,
de 14 de diciembre de 1990. Disponible en: http://www?2.ohchr.org/spa-
nish/law/reglas_tokio.htm Consultada el 2/6/2016, a las 16.20, ORGANI-
ZACION DE ESTADOS AMERICANOS, DEPARTAMENTO DE DERE-
CHO INTERNACIONAL, SECRETARIA DE ASUNTOS JURIDICOS,
“Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969. Disponible en: https://www.oas.
org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Hu-
manos.pdf Consultada el 2/6/2016, a las 23.15.
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principio de humanidad de las penas, se tenian en cuenta, en mayor
grado por los poderes publicos y la sociedad civil.

En definitiva, importa reducir la presencia de la pena de prision y
su aplicacion para racionalizar, todavia con mas intensidad, las po-
liticas de justicia penal sobre el imprescindible soporte del respeto a
los derechos humanos de todos los ciudadanos incluidos los conde-
nados, las exigencias de justicia social sobre la trilogia garantista y
aseguradora: delincuente-sociedad- victima. Unicamente asi se po-
dra legitimar en cierta medida la pena de prision en el Estado social
y democratico de Derecho*.

En las actuales circunstancias, las demandas al Derecho penal
pretenden cambiarle su contenido esencial. Su creciente expansion,
no es solamente de delitos o bienes juridicos; también se caracteriza
por una reduccion de principios, de condiciones para la imputacion
objetiva y subjetiva. Y ese Derecho penal ha cambiado; aunque toda-
via no sirve para solucionar los problemas actuales sistematicos de la
sociedad de riesgo, ya no puede mantener el papel tradicional de la
busqueda justa y real de la responsabilidad individual®.

Los altos niveles de violencia y las grandes dosis de dolor que
provocan la aplicacién indiscriminada de las penas privativas de
libertad, sobre todo en los paises menos desarrollados, el encierro
en lugares sin las condiciones minimas indispensables para la vida
humana, donde los derechos humanos parecen no regir, ni tampoco

* MORILLAS CUEVA, Lorenzo, “;Pasa la legitimacion de la pena de pri-
sion en una sociedad democratica por una politica penal reduccionista?”,
Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Universidad de Alme-
ria, Volumen 8. Diciembre de 2014, p. 36. Disponible en: http://www.ual.
es/revistas/RevistalnternacionaldeDoctrinayJurisprudencia/pdfs/2014-
12/%C2%BFPASA%20LA%20LEGITIMACI%C3%93N%20DE%20LA %20
PENA%20DE%20PRISI%C3%93N%20EN %20UN %20SOCIEDAD %20
DEMOCR%C3%81TICA%20POR%20UNA%20POLITICA %20CRIMI-
NAL%20REDUCCIONISTA.pdf Consultado el 4/6/2016, a las 17.18.

PRITTWITZ, Cornelius, “El Derecho penal como propia ratio”, En: Escue-
la de Verano en Ciencias Criminales y Dogmatica Penal alemana, Cen-
tro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano de la
Universidad de Gottingen, Alemania, 14-25 de septiembre de 2015, p. 556.
Disponible en: www.cedpal.uni-goettingen.de/docs/reader.pdf Consulta-
da el 4/6/2016, a las 23.00.
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importar demasiado, le dan la razén a Zaffaroni, cuando afirma que:
“La carcel es verdaderamente una maquina deteriorante que genera
en el privado de libertad una patologia especifica de regresion, pro-
ducto de las condiciones antinaturales a que es sometido el adulto
recluido, privado de todas la libertadas y capacidades que como tal
tiene. Se determina en estos sujetos un sindrome de prisonizacion
o “cultura de la jaula”, en la que la propuesta de resocializacion es
irrealizable, y por el contrario se revela, junto con la ideologia del
tratamiento, como un discurso encubridor del verdadero papel que
juegan dentro de un sistema penal irracional e ilegitimo”®.

2.Globalizacion y Derecho penal

Con el vocablo globalizacién, como afirma Fernando Veldsquez’,
se hace referencia a la unificacién de los espacios de reproduccién
social, la proliferacion de los movimientos migratorios y los cambios
radicales en la divisién internacional del trabajo; o a la estructura
politico-econdmica multipolar que supone nuevas fuentes de coope-

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul, En busca de las penas perdidas, Deslegitimacion y
Dogmitica Juridico-penal, Editorial EDIAR, Buenos Aires, 1998, p. 104. Dis-
ponible en: http://es.scribd.com/doc/5185047/Eugenio-Raul-Zaffaroni-En-
busca-de-las-penas-perdidas#scribd Consultado el 3/6/2016, a las 20.10.

7 VELASQUEZ, Fernando, “Globalizaciéon y Derecho penal”, Cuadernos
de Derecho Penal, Revista de la Universidad Sergio Arboleda, Bogota, 2014,
p. 2. Disponible en: http://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/
cuadernos_de_derecho_penal/article/download/363/307 Consultada el
12/6/2016, a las 20.25. Para el profesor de Derecho penal de la Universidad
Sergio Arboleda de Bogotd, tal nocion se asocia con la autonomia lograda
por la economia en relacion con la Politica; con el surgimiento de nuevas
estructuras de decision en el &mbito planetario; con las alteraciones sufri-
das por las empresas, sectores, regiones, paises y continentes en materia
de competitividad. Asi mismo, se vincula con la “desnacionalizaciéon” de
los derechos, la “desterritorializacion” de las formas institucionales, y la
descentralizacion de las estructuras politicas del capitalismo; también, se
acude a ese concepto para referirse a la estandarizacion de las practicas
comerciales en el ambito mundial, la desregulacion de los mercados de
capitales, la interconexion de los sistemas financiero y de seguridad a es-
cala global, la reasignacion geografica de las inversiones productivas y la
volatilidad de las transacciones especulativas.
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racion y conflicto tanto en el movimiento de capital como en el de-
sarrollo del sistema mundial.

Aunque no se trata de un fendmeno nuevo, lo mas novedoso es su
irrupcion en las sociedades informaticas actuales dando lugar a un
complejo fenémeno de interacciones transnacionales, en el cual los
emporios financieros de origen privado y grandes bloques econdmi-
cos amenazan con sustituir al Estado como actor principal®.

La globalizacién, no ha resuelto los problemas de las desigualda-
des sociales que tanta incidencia tienen en el aumento de la crimina-
lidad, la violencia y la inseguridad ciudadana. El trafico de drogas, el
trafico y la trata de personas y otros males, que van de la mano de la
delincuencia organizada, se ven influenciados por la concentracién
del capital en determinadas dreas, que al propio tiempo, contribuye
al mantenimiento del subdesarrollo en los paises pobres’.

Si bien es cierto, la historia de cada pais es diferente en lo parti-
cular, también lo es que en lo sustancial, cada uno sin distincion, en
algin momento de su pasado o presente incluso en la actualidad,
sigue luchando contra la esclavitud, la desigualdad y la inequidad
por alcanzar la libertad de cada ser humano®. La globalizacion e

8 Idem, p.3. Ademan comenta que no deja de ser irénico que en la actualidad
se hable de “globalizacion” o de “mundializaciéon” de la economia y de las
finanzas, cuando el “mundo” al que se hace referencia se reduce a tres
zonas geograficas: América del Norte; Europa occidental y Asia oriental;
dentro de esta triada de bloques econdmicos se concentra mas del 70%
del comercio mundial, y el 84% de él tiene lugar entre paises que apenas
acogen el 24% de la poblacion mundial. Por eso, algunos prefieren hablar
de la glocalizacién como contraccion de lo global y lo local, de tal manera que lo
global es local y viceversa; mientras que otros, por su parte, aluden a la “sociedad
20:80”, para mostrar una organizacion comunitaria de la quinta parte en la cual
la mayoria de desplazados debe ser manejada con placebos, mientras que sélo el
20% de privilegiados bastard para sostener la economia mundial.

° Vid, GOITE PIERRE, Mayda y Arnel, MEDINA CUENCA, “Migraciones,
globalizacion y trafico y trata de seres humanos, analizados desde una
perspectiva cubana”, Revista Mundi Migratorios, Vol. II, No. 2, 2014, p.
66. Disponible en: http://www.anuariocemi.uh.cu/index.php/AC/article/
view/37 Consultado el 4/6/2016, a las 13.50.

10 CRESPO GOMEZ, Yesenia Guadalupe, Una mirada a la trata de personas
en México: La libertad y la dignidad, vs la esclavitud, “Migraciones Interna-
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insercion de los contenidos de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos incluso a nivel constitucional en los Estados,
no es garantia de que su aplicacion sea acorde a los fines que los
positivizan y mucho menos que puedan reputarse por esa accion,
como Estados democraticos de derecho, mds que de nominacion,
lo cual podria resultar en el gobernado una falacia si estos no son
debidamente garantizados para su adecuado ejercicio.

Coincidimos con Terradillos Basoco, en que la globalizacion, le-
jos de constituir una palanca de ampliacion de estrategias penales
de aplicacion igualitaria, consagra la desigualdad, sobre todo como
efecto de procesos de desregulacion cuya consecuencia fundamen-
tal es la impunidad del poderoso en entornos débiles' y en el tema
que nos ocupa, provoca que las bandas criminales se aprovechen de
las penurias que sufren los mas desfavorecidos con la distribuciéon
de la riqueza y encuentren en el trafico de seres humanos una via
para obtener faciles ganancias aprovechandose de la debilidad y en
ocasiones de la falta de interés de los Estados para combatir este fla-
gelo, a pesar de los esfuerzos que desde la Comunidad internacional
y desde la sociedad civil se desarrollan para enfrentar a las mafias
internacionales que se benefician del trafico de seres humanos y pro-
teger a las victimas.

La globalizacidn, contrario a lo que pudiera esperarse por quienes
en determinado momento, vieron en ella la solucion de todos los ma-
les de la humanidad, sin tener en cuenta los efectos negativos de su
vertiente neoliberal, no va a atenuar los flujos migratorio. La mayoria
de las migraciones modernas tienen sus raices en la actual estructura
del sistema economico, que al fomentar la concentracion del capital

cionales, trdfico y trata de seres humanos, una vision desde Cuba, en Medina
Cuenca (Coord.), Universidad de la Habana, Facultad de Derecho, Union Nacio-
nal de Juristas de Cuba, UNIJURIS, pp. 113 y 114. Disponible en: ttp://[www.
lex.uh.cu/sites/default/files/9.%202016-SERIE%20-%209-%20Avances %20
y%20ret.%20de%201a%20R.%20procesal.pdf Consultada el 23/5/2016, a
las 22.12.

' TERRADILLOS BASOCO, Juan, Sistema penal y criminalidad internacional,
en Nieto Martin (Coord.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In Me-
moriam, 2001, vol. I, Cuenca, p. 309.
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en determinadas areas, contribuye al mantenimiento del subdesarro-
llo en otras menos favorecidas'.

En el Informe sobre Desarrollo Humano, correspondiente al afio
2015%, se afirma que a la desigualdad en los logros alcanzados en esa
materia se afladen las privaciones humanas generalizadas. En todo el
mundo, 795 millones de personas padecen hambre cronica, 11 nifios
y nifias menores de 5 afios mueren cada minuto y 33 madres mue-
ren cada hora. Cerca de 37 millones de personas viven con el VIH
y 11 millones sufren tuberculosis. Mas de 660 millones de personas
utilizan fuentes de agua no potable, 2.400 millones de personas usan
instalaciones sanitarias no mejoradas y casi 1.000 millones de perso-
nas se ven forzadas a la defecacion abierta. En todo el mundo, 780 mi-
llones de adultos y 103 millones de jovenes (de entre 15 y 24 afios de
edad) son analfabetos. En los paises desarrollados hay 160 millones
de analfabetos funcionales. A escala mundial, 250 millones de nifios y
nifnas no han adquirido los conocimientos basicos, pese a que 130 mi-
llones de ellos han asistido al menos 4 afos a la escuela.

El profesor de Derecho penal de la Universidad de los Andes de
Bogotd, Ricardo Posada Maya', al resumir su posicion en relacion

2RODRIGUEZ MESA, Maria José, Delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 22-23. Vid, también en:
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2007, Las razones del De-
recho Penal. Modelos de Fundamentacion y Legitimacion, donde afirma que...”la
pérdida de capacidad estatal derivada del proceso de globalizacion, o al
menos su inconsistencia en el campo de produccion y aplicacion del De-
recho, determina la incapacidad del sistema penal para controlar las nue-
vas relaciones sociales”. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/09/
recpc09-10.pdf Consultado el 26/5/2016 a las 15:20.

BVid, PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARRO-
LLO (PNUD), “Informe Sobre Desarrollo Humano 2015. Trabajo al servicio
del desarrollo humano”, UN Plaza, Nueva York, NY 10017, Estados Unidos,
2013, p. 4. Disponible en: http://hdr.undp.org/sites/default/files/2015_hu-
man_development_report_overview_-_es.pdf Consultado el 16/6/2016, a
las 13.45.

14 POSADA MAYA, Ricardo, “El Derecho penal en la era de la globalizacion
vs el Derecho penal de la globalizacién alternativa”, Cuadernos de Derecho
Penal, Revista de la Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, No. 12, julio-diciembre
de 2014, p. 31. Disponible en: http://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.
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con el debate del Derecho penal que necesitamos en la era de la glo-
balizacion, argumenta que esté no se puede estancar en la discusion
del Derecho penal del enemigo, la corrupcion o neo-corrupcion y el
crimen organizado. Se trata de una reduccién del fendmeno muy
peligrosa, pues esconde el verdadero trasfondo del asunto e impide
producir una verdadera transformacion del Derecho penal regional.

Las instancias politicas no pueden evitar la responsabilidad social
de la criminalidad, y atribuir toda la culpa de ésta a los distintos pro-
cesos de globalizacién. El gran desafio del Derecho penal en los ulti-
mos afos consiste en lograr armonizar la globalizacion de la sancion
con la democracia representativa y los derechos humanos. Es mejor
reclamar mas globalizacion en materia de derechos y libertades, jus-
ticia y seguridad®.

El Papa Francisco, expreso el 30 de mayo de 2014, en comunica-
cion enviada a los participantes en el XIX Congreso Internacional de
la Asociacion Internacional de Derecho Penal y del III Congreso de la
Asociacion Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia, que
el aumento y endurecimiento de las penas con frecuencia no resuelve
los problemas sociales ni logra disminuir los indices de delincuen-
cia. Y, ademas, se pueden generar graves problemas para las socieda-
des, como son las carceles superpobladas o los presos detenidos sin
condena...".

php/cuadernos_de_derecho_penal/issue/download/40/37 Consultada el
28/5/2016, a las 21.55.

15 fdem.

1 BERGOGLIO, Mario José, “Discurso del Santo Padre: cautela in poenam et
primatus principii pro homine”, pronunciado el dia 23 de octubre de 2014, en
Ia Audiencia que le concedi6 a la Asociacion Internacional de Derecho
Penal (AIDP) y la Asociacion Latinoamericana de Derecho Penal y Cri-
minologia (ALPEC), Cuadernos de Derecho Penal, Revista de la Universidad
Sergio Arboleda, Bogotd, No. 12, julio-diciembre de 2014, p. 100. Disponible en:
http://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/cuadernos_de_dere-
cho_penal/issue/download/40/37 Consultada el 3/6/2016, a las 16.35. Al
respecto, Su Santidad, Francisco, manifestd que en nuestras sociedades
tendemos a pensar que los delitos se resuelven cuando se atrapa y conde-
na al delincuente, pasando de largo ante los dafios cometidos o sin prestar
suficiente atencion a la situacion en que quedan las victimas. Pero seria un
error identificar la reparacion solo con el castigo, confundir la justicia con
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El poder punitivo debe servir para evitar la muerte evitable, no
para provocarla. Cuando el poder punitivo se superpone y se con-
funde con el crimen, toda ley se vuelve ilegitima y toda autoridad
pierde el minimo ético requerido para demandar respeto’. El respeto
de la dignidad humana no solo debe operar como limite a la arbi-
trariedad y los excesos de los agentes estatales, sino como criterio
orientador para la persecucion y represion de aquellas conductas que
representan los mds graves ataques a la dignidad e integridad de la
persona humana'®.

La justicia penal es" el fundamento juridico-institucional de la
investigacion del castigo del delito, pero solo es verdadera justicia

la venganza, lo que solo contribuiria a incrementar la violencia, aunque
esté institucionalizada.

17 ZAFFARONI, Eugenio Raul, “Discurso del Profesor Eugenio Ratl Zaffa-
roni en representacion de la Asociacion Latinoamericana de Derecho Pe-
nal y Criminologia (ALPEC)”, pronunciado el dia 23 de octubre de 2014,
en la Audiencia que el Papa le concedi6 a la Asociaciéon Internacional
de Derecho Penal y la Asociaciéon Latinoamericana de Derecho Penal y
Criminologia, Cuadernos de Derecho Penal, Revista de la Universidad Sergio
Arboleda, Bogotd, No. 12, julio-diciembre de 2014, p. 97. Disponible en: http://
revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/cuadernos_de_derecho_pe-
nal/issue/download/40/37 Consultada el 3/6/2016, a las 22.15. Refiriéndose
al Santo padre expreso: “Tanto lo manifestado en la carta que nos hizo el
honor de remitirnos, como varios parrafos de la Exhortaciéon Apostolica
Evangelii Gaudium, demuestran su sensibilidad y preocupacion en el sen-
tido que hoy nos atrevemos a expresarle. Nos reconforta sabernos acom-
pafiados nada menos que por su palabra, que le agradecemos profunda-
mente. Por los pibes martirizados en Guerrero ya no podemos hacer nada,
pero hay millones que esperan que hagamos algo por ellos”.

B BERGOGLIO, Mario José, “Discurso del Santo Padre: cautela in poenam et
primatus principii pro homine”, pronunciado el dia 23 de octubre de 2014..., cit;
p. 117. La cautela en la aplicacion de la pena ptblica debe ser el principio
rector de los sistemas penales, y la plena vigencia y operatividad del prin-
cipio pro homine debe garantizar que los Estados no estén habilitados, juri-
dica o facticamente, a subordinar el respeto de la dignidad de la persona
humana a cualquier otra finalidad, aun cuando se procure alcanzar algin
tipo de utilidad social.

Y VERVAELE, John A. E., “Discurso del Profesor John A. E. Vervaele presi-
dente de la Asociacién Internacional de Derecho Penal (AIDP)”, pronun-
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cuando respeta la dignidad humana, los derechos de las personas en
el Estado de Derecho y los derechos humanos. La justicia penal tiene
una espada, pero también un escudo protector. Los Estados tienen el
poder de castigar (ius puniendi). La ley concede el uso de este poder,
pero también estd sujeto a la direccidon y control por parte de la ley.

Esta moderacién a través del control es la esencia misma del Es-
tado de Derecho y de los derechos humanos, ya que el Estado tiene
que garantizar la libertad y la seguridad de los ciudadanos. Los prin-
cipios de humanidad y dignidad humana deben estar en el centro de
la satisfaccion entre el delito y la pena. De hecho, las situaciones de
conflicto que fomentan la violencia y el delito no se resuelven me-
diante una pena excesiva, sino todo lo contrario. Muchas veces la
pena también es discriminatoria, ya que las carceles estan llenas de
los mas pobres y los mas débiles, los excluidos y los desprotegidos
de la sociedad®.

ciado el dia 23 de octubre de 2014, en la Audiencia que el Papa le con-
cedio a la Asociacion Internacional de Derecho Penal y la Asociacion
Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia, Cuadernos de Derecho
Penal, Revista de la Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, No. 12, julio-diciembre
de 2014, p. 98. Disponible en: http://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.
php/cuadernos_de_derecho_penal/issue/download/40/37 Consultada el
4/5/2016, a las 21.55. Esta es también la razén por la que el trabajo de la
AIDP ha prestado mucha atencién a la excesiva criminalizacion de los ex-
cluidos, a las penas excesivas, al populismo punitivo de los medios de
comunicacion y los politicos y a la restriccion excesiva de los derechos
humanos y las libertades individuales que ponen en peligro la dignidad
humana, todo ello abordado en su mensaje de mayo pasado. Una justicia
penal que niega la dignidad humana, convirtiendo a los sospechosos en
no-personas, enemigos, hostis, es incompatible con la mision de nuestra orga-
nizacion.

20 fdem, p. 100. En la parte final de su discurso, el presidente de la mas
antigua Asociacion Internacional de Derecho Penal - AIDP (fundada en
1889 y refundada en 1924 tras la Primera Guerra Mundial), le manifestd
a Su Santidad, que si la justicia quiere ser humanizadora y conciliadora
tiene que contribuir a resolver los origenes de la violencia y el conflicto
y tiene que encontrar formas de rehabilitacion y reinsercion. Una justicia
penal basada en la exclusion de la sociedad niega la dignidad humana. No
solo la ejecucion de la pena de muerte, sino también la imposicion de la
cadena perpetua sin una perspectiva real de reintegracion en la sociedad
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Su Santidad, el Papa Francisco?, al analizar el papel del Derecho
penal y la Criminologia, en los tiempos actuales, ha manifestado que,
tanto desde ciertos sectores de la politica como desde algunos medios
de comunicacion, se incita a la violencia y a la venganza, publica y
privada, no solo sobre quienes son responsables de haber cometido
delitos, sino también sobre quienes recae la sospecha, fundada o no,
de haber infringido la ley.

El denominado populismo punitivo* ha provocado fuertes dete-
rioros en los derechos sociales y el garantismo, con el endurecimiento
del Derecho penal y de los instrumentos de control social. Se utiliza
la desgracia de los perjudicados, las victimas y sus familiares, para
realizar modificaciones estructurales del sistema sancionador, en
tanto por la falta de consenso y la resistencia de la sociedad civil, muy
trabajoso resulta para los politicos propiciar y establecer reformas pe-
nales, y por ello se busca la oportunidad de casos denigrantes o que
creen suficiente alarma social, y asi aperturar un espacio e introducir
la excepcionalidad, la restriccién de garantias, el endurecimiento de

se basan en un modelo de exclusién que niega la dignidad humana. Si no
hay espacio para el arrepentimiento y la penitencia se excluye a priori la
voluntad y la capacidad potencial del condenado para reintegrarse.

21 BERGOGLIO, Mario José, “Discurso del Santo Padre: cautela in poenam et
primatus principii pro homine”, pronunciado el dia 23 de octubre de 2014...,
cit; pp. 108-109. No solo se buscan chivos expiatorios que paguen con su li-
bertad y con su vida por todos los males sociales, como era tradicién en las
sociedades primitivas, sino que, ademas, se construyen deliberadamente
enemigos, figuras arquetipicas, estereotipadas, que concentran en si todos
los caracteres que la sociedad puede percibir o interpretar como amena-
zantes. Los mecanismos de construccién de estas imagenes son los mismos
que permitieron la expansion de las ideas racistas y judeofobas que eclo-
sionaron hacia fines del siglo XIX. Los principales enemigos de hoy, en
distintas regiones del planeta, son los inmigrantes y los jovenes de barrios
precarios, sobre quienes pesa el estigma de potenciales delincuentes.

2Vid, LARA Amat y Joan, LEON, “El conflicto social en la globalizacién
neoliberal y el neoconservadurismo: entre las nuevas guerras y el popu-
lismo punitivo”, Revista Critica Penal y Poder, Barcelona, num. 4, 2013, P.
141. Disponible en: http://revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/
article/download/5462/7549 Consultado el 11/6/2016, a las 13.30.
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las penas o, en el mejor de los casos, provocar que el sistema de justi-
cia penal vigorice las sanciones sobre los culpables®.

Con este sistema se introduce la opinion de la victima en el proce-
so de reforma penal, a través de la presién que los medios de comu-
nicacion ejercen sobre la poblacion. Podria decirse que las agresiones
sexuales contra los nifios y nifas; la violencia contra las mujeres, y las
muertes violentas ocasionadas por atracos con el empleo de armas,
han sido recurrentes para mostrar la gravedad de un delito por la
gran desproporcion del delincuente frente a la victima*.

Las politicas sociales se trazan por la empresa privada, que al pro-
pio tiempo dominan los medios de comunicacion y no por los pode-
res ejecutivo, legislativo y judicial. Con el avance de la globalizacién
y la mundializacion de la economia, cada dia se hace mas evidente,
que cuando hablamos del sector privado y la influencia de sus pro-
pios medios de comunicacion, lo hacemos de las grandes transnacio-
nales, que se han convertido en los verdaderos duefios de los desti-
nos del mundo.

El temor a ser linchado por los medios de comunicacién, con su
enorme poder medidtico, ejerce una influencia muy negativa sobre
el legislador que aprueba una ley disparatada y también en el juez
que dicta una sentencia injusta; lo que unido a otras presiones que
se ejercen desde diferentes sectores de la sociedad civil y el control
excesivo desde los parlamentos y el gobierno sobre las decisiones de
los jueces, mediante mecanismos tales como los Consejos de la Judi-
catura, evaluaciones del desempeno de los jueces, la forma de elec-
cion, las manifestaciones en la calle frente al juzgado, la espera para
el linchamiento, en caso de que sea liberado el presunto culpable, o

% MEJIAS RODRIGUEZ, Carlos Alberto, “Retos y desafios del derecho pe-

nal y la criminologia en América Latina”, Revista IUS, vol.8, no.34, Pue-
bla jul./dic. 2014, p. 3. Disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.
php?pid=51870-21472014000200002&script=sci_arttext ~Consultada el
13/6/2016, a las 11.00.
El autor propone como alternativa buscar la reversion de la doble via, que
hace hoy a la justicia penal una justicia fuertemente clasista: Derecho pe-
nal maximo, extremadamente duro e inflexible contra la delincuencia de
los pobres, delincuencia de subsistencia; Derecho penal minimo, méxima-
mente leve e indulgente contra los crimenes del poder, la corrupcion.

24 [dem.
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el que ya los medios han determinado su culpabilidad anticipada por
mandato “divino”.

Refiriéndose a los que asi acttian, Su Santidad, el Papa Francisco®,
expreso recientemente en el Vaticano, que la mision de los juristas
no puede ser otra que la de limitar y contener esta irracionalidad. Es
una tarea dificil, en tiempos en que muchos jueces y operadores del
sistema penal deben cumplir con su tarea coaccionados por las pre-
siones de los medios masivos de comunicacion, de algunos politicos
inescrupulosos y de las pulsiones vindicativas que ellos fomentan en
las sociedades. Quienes tienen tan altas responsabilidades estan lla-
mados a cumplir con su deber, puesto que no hacerlo ponen en ries-
go vidas humanas, que deben ser cuidadas con mayor compromiso
que con el que a veces cuidan sus cargos.

Sobre el rol de los medios de comunicacion, el Papa Francisco,
afirmo también, que en su legitimo ejercicio de la libertad de prensa,
juegan un papel muy importante y tienen una gran responsabilidad:
de ellos depende informar rectamente y no contribuir a crear alarma
0 panico social cuando se dan noticias de hechos delictivos. Estan en
juego la vida y la dignidad de las personas, que no pueden conver-
tirse en casos publicitarios, a menudo incluso morbosos, condenando
a los presuntos culpables al descrédito social antes de ser juzgados o
forzando a las victimas, con fines sensacionalistas, a revivir publica-
mente el dolor sufrido®.

El dilema del ius puniendi versus ius libertatis ha estado presente a
lo largo de la historia de la evolucion de las ideas penales y no ha sido
resuelto de igual manera. A pesar de ello, los ciudadanos alarmados
por el constante incremento de las actividades criminales reclaman
un cambio hacia una postura mds represiva y dura del sistema penal.

ZBERGOGLIO, Mario José, “Discurso del Santo Padre: cautela in poenam et
primatus principii pro homine”, pronunciado el dia 23 de octubre de 2014..., cit;
p. 109.

26 Vid, BERGOGLIO, Mario José, “El Papa Francisco y el Derecho Penal”, Co-
municacion del Santo Padre a los participantes en el XIX Congreso de la
AIDP, de 30 de mayo de 2014, Cuadernos de Derecho Penal, Revista de la Uni-
versidad Sergio Arboleda, Bogotd, No. 12, julio-diciembre de 2014, pp. 100-101.
Disponible en: http://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/cuader-
nos_de_derecho_penal/issue/download/40/37 Consultada el 2/6/2016, a
las 20.45.
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La mejor forma de combatir los abusos y la represion en materia pe-
nal contintia siendo la de limitarlos mediante la proteccion de los de-
rechos inalienables de los seres humanos. Los poderes probatorios no
deben conducirnos al autoritarismo. El buen criterio judicial, al resol-
ver sobre la responsabilidad penal de una persona, se debe apoyar en
el respeto por parte de las autoridades a la dignidad e integridad de
la persona humana?®.

Cuando el asunto se vuelve un problema de seguridad nacional y
pasa a formar parte de la agenda de seguridad nacional de un pais
significa que el Estado fracasé al respecto y los intentos previos por
solucionar esos problemas en otros dambitos no funcionaron. Desde
esta perspectiva, el Estado se encuentra dispuesto a utilizar meca-
nismos excepcionales para lograr una solucion efectiva, mediante la
promocion de actividades abiertamente antidemocraticas, que resul-
tan por demas arriesgadas porque atentan contra el ideal del Estado
de Derecho....

Ricardo Posada Maya®, destaca como algunas caracteristicas del
Derecho penal en la era de la globalizacion las siguientes:

1. Se trata de un Derecho penal que cede algunas de las funciones
de control a los sistemas juridicos internacionales. Se sostiene el
criterio de que cuando el Estado es débil, su accionar debe reple-
garse a la region condicionarse a los mandatos de los organismos
multilaterales.

2. Se trata de un Derecho penal cuyo desarrollo supone el cumpli-
miento de directrices politico-criminales internacionales, transna-
cionales o macroregionales, disefiadas en algunos casos por orga-
nos multilaterales y en otros por Estados nacionales hegemonicos,
como el GAF], disefiado por el G - 7, y el Plan Colombia, por los
Estados Unidos.

27V/id, RIVERO EVIA, Jorge, ;Aseguramiento o garantismo? El Derecho
penal del enemigo en la Constitucion Mexicana, Revista del Instituto de
la Judicatura Federal, México, pp. 254-255. Disponible en: http://www.ijf.
cjf.gob.mx/publicaciones/revista/27/14%20%C2%BFAseguramiento_
Revista%20Judicatura.pdf Consultado el 4/5/2016, a las 17.00.

28 [dem, p. 255.
¥ POSADA MAYA, Ricardo, op. cit; pp. 12-20.
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Por este medio se ha alcanzado cierta homogeneidad juridica in-
ternacional, que no garantiza sistemas juridico-penales equilibra-
dos en términos constitucionales.

3. Laincidencia de los medios de comunicacién masivas, en la trans-
formacion del ambito vital y del Derecho penal, que por lo gene-
ral logran una respuesta de las autoridades politicas y judiciales,
de cardcter simbolicas, que terminan relativizando los derechos
fundamentales de los ciudadanos, como la intimidad y la libertad
personal.

4. Desde la década de los noventa del siglo XX es perceptible un in-
cremento sustancial de los delitos que suponen la protecciéon del
libre mercado y la intervencion estatal en la economia; tales como
los delitos contra los trabajadores, el cibercrimen, etc.

5. Se advierte un Derecho penal “fundamentalista”, que agudiza di-
ferencias y exacerba desigualdades sociales.

6. Se observa un Derecho penal incapaz de controlar las relaciones
sociales, dada la inseguridad objetiva y subjetiva social, que pro-
picia reacciones de los ciudadanos frente a la criminalidad, como
ocurre con los linchamientos y la indefension estatal frente a cier-
tos sujetos criminales que actian en el marco de una interaccién
global compleja y diversa, que genera un modelo punitivo que
discrimina y termina afectando los procesos de justicia nacionales
y sus garantias procesales.

La verdadera globalizacion del Derecho penal implicaria construir
un sistema legal que no propicie la absorcion jerarquica del sistema
nacional por el sistema juridico internacional, sino que permita una
adecuada relacion dialdgica cooperativa y complementaria entre
ambos, para que los esfuerzos nacionales, orientados al control de
la criminalidad, se puedan desarrollar segin una politica criminal
equilibrada y sostenible a largo plazo®.

La cautela en la aplicacion de la pena publica debe ser el principio
rector de los sistemas penales, y la plena vigencia y operatividad del
principio pro homine debe garantizar que los Estados no estén habili-
tados, juridica o facticamente, a subordinar el respeto de la dignidad
de la persona humana a cualquier otra finalidad, aun cuando se pro-
cure alcanzar algun tipo de utilidad social. El respeto de la dignidad

30 [dem, pp. 25-26.
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humana no solo debe operar como limite a la arbitrariedad y los exce-
sos de los agentes estatales, sino como criterio orientador para la per-
secucion y represion de aquellas conductas que representan los mas
graves ataques a la dignidad e integridad de la persona humana’'.

En la primera década del nuevo siglo y los afios siguientes, se ha
producido un proceso creciente de elevacion de las penas de prision
y la pobreza o el desarraigo social hacen que los delincuentes eviten
por todos los medios ingresar en prision, aun a costa de eliminar los
testigos. Sus delitos son cada vez mds violentos, innecesariamente
violentos, salvo para evitar identificaciones posteriores y destruir
pruebas como consecuencia de una politica de castigo penitenciario
desmesurado incluso para delitos minimos, que tiene como resulta-
do una ampliacion de la violencia en la sociedad y la aparicion de
una delincuencia ultraviolenta, lo que se traduce en un mayor haci-
namiento carcelario y mds presion sobre los gobiernos desde la em-
presa privada y la sociedad, para buscar soluciones, que no siempre
se corresponden con una estrategia de enfrentamiento a las bandas
criminales cientificamente elaborada y coherente con la realidad so-
cial. De lo que se trata, es de responder también a la violencia, con
mas violencia por parte de las agencias del Estado.

En la mayoria de los paises Latinoamericanos la creciente crimi-
nalidad, que desde una perspectiva criminoldgica ha cambiado los
canones del delito tradicional, no solo en las conductas sino también
en los sujetos comisores, que va generando un sentimiento de inse-
guridad generalizado, lo que ha traido como consecuencia que la Co-
munidad internacional se haya pronunciado por un cambio en las
politicas de enfrentamiento a esta “nueva” delincuencia, recomen-
dando a los Estados que adopten medidas que contribuyan a una
persecucion eficaz.

Ello se ha asumido como un llamado al “endurecimiento” en las
politicas penales, donde el uso de la prisién provisional ha dejado de
ser excepcion para convertirse en regla con una franca disminucion
de la presuncion de inocencia como paradigma de los procesos pe-
nales y derechos de los ciudadanos, lo que nos obliga a presentar un
analisis objetivo de esta problematica con la finalidad de contribuir a

3 BERGOGLIO, Mario José, “Discurso del Santo Padre: cautela in poenam et
primatus principii pro homine”, pronunciado el dia 23 de octubre de 2014..., cit;
p. 117.
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que el Derecho penal guiado por los fundamentos criminoldgicos no
pierda su esencia de ultima ratio.

El expansionismo acelerado e irracional del Derecho penal y las
largas condenas de prisidon, no siempre por violaciones demasiado
graves de las normas de convivencia, sin que el hacinamiento carce-
lario parezca importarles demasiado a los que disefian y aplican la
politica criminal, especialmente en América Latina, le dan toda la ra-
zon a Eduardo Galeano cuando, al referirse a la situacion de los pre-
sos en América Latina expreso que “...las dictaduras militares ya no
estan, pero las fragiles democracias latinoamericanas tienen carceles
hinchadas de presos. Los presos son pobres, como es natural, porque
solo los pobres van presos en paises donde nadie va preso cuando se
viene abajo un puente recién inaugurado, cuando se derrumba un
banco vaciado por los banqueros o cuando se desploma un edificio
construido sin cimientos. Carceles inmundas, presos como sardinas
en lata, en su gran mayoria presos sin condena. Muchos, sin proce-
so siquiera, estan ahi no se sabe por qué. Si se compara, el infierno
de Dante parece cosa de Disney. Continuamente estallan motines en
estas carceles que hierven. Entonces las fuerzas del orden cocinan a
tiros a los desordenados y de paso matan a todos los que pueden,
con lo que se alivia la presion de la superpoblacion carcelaria hasta el
proximo motin”*.

La violencia y la inseguridad ciudadana, existentes, con frecuen-
cia son utilizadas como pretextos para el endurecimiento del poder
punitivo y en consecuencia, se pretende resolver el problema con los
conceptos de tolerancia cero, mano dura con la delincuencia, olvi-
dando que como afirma Zaffaroni®, es precisamente, la violacion al

32 GALEANO, Eduardo, “El sacrificio de la justicia en los altares del or-
den”, Conferencia pronunciada en el Auditorio de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Costa Rica, el dia 21 de junio de 1996, Revista
de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Diciembre de 1997, Afio
12, No. 14, pp. 3-7. Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/index.
php?page=revistas Consultado el 19/6/2016, a las 22.40.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul, “Violencia letal en América Latina”, Cua-
dernos de Derecho Penal, enero-junio de 2015, Revista de la Universidad
Sergio Arboleda, No. Bogotd, p. 66. Disponible en: http://revistas.user-
gioarboleda.edu.co/index.php/cuadernos_de_derecho_penal/article/
download/455/385 Consultada el 2/6/2016, a las 19.12. Cuando hablamos
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derecho humano al desarrollo lo que produce la letalidad. Es la mala
distribucion de la riqueza la que produce muertos. El que mata es el
colonialismo en todas sus etapas, porque su esencia radica en la ne-
gacion del derecho humano al desarrollo. En modo alguno con esta
afirmacion pretende negar la realidad de la lesiéon masiva al derecho
humano a la vida. Si pudiésemos medir todo ese conjunto, sin duda
podriamos afirmar que la violacion al derecho humano al desarrollo,
fomentada hoy al extremo por el capital financiero transnacional, es
la causa de un genocidio que deja de ser por goteo para pasar a ser
directamente a chorros.

En este contexto, se ha expandido en las tiltimas décadas la creen-
cia de que a través de la pena publica pueden resolverse los mas di-
versos problemas sociales, tal como si para las mas diversas enfer-
medades se nos recomendase la misma medicina. No se trata ya de
la creencia en alguna de las funciones sociales tradicionalmente atri-
buidas a la pena publica, sino de la creencia de que con ella pueden
obtenerse los beneficios que requeririan la implementacion de otro
tipo de politicas sociales, econémicas y de inclusion social®.

de la letalidad de la negacion del derecho humano al desarrollo (o del
colonialismo), nos precisa, que no podemos dejar de observar que solo
estamos contando los muertos por violencia homicida, pero si a éstos su-
masemos todos los muertos por efectos de la lesion al derecho al desa-
rrollo humano, quedariamos atin mas espantados: suicidios conscientes e
inconscientes, victimas de la selectividad en el servicio de salud (en espe-
cial nifios y ancianos), de subalimentacion, de transito por insuficiente o
inadecuada red vial, de desplazamientos forzados de poblacién.

¥ BERGOGLIO, Mario José, “Discurso del Santo Padre: cautela in poenam et
primatus principii pro homine”, pronunciado el dia 23 de octubre de 2014...,
cit; pp. 108- 109. Asi las cosas, el sistema penal abandona su funcién me-
ramente sancionadora, y avanza sobre las libertades y derechos de las
personas, sobre todo de las mas vulnerables, en nombre de una finalidad
preventiva cuya eficacia, hasta el momento, no se ha podido verificar ni
siquiera para las penas mas graves, como la pena de muerte. Ya ni siquiera
se conserva la proporcionalidad de las penas, que histéricamente reflejo la
escala de valores protegidos por los Estados. Lejos quedé aquel Derecho
penal concebido como ultima ratio, como ultimo recurso sancionatorio, li-
mitado a los hechos mas graves contra los intereses individuales y colecti-
vos mas valiosos. Lejos también quedo6 el debate sobre la sustitucion de la
carcel por otras sanciones penales alternativas.
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Al aumentar la brecha entre ricos y pobres se incrementa la con-
flictividad social, disminuyen las posibilidades de empleo y en gene-
ral de la satisfaccion de las necesidades en los habitantes de los terri-
torios menos favorecidos por el desarrollo econdmico®, se producen
importantes incrementos de los flujos migratorios, el trafico de dro-
gas, el lavado de activos, trafico de armas, que incrementan la violen-
cia y la inseguridad ciudadana, provocando, que desde la politica, la
sociedad civil y la doctrina, aunque en mucha menor medida, suban
de tono los llamados a sustituir las politicas racionales y de preven-
cion en el tratamiento a la delincuencia, por el de mano dura, con mas
carceles, penas mas altas y reduccion de las garantias penales y pro-
cesales que con tanto esfuerzo se han consagrado, sobre todo en los
ultimos sesenta afnos en los principales instrumentos internacionales
de proteccion de los derechos humanos y en las constituciones y las
leyes nacionales, como expresamos supra.

Estas verdades de templos, le dan la razon nuevamente a Zaffa-
roni, cuando en su tesis sobre la existencia de una nueva forma de
colonialismo, solapado bajo el dominio del capital financiero, afirma
que el primer derecho humano que se encuentra violentado en Lati-
noameérica, es el derecho al desarrollo. Los medios de comunicacion
hegemonicos también son un eslabdn de ese sistema financiero con-
centrado, se trata de medios que no solo ocultan informacién, sino
que también la inventan y generan la conflictividad entre los exclui-
dos, porque crean una violencia que no existe para hacer un aparato
represivo de control de excluidos. Estamos ante lo que €l define con
acierto, como el colonialismo avanzado que incentiva la violencia en-
tre las poblaciones con menos recursos®.

% Passim, ZAFFARONI, Eugenio Raul, “El derecho latinoamericano en la fase
superior...op. cit; pp. 182-243.

36 fdem, p- 218, donde precisa que no se trata de una mera cuestion histdrica, sino
actual, puesto que el colonialismo no ha terminado, sino que se ha desarrollado
hasta esta fase superior que sufrimos. “La lucha latinoamericana por la
realizacion de los Derechos Humanos no puede ser otra cosa que la lucha contra
el colonialismo en su fase actual, en lo que adquiere la prioridad la lucha por el
derecho al desarrollo humano, cuya premisa es la independencia”. Esta prioridad
del derecho al desarrollo no significa posponer y menos aun desconocer los
derechos individuales y en especial el derecho a la vida, dado que -como hemos
visto- la realizacion del respeto al derecho a la vida es inseparable de la realizacion
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Toda vez que en América Latina el modelo que procura inclusién
debe vencer la resistencia del capital financiero transnacional y de
sus personeros locales, la polarizacion, en otro plano, se da entre in-
dependencia o dependencia. En sintesis, puede afirmarse que se con-
traponen los siguientes elementos:

- Por el lado del colonialismo: modelo social excluyente, no re-
distribucion, desigualdad extrema, dependencia.

- Por el de la resistencia al colonialismo: modelo social incluyen-
te, redistribucion, menor desigualdad, independencia.

Esta polarizacion puede traducirse bien sintéticamente en térmi-
nos juridicos y en particular de Derechos Humanos: “el colonialismo
se opone al derecho humano al desarrollo, en tanto que la resistencia
al colonialismo impulsa su realizacion”?.

El profesor Juan Carlos Carbonell Mateu afirmd recientemente,
refiriéndose a las proyecciones actuales del Derecho penal, que asis-
timos con enorme preocupacion al auge del autoritarismo al que nos
pretende conducir un modelo teérico basado en el pretendido carac-
ter cientifico y no democratico de la dogmatica, que lleva consecuen-
temente a legitimar una respuesta penal positiva, igualmente dog-
matica, pretendidamente cientifica y por supuesto antidemocratica.
Hemos de conseguir, dicen, un Derecho penal eficaz y eficiente que
garantice el maximo de seguridad, un modelo tnico, ya se sabe, la
globalizacion, en que la pretendida bondad del sistema esté por en-
cima de cualquier cuestionamiento. Ninguna tolerancia, la expresiéon
de moda es tolerancia cero, para los enemigos del sistema?®.

del derecho humano al desarrollo. Se trata de la misma lucha de nuestros pueblos
desde los libertadores y auin antes, sélo que en la version adecuada a la actual
fase superior del colonialismo, que impone la urgente necesidad de desbaratar en
nuestra region los efectos letales de la Tercera Guerra Mundial no declarada.

% Ibidem, pp. 199 -241- Lo que el colonialismo se esfuerza por impedir -y a
lo que mas teme- es al aprovechamiento de la globalizacion para que se
entiendan mejor entre los pobres del mundo y puedan reclamar un orden
mundial mas justo por el camino de la coexistencia, es decir, del derecho.
Alli es donde llevaria la de perder. Ese es nuestro camino.

3 CARBONELL MATEU, Juan Carlos, “Las garantias democraticas en tiem-
po de cambio: Legalidad y culpabilidad”, Conferencia impartida el 25 de
marzo de 2016, en el XIII Encuentro Internacional Ciencias Penales 2016,
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Ante este panorama, el catedratico de Derecho penal de la Uni-
versidad de Valencia insiste en la labor que nos corresponde a los
penalistas comprometidos con el Estado de Derecho, o lo que es lo
mismo con la libertad, como valor superior. Es necesario cumplir con
ese compromiso y no permanecer callados ante el muy profundo re-
troceso que se esta produciendo en la mayoria de los paises. La rela-
tivizacion de los principios liberales, en el sentido mas digno de ese
término, el auge del Derecho penal del enemigo, la exacerbacién de
la peor manera de entender la seguridad y el correspondiente domi-
nio de la peligrosidad, como fundamento casi exclusivo y sobre todo
limitado de la intervencidn punitiva, son las notas caracteristicas de
una irrefrenable tendencia a la vuelta atras, hacia los momentos mas
oscuros del Derecho penal, como el periodo anterior a la ilustracion®.

El reto, consiste en adaptar el Derecho penal a las nuevas realida-
des de un mundo globalizado, sin alterar sustancialmente los prin-
cipios penales y procesales conquistados por la humanidad duran-
te siglos, en defensa de los derechos humanos, a partir del modelo
de Estado Social y Democratico de Derecho, con prioridad para las
medidas preventivas y econdmicas*’, que disminuyan las diferencias

efectuado en el Hotel Melia Marina Varadero, convocado por la Fiscalia
General de la Repuiblica de Cuba, p. 4.

% [dem, p. 5. Se trata de un retorno a la inquisicién. El gran valor a alcanzar
es seglin se afirma, la seguridad, valor que seria contrapuesto a la libertad.
La seguridad sin embargo, no puede constituir por si misma un valor,
es menester predicarla de algo, puesto que se trata de un concepto de
referencia. Son los derechos fundamentales de la persona los que deben
estar por detrds de la idea de seguridad y paraddjicamente son los que
sufren hasta verse negados.

*Vid, OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL
DELITO, Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional y sus Protocolos, Aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en el mes de noviembre del 2000. Nueva York, 2004, p. 65.
Disponible en: http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publi-
cations/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf Consultado el 12/6/2016, a
las 13.50.

El compromiso que asumieron los Estados Parte del Protocolo contra el
trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, en la lucha contra el tra-
fico de personas, en el inciso 3 del articulo 15, que los compromete a “pro-
mover o reforzar, segin proceda, los programas y la cooperacion para el
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entre paises ricos y pobres y sobre todo entre personas muy benefi-
ciadas por la distribucién de la riqueza y seres humanos a los que no
se les garantice el derecho al trabajo y consecuentemente el acceso
a los servicios imprescindibles de salud, educacion, alimentacion y
vivienda*.

3.Violencia e inseguridad ciudadana

La seguridad ciudadana es un tema delicado que preocupa a mu-
chos tomadores de decision y repercute al calor de las campanas elec-
torales®”. No es de extranar que el tema haya escalado en América

desarrollo en los planos nacional, regional e internacional, teniendo en
cuenta las realidades socioeconémicas de la migracion y prestando espe-
cial atencién a las zonas econdémica y socialmente deprimidas, a fin de
combatir las causas socioecondmicas fundamentales del trafico ilicito de
migrantes, como la pobreza y el subdesarrollo”, es precisamente el que
menos se ha cumplido, en especial por parte de los paises receptores, que
son los mas favorecidos econémicamente y tienen la obligacion moral y
juridica de ayudar a los menos desarrollados.

#1Vid, BERGOGLIO, Mario José, “El Papa Francisco y el Derecho Penal”, Comu-
nicacion..., cit; p. 101. Su Santidad el Papa, Francisco, sefiald al respecto, que
no pocas veces la delincuencia hunde sus raices en las desigualdades econdmicas y
sociales, en las redes de la corrupcion y en el crimen organizado, que buscan com-
plices entre los mds poderosos y victimas entre los mds vulnerables. Para prevenir
este flagelo, no basta tener leyes justas, es necesario construir personas responsa-
bles y capaces de ponerlas en prictica. Una sociedad que se rige solamente por las
reglas del mercado y crea falsas expectativas y necesidades superfluas, descarta a
los que no estdn a la altura e impide que los lentos, los débiles o los menos dotados
se abran camino en la vida (Cfr. Evangelii Gudium, 209).

2PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO
(PNUD), Seguridad Ciudadana con rostro humano: diagndstico y pro-
puestas para América Latina, 2013-2014, p. 5. Disponible en: http://www.
latinamerica.undp.org/content/dam/rblac/img/IDH/IDH-AL%20Infor-
me%20completo.pdf Consultado el 8/6/2016, alas 17.30. Lamentablemente
en los primeros quince afos del siglo XXI en la gran mayoria de los paises
de la region y de forma destacada en Guatemala, El Salvador y Honduras,
el tema de la mano dura contra la delincuencia ocupa un lugar demasiado
destacado en las campanas electorales, lo que por lo general impide la
adopcidn de politicas de inclusion social y otras medidas preventivas, que
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Latina hasta convertirse en la principal preocupacién publica en mu-
chos paises, ya que se refleja en determinados indicadores requeridos
para alcanzar el desarrollo humano®.

A pesar de haberse establecido firmemente en el escenario inter-
nacional, y de avanzar en la reduccion de la pobreza y la desigual-
dad, en el crecimiento econémico y la estabilidad financiera, América
Latina aun se ve extremadamente afectada por altos indices de vio-
lencia. En el Informe Regional de Desarrollo Humano 2013-2014*, se
destaca el hecho de que se registran mas de 100.000 homicidios por
ano. La mayoria de los paises tienen tasas de homicidio comparables
con niveles de muerte por epidemia, segun la clasificacion de la Or-
ganizacion Mundial de la Salud, con tasas mucho mas altas que en
otras regiones. Los costos humanos y sociales de esta violencia son
demasiado altos.

Acorde al Informe, en todo el mundo el Estado de Derecho y la
seguridad ciudadana son elementos claves de los programas de las
Naciones Unidas que trabajan para mejorar, entre otras cosas, los
sistemas de justicia y de aplicacion de la ley, asi como en las me-
didas preventivas necesarias para minimizar la marginalidad en la
sociedad, como la generaciéon de oportunidades de empleo, la pro-

mocién de la inclusion social, y el fomento de una cultura de paz y
de estabilidad.

Francisco Rojas Avarena® afirma que, sin atacar los factores que
constituyen el contexto y la base de la violencia y el crimen, no se

de conjunto podrian contribuir a disminuir los actuales niveles de violen-
cia y de inseguridad ciudadana.

 [dem, p. 1L

“PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO
(PNUD), Informe Regional de Desarrollo Humano 2013-2014. Seguridad
Ciudadana con rostro humano: diagndstico y propuestas para América
Latina. UN Plaza, Nueva York, NY 10017, Estados Unidos, p. 3. Dispo-
nible en: http://www.latinamerica.undp.org/content/dam/rblac/img/IDH/
IDH-AL%20Informe%20completo.pdf Consultado el 5/6/2016, a las 21.40.

% ROJAS ARAVENA, Francisco, “Violencia en América Latina. Debilidad
estatal, inequidad y crimen organizado inhiben el desarrollo humano”,
Revista Pensamiento Iberoamericano No. 2, p. 5. Disponible en: http://www.

pensamientoiberoamericano.org/xnumeros/2/pdf/pensamientolberoame-
ricano-51.pdf Consultado el 12/6/2016 a las 20.40.
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lograran progresos en el desarrollo humano sostenible en América
Latina y el Caribe. La inseguridad se transfiere con facilidad. La se-
guridad es interdependiente, para lo que se recomienda un abordaje
comprensivo que dé cuenta de manera simultanea de diferentes po-
liticas publicas tales como las referidas a: reformas de los sistemas de
seguridad y defensa; reformulacion de las politicas sociales; el desa-
rrollo de politicas que contribuyan a la cohesion e integracion social;
y un conjunto de iniciativas que permitan mejorar la gobernabilidad
democrética.

Un esfuerzo de ese tipo sdlo podra ser asumido sobre la base de
grandes consensos nacionales y el desarrollo de politicas de Estado.
Todo ello demandard, ademads, una importante contribuciéon de la
cooperacion internacional, tanto de la ayuda oficial, como de las enti-
dades de la sociedad civil. La cooperacion para la paz es un objetivo
esencial en las relaciones internacionales de la hora presente®.

El estudio del fendémeno de la inseguridad ciudadana no se puede
limitar al analisis de su dimension objetiva, sino que también debe
considerar su dimension subjetiva. La dimension objetiva y la dimen-
sion subjetiva de la seguridad son fendémenos de naturaleza diferente
y, aunque su asociacion es innegable, no siempre van de la mano. El
malestar del ciudadano que experimenta alguna forma de inseguri-
dad no se corresponde necesariamente con el riesgo real de victimi-
zacion al que se encuentra expuesto, sino que a menudo responde a
un miedo difuso que depende de multiples factores que forman un
esquema explicativo complejo”.

Muchas de las politicas publicas aplicadas para combatir la vio-
lencia y la criminalidad: lo que hacen es reprimir el delito, atacar a la
delincuencia, pero con ello no se atacan las diferentes causas que los
generan. Es esencial mirar a las causas junto con las manifestaciones
que posibilitan su desarrollo*.

Para la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el De-
lito, en 2011, los homicidios estaban asociados con cuatro factores

46 fdem.

¥ Murria Marta y Carlos, Gonzalez Murciano, La seguridad ciudadana: instru-
mentos de andlisis, Area de Seguridad, Institutd’ Estudis Regionals i Metropo-
litans de Barcelona, Universitat, 1999, pp. 56 y ss.

¥ ROJAS ARAVENA, Francisco, op. cit., p. 13.
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principales. Primero, los niveles de desarrollo humano, que incluyen
crecimiento econdmico y equidad. Paises con alto nivel de desarrollo
suelen tener tasas de homicidios bajas y viceversa. Segundo, el Esta-
do de Derecho. Donde éste es fuerte las tasas de homicidios son bajas
y viceversa. Varios paises de América Central y del Sur que experi-
mentaron un crecimiento de sus homicidios también vieron caer este
indice. Tercero, la disponibilidad de armas de fuego, problema grave
en el hemisferio, corroborado por el altisimo nimero de homicidios
con armas de fuego (74%) frente a un promedio global del 42%. Cuar-
to, el trafico ilicito de drogas y otras formas de delincuencia organiza-
da transnacional. Los homicidios asociados a la actividad del crimen
organizado en el hemisferio son cinco veces mayores que en Asia y
diez veces mayores que en Europa®.

En 2011, la tasa de homicidios por cada 100 mil habitantes en el
mundo fue de 8,8, segun cifras de la Organizacion Mundial de la Sa-
lud (OMS); en América Latina de 26, de acuerdo con informaciones
del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), mien-
tras que en Centroamérica® Honduras encabezd la lista con 86, segui-
da de El Salvador con 72, Guatemala con 50, Panama con 20 y Costa
Rica y Nicaragua con 12.

Chile, Cuba y Argentina son los paises con las tasas de homicidios
mas bajas de América Latina, de acuerdo con el Informe Global de
Homicidios 2013, realizado por la Oficina de la ONU contra la Droga
y el Delito (UNODC)!. El informe detalla que, en 2012, la tasa de
homicidios en Chile fue de 3,1 por cada 100.000 habitantes, siendo el
pais con menos asesinatos en la region. Le sigue Cuba, con una tasa
de 4,2. En tanto, Argentina tiene una tasa de 5,5 homicidios para cada
100.000 habitantes.

» [dem.

%0 Fuente: Comisidn de Jefes y Jefas de Policia de México, Centroamérica, el
Caribe y Colombia, op. cit, p. 21.

> UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME, United Nations,
“Global Study on Homicide 2013”7, March 2014, pp. 125-127. Available

in:  http://www.unodc.org/documents/gsh/pdfs/2014_GLOBAL_HOMI-
CIDE_BOOK_web.pdf ccessed 02 / 06 / 2016 at 21:00.
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Durante la Gltima década, los homicidios crecieron de manera
sostenida en América Latina®. Mientras que el 2000 la tasa era de 20
homicidios por 100 mil habitantes, el 2008 esa tasa llegd a 26, con un
promedio de 22 para el periodo. En el denominado tridngulo norte
de América Central — Guatemala, Honduras y El Salvador —, las tasas
promedio para la tltima década oscilan entre 40 y 50 homicidios por
100 mil habitantes, las mas altas de la region, junto con Colombia y
Venezuela. En el otro extremo estd un segundo grupo con tasas bajas
no mayores de 12, integrado por Costa Rica (7), Nicaragua (12) y Pa-
nama (12). El ranking de las cincuenta ciudades con mayor violencia
homicida en el mundo corrobora la importancia del narcotrafico como
su mas importante elemento causal. En efecto, en 2010, treinta y cinco
de las cincuenta ciudades mas violentas fueron latinoamericanas.

Si, como afirmamos supra, en el 2010, en el listado de las cincuenta
ciudades mas violentas del mundo, treinta y cinco fueron latinoame-
ricanas, la cifra crecié en 2014 a 43, ocho mas. De las 50 ciudades del
ranking, 19 se ubican en Brasil, 10 en México™, 5 en Colombia, 4 en
Venezuela, 4 en Estados Unidos, 3 en Sudafrica y 2 en Honduras. Hay
una ciudad de El Salvador, Guatemala y Jamaica. La abrumadora ma-
yoria de las 50 ciudades mas violentas del mundo, repito, se ubican en
el continente americano (47 ciudades)>. La lista del 2014 fue encabe-

>2 Fuente: Comision de Jefes y Jefas de Policia de México, cit., pp. 4-5.

% Vid, ZAFFARONI, Eugenio Ratl, “México ha vivido en 10 afos un verda-
dero genocidio por goteo”, En: nordeste.com, El Portal de Sinaloa, 10 de
marzo de 2015, p. 3.Disponible en: http://www.noroeste.com.mx/publica-
ciones.php?id=1016881 Consultada del 22/2/2016, a las 14.35. Zaffaroni, ex
ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, desde
2003 hasta finales de 2014, expresd su tristeza porque en esa nueva cara
del colonialismo, “mas sutil, perversa y sangrienta”, México se esté “lle-
vando la peor parte” y afadio: “Lo que se esta viviendo (en México) es un
verdadero genocidio. Un genocidio por goteo. Sumen 10 afos de muertos
y tendran una pequena ciudad. Una Hiroshima o Nagasaki hechas con
un poquito mas de paciencia. El genocidio no deja de ser genocidio por el
hecho de que se contintie en el tiempo, lentamente”.

> Vid, SEGURIDAD, JUSTICIA Y PAZ, Consejo Ciudadano para la Se-
guridad Publica y la Justicia Penal, A. C. “Listado de las 50 ciudades
mas violentas del mundo en 2014”, pp. 3-4. Disponible en: http://www.
seguridadjusticiaypaz.org.mx/lib/Prensa/2015_01_20_seguridad_
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zada por San Pedro Sula, con un indice de 171.20 homicidios por cada
100.000 habitantes, seguida de Caracas con 115,98, Acapulco, 104.16,
Jodo Pessoa, en Brasil, con 79.41 y el distrito Central de Honduras,
con 77,65.

Por diferentes razones, incluidas la falta de recursos econdémicos,
la desigual distribucion de los existentes y también la poca voluntad
politica, se contintian postergando las medidas de indole econémico,
para la reduccion de la pobreza, que es la principal causa de los altos
indices delictivos existentes en numerosos paises de nuestro entorno
geografico. No basta con dotar de sofisticados medios de transporte,
comunicaciones y de vigilancia electronica a las fuerzas encargadas
de mantener el orden publico, para combatir a la delincuencia orga-
nizada y a los delitos de mayor impacto, cuando se carece de una es-
trategia cientificamente elaborada para prevenir el delito y garantizar
la tranquilidad de los cientos de millones de hombres y mujeres que,
en todo el mundo, sufren a diario los efectos de la violencia.

justicia_y_paz-50_ciudades_violentas_2014.pdf Consultado el 3/3/2016, a
las 18.30. Las veinte mas violentas son:

1. San Pedro Sula (Honduras) 171,20, 2. Caracas (Venezuela) 115,98,
3. Acapulco (México) 104,16, 4. Jodo Pessoa (Brasil) 79,41, 5. Distrito Cen-
tral (Honduras) 77,65, 6. Maceid (Brasil) 72,91, 7. Valencia (Venezuela)
71,08, 8. Fortaleza (Brasil) 66,55, 9. Cali (Colombia) 65,25, 10. Sao Luis (Bra-
sil) 64,71, 11. Natal (Brasil) 63,68, 12. Ciudad Guayana (Venezuela) 62,13,
13. San Salvador (El Salvador) 61,21, 14. Ciudad del Cabo (Sudéfrica)
60,00, 15. Vitoria (Brasil) 57,00, 16. Cuiaba (Brasil) 56,46, 17. Salvador
(y RMS) (Brasil) 54,31, 18. Belém (Brasil) 53,06, 19. ST. Louis (Estados Uni-
dos) 49,93 y 20. Teresina (Brasil) 49,49.

Del ranking 2014 salieron las siguientes ciudades que figuraron en el
ranking 2013: Santa Marta (Colombia), San Juan (Puerto Rico), Maracaibo
(Venezuela) y Puerto Principe (Haiti). Esas cuatro ciudades tuvieron tasas
inferiores a la de Cuernavaca (25.45 homicidios por cada 100 mil habitan-
tes) que ocup¢ el lugar 50.

Al ranking de 2014 ingresaron las ciudades brasilenas de Teresina, Porto
Alegre y Curitiba y la ciudad mexicana de Obregdn.
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4. A modo de Conclusiones

De la mano de la globalizacion y la denominada sociedad de ries-
go, para combatir a los traficantes de armas, drogas y seres humanos,
que junto al terrorismo, la corrupcioén y otros males, se encuentran
en el centro de la preocupacion de los gobiernos, los partidos y la so-
ciedad civil, un sector de la doctrina penal y criminoldgica considera
necesaria la promulgacion de normas penales de mayor severidad,
con la inclusion de nuevos delitos y un sistema de justicia penal que
coloque en el centro de su actividad la defensa de la sociedad, en de-
trimento de las garantias penales y procesales, por las que la huma-
nidad ha luchado durante siglos y que cuentan con reconocimiento
universal.

Las politicas de mano dura contra la delincuencia no son la via
idonea para garantizar la pretendida seguridad ciudadana, a partir
del hecho de que las mismas se han caracterizado por la creacion
constante de nuevas figuras delictivas, la promulgacién de leyes
especiales y sobre todo, por la elevacion de las penas privativas de
libertad y del rigor en las condiciones de reclusion que, lejos de dis-
minuir los niveles de la delincuencia, han logrado incrementarla y
elevar los niveles de violencia y agresividad.

Por muy dificil que se presente la lucha contra el terrorismo in-
ternacional y el crimen organizado en la era da la globalizacion, las
soluciones no podremos buscarlas en mas delitos, aplicacion indiscri-
minada de la prisidon provisional, mayores penas y reglas mas rigu-
rosas para la excarcelacidon anticipada de los privados de libertad. Es
evidente que ése no es el camino correcto; con el pretexto de combatir
el terrorismo y la delincuencia organizada, no debemos recurrir a la
utilizacion excesiva del Derecho penal y al margen de los principios
limitativos del ius puniendi, que, como se ha dicho supra, han sido
incorporados a las constituciones y las leyes, como resultado de un
largo proceso de defensa de los derechos humanos.
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En términos generales, podria decirse que todos los paises conser-
vaban las estructuras basicas del procedimiento inquisitorial o mixto,
con matices propios de la historia de cada region.

Se trataba de sistemas que se regian por un procedimiento escrito,
una recurrente y generalizada delegacion funcional, falta de transpa-
rencia y una légica judicial exageradamente formalista y burocrati-
zada, que colocaba al expediente —ese objeto del deseo inquisitivo y
fuente del culto al tramite—, como actor central de un procedimiento
que muchas veces duraba largos afios en un contexto bastante domi-
nado por el llamado “sindrome de alineacion temporal”.

Una estructura judicial organizada sobre la base de “juzgados”,
donde el Juez asumia -y en algunas regiones lo sigue haciendo- el
dominio de un territorio propio (el juzgado), con su propia cohor-
te de empleados, mobiliario y demds enseres. Un esquema feudal,
burocratico y autonomizado que, al asumir las impropias funciones
de investigacion y persecucion, ademas de conculcar un elemental
criterio de imparcialidad, exhibia la falla derivada de la total ausencia
de estrategias y politicas de persecucion penal unificadas o de una in-
genieria institucional que permitiera conectar hechos y protagonistas
o intervenir coordinadamente en economias delictivas.

Los resultados no han podido ser mas patéticos: de un lado, una
notoria incapacidad investigativa; una comoda subordinacién (gene-
ralmente, al extremo dependiente) de los jueces a la actividad auto-
noma de la policia —cuya intervencion en los primeros momentos de
la investigacion y en la seleccion de los casos a judicializar condicio-
naba muchas veces la suerte del proceso- y, en consecuencia, una
limitadisima capacidad de respuesta a los conflictos penales; de otro,
una permanente lesién a los derechos y garantias ciudadanos, tanto
de los imputados como de las victimas a las que el Estado les expro-
piaba el conflicto y, en mas de una oportunidad, las dejaba expuestas
a padecimientos interminables, comenzando por la dificultad para
obtener informacién hasta llegar —incluso— a soportar verdaderos
procesos de re-victimizacion.

2.El proceso de reforma

Los procesos de reforma pretendieron abandonar el modelo in-
quisitivo y adoptar el acusatorio. En la mayoria de los paises y re-
giones se cambiaron los cddigos y se adoptaron modelos caracteri-
zados por la separacion funcional de la acusacion, la defensa y la
jurisdiccién; el intento de desformalizacion de la investigacion pe-
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nal preparatoria y la reformulacion de los sistemas de persecucion
mediante la consagracion de criterios de oportunidad y un menu de
salidas alternativas al ejercicio de la accién —quitandole de este modo
rigidez formal y el cardcter eminentemente estatal—; la sustitucion del
escriturismo por la regla de debate oral (aunque a veces limitado al
juicio); la ampliacion del sistema de garantias y el reconocimiento de
los derechos de la victima mediante la tutela judicial efectiva.

Sin embargo, los resultados no fueron los esperados y muchos de
los defectos sefialados al modelo inquisitivo o mixto siguieron ope-
rativos.

Algunas razones explican la frustracion:

- Lareforma normativa fue incompleta al no reparar que el acusato-
rio no se satisface con una simple variante funcional (fiscal y Juez)
si no se ataca la base misma del sistema de organizacion judicial,
incluidas las estructuras de la Acusacion y la Defensa.

— En algunas regiones la oralidad se limitd al juicio, mientras la in-
vestigacion preliminar a cargo del Fiscal ha seguido formalizada
y por escrito. De este modo se tramitaban o tramitan expedientes,
que a la hora del juicio oral, eran o son leidos (juicios leidos, no
orales).

— La tercera cuestion tiene que ver con una resistencia natural al
cambio; una inevitable resistencia cultural. El nuevo modelo res-
ponde a otras ldgicas. Exige cambiar el chip y necesariamente en-
terrar afnejas rutinas, cambiar practicas, la forma de trabajar, de or-
ganizarnos, de gestionar y de litigar. Los procesos de reforma no
asumieron, ni atendieron debidamente este problema y los opera-
dores terminaron trasladando las viejas practicas a un sistema que
responde a una logica sustancialmente diversa.

— En cuarto lugar, los procesos de reforma —por diversas y, en al-
gunos casos, atendibles razones— no fueron acompanados de un

! Nada se gana en calidad de juicio con prescribir una etapa oral al final
del proceso cuando ya toda la prueba ha sido producida sin control de la
defensa, se ha hecho constar en actas y el imputado viene en prision pre-
ventiva desde meses o afos.
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concomitante, necesario e imprescindible proceso de reforma de
la estructura y organizacion policial.

Con variantes, este es el estado general de situacion en nuestra
region.

3.Los retos y perspectivas

Si el objetivo del movimiento reformador fue remover la matriz y
tradicion inquisitorial del proceso penal, hoy debemos asumir que el
problema que enfrentamos esta dado por lo que podriamos calificar
—siguiendo a Alberto BINDER- como una reconfiguracion inquisito-
rial de los nuevos modelos acusatorios; esto es, el riesgo de la subsis-
tencia de procesos penales inquisitivos disfrazados de acusatorios.

Por ello, creo que el desafio actual consiste en fortalecer y com-
pletar el abandono de esa matriz inquisitorial para lo cual no es su-
ficiente contar con nuevos disefios normativos si no se modifican las
estructuras judiciales (incluidas la Acusacion y la Defensa) y no se
modifican las practicas y rutinas cotidianas.

No se trata solo de cambiar la ley; debemos advertir que el factor
inquisitorial estd mds en el sistema organizacional y cultural que en
el sistema procesal y que poco habremos avanzado si no se rompe
una cultura judicial dominada por una légica burocratica (en el sen-
tido negativo de la categoria), fuertemente instalada entre nosotros.

Ese es el desafio central, porque la burocracia generalmente tiene
capacidad para adecuarse a cualquier modelo y asi puede funcionar
con un cddigo formalmente inquisitivo, mixto o acusatorio, siempre
va a funcionar igual, cualquiera sea el modelo normativo.

Por ello, y para referirme a los retos y perspectivas de los procesos
de reforma en América Latina, creo necesario —de comienzo—, definir
algunos de los objetivos politicos que deben perseguirse para luego
detenerme en el andlisis de las dos dimensiones a las que he aludido.

3.1. Definir los objetivos politicos (en sentido institucional)

Supone acordar las metas a perseguir y hablo de objetivos politicos
porque mas alla de que toda reforma presupone un proceso politico y
estd necesariamente vinculada con valores politicos, constituye, ade-
mas, un programa destinado a un poder del Estado (el judicial), cu-
yos actos son de gobierno (especialmente las sentencias) y, por ende,
actos politicos (la justicia penal forma parte de la estructura judicial
del Estado a través de la cual se gobierna a la sociedad).
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En esa perspectiva, estimo que un sistema de justicia penal debe
procurar:

a) el respeto pleno a las garantias constitucionales de los imputa-
dos y la proteccion de los derechos de las victimas?;

b) transparentar y desburocratizar su funcionamiento y favorecer
el acceso a la justicia;

¢) aumentar los niveles de respuesta institucional a los conflictos
penales®, en un plazo razonable;

¢) modificar la repugnante selectividad de un sistema penal que
se ha ocupado casi siempre de lo mismo*, y

d) ante los alarmantes datos de una realidad histéricamente ve-
rificable, generar las condiciones para restablecer el sentido
constitucional de un sistema trastocado que funciona caute-
larmente, con una medida de aseguramiento fisico a modo de

2 Y en ese camino siguen vigentes (y de alli la calificacién de su obra como
perenne), las ensefianzas del maestro CARRARA: los ordenamientos pro-
cesales han de prestar dos servicios, proteger el derecho de los buenos
para que se castigue al culpable y proteger el derecho del reo a no ser
castigado mas alla de su justa medida; dicho de otro modo, el proceso
penal es un limite al poder penal (la exigencia del juicio previo o debido
proceso, como condicion de la habilitacién de poder punitivo, cumple una
funcion de garantia) pero al mismo tiempo es uno de los instrumentos de
la politica criminal, al constituir el escenario basico de configuracion del
programa punitivo.

La impunidad no es solo la falta de castigo a un culpable, hay impunidad
cuando no hay respuesta institucional a los conflictos penales, en un plazo
razonable (archivo o desestimacién por atipicidad, probation, criterios de
oportunidad, sobreseimiento, absolucién o condena). Desde esta perspec-
tiva, en nuestra provincia de Santa Fe, intentamos salir de un sistema que,
por defectos estructurales, ha sido un ejemplo industrial de produccién de
impunidad.

A pesar del fendmeno expansivo y de la banalizacion de la legislacion pe-
nal, nuestros fiscales y jueces apenas si trabajan y manejan no mas de una
veintena de tipos penales.
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pena anticipada cuando el preso es condenado o de medida de
seguridad pre-delictual cuando es sobreseido o absuelto’.

3.2. Dos dimensiones relevantes

Asi las cosas, intentaré desarrollar dos de los aspectos mas rele-
vantes a considerar dentro de los procesos de reforma, me refiero a la
dimension organizacional y a la necesidad del cambio cultural.

3.2.1. El impacto organizacional de la reforma

a) El sistema acusatorio (adversarial) supone la implementacion de
un sistema por audiencias publicas, orales y contradictorias, tanto
para la etapa preparatoria como para el juicio.

Todos los actos procesales de la investigacion penal preparato-
ria (y, obviamente, el juicio) que requieren la decisién de un Juez

> En general, la realidad demuestra que tenemos un sistema penal cautelar
donde la pena no esta al final del proceso, sino al principio, en un escena-
rio precondenatorio. No se funda en la comprobacion del injusto y la cul-
pabilidad, sino en la sospecha y la necesidad del aseguramiento fisico. En
cualquier perspectiva, la prision preventiva resulta dificilmente legitima-
ble, pero analizada en concreto en la realidad de nuestra region constituye
una grosera ilegalidad. Funciona en muchos casos como pena anticipada
—cuando posteriormente se condena al imputado preso-y en otros como
medida de seguridad predelictual, tal como ocurre en los casos en que el
imputado preso nunca es condenado. Si se la normativiza al extremo suele
decirse, desde la teoria general del proceso, que es una medida cautelar
aunque nadie se atreve a exigir que, de ser asi, se efectivice una contracau-
tela, tal como lo prescribe la teoria general de las cautelares. No afianza
la justicia porque la justicia no se afianza con la investigacion preliminar
y la sospecha inicial, sino con el juicio y la sentencia en tiempo razonable;
tampoco tiene impacto en la reduccion del delito y con ello en la cuestion,
compleja por cierto, de la inseguridad. De otra parte, si fuera un regulador
de la seguridad/inseguridad los niveles objetivos y subjetivos de seguri-
dad deberian estar muy elevados porque en los ultimos quince afios la
tasa de encarcelamiento se ha mas que duplicado (a despecho de la seudo
teoria mediatica de la “puerta giratoria), manteniendo niveles intolerables
(cerca del 62% promedio pais) de encarcelamiento preventivo. Su utiliza-
cion solo puede justificarse excepcionalmente como neutralizacion tem-
poral (y mientras dure) de un riesgo procesal (de fuga o entorpecimiento
probatorio).
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deben desarrollarse en audiencia publica y oral, en presencia del
Juez y las partes®.

Este sistema de audiencias desplaza al sistema de expedientes judi-
ciales —si no se descarta el expediente la oralidad sera una parodia
y la investigacion no tendra la celeridad buscada— y demanda de
los litigantes un adecuado entrenamiento para la preparacion del
caso y la presentacion oral y publica de los hechos y argumentos.

Obviamente no hay espacio alguno para la delegacion de funcio-
nes y al haberse eliminado el expediente, los jueces deben ir a la
audiencia sin conocer nada de lo que se les va a plantear y deben
resolver en la audiencia. El Juez recibe la informacién del caso en
el momento que las partes se lo presentan; no hay papeles a los
que recurrir para tomar la decision, ni las partes tienen papeles
para argumentar.

b) Dado que la implementacion de la oralidad y el sistema por au-

diencias publicas requieren una adecuada gestion, resulta nece-
sario concretar un cambio organizativo basico con las oficinas de
gestion judicial.
Estas oficinas, a cargo de ingenieros o administradores de em-
presa, tienen por funcion asumir todo el gerenciamiento del sis-
tema (programacion de audiencias, gestion de estas, agenda de
los jueces, citaciones y notificaciones —por medios electrénicos—,
preservacion de la prueba, etc.), a partir de un principio: la nitida
separacion de la funcion jurisdiccional y la administrativa.

Los jueces asumen exclusiva y excluyentemente la funcion que la
Constitucion les asigna: la jurisdiccional y se dedican a ella full
time. Por otra parte, es esa la tinica funcion para la que han sido
capacitados, en tanto ninguna formacion de gerenciamiento o ad-
ministracion se proporciona en las facultades de Derecho.

¢ La audiencia imputativa, los planteos sobre medidas cautelares, reexamen
de las mismas y alternativas o morigeracion, criterios de oportunidad y
probation, constitucion de querellante, negociaciones para evitar el juicio y
otros acuerdos probatorios, divergencias entre las partes sobre cuestiones
probatorias, audiencia de habeas corpus, proceso abreviado, audiencia pre-
liminar al juicio o de control de la acusacién, audiencia de juicio, asi como
todas las correspondientes a la etapa de ejecucion penal, deben ser venti-
ladas en forma oral y publica ante un tribunal unipersonal o colegiado.
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Dado que se trata de un poder publico que interviene en conflic-
tos, cuya naturaleza esta vinculada a derechos fundamentales, el
sistema debe funcionar diariamente sin reconocer dias y horas in-
habiles’.

¢) De otra parte, resulta necesario suprimir el viejo disefio feudal del
juzgado con territorio propio y su propia cohorte de empleados,
que operaba a modo de unidad auténoma, sin control de gestién
alguno pero con asombrosa delegacion funcional.

Ello supone modificar la estructura judicial, mediante la creacién
de los colegios de jueces penales. Se trata de un pool de jueces
dispuestos a intervenir en la etapa preparatoria, en el juicio o en
la ejecucion penal, ubicados fisicamente en salas comunes donde
esperan la asignaciéon de trabajo sobre la base de un sistema de
turnos de urgencias y de turnos ordinarios disefiados en funcién
de una serie de indicadores que permiten determinar una equita-
tiva distribucion de la carga de trabajo. De esta forma sabemos y
vemos como y cudnto trabajan los jueces y hay un reparto equili-
brado de los casos.

Ya no hay Juez de la causa porque eventualmente pueden inter-
venir en la etapa previa jueces diversos. Ademas, la presencia del
Juez y las partes, y la existencia de un registro audiovisual torna
innecesaria la presencia de un secretario. Esto favorece un reapro-
vechamiento de los recursos humanos, en la medida que se posi-
bilite a los secretarios optar por ser fiscales o defensores adjuntos
o bien trabajar en la Oficina de Gestion Judicial®.

d) Del mismo modo, el impacto organizacional también debe alcan-
zar a dos instituciones basicas del modelo acusatorio.

7 En la ciudad de Rosario, provincia de Santa Fe (Argentina), se concretaron
mas de 2 500 audiencias publicas y orales en 240 dias, de las que el 28% se
han llevado a cabo en horarios vespertinos y dias inhabiles.

Secretario viene de secretum, origen inquisitorial vinculado a los procedi-
mientos escritos y al secreto de sus actos, lo cual genero la costumbre de
fedatar a través de ellos las declaraciones de los testigos y las resoluciones;
luego esto permitié una amplia delegacion de oficio de funciones propias
del Juez al secretario. Durante el imperio romano el juzgamiento pasé a
celebrarse de sitios abiertos a salas cerradas, uno de cuyos ambitos se co-
noci6é como secretarium o secretum y ahi se oia a los testigos in secretum.
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Una es el Ministerio Publico de la Acusacion al que debe asegurar-
se autonomia funcional y autarquia financiera.

Una estructura jerarquica (a diferencia de la de los jueces que debe
ser horizontal, en tanto por imperativo constitucional el Poder ju-
dicial no reconoce jerarquias sino competencias) y guiada por el
principio de objetividad y unidad de actuacion (para que nadie
sea dueno de un caso y haga lo que le parezca).

En la provincia de Santa Fe (Argentina) se le ha dado por ley una
impronta muy fuerte en identificar a la instituciéon como agente
politico porque define un aspecto de la politica criminal que es la
de persecucion penal. Por ello, el Fiscal General y los cinco Fisca-
les Regionales, tienen periodicidad en sus cargos y al concursar
deben presentar un plan completo de gestion.

Es decir, una instituciéon novedosa no creada en reflejo de la es-
tructura judicial, en tanto el disefio operativo y los estandares y
protocolos de actuacion procuran evitar el riesgo (cuyas negativas
consecuencias se han comprobado en otras regiones) de que los
fiscales queden tentados por la comodidad de reproducir la forma
de trabajo de los juzgados de instrucciéon y que la policia depen-
diente del ejecutivo siga siendo el dueno de la investigacion, y los
fiscales sus auxiliares’.

Una cuestion central tiene que ver con la organizacion del Ministe-
rio Publico de la Acusacion y el sistema de gestion de casos. Y aqui
varios desafios: el Ministerio Publico es una institucion clave para
desformalizar la etapa preparatoria'’; su actuacidon es fundamental

* A modo de ejemplo, la Fiscalia Regional Rosario, que administra y contro-
la la mayor carga de trabajo de toda la provincia de Santa Fe (Argentina),
dado que mas de un 55% de los casos penales ocurren en el drea de su
competencia, esta organizada sobre la base de tres grandes oficinas: la de
Salidas Alternativas, la de Investigacion y Juicio, y la de NN. Cuenta ade-
mas, con cinco Unidades Fiscales de Investigacion: Homicidios, Delitos
Complejos, Delitos Sexuales, Violencia Institucional y Turno y Flagrancia.

!0 Para ganar eficacia en la investigacion y ser compatible con el sistema de
audiencias y la eliminacion del expediente, es necesario que la investiga-
cion penal preparatoria sea desformalizada. El actor penal debe investigar
a los efectos de tener evidencia suficiente para acusar y litigar en juicio
oral y publico. La investigacion debe ser agil, dindmica, sin demasiadas
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en el disefio de una politica de administracion y control de la carga
de trabajo (y dentro de ella, en la gestion de los casos que requie-
ren mucho monitoreo y control de gestion); y, ademas, es decisiva
en la investigacion, particularmente en la direcciéon y conduccion
de esta.

También hay que advertir sobre el problema que muchas veces
plantean los delitos complejos y graves que son de dificil esclare-
cimiento y que desafian el sistema. Por un lado, debemos evitar
que la Fiscalia tienda a resolver solo lo facil o la flagrancia y, por
otra parte, es necesario potenciar su intervencion y control de las
investigaciones para reducir la capacidad de actuacion autéonoma
de la policia.

e) La reforma estructural también debe alcanzar a la defensa publica,
que debe darse un nuevo disefio organizacional y operativo.

Se apunta a consolidar una defensa fuerte (igualdad de armas),
con autonomia funcional y autarquia financiera, organizada a
modo de un gran estudio juridico.

Capacitacion permanente, estandares y protocolos de actuacion y
una organizacion al modo de un gran estudio juridico, con clara
separacion funcional y administrativa. Una estructura disenada
seglin las necesidades de cada region, pero con una fuerte impron-
ta de presencia en las comisarias y en las carceles, prevencion de la
violencia institucional y actuacion en todas las etapas del proceso.

3.2.2. El impacto cultural: cambiar las practicas y rutinas, la forma
de gestionar y de litigar

Creo que estas reformas (ley de organizacion de tribunales, Minis-
terio Publico de la Acusacion y de la Defensa Publica) son necesarias,
pero aun asi la consolidaciéon del nuevo sistema y el mayor grado
de realizacion de los objetivos politicos de la reforma siguen direc-
tamente vinculados a la necesidad de profundizar la internalizacion
del cambio del modelo y de una nueva practica organizacional, ope-
rativa y de gestion; esto es, un verdadero cambio cultural, porque lo

formalidades, porque lo central es producir prueba en el juicio. Ello tam-
bién es compatible con la posibilidad de realizar acuerdos y abreviar tra-
mites y plazos.
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peor que podemos hacer es enfrentar los problemas del nuevo siste-
ma con las logicas, practicas y rutinas del sistema anterior.

Como si fuera poco, en las regiones donde las reformas son mas
recientes, tenemos la gran responsabilidad de ser protagonistas del
cambio y seguramente de la forma en que vayamos modelando, el
funcionamiento operativo en estos primeros momentos marcara la
impronta del sistema por varios afos.

En esa perspectiva, y aunque parece un contrasentido, necesaria-
mente debemos desterrar el conocimiento anterior y con este las vie-
jas practicas y rutinas, lo que no es facil, porque en ese cambio esta en
juego una nueva concepcion de ejercicio del poder.

Gramsci, decia que el poder se encuentra mucho mas en las ruti-
nas y practicas aceptadas que en el ejercicio transparente y activo de
las decisiones'.

Por ello, es fundamental generar una conduccion unificada del
proceso de implementacion de las reformas, una fuerte articulacion
entre todos los actores y una capacitaciéon permanente para asumir
los retos y desafios y no convalidar practicas distorsivas'>.

! La reforma de los sistemas procesales no es solo un problema cuantitativo,
sino fundamentalmente cualitativo. Es cierto que siempre sera necesaria
una inversion presupuestaria suficiente para garantizar los cambios, pero
la justificacion de la misma debe ir acompanada de una transformacion
profunda en el modo de administrar y gestionar el sistema y, obviamente,
en el modo de ejercer la jurisdiccion. Ello implica repensar las estructuras
judiciales sin dejar de aprovechar los recursos humanos existentes, pero
reasignandolos en funcién de otro esquema organizacional.

12 Por ejemplo, el riesgo que hagamos trampa, que jueces, fiscales o defen-
sores no puedan dejar su dependencia del expediente para la toma de
decisiones y conviertan a la oralidad en una actividad marginal o en una
suerte de mise en escéne. Audiencia o juicio oral es diverso a audiencia o
juicio leido y es necesario convencer que la oralidad es una metodologia
eficiente para la toma de decisiones, una alternativa igualmente confiable
que el expediente; sin duda, la oralidad es muchisimo mas efectiva para
mostrar la realidad que el expediente. Debemos evitar que de tener un ex-
pediente judicial terminemos generando tres expedientes, uno del Fiscal,
otro del defensor y otro del Juez o que las audiencias previas al juicio no se
transformen en una suerte de minijuicio; hay que lograr un funcionamien-
to dinamico de las audiencias previas al juicio. Por otra parte, es necesario
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4.Tres desafios concretos

Hay tres cuestiones que merecen una breve reflexion.

4.1. La prisiéon preventiva

Es que volviendo a los valores politicos de la reforma, cabe adver-
tir sobre el riesgo de mantener niveles inaceptables de prision pre-
ventiva, que ya han sido condenados en la regién por la CIDH.

Vale recordar que dicho tribunal se ha pronunciado, de modo uni-
forme y reiterado, desde hace mas de diez anos, sobre la excepciona-
lidad del encarcelamiento preventivo y las exigencias que, debida-
mente motivadas en prueba objetiva, deben concurrir para habilitar
el despacho de tan grave medida restrictiva de derechos respecto a
quien todavia es inocente. También ha condenado el abuso judicial
en su utilizacion, y sefialado la necesidad de potenciar las alterna-
tivas al encarcelamiento durante el proceso pero garantizando el
efectivo control de ejecucidn de estas. Precisamente, en un reciente y
relevante fallo, ha vuelto a desarrollar y sistematizar el conjunto de
principios y condiciones a los que debe sujetarse la llamada medida
cautelar®.

Desde otro lugar y demostrando la gravedad del problema en
nuestra region, también el Papa Francisco se ha pronunciado sobre
el tema recientemente, quien luego de rechazar y criticar la pena de
muerte y la prisién perpetua, sostuvo: “Otra forma de penas ilicitas,
ocultas tras un halo de legalidad, lo constituye la prision preventiva
cuando en forma abusiva opera como adelantamiento de pena previo
a la condena o como una medida que se aplica ante la sospecha mas
o menos fundada de que se ha cometido un delito. La situacion es
particularmente grave en América Latina donde el nimero de presos
preventivos oscila entre el 50 y 70%. Esto contribuye a un deterioro

procurar que la gestion de las audiencias sea lo mas eficiente posible. El
sistema no admite suspensiones, ni demoras injustificadas. Hay que forta-
lecer las Oficinas de Gestion y establecer una buena relacién con los cole-
gios de jueces para evitar estos defectos. Ademas, es fundamental lograr
una adecuada articulacion con el Ministerio de Seguridad para garantizar
el traslado de detenidos en los horarios previstos.

3 “Norin Catrimén y otros vs. Chile (dirigentes, miembros y activistas del
pueblo mapuche)”, sentencia de 29 de mayo de 2014.
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aun mayor de las condiciones de encierro, situacion que la construc-
cion de carceles nuevas no termina de resolver”'*.

4.2. El acuerdo y los abreviados

De otra parte, hay que evitar el abuso de la negociacion y el abre-
viado® y que este se convierta en una extorsion contra algunos selec-
cionados’®, en una excluyente descarga de trabajo que consolide prac-
ticas burocratizadas para evitar el cumplimiento de los roles propios
de las partes del enjuiciamiento —acusar y defender—'" o en una alter-
nativa injustificada y contraria al interés publico en la persecucion y

" Discurso pronunciado por el Papa Francisco con motivo de la audiencia
celebrada, el 23 de octubre de 2014, con autoridades de la Asociacion In-
ternacional de Derecho Penal, la Sociedad Internacional de Criminologia,
la Sociedad Internacional de Defensa Social, la Fundacién Internacional
Penal y Penitenciaria, la Sociedad Mundial de Victimologia y la Asocia-
cién Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia.

> El procedimiento abreviado supone, entre nosotros, el reconocimiento de
la culpabilidad y el dictado de una condena sin juicio. Su legitimacion
deriva del acuerdo entre las partes, el que no queda exento del debido
control jurisdiccional; su naturaleza responde, en el marco de un sistema
acusatorio y adversarial estructurado sobre la base de audiencias publicas
y orales, a la necesidad de prever instrumentos que permitan desconges-
tionar el sistema de justicia penal proporcionando una respuesta adecua-
da al conflicto en casos donde la evidencia permita prescindir de la pro-
duccion de prueba y acordar una salida razonable que asegure el respeto
a los derechos y garantias del imputado —considerando especialmente su
voluntad de abreviacién—, asi como el objetivo politico institucional de
evitar la impunidad.

16 A ello contribuye, precisamente, el abuso de prision preventiva, la injus-
tificada duracién de los procesos y, en algunos supuestos, la comodidad
para las partes de evitar un juicio. En esa negativa combinacién la posi-
bilidad de tener una condena cierta se presenta para el imputado como
una desesperada salida que, ademas, puede facilitarle beneficios de la ley
penitenciaria, dado que no siempre se le informa que esos beneficios ya los
tiene atin en su condicion de inocente sometido a proceso y encarcelado
preventivamente.

7 Entre las practicas distorsivas se ha comprobado también el recurso a
los llamados “abreviados simulados o encubiertos”, donde se ponen de
acuerdo Fiscal y defensor para ir a una suerte de audiencia de juicio ex-
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sancion de delitos, asi como a la obligacion constitucional de proveer
a la tutela judicial efectiva de las victimas'®.

Es por ello que, cualquiera fueran los términos empleados en un
reglamento procesal, el ejercicio de poder punitivo y la aplicacion
consecuente de una pena, demanda en todos los casos, por impo-
sicion del modelo republicano de garantias —como limites al poder
estatal-, la comprobacién del hecho previo como presupuesto de la
sentencia de condena y de la imposicion de una pena, sea como con-
secuencia de un juicio o bien de un procedimiento abreviado®.

press, con practicamente todo acordado y con la finalidad de evitar que se
registre el caso como un procedimiento abreviado.

8 Muchos de los riesgos pueden disiparse con un ejercicio responsable y
profesional de la defensa e, incluso, del propio Ministerio de la Acusacion
y con permanente monitoreo de la actuacion de los integrantes de ambos
organismos. Para ello, es preciso generar estandares y protocolos de actua-
cioén, procurando pautar una serie de requerimientos a los que deben so-
meterse, por ejemplo, los defensores publicos, para evaluar la posibilidad
del acuerdo, como por ejemplo y entre otras, que haya suficiente prueba
de cargo producida por el Fiscal, no por la policia. Del mismo modo, y
cuanto menos en Argentina, por imperativo constitucional, resulta nece-
sario el debido control jurisdiccional en la audiencia del acuerdo presenta-
do, asi como la debida motivacion de la sentencia que en consecuencia se
dicte, lo cual implica necesariamente revelar las evidencias indicadas por
el actor penal que acrediten la existencia del hecho acordado como susten-
to de la calificacion legal. Ello también es reaseguro de que el acuerdo no
verse sobre un hecho atipico, o bien con proyeccién en una figura penal
mas grave que la efectivamente afectada por el hecho. La necesidad de que
el Juez exija evidencias del hecho delictivo al actor penal se deriva, mas
alla de la regulacion procesal del instituto, de su obligacion constitucional
de motivar las sentencias en cuanto al hecho, calificacion legal y pena, asi
como de la exigencia constitucional segiin la cual no hay pena sin delito
(articulos 1, 18, CN).

19 En ese entendimiento, si bien el acuerdo de partes -aun cuando, en reali-
dad, no se trata de los contendientes directos del conflicto sino del titular
de la accion penal y el representante del imputado, sin perjuicio de las
facultades del querellante si lo hubiere- condiciona a la jurisdiccion —en
tanto si hay acuerdo no hay conflicto— no puede desconocerse que en el
marco del ordenamiento juridico constitucional argentino dicha posibili-
dad reconoce limites. Esos limites derivan del respeto a la legalidad —sin
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Precisamente, dado que por via del abreviado se instrumenta un
modo de ejercicio de poder punitivo sin juicio, no existe ninguna
posibilidad que el acuerdo escape a la intervencion y control juris-
diccional, en tanto todo ejercicio de poder punitivo debe reconocer
como presupuesto un delito (injusto culpable) y cuando ese ejercicio
se concretiza en una pena —ya por via de un juicio o un acuerdo- re-
quiere la intervencién y control jurisdiccional pertinente.

No por obvio vale ademas sefialar que como todo mecanismo ins-
trumental el abreviado derivado de un acuerdo no es un fin en si
mismo.

4.3 La seguridad
La tercera cuestion tiene que ver con la seguridad.

No hay que generar muchas expectativas respecto al impacto que
las reformas estructurales del sistema procesal y de la organizacion
judicial puedan tener en orden a la reduccion del delito. En general
los sistemas de justicia penal tienen poca incidencia en el tema por-
que normalmente intervienen cuando el hecho ya ocurri6. General-
mente cuando ocurre un homicidio se llama a un sepulturero y a un
fiscal o Juez penal.

El problema de la inseguridad demanda el inicial reconocimiento
de su complejidad y, ademds, una respuesta combinada de diversas
politicas publicas, tanto primarias como secundarias. Va de suyo que
en este ultimo caso, se trata también de disefar politicas especificas
en la materia, pero para ello resulta imprescindible generar mucha
inversion presupuestaria en investigacion cuanti y cualitativamente
sobre la dinamica de la violencia, esto es, mucha tarea de analisis cri-
minal y de investigacion empirica del delito que nunca se hizo y, por
otra parte, una radical y urgente reforma estructural de la agencia
policial que —-lamentablemente— se ha convertido mas que nunca en
un actor central como parte del problema y no de la solucién.

La tnica respuesta, que no debe seguirse, la constituye una vieja
receta del pasado, de probado y repetido fracaso, y tiene que ver con

perjuicio de que pueda haber excepciones con fundamento en la prevalen-
cia de un principio de jerarquia superior—, la razonabilidad y los princi-
pios constitucionales que dan entidad a las garantias del imputado y a la
tutela judicial efectiva.
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el uso de mas violencia, de mas penas, de mas policias, de mas poder
punitivo. Histéricamente esta demostrado que nunca el aumento de
poder punitivo o la mayor represion del sistema tuvo como correlato
la reduccioén del delito.

Sin embargo, la falsedad del argumento choca con la fuerza cul-
tural de este. Es que la sociedad tiene fe en la pena porque, a través
de ella, canaliza pulsiones de venganza. De alli que el discurso vin-
dicativo, y su manipulacién mediatica, tenga alta eficacia politica y
mucha aceptacion social.

Ello explica el generalizado uso politico del Derecho penal como
fendémeno comunicativo y también las enormes dificultades para re-
batir la falsa premisa (si elevo las penas baja el delito) de la demagogia
y el populismo penal que, por otra parte, encuentra siempre sustento
en las campanas publicitarias dominantes en los medios masivos de
comunicacion que pretenden apropiarse del “sentido comun”. En al-
tima instancia, como decia Einstein, es mas facil desmontar un atomo
que un prejuicio o preconcepto.

Pero los caminos son otros y, en esa perspectiva, la politica tiene
una deuda pendiente en materia de diagndstico sobre la violencia (y
su dindmica) y también en materia de gestion de la seguridad. Si algo
no debe perderse de vista en la cuestion, es que a la seguridad la debe
gestionar la politica, nunca la policia, y que uno de los mas graves
errores politicos ha sido permitir y consentir la autonomizacién poli-
cial a cambio de gobernabilidad.

Lamentablemente, vivimos en una region altamente violenta (mas
alla que, en ese contexto, Argentina tenga un lugar bastante privile-
giado) y muchos de los problemas que padecemos en la region son
comunes: inequitativa distribucién del ingreso y pronunciada des-
igualdad social; la economia producto de la prohibicion de la cocaina
(si el mercado es garante del delito, el derecho penal no lo detiene);
medios concentrados a favor de modelos excluyentes; enorme facili-
dad de acceso a las armas; y los modelos institucionales de policia.

A ellos esta vinculado, como ha dicho el profesor Zaffaroni, el
cuadro general de violencia criminal e institucional donde masacres
aberrantes como la de Ayotnizapa (México) no es mas que otro capi-
tulo negro de una regién con los indices de homicidio mas altos del
mundo (de los 23 paises que superan una tasa de 20 homicidios ¢/100
000, 18 son de América Latina y el Caribe).

Los sistemas de investigacion y enjuiciamiento criminal pueden
contribuir a mejorar el cuadro de situacion, pero no debe depositarse
sobre ellos una expectativa que jamas podrian realizar.
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La eficacia del nuevo sistema consiste en ganar transparencia,
proteger a las victimas y asegurar las garantias y reducir la impuni-
dad, que es la falta de respuesta institucional. Luego y a través de un
adecuado disefio operativo de las estructuras de la Acusacién pro-
bablemente se puedan articular politicas de intervencidn en algunas
economias delictivas. El disefo de la policia de investigacion, bajo la
direcciéon y conduccion de los fiscales y la generacion de protocolos
y estandares de actuacion que aumenten los niveles de profesionali-
dad podran, también, contribuir a un mayor control, para reducir al
maximo el dmbito de actuacion auténoma de la policia y con ello la
posibilidad de practicas corruptas.

5.Conclusiones

- La justicia penal ha iniciado un proceso de transformacion radical
que apunta a democratizar su funcionamiento y generar instrumen-
tos que le permita alcanzar sus objetivos. Ello nos obliga a un enor-
me esfuerzo para preservar las bondades del cambio y evitar que se
desnaturalice.

Para ello debemos comenzar por reconocer que tenemos proble-
mas estructurales y de funcionamiento derivados de multiples fac-
tores aunque preponderantemente de un modelo de poder judicial
disefiado en el siglo xix, estructurado a través de una burocracia je-
rarquica que ha formateado una matriz cerrada y relativamente con-
servadora que se proyecta en ciertas tradiciones, practicas y rutinas
afejas, en problemas de accesibilidad, publicidad y transparencia de
los actos que el poder produce.

Debemos dejar atras un modelo que ha sido programado para
funcionar practicamente sin controles o con controles muy deébiles y
donde, bajo el pretexto de la independencia judicial, muchas veces se
neutraliza o diluye la responsabilidad funcional.

Como si fuera poco, el esquema burocratico generalmente esta-
blece una relacion entre la organizacién y las personas que no solo
despersonaliza sino que ademas genera una tendencia en la que el
burdcrata le da mas importancia a los reglamentos y a los formalis-
mos que al cumplimiento de los objetivos mismos de la propia or-
ganizacion. Una suerte de deformacion profesional que termina por
conducir a un conformismo, que aleja cada vez mas a la organizacion
del cumplimiento de sus funciones y objetivos, privilegiando el tra-
mite y la observancia obsesiva de los vericuetos reglamentarios antes
que la razonabilidad de las soluciones.
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Este conformismo consolida, en mas de una ocasion, una cultura
que lleva a aceptar como algo “natural” situaciones que cualquier
persona, con un minimo de racionalidad, juzgaria como inaceptables.

Debemos mirarnos criticamente para revisar esas practicas y cul-
turas, no perder jamas la sensibilidad frente a los conflictos y la vio-
lacion de derechos, ni el contacto con la gente®.

- Estimo que lo mas relevante de las reformas procesales esta dado
por la dimensidn politica, organizacional y cultural porque, como ya
se ha dicho, el factor inquisitivo y la cultura burocratica estd mas en
el sistema de organizacion y en nuestras practicas cotidianas que en
el sistema normativo.

0 En Argentina se ha instalado un debate pendiente sobre el estado de la Jus-
ticia y su reforma y en esos términos debe entenderse la discusion sobre
la llamada democratizacion de la Justicia, expresion de uso frecuente en
estos ultimos tiempos pero que en verdad reconoce antiguos desarrollos
y preocupaciones, como ocurriera en los albores de la democracia recu-
perada con el gobierno de Raul Alfonsin, que contd con el asesoramiento
en estas cuestiones del maestro Carlos NINO. Aquel debate quedd trunco
por motivos justificados (veniamos del terrorismo de Estado y habia que
juzgar a las ctpulas), cayd luego en un pozo en la década del neolibera-
lismo de los noventa del siglo xx y se ha constituido hoy en un debate
necesario, que no todos estan dispuestos a dar de cara a la sociedad y sin
manipulaciones, pero qu