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Discurso de investidura como Rector
de la Universidad de Salamanca

Ignacio Berdugo Gomez de la Torre

ESEO INTERPRETAR esta presencia de autoridades, de tan
distinguidas personalidades, de companeros, de familiares
y de amigos, como un mensaje de apoyo, de confianza y

de estimulo. Por eso mis primeras palabras necesariamente han de
ser de agradecimiento y, al mismo tiempo, de compromiso publico.

Pero al agradecimiento a los aqui presentes debo afiadir el agradeci-
miento a esa mayoria de claustrales que, en las pasadas elecciones, han
visto en el programa que he presentado, en el equipo que me acompafia
y, con la debida salvaguarda de la modestia, en mi propia persona, la
opcion adecuada para dirigir los destinos de esta Universidad de Sala-
manca en los afios préximos.

Y precisamente porque ha sido una mayorfa importante del Claustro y,
en consecuencia, una mayoria importante del personal administrativo
y de servicios, de los estudiantes y de los profesores de toda la Uni-
versidad quienes me han colocado en el puesto de Rector, es grande
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el compromiso que, junto con mi equipo, he adquirido. Compromi-
so que proclamo y asumo pubhcamente Compromiso de trabajar
intensamente por el interés comtn, en el desarrollo de cuanto quedé
expresado en el programa electoral. Compromiso de oir opiniones,
iniciativas y sugerencias; de analizar los problemas y de proponer, en
cada caso, las soluciones que individual o colegiadamente se estimen
mds oportunas para el desarrollo y progreso de la vida universitaria.
Y compromiso, desde luego, de gobernar con todos y para todos, con
independencia de la opcién que, en su momento, cada uno haya en-
tendido como mejor, y aun dirfa que con muy particular aprecio hacia
aquellos que, en uso del normal derecho a la discrepancia, no han com-
partido inicialmente mis propuestas. Ojald que, al acabar mi mandato,
entre quienes aprueben la politica y la gestion realizadas, esté también
una buena parte de quienes no me secundaron en la linea de partida.

Hoy, autoridades, amigos, iniciamos una nueva etapa en la historia
de esta universidad. La iniciamos con el objetivo de mejorar las res-
puestas que la Universidad debe dar a las demandas que la sociedad
plantea a este servicio publico de educacién superior. La iniciamos
con el propésito de que esa mejora se lleve a cabo a través de un pro-
yecto colectivo en el que todos sin exclusiones nos impliquemos o
podamos implicamos. La iniciamos, sin duda, en la conciencia de que
esta institucién desde sus casi 8oo afios de historia quiere proyectarse
hacia el futuro. Y, sobre todo, inicamos esta nueva etapa con ilusién,
con optimismo, con la esperanza de que entre todos lograremos crear
las condiciones para que la evaluacién que la sociedad haga de noso-
tros, certifique que nuestra actividad sea altamente posmva y refleje
que hemos mejorado nuestras cuotas de calidad, pues ésta —la cali-
dad- es titulo que en cualquier caso otorga la sociedad.

El que tengamos seguridad en el futuro y el que podamos verlo con
optimismo, tiene su primer fundamento en el punto de partida de esta
nueva etapa. La gestién de Julio Fermoso, en efecto, ha marcado un
antes y un después. Pues si es verdad que se ha correspondido con un
periodo histérico de expansion generalizada del sistema educativo, de
ampliacion del catdlogo de titulaciones, de aumento de las inversiones
en infraestructura, de intemacionalizacion del sistema de ensefianza, no
es menos cierto que habia que estar alli, en el momento adecuado, con
los argumentos precisos, con las personas idéneas y con la capacidad
de gestion contrastada para poder incidir sobre todos aquellos signos
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plurales que exteriorizan la calidad de una institucién de ensefianza
superior. Habia que estar alli y habia que gestionar la incorporacién
de 32 nuevas titulaciones; habfa que estar alli y habfa que gestionar la
captacién de fondos nacionales e internacionales para construir nuevos
edificios; habia que estar alli y habia que gestionar el aumento de nues-
tra presencia internacional.

El resultado es una Universidad cuyas cifras y datos la sitdan global-
mente en los primeros puestos de entre las espafiolas y que en ningtin
caso ha perdido —y los dltimos meses han sido muestra de ello- su
capacidad de autocritica y de reflexién colectiva, desde el reconoci-
miento activo de la autonomia universitaria reflexivamente ejercitada.

Este resultado, a todas luces positivo, Julio, es el resultado de tu ges-
ti6n. Puedes sentirte plenamente satisfecho por ello; sin duda ha mar-
cado una etapa clave y brillante de la historia de la Universidad de
Salamanca. Permiteme, que mi primer acto como Rector sea tener la
satisfaccién de darte hoy la enhorabuena y las gracias.

La segunda razén que nos permite ser optimistas es la seguridad como
universidad publica de contar con el apoyo de la Administracién res-
ponsable en materia educativa, y con el apoyo de las instituciones pu-
blicas y privadas que integran nuestro entorno socioeconémico. Apo-
yo que es esperada respuesta al objetivo de esta Universidad de no
encerrarse en si misma, de no caer en la facil tentacién de recrearse en
su historia, sino, al contrario, de proyectarse hacia el exterior, hacia
otras instituciones publicas y privadas, pues sélo asi y desde la sal-
vaguardia de su autonomia, podrd constatar cudles son las demandas
reales que la sociedad espera de ella, y sélo asi, por otra parte, podrd
dar una mejor satisfaccién a sus funciones docentes investigadoras o
de gestion.

Asi, y en este marco, también nos debe llevar a ser optimistas la proxi-
ma materializacién de las transferencias en educacién superior, no sélo
por cuanto tiene de mayor proximidad la nueva administracion res-
ponsable a los problemas de nuestra Universidad, sino también porque
sirve de ocasion para concretar presupuestariamente las consecuencias
aplazadas en dos ejercicios del modelo de financiacion de las nuevas
titulaciones que se han ido incorporando. Modelo presupuestario que,
sin duda, puede no ser 6ptimo, pero que era el aplicable para financiar
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nuevos estudios, y que esta Universidad en su caso, y en su momento,
tiene la seguridad, ya confirmada por las autoridades autonémicas con
responsabilidad en esta materia, de que serd aplicado a la conclusién
del proceso de transferencia para liquidar los ejercicios presupuesta-
rios anteriores.

Sobre esta base econdmica, esta Universidad no puede sino valorar
muy positivamente el ya iniciado debate sobre financiacién. Debate
en que ya he intervenido y habré de intervenir en el futuro pero, en
la seguridad, Sr. Subsecretario, Sr. Director General, de que no puede
en ningln caso, y el documento oficial del Consejo de Universidades
lo subraya con claridad, limitarse este modelo a la aplicacién de los
viejos criterios presupuestarios en materia universitria, del nimero de
profesores y el nimero de alumnos, sino que debe fomentarse la finan-
ciacién por programas, tener en cuenta la naturaleza y el nimero de las
titulaciones ofrecidas, tener presentes las caracteristicas del patrimonio
que debe gestionar cada Universidad, y primar las consecuencias de la
buena gestion.

En ésta y en cualquier otra otra actividad que nos relaciones, la co-
laboracién con la administracién desde el didlogo firme y razonado
creemos que constituye el instrumento que nos hace ver el futuro con
optimismo.

Igual que quien les habla estd seguro de esta colaboracién de la Admi-
nistracién Central o Autonémica, en mayor medida lo estoy, si cabe,
de contar con el apoyo de los ayuntamientos y diputaciones donde esta
Universidad tiene centros. Pues sélo asi podemos resolver problemas
en los que la Administracién Local y la Universidad deben necesaria-
mente actuar en igual direccién y de forma coordinada. Sres. Alcaldes,
Sres. Presidentes de las Diputaciones, s6lo potenciando esa unidad de
accién podremos dar satisfaccion eficaz a las demandas que como re-
presentantes de ese medio social plantedis a la Universidad. La Univer-
sidad sin ese acicate o sin esa colaboracion siempre tiene la tentacién
de encerrarse en si misma, justamente lo contrario que este equipo de
gobierno pretende hacer.

Esta relacién con el exterior se completa con el objetivo de coope-
rar con los restantes integrantes del Consejo Social en su potenciacién
como instrumento que permita a nuestra Universidad abrirse hacia las
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restantes instituciones de nuestro entorno. Con igual finalidad utiliza-
rd y potenciard todos los instrumentos de que en la actualidad ya dis-
pone, sin perjuicio de crear otros, ajustados a nuevos planteamientos
y ambiciones.

Esta voluntad de proyeccién hacia el exterior implica sin duda el fin
de la autosuficiencia de las Universidades, e implica la necesidad, Sres.
Rectores, de que actuemos coordinadamente, de que integremos nues-
tras instituciones en redes, cuando los objetivos asi lo demanden. Esta
Universidad competird con las suyas, pero a la vez estd abierta -y oca-
siones ya ha habido para demostrarlo—a trabajar juntos, pues en dlti-
mo término el beneficiado serd el sistema universitario en su conjunto.

Finalmente, la proyeccién internacional de esta Universidad, por su
historia unas veces y en otras ocasiones, como resultado de la inte-
gracion en la Unién Europea, ahonda las razones de nuestro optimis-
mo, pues abre nuevas dimensiones a nuestros alumnos y a nuestros
profesores.

Y esta verdad de la proyeccién internacional de nuestra Universidad,
no debilita, sino que, en todo caso subraya el hecho incuestionable de
que estamos hablando de la histérica Universidad del Reino de Ledn,
que es, por definicidén y en su esencia una universidad Castellano Leo-
nesa. Sr. Director General, siempre desde nuestra autonomia, puede el
gobierno autonémico, igual que hasta ahora el gobierno central, contar
con nuestra colaboracién, contar con nuestro trabajo, patrimonio de
toda la comunidad; con nuestra proyeccion en Espafia y con nuestra
presencia y prestigio en Europa y América. Sr. Director General, ese
prestigio de nuestra Universidad no puede sino redundar en el presti-
gio de toda la comunidad Castellano Leonesa.

La tercera razén que nos hace ver con optimismo el futuro son Vds.,
miembros de esta comunidad universitaria, que dieron su apoyo ma-
yoritario a un programa asentado sobre la realidad, pero que no quiere
renunciar hacia el horizonte de la utopia. El proyecto en el que aspira-
mos a implicarles a todos parte de considerar cémo las funciones que
debe satisfacer hoy una universidad tienen mucha mayor amplitud y
complejidad que las que tenfa hace unas décadas, cémo la Universi-
dad de Salamanca es diversa hoy en su realidad, en sus titulaciones, en
sus Centros y en sus actividades, cdmo a un equipo de gobierno hoy
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se le puede exigir que genere las condiciones para que la docencia, la
investigacion y la gestion de la Universidad se realicen en las mejores
condiciones.

Al haber obtenido, para las propuestas que en nuestro programa bus-
caban dar soluciones a nuestros problemas, el respaldo mayoritario del
Claustro, no s6lo me siento confortado y estimulado para el trabajo
que ahora nos espera, sino que, paralelamente, confio en contar con la
ilusién y el esfuerzo de la mayoria de los universitarios.

Como dije en mi presentacién ante el Claustro, no he requerido antes
el voto de los universitarios para a partir de hoy encontrarme con su
apatia o su desinterés. S6lo trabajando juntos; s6lo uniendo esfuerzos;
s6lo asegurando la calidad y la excelencia en el dmbito estricto de la
actividad individual de cada uno de los universitarios, estaremos ga-
rantizando el éxito colectivo, estaremos granjedndonos el respeto de
todos y estaremos justificando las ayudas, los apoyos, las inversiones
que reclamamos para hacer posible nuestra andadura.

Que esta confianza mia en el esfuerzo de todos sea el principal mensaje
de mis palabras al iniciar mi mandato. A cambio, ante los universita-
rios aqui presentes; ante los amigos y representantes de las distintas
instituciones; ante las autoridades locales, autonémicas y nacionales,
ofrezco y garantizo mi propia generosidad y la de mi equipo en el tra-
bajo diario, nuestra entrega sin reservas al gobierno de la Universidad,
¥, en consecuencia, la seguridad de que estaremos intentando, dia a dfa,
situar y mantener a la Universidad de Salamanca en el puesto privile-
giado que nos tiene destinado y nos exige nuestra propia historia.

En nombre de esa historia secular que no siento como peso, sino
como estimulo, y comprometiéndome ilusionadamente a enriquecerla,
afadiéndole nuevas piginas de éxitos, doy por iniciado este periodo
rectoral.

Muchas gracias, he dicho.



Proélogo a Ignacio Berdugo

Francisco Mufioz Conde
Catedrdtico de Derecho penal

R

UANDO UN GRUPO DE DISCIPULOS de Ignacio Berdugo Gémez

de la Torre, me pidieron que escribiera un Prélogo o Introduc-

cién para el Libro que preparaban en su Homenaje, me sor-
prendié la unanimidad con la que habian adoptado esa decisién. Cual-
quiera de ellos tiene mds vinculaciones con Ignacio que las que pueda
tener yo y estd, por tanto, legitimado para llevar a cabo esta tarea.
Sin embargo, veo en esa decision la constatacién de una relacién que
desde hace ya mds de cuarenta afios me une con el homenajeado, en la
que ademds de lo puramente académico, ha estado siempre presente la
amistad, el compafierismo y la comtn vocacién como profesores uni-
versitarios por el estudio y la ensefianza del Derecho penal.

I. Los oRiGENES

Conoci a Ignacio Berdugo hace ya muchos afios, cuando €l era un jo-
ven doctorando en la Universidad Complutense, y yo un joven profesor
que acaba de obtener tras el correspondiente concurso oposicién una pla-
za de Profesor agregado de Derecho penal en la Universidad de Sevilla. En
aquel entonces a ambos nos unia, como a otros muchos jévenes de nuestra
generacion, una aspiraciéon comun: la de cambiar el Derecho penal de la
dictadura franquista, que en sus tltimos estertores se habia despedido con
la condena y ejecucidn de varias penas de muerte y la aplicacion de largas
penas de prisién impuestas por tribunales militares o de excepcidon, como
el tristemente famoso Tribunal de Orden Publico a los opositores activos
contra aquel régimen. Una cosa tenfamos clara entonces: aquel Derecho
penal que habfa no era desde luego el Derecho penal que queriamos. Pero
también sabfamos que aquel cambio sélo podia venir con un cambio del
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modelo de Estado que no podia ser otro que el Estado social y democra-
tico de Derecho. Esta fue la tarea primordial de nuestra generacién, en la
que ocupa un lugar destacado Ignacio Berdugo, quien desde que inicié
su carrera académica hasta el momento presente ha dedicado todo su es-
fuerzo como penalista y como intelectual universitario al servicio de los
valores democriticos y a construir un Derecho penal en consonancia con
estos valores.

Si las personas no son sélo de donde nacen, sino también y sobre todo
de donde se hacen, la trayectoria académica de Ignacio Berdugo, valliso-
letano de nacimiento, no se entiende si no es en relacién con la Univer-
sidad de Salamanca, en la que ademds de su labor como catedritico de
Derecho penal, ha desempefiado, entre otros importantes puestos de ges-
tidn, durante varios afios (1994/2003) el cargo de Rector, simultanedndolo
también con el de Presidente de la Conferencia de Rectores espafioles y
latinoamericanos.

Tras la culminacién de la Licenciatura en Derecho en la Universidad
de Valladolid, siguid, junto con sus condiscipulos, Luis Arroyo Zapate-
ro y Juan Terradillos Basoco, a quien habia sido su profesor y maestro,
el Catedritico de Derecho penal Marino Barbero Santos, cuando éste se
trasladé a la Universidad Complutense. Fue en esta Universidad, en los
afios turbulentos de la transicién democritica, donde ley6 en 1976 su tesis
doctoral sobre «El movimiento de politica criminal tendente a la unifi-
cacion legislativa. Su desarrollo hasta 1940», en la que se ocupaba de la
que fue la primera Asociacion Internacional de Derecho penal, con la que
algunos penalistas de principios del siglo xx, entre otros, el prestigioso ca-
tedritico de Derecho penal de la Universidad de Berlin, Franz von Liszt,
intentaron dar vida a un Derecho penal que trascendiera de los limites
geogrificos impuestos por la soberania de los distintos paises, dotdndolo
de una base comun que pudiera ser compartida por los diferentes Estados
miembros de la Comunidad internacional. Desgraciadamente, la Primera
Guerra Mundial y los conflictos bélicos habidos durante toda la primera
mitad del siglo xx, y sobre todo la Segunda Guerra Mundial y la posterior
divisién del mundo en dos bloques férreamente separados, convirti6 en
vana ilusién aquel proyecto, que solo en la dltima parte del siglo xx vol-
vi6 resurgir como una Asociacién Internacional del Derecho penal ple-
namente renovada de cuya direccién formaba parte el Profesor Marino
Barbero Santos. Gracias a él pudimos participar tanto Ignacio, como yo,
junto con el Profesor de la Universidad de Barcelona Santiago Mir Puig,
como miembros de la Delegacion espafiola en el Primer Congreso de J6-
venes Penalistas que tuvo lugar en junio de 1977 en la ciudad bulgara de
Varna, a orillas del Mar Negro. Alli pudimos conocer de primera mano
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las evidentes deficiencias del régimen socialista imperante en aquel pafs,
pero también, lo que entonces era bastante dificil, compartir experiencias
y amistades personales con otros jévenes penalistas de las Reptblicas so-
cialistas del Este europeo, con los que por encima de las diferencias ideo-
l6gicas nos unia el mismo anhelo por un mejor Derecho penal al servicio
de una sociedad mds justa.

Tanto entonces como ahora la escasez de plazas suponian una difi-
cultad adicional para los jévenes doctorandos y doctores que en aquel
entonces querian seguir una carrera académica y obtener un puesto que
les permitiera dedicarse al estudio, la docencia y la investigacién en sus
respectivas materias. Afortunadamente, para un joven jurista dedicado al
estudio del Derecho penal ya entonces se podia recurrir a la ayuda siempre
generosa de instituciones como las del paAD y la Fundacién Alexander
von Humboldt, que les permitian completar su formacién en las prestigio-
sas Universidades alemanas. Y fue en la Universidad de Colonia, y bajo la
direccién de uno de los mds prestigiosos e importantes cultivadores de la
Dogmatica penal, el Profesor Hans Joachim Hirsch, donde Ignacio com-
pletd su formacién como penalista, gracias a una beca de investigacion de
la Fundacién Alexander von Humboldt. Fruto de aquel periodo son dos
excelentes monografias, una dedicada a los delitos contra el honor (Ho-
nor y libertad de expresion: las causas de justificacion en los delitos contra
el honor, Tecnos, 1985), y otra al delito de lesiones (E! delito de lesiones,
Salamanca, 1982). En ambas se revela las dotes de un jurista que ademds
de acreditar un dominio de la més refinada técnica juridica, se preocupaba
por poner la Dogmatica penal al servicio de los valores democriticos aco-
gidos en la Constitucion de 1978.

II. Su vINCULACION CON LA UNIVERSIDAD DE SALAMANCA

Cuando, tras haber obtenido en refiidas oposiciones, como era en-
tonces obligado, la plaza de Profesor Adjunto de Derecho penal, Ignacio
tomé su maleta y se trasladd a su primer destino en la Universidad de
Salamanca, en la que se integr6 plenamente desde el primer momento. In-
teresado por su historia, escribié una monografia excelente sobre la con-
flictiva relacién que hubo a principios del siglo xx entre el obispo de la ciu-
dad, el Obispo Cdmara, y el catedritico de Derecho penal, Pedro Dorado
Montero, denunciado por un grupo de alumnos por sus ideas revolucio-
narias (Enfrentamiento del P. Camara con Dorado Montero: un episodio
de la Restauracion salmantina, Salamanca 1984). Ambos protagonistas del
enfrentamiento representaban, por supuesto, concepciones ideoldgicas
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diametralmente opuestas, no sélo sobre la funcién del Derecho penal, que
para Dorado Montero debia ser un Derecho protector de los criminales,
mientras que para el Obispo era el reflejo del castlgo divino que merecian
los malhechores; sino también sobre cuestiones mds complejas como la
libertad del ser humano y la misma existencia de Dios, que Dorado negaba
rotundamente, y el Obispo, como era ldgico, defendfa a capa y espada.
Nada extrafio que la polémica terminara por parte del Obispo Cdmara,
hombre por lo demds de prestigio y de gran poder en los circulos mds
conservadores de la ciudad, con una propuesta de excomunién y de ex-
pulsién de la Universidad del ya famoso internacionalmente catedréitico
de Derecho penal, Pedro Dorado Montero, que finalmente no prosperd,
aunque cuando fallecid, afios més tarde, sélo acudid en representacion de
la Universidad el ya entonces Rector de la misma Miguel de Unamuno,
quien pronuncié a modo de oracién aquellas hermosas palabras «No te
preocupes, Pedro, que alld arriba el cielo azul nos cubre a todos por igual».

Es en este dmbito académico salmantino donde Ignacio comenzé a
desplegar toda su potencialidad no solo como docente e investigador del
Derecho penal y como maestro de una pléyade de d15(:1pulos, nacionales
y extranjeros, sino también, como mds adelante se verd, como uno de los
mejores Rectores que ha tenido esta Universidad. Una vez conseguida,
tras el correspondiente concurso, la citedra de Derecho penal, Ignacio de-
sarroll6 una actividad inusitada, rodedndose desde el primer momento de
excelentes colaboradores, dirigiendo sus tesis doctorales, poniendo sobre
todo el foco de atencién en el mundo latinoamericano, teniendo en cuenta
que ya, por tradicion histérica, la Universidad de Salamanca habia sido el
punto de referencia obligado de buena parte de los universitarios proce-
dentes del otro lado del Atldntico. Y para fomentar atin mds esa relacién
con ese mundo, organizé cursos de especializacién para juristas latinoa-
mericanos en las mds importantes ramas del Derecho, Privado, Pablico y
Penal; cursos que han venido celebrandose dos veces cada afio desde que
comenzaron hace ya més de veinte afios, solo interrumpidos el afio pasa-
do por la crisis provocada por el Covid 19. Por esos cursos han pasado
cada afio centenares de juristas de la practica totalidad de los paises latino
americanos, 1ncluyendo también, por supuesto, Brasil. Y dentro de los
mismos han impartido clases, conferencias y cursos, los mis prestigiosos
profesores de las diversas especialidades juridicas, no sélo espafioles, sino
también americanos, italianos, portugueses, franceses, alemanes, holande-
ses etc. Con ellos, junto con los cursos que se impartian en otros dmbitos
del saber, literarios, lingliisticos, artisticos, cientificos, la Universidad de
Salamanca alcanz6 un grado de internacionalizacién como nunca antes
habia llegado a tener. Y todo ello se produjo o se increment6 durante el
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periodo en el que Ignacio fue Rector de esa Universidad, periodo, en el
que también como Presidente de la Conferencia de Rectores, espafioles
y latinoamericanos, defendié con energia la independencia y autonomia
universitarias frente a un poder politico siempre dispuesto a cercenarla.

No menos importantes fueron los originales Congresos de Alumnos
de Derecho penal que se organizaron bajo su mandato como Rector, que
congregaban afio tras afio durante una semana a centenares de alumnos
procedentes de diversas Facultades de Derecho de toda Espafia. Con estos
Congresos la ciudad se convertia en un verdadero festival universitario de
jOvenes aspirantes a juristas que, ademds de disfrutar del ambiente ludico
y festivo que solo una ciudad como Salamanca puede ofrecer, entusias-
mados llenaban también las aulas para escuchar las clases y conferencias
que impartian los profesores de la misma Universidad o venidos de otras
Facultades de Derecho, con los que debatian abiertamente sobre los temas
que cada afio se proponian. Esa confraternizacion se prolongaba luego en
los muchos locales y centros de esparcimientos que ofrece la Ciudad de
Salamanca a sus visitantes, en una amalgama de estudiantes y profesores
que le daban todo su sentido a una ciudad vinculada tanto en su pasado,
como en el presente y continuard también en el futuro, a su méds de ocho
veces centenaria Universidad.

Todo esto fue posible gracias al talante tolerante, democritico y liberal
que tanto el Rector como sus més estrechos colaboradores y responsables
de la perfecta organizacién de tales Cursos y Congresos, mostraron en
todo momento, dando siempre testimonio de un esplrltu pluralista que
permitia el debate y la exp051c1on abierta de los temas mds conflictivos,
terrorismo, aborto, prisién perpetua, etc., que en otros ambitos se trata-
ban con mds reservas o condicionados por la presién medidtica o politica
partidista que sobre ellos se cernian.

No creo exagerado decir que en este ambito de su vida universitaria,
Ignacio ha sido también un buen Rector y un buen gestor de los asun-
tos mds importantes surgidos en la Universidad de Salamanca durante su
mandato. Ahi quedan ademds para demostrarlo hitos importantes como
la recuperacion del Colegio Mayor Fonseca, y su conversion en una mag-
nifica residencia de Profesores visitantes, la creacién de nuevos centros
y edificios universitarios en el extrarradio de la ciudad, la promocién de
Congresos cientificos internacionales, los convenios celebrados con ins-
tituciones cientificas de otros paises, la expansion de los cursos de ense-
flanza de Iengua espafiola que atraen anualmente a estudiantes extranje-
ros, a otros paises cuyas Universidades siguen el método de ensefianza de
la Universidad salmantina, como, por ejemplo, Japdn, cuyo Gobierno le
concedid la Medalla Orden del Sol Naciente. Estrella de oro y plata, entre
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otros muchos logros més de los que tanto la imagen de la ciudad, como la
Universidad y sus miembros se han beneficiado de un modo u otro.

II1. IcNACIO BERDUGO COMO PENALISTA Y MAESTRO DE PENALISTAS

Consciente de que los cargos y la gestion académica son solo una parte
importante, pero no tnica de la vida universitaria, Ignacio Berdugo nunca
ha dejado de ser ante todo y sobre todo un excelente profesor e investi-
gador del Derecho penal. De ello son testimonio no sélo sus numerosas
publicaciones plasmadas en diversos libros, articulos y monografias, sino
también la direccién o codireccién de més de treinta tesis doctorales de
discipulos espafioles y latinoamericanos, que hoy ocupan relevantes pues-
tos docentes en diversas Universidades espafiolas y extranjeras, y cargos
relevantes en la Administracién de Justicia, o en la Politica en sus respec-
tivos paises.

Por lo que se refiere a su actividad como investigador, Ignacio tras un
pionero articulo en el que analizaba las sentencias de la jurisdiccion militar
durante el régimen franquista (Derecho represivo en Esparia durante los
periodos de guerra y postguerra (1936-1945), REDUCM, 1980), en sus pu-
blicaciones ha ido 51empre mis alld de un planteamlento puramente dog-
matico de los temas mds relevantes del Derecho penal, analizindolos tam-
bién desde otras perspectivas politico criminales y juridicas, especialmente
constitucionales. Asi, por ejemplo, ya en una de sus primeras publicacio-
nes se ocup6 de los estados de alarma, excepcién y sitio, comentando la
Ley Orgénica 4/1981 de 1 de junio, que luego con motivo de la Pandemia
ocasionada por el Corona 19, se ha mostrado como un tema especialmen-
te importante en situaciones extremas, cuyo control a través del Estado
de Alarma decretado por el Gobierno en marzo del 2020, suspendiendo
o restringiendo la vigencia de derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucidn, ha provocado polémicas y debates juridicos que, tras la stc
de 14 de julio del 2021, atin contintian y continuardn todavia por mucho
tiempo.

Su interés por la Constitucién como barrera infranqueable frente a los
excesos del poder estatal, especialmente cuando éste se deriva del poder
punitivo, le ha llevado en otras publicaciones a plantear y resolver proble-
mas tradicionales del Derecho penal con argumentos extraidos del arsenal
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién. Asi, por
ejemplo, en su monografia sobre los delitos contra el honor (1987), fren-
te a las concepciones cldsicas, objetiva y subjetiva, del honor, entendido
tradicionalmente, en el sentido calderoniano, como honra y patrimonio



PROLOGO A IGNACIO BERDUGO 19

del alma, Ignacio Berdugo considera que bien juridico protegido en los
delitos de injurias y calumnias, se debe construir a partir del concepto
de «dignidad humana» reconocido en la Constitucién como uno de los
valores fundamentales de la persona, cuya defensa no sélo correspondia
a la persona individualmente afectada, sino a toda la sociedad en su con-
junto. Desde este punto de vista, considera que hay una parte del honor
que, en cuanto deriva del componente dindmico de la dignidad, depende
del nivel de participacién del individuo en el sistema social y que, por
tanto, es graduable, y diferente en cada uno; mientras que hay otra parte,
emanacién de la dignidad misma, que es igual para todos. De este modo,
consigue, en otros trabajos dedicados al tema (1984, 1991), resolver con
mayor precision el siempre dificil balance entre el derecho al honor y los
derechos, también fundamentales en un Estado democritico, a la libertad
de expresion, de opinidn y critica, cuando, como suele ser frecuente hoy
en dia, entran en colisién.

En relacién con el delito de lesiones, tema al que también ha dedicado
varios trabajos y una monografia (1982), Ignacio defiende frente a una
concepcion de la integridad fisica y eventualmente psiquica, fundamen-
talmente biologicista, una concepcién social mas amplia del concepto de
salud, sustrato material de los diferentes delitos de lesiones, entendiéndola
como una posibilidad de participacién en el sistema social, considerando
que la disposicién individual de la misma es un derecho derivado del «li-
bre desarrollo de la personalidad» reconocido igualmente en la Constitu-
cién. Con este criterio se puede resolver el siempre problemitico tema de
la validez del consentimiento del lesionado en los casos de esterilizacién
de adultos, cambio de sexo o trasplante de 6rganos, que han tenido acogi-
da en las ulteriores reformas del Cédigo penal (1983, 1989), y que, como
demuestra la reciente discusion en torno a los limites que se pretenden
imponer al cambio de sexo en las personas LGTBI, que atin no son mayores
de edad, es y seguird siendo siempre el problema de cuéles son los limites
que el legislador puede imponer al «libre desarrollo de la personalidad».

Pero su curiosidad intelectual e investigadora no se ha fijado sélo en
los temas clisicos del Derecho penal tradicional, al que podemos llamar
«viejo» o venerable Derecho penal. Desde el primer momento, Ignacio
ha sido consciente de la necesidad de actualizar el Derecho penal ante los
retos que plantean a las sociedades mds avanzadas las nuevas formas de
criminalidad, en dmbitos que hace veinte o treinta afios eran pricticamen-
te desconocidos o ajenos a la intervencion del Derecho penal. Asi, por
ejemplo, en una Primera Parte de su monograffa «Viejo y nuevo Derecho
penal» (2012), tras revisar las prlnc1pales corrientes de pensamiento que,
desde la Tlustracién hasta las mds recientes tendencias politico criminales,
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han ido modelando el Derecho penal durante los dos tdltimos siglos, Igna-
cio es consciente de que el Derecho penal se mueve actualmente hacia unas
metas, en las que predomina la idea de seguridad sobre la libertad, y la de
eficacia sobre el respeto a las garantias y los derechos fundamentales del
ser humano. Pero se muestra también interesado en las tendencias actuales
que pretenden acercar el Derecho penal a los nuevos problemas que aque-
jan a las sociedades modernas, reelaborando su arsenal teérico y técnico
para convertirlo en un instrumento idéneo en la solucién de estos pro-
blemas. Esta tendencia hacia un «nuevo Derecho penal», en el que ya no
s6lo son objeto de intervencidn juridico penal los delitos contra la vida y
la integridad fisica, la libertad, la libertad sexual o la propiedad, sino otros
muchos ilicitos que se dan en sectores como la manipulacién genética, el
uso de las nuevas tecnologias, el medio ambiente, la actividad econémica
financiera, etc, encierra ciertamente el peligro, ya advertido por Winfried
Hassemer, de que el Derecho penal pierda su identidad como #ltima ratio
del Ordenamiento juridico, pero es también, dice Ignacio, un acicate para
que el penalista se enfrente a estos nuevos retos reformulando las tradicio-
nales categorias, procurando que el Derecho penal sea un instrumento ttil
y apto para resolver los problemas que le incumban resolver dentro de su
limitado dmbito de actuacién.

Es un ejemplo de ello es la globalizacién econémica que ha generado
nuevas formas de criminalidad mds alld de los limites fronterizos de cada
Estado, Entre ellas se encuentra la criminalidad trasfronteriza, la corrup-
cién internacional, el blanqueo de bienes en paraisos fiscales, el narcotra-
fico a gran escala, el crimen organizado, o el uso de las nuevas tecnologias,
especialmente de la informdtica, para realizar, por ej. a través de Internet,
actividades criminales masivas a las que Derecho penal nacional por si s6lo
es incapaz de combatir, lo que ha obligado a la creacion de nuevas formas
de intervencion y al nacimiento de un Derecho penal trasfronterizo.

Consciente de esta nueva problemitica, Ignacio se muestra decidida-
mente partidario de la existencia de normas trasfronterizas, como puede
ser un Derecho penal europeo, para evitar la impunidad en la que se mue-
ven, por ejemplo, los causantes de las grandes catdstrofes medioambien-
tales y los principales responsables de la crisis econémica y financiera que
afecta a amplios sectores de la sociedad global, sin distincién de fronteras,
ni nacionalidades. En esta nueva situacién, asume, por ejemplo, como ttil
y necesario para luchar eficazmente contra este tipo de delincuencia la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, que, en su opini6n, es un ins-
trumento valioso, siempre que se sepa manejar con cuidado y no suponga
una regresion de los principios bdsicos del Derecho penal de un Estado de
Derecho, hacia formas siempre rechazables de responsabilidad colectiva
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puramente objetiva. Del mismo modo, asume también la expansion del
Derecho penal para proteger nuevos bienes juridicos, fundamentalmente
de cardcter social o colectivo, y la utilizacién para ello de nuevas técnicas
de proteccién como el delito de peligro, pero sin renunciar por ello al
concepto de bien juridico como fundamento y limite a la intervencién del
Derecho penal, que es la inica forma de impedir que la mera infraccién de
una norma administrativa vacia de contenido pueda servir de fundamento
a una sancién penal, ignorando su caricter de ultima ratio.

No todo en esta evolucidn es en su opinién igualmente valioso o asu-
mible, pues, como manifiesta en muchos epigrafes de la Segunda Parte de
esta monografia, existe también el peligro de una regresién hacia un enten-
dimiento del Derecho penal cada vez mds autoritario; o de que, como se
refleja en las polémicas que siempre surgen en relacién con temas ideolé-
gicamente candentes como son el aborto y la eutanasia, se introduzcan cri-
terios puramente morales en las decisiones politico criminales que deben
estar en consonancia con la realidad de una sociedad pluralista y demo-
critica y no con una determinada ideologia o visién moral de estos pro-
blemas, por respetable que ésta sea. En estos momentos, dice, no se trata
s6lo de luchar o de criticar el Derecho penal del Estado autoritario, sino
también de poner limites al Derecho penal autoritario de las sociedades
democriticas, cuando pone en peligro los valores fundamentales sobre los
que estas sociedades se asientan, entre los que se encuentran el respeto a la
libertad de conciencia y al libre desarrollo de la personalidad. Advertencia
que parece especialmente oportuna en unos momentos, en los que algunos
propugnan o al menos toleran la creacién de un Derecho penal «sui gene-
ris» para combatir los principales peligros, «enemigos», que amenazan a
las sociedades modernas. Frente a ellos Ignacio defiende decididamente el
Derecho penal del Estado social y democrdtico de Derecho; es decir, un
Derecho penal basado en el principio de responsabilidad individual, que
no renuncia a la necesaria proteccion de bienes juridicos, y que al mismo
tiempo que genera una sana prevencion general mantiene la reinsercién
social del delincuente como fin primordial de la pena; un Derecho penal
en definitiva, que, a pesar de sus insuficiencias, sigue siendo, en su opmlon,
un instrumento idéneo e indispensable para asegurar una convivencia mis
justa, libre y democritica que la que actualmente tenemos.

Una mencidn aparte merece la atencidén que tanto en esta monografia
como en otros trabajos posteriores dedica al Derecho penal internacio-
nal, vislumbrando un futuro para el mismo que hoy por hoy estd atin
muy lejos de alcanzar. La violacién sistemdtica de los derechos humanos
que siguen cometiéndose frecuentemente y en la mas absoluta impunidad
por algunos regimenes politicos en muchas partes del mundo, requiere,
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sin duda, la existencia de un Derecho penal internacional, por encima del
Derecho penal de cada pais, no ya como una mera entelequia histérica
puntual anclada en los pasados Juicios de Nuremberg para que los ven-
cedores en una contienda puedan juzgar a los vencidos en la misma por
las violaciones de los derechos humanos que hayan cometido, sino como
una realidad juridica que, basada en el Estatuto de Roma y a través de la
Corte Penal Internacional creada por el mismo, pueda juzgar de un modo
objetivo e imparcial delitos tales como el Genocidio, los Crimenes contra
la Humanidad y los Crimenes de Guerra que se cometan en cualquier
parte del mundo.

La realidad actual es que, por diversas razones de caricter juridico y
politico, estos «crimenes internacionales» y otros «core crimes» de similar
gravedad, no son objeto de enjuiciamiento penal en los paises en los que
se cometen. Pero, salvo contadas excepciones, tampoco son juzgados y
condenados por la Corte penal internacional. Un caso de esta 1mpun1dad
absolutamente escandalosa, es el de»la guerrilla de Araguaia», que acaecié
en Brasil en los afios 70 del pasado siglo, en pleno apogeo de la dictadu-
ra militar que goberné ese pais durante un buen pufiado de afios A este
caso le ha dedicado Ignacio una monografia (La justicia transicional en
Brasil, El caso de la guerrilla de Araguaia, 2017) especialmente reveladora
de las insuficiencias de la llamada Justicia transicional, pero también de
la impotencia que tienen hoy por hoy la Corte penal internacional para
remediarlas.

Con abundante informacién basada en aportes documentales, fotos,
testimonios de las victimas, etc, describe Ignacio cémo durante un pe-
riodo que va de 1 972 a 1974, la Dictadura militar brasilefia desencadené
una brutal represién del movimiento insurreccional llamado «Guerrilla de
Araguaia». Igual que en otros paises del llamado Cono Sur de Latinoamé-
rica, Chile, Argentina, Uruguay y Paraguay, regldos en aquella época por
regimenes dictatoriales militares, en la represién llevada a cabo por el ré-
gimen militar de Brasil se cometieron todo tipo de brutales violaciones de
derechos humanos, torturas, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones,
etc, sin que hasta el dia de hoy haya sido juzgado o condenado ninguno
de los responsables individuales de aquellos hechos. La razén de esta im-
punidad fue la aprobacién de una Ley de Amnistia, que mds bien podria
calificarse de Autoamnistia, con la que el Gobierno dictatorial daba paso a
una transicién controlada a la democracia, a cambio de no investigar, juz-
gar y condenar tales atrocidades. Naturalmente, desde el primer momento
hubo una reaccién en contra de esta Ley de Amnistia por parte de las vic-
timas y de sus familiares asi como de los grupos y asociaciones brasilefias
empefiadas en la defensa de los derechos humanos, que tras adoptar varias
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medidas en el dmbito interno politico brasilefio, ante el propio Gobierno
ya democritico y la Suprema Corte brasilefia, que resultaron infructuo-
sas, decidieron, basindose en un documentado informe de la Comisién
Nacional de la Verdad de Brasil y el testimonio de centenares de personas,
llevar el caso a la Corte Interamericana de Derecho Humanos de San José,
de Costa Rica. Esta institucién en una fundamentada sentencia de 24 de
noviembre del 2014, declaré por unanimidad que las disposiciones de la
Ley de Amnistia brasilefia que impiden la investigacién y sancién de gra-
ves violaciones de derechos humanos son incompatibles con la Conven-
cién Americana y carecen de efectos juridicos; declarando que al Estado
brasilefio como responsable tltimo y disponiendo, en consecuencia, tam-
bién por unanimidad, que a través de la Justicia ordinaria inicie los proce-
dimientos penales para el esclarecimiento de la responsabilidad individual
Y> €n su caso, castlgo, de los autores que cometieron tales hechos, decre-
tando, al mismo tiempo, las consiguientes indemnizaciones y reparaciones
a las victimas de los mismos.

Sin embargo, y a pesar de la contundencia de la decision de la Corte
Interamericana, aunque el Estado brasilefio ha reconocido oficialmente la
realidad de los hechos que motivan su condena, atin no ha llevado a cabo
hasta el momento presente ninguna actuacién que permita investigar v,
en su caso, sancionar, a los responsables individuales. En su monografia
sobre este caso, Ignacio Berdugo describe, con informacién de primera
mano que muestra un acabado conocimiento de la realidad social, politica
y juridica de Brasil, que le permite también su cargo de Director del Cen-
tro de Estudios brasilefios de la Universidad de Salamanca, la insuficiente
elaboracién que a partir de la sentencia de la Corte de Costa Rica se ha
hecho de este caso por la Justicia brasilefia.

Ello demuestra las insuficiencias de la llamada Justicia transicional
condicionada siempre por las particularidades de la realidad politica y so-
cial en los paises en los que de un modo otro se ha pasado de un régimen
dictatorial a uno democritico. Cuando en febrero del 2008, se celebré bajo
mi direccién y con el patrocinio de la Fundacién Alexander von Hum-
boldt un Humholdt Kolleg en la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla,
los ponentes en dicho Acto representando a diversos paises donde la Jus-
ticia transicional habia tenido especial relevancia (Vormbaum, Hassemer y
Werle, de Alemania; Hormazabal y Couso, de Chile; Bergalli y Malamud,
de Argentina; Foffani Y Donini, de Italia; Berdugo, Arroyo, Terradillos
y Ferré, de Espafia) pusieron de relieve la imposibilidad de dar un trata-
miento homogéneo a la Justicia transicional, si no se tenfan en cuenta las
circunstancias en las que se produjo la transicién de los regimenes dictato-
riales a otros democriéticos. El caso de Brasil no es, por supuesto, el tnico
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entre los muchos que se han dado en los distintos paises latinoamericanos.
Decisiones de la Corte Interamericana de Derechos humanos de Costa
Rica, como la relativa a Brasil, se han pronunciado también en relacion
con Pert, Colombia o0 Méjico, y en todas ellas se han puesto en evidencia
las insuficiencias de la Justicia transicional. El problema se agudiza, cuan-
do, dada la falta de competencia de esta Corte para juzgar penalmente
a los responsables de los crimenes cometidos en las dictaduras, son los
tribunales de la justicia ordinaria de cada pais los que, en definitiva, tienen
que llevar a cabo esta tarea. La Corte penal internacional, creada por el
Estatuto de Roma, para juzgar penalmente los crimenes internacionales
que no son o no pueden ser juzgados en los paises donde se cometieron,
tiene una competencia puramente subsidiaria y s6lo en lo que se refiere al
Genocidio, los Crimenes contra la Humanidad y los Crimenes de Guerra,
y no respecto a otros crimenes de similar gravedad, core crimes, que no
contienen los elementos caracteristicos de los mencionados crimenes in-
ternacionales. Un Referral o recurso directo de los Estados al Fiscal de la
Corte Penal Internacional para que juzguen esos delitos, cuando, por las
razones que sean, no han sido objeto de enjuiciamiento por los tribunales
nacionales, tal como reconoce el art.14 del Estatuto de Roma, no ha sido
utilizado practicamente nunca y no parece que vaya serlo en el futuro.

Por este y otros importantes trabajo de investigacion, entre los que
ademds de los mencionados anteriormente destacan otros dedicados a la
corrupcidn trasnacional y en Brasil (2013, 2016), que demuestran su buen
conocimiento de la realidad latinoamericana y especialmente de Brasil, Ig-
nacio Berdugo se ha hecho acreedor del reconocimiento fuera y dentro
de Espaiia; es doctor honoris casusa “por varias Universidades y ha sido
miembro de comisiones de reforma del Derecho penal y consultor inter-
nacional en diversos paises latinoamericanos.

Naturalmente en su actividad universitaria no ha faltado tampoco la
que quizds sea la tarea mds importante para un profesor que se precie de
serlo, la labor docente. En este sentido, Ignacio siempre ha dedicado una
parte importante de su tiempo, incluso en su etapa como Rector de la
Universidad, a impartir sus clases en los distintos niveles del Grado, de la
antigua Licenciatura, de la Maestria y del Doctorado en Derecho, fruto de
lo cual son también las Lecciones y el Curso de Derecho penal, bajo cuya
direccién y de la de su colega, amigo y condiscipulo desde los tiempos de
Valladolid, Luis Arroyo Zapatero, colaboran también con unidad de cri-
terio y propdsito docente los discipulos de ambos. Igualmente, ha dirigido
las tesis doctorales de un gran nimero de discipulos que luego han sido
profesores, titulares y catedraticos, en diversas Universidades espafiolas y
de otros paises, formando un compacto grupo en torno a la figura de su
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maestro, con el que siguen manteniendo, y de eso puedo dar fe, una ex-
celente relacién académica y personal. Entre los que han llegado a culmi-
nar su carrera académica como catedréticos de Derecho penal en diversas
Universidades espafiolas cabe citar a Juan Carlos Ferré Olivé, José Ramén
Serrano y Piedecasas, Eduardo Demetrio, Ana Pérez Cepeda, Laura Zaiii-
ga Rodriguez, Miguel Angel Nufez Paz y Nieves Sanz Mulas. Son ellos
los que me han pedido que escriba esta Introduccién al Homenaje a su
maestro que coordinan y al que también contribuyen otros muchos disci-
pulos y compafieros de Ignacio A ello he querido contribuir recordando
en esta apretada sintesis los hitos més relevantes de su vida y su obra como
universitario integral y como profesor y maestro de Derecho penal, a lo
que también hay que afiadir su excelente categoria como persona y, par-
ticularmente, en mi caso, el que haya sido durante més de cuarenta afios
un colega y amigo fiel con cuya ayuda, comprensién y afecto siempre he
podido contar.

Sevilla, septiembre 2021
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humeante, sin estrenar, aparqué en la plaza de Col6n y fui an-
dando hacia la plaza de Anaya, donde luce la histérica frase
cervantina del Licenciado Vidriera: «Salamanca, que enhechiza la vo-
luntad de volver a ella a todos los que de la apacibilidad de su vivienda
han gustado» ... No venia de paseo, ni de fiesta, sino a la Facultad de
Derecho, a completar mis estudios universitarios, pues los doctora-
dos habian sido desarticulados en Argentina desde el comienzo de la
dictadura militar. La oportunidad era inmejorable. Portaba cartas de
recomendacion para el profesor Marino Barbero Santos, a quien no
pude contactar en Madrid, y la suerte me sonrid, pues me puso delante
de su primer discipulo, el motor incansable de su escuela, el luchador.
Llegé sonriente y como un torbellino. Desorden, papeles, muchos.
Conceptos, ideas, iniciativas, también. Acababa de regresar de Alemania,
de una estancia con el Profesor Hirsch. Tenia ante mis ojos a un jugador
de rugby en sentido estricto: fuerte, habilidoso tanto con el balén como
con la compleja dogmatica juridico penal alemana, con los delitos y con
las penas, con Von Liszt, Welzel y Roxin, con Barbero Santos, Gimbernat
y Muiioz Conde. No puedo dejar de agradecer su apoyo y el de Pepa, que
en esos dias permitieron encauzar mi futuro como penalista. Y también, el
saber disfrutar del tercer tiempo.

RECIﬁN LLEGADO DE ARGENTINA, con el titulo en Derecho atin
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—II-

Mi primer contacto con los delitos contra la Hacienda Puablica tam-
bién vino de la mano de Ignacio Berdugo. Mi maestro me sugiri6 que hi-
ciera la tesis sobre estos temas tan dridos y espinosos, por lo que sospeché
que ansiaba mi regreso anticipado a la tierra del tango, sin tesis. Bromas
aparte, fue un consejo que me permitié superar los fantasmas que planean
sobre estos delitos, y entender la necesidad de abordarlos cientificamente,
de entrar de lleno en las enormes dificultades interpretativas que generan,
de las que considero he salido bastante airoso. Comencé asi el estudio del
delito fiscal, intentando indagar cémo conciliar impuestos como el Iva,
IrpF y Sociedades con la prevencidn general y especial, con los fines de la
pena. El segundo momento crucial en esta evolucién formativa fue fruto
de una coautoria dolosa entre mi querido maestro y el brillante y humano
catedratico hispano chileno Juan Bustos Ramirez, en 1986. Juan Bustos
dirigia una coleccién penal para una editorial catalana, y necesitaba con
urgencia un libro sobre el delito contable-tributario, que acababa de in-
corporarse al Cédigo Penal para perplejidad de miles de operadores juri-
dicos. Materia desconocida para penalistas y profanos, tal era el apremio
que el libro debia estar en los escaparates de las librerias en seis meses, con
compromiso contractual firmado y rubricado. Recuerdo perfectamente el
momento en el que Ignacio me transmiti6 la propuesta, diciéndome «me
parece una locura, tienes que variar un poco el objeto de la tesis, pero si
lo aceptas cuenta con todo mi apoyo». De alli vino la primera tesis de
Derecho penal que se leeria en Salamanca después de diez afios, a la que
siguieron con imparable éxito y gran calidad muchisimas més.

—III-

Lo que se sancionaba en 1987 como delito fiscal hoy puede parecer lo
mismo, ya que en esencia todo sigue girando en torno al fraude y a la ocul-
tacién de impuestos a la Hacienda Publica. Esto ocurre al menos con la
que se considera como conducta més grave. Sin embargo, en la actualidad
nos encontramos ante una compleja y extensa serie de delitos (defrauda-
cién tributaria, delito contable, fraude contra los intereses de la Unién Eu-
ropea, fraude de subvenciones) —incluso algunos de ellos ya cuentan con
férmulas agravadas—, a los que se afiaden los delitos contra la Seguridad
Social (defraudacion, fraude de prestaciones, etc.), todos ellos en conso-
nancia con la responsabilidad penal de las personas juridicas. Actualmente
se emplean diez preceptos, todos ellos de gran complejidad técnica, que
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requieren un importarte esfuerzo interpretativo y que habilitan, a su vez,
la eventual apreciacién de situaciones de error de tipo o de prohibicidn.

Estando vigente la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, la regulacién
del delito fiscal estaba claramente condenada al fracaso, ya que se habia
estructurado un mecanismo previo, la prejudicialidad administrativa, de-
termindndose que «los delitos fiscales sélo son perseguibles a instancia de
la Administracién», requiriéndose con caracter anterior que «haya recaido
resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central». Se advierte,
por lo tanto, que mds que un delito en sentido estricto se habia creado una
infraccién administrativa a la que se asociaba una pena, lo que resultaria
incompatible con el texto constitucional que llegaria, justamente, al afio
siguiente. En cualquier caso, la Ley Orgédnica 2/1985, de 29 de abril, resol-
veria este problema haciendo desaparecer por completo la prejudicialidad
administrativa e introduciendo importantes cambios sistematicos, como el
abandono del espacio de las falsedades y la creacién de un Titulo indepen-
diente en el Libro IT del Cédigo Penal, que llevaba por rtbrica la de «De-
litos contra la Hacienda Puablica». Justamente fue la regulacién prevista en
la Ley Organica 2/1985, de 29 de abril, con la modificacién operada por
la Ley Orgnica 3/1989, de 21 de junio, la que serfa objeto del libro que
escribimos junto a nuestro homena]eado que lleva por titulo «Todo sobre
el fraude tributario» y que aparecié en Barcelona en el afio 1994. También
otro éxito editorial, pues se agoté de inmediato. En él se analizaban en
profundidad, conforme a la regulacién juridica vigente en ese momento,
el delito de defraudacién tributaria, el delito de fraude de subvenciones
y el delito contable.

Al poco tiempo sali6 adelante casi por sorpresa el Cédigo Penal que
ahora nos rige, incorporado a nuestro acervo legislativo a través de la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre. A partir de alli los delitos que
aqui nos ocupan se integraron en su posicion definitiva, dentro del Titulo
X1V del Libro IT del Cédigo Penal, denominado «De los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social». La renovada redaccién no
sirvié para dotar de estabilidad a estas normas, una y otra vez azotadas por
los vaivenes de un legislador cambiante, pero constante en su afin de uti-
lizar la amenaza penal con fines recaudatorios. La Ley Orgénica 15/2003,
de 25 de noviembre, elevé las cuantias que determinan la punibilidad de
los distintos delitos, fijindolas en euros. La Ley Organica §/2010, de 22
de junio, incorpor6 la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
dmbito penal tributario e introdujo un nuevo apartado en el art. 305.5 cp
(actualmente art. 305.7 cP), dedicado a determinar la forma de ejecucion de
las penas de multa y de la responsabilidad civil, con la intencién de reforzar
el papel de la Administracion Tributaria en dicha ejecucién, desplazando
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asi a los 6rganos jurisdiccionales tradicionalmente competentes para esas
tareas. En todo caso, se trata de una disposicién de naturaleza claramente
procesal y, por lo tanto, ajena al texto normativo sustantivo. Todo ello
pone de manifiesto una regulacién excepcional, fundamentada en lo que
se conoce como particularismo tributario, que impone sus peculiares cri-
terios incluso en el marco juridico— penal.

La siguiente y relevante reforma fue operada en esta materia a través
de la Lo 7/2012, de 27 de diciembre, y supuso cambios importantes en las
relaciones entre el Cédigo Penal y la Ley General Tributaria. El propio
Preambulo puso de manifiesto una clara voluntad recaudatoria, pues la
reforma se realiz6 para «incrementar la posibilidad de cobro de la deuda
tributaria impagada evitando la paralizacién del procedimiento adminis-
trativo por el proceso penal». La modificacién legislativa se generd ante
las escasisimas cantidades recuperadas por la Administracion tras la fina-
lizacién de los juicios condenatorios por defraudacién tributaria que se
constataban en aquel momento. Las cifras eran ridiculas ante las enormes
posibilidades de evadir el pago final de las sumas defraudadas, por una
maquinaria penal lenta e ineficaz ante operaciones de ocultamiento, vacia-
do de empresas, fuga de capitales, etc. Pero la audacia del legislador que
aprob6 la mencionada Lo 7/2012, de 27 de diciembre, provocé el undnime
asombro de la doctrina penalista, ya que intentd torpemente modificar la
naturaleza juridica de la regularizacion tributaria, entendida hasta enton-
ces como una excusa absolutoria, para considerarla un supuesto de «ati-
picidad sobrevenida» (sic). Semejante atrocidad dogmatica perseguia que
los bienes objeto de defraudaciones tributarias consumadas y posterior-
mente regularizadas no pudieran ser considerados como bienes corrup-
tos a los efectos del delito de blanqueo de capitales, hipStesis que nunca
se habria planteado respecto a las regularizaciones ordinarias (cuando el
sujeto paga completamente la deuda tributaria y sus recargos), pero que
tendrian dificil encaje en el caso de las regularizaciones extraordinarias o
amnistias fiscales, potenciadas politicamente por el gobierno de turno, en
las que se pagaba una pequeia parte del tributo defraudado, sin recargos.
La caracterizacion de este «elemento negativo sobrevenido del tipo penal»
fue, en sintesis, rechazada abiertamente por la jurisprudencia y la doctrina
dominante en estas materias, que siguen considerando la regularizacién
como un claro supuesto de escusa absolutoria dentro del dmbito de la
punibilidad.

Se produjeron posteriores reformas, como la resultante de la Lo
1/2015, de 30 de marzo, que realiz6 cambios menores en orden a los deli-
tos contra la Hacienda Publica europea (art. 306 cP) y a la suspension de
la ejecucion de la pena (art. 308 bis cP). Y también la que, por el momento,
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parece culminar esta ingente labor legislativa, reforma realizada a través
de la Lo 1/2019, de 20 de febrero, que modifica las cuantias aplicables al
delito de fraude a los intereses financieros europeos (art. 305.3 cp) y al
delito de fraude de subvenciones (art. 308 cp) generando, en este ultimo
supuesto, importantes, renovados y previsibles conflictos interpretativos.

V-

La figura estrella en este firmamento penal tributario sigue siendo, sin
duda alguna, el delito de defraudacién tributaria o fiscal, previsto en el art.
305 del Cédigo Penal. Como ha destacado con acierto el Catedritico de
Roma Enzo Musco, los motivos del auge de esta figura delictiva se encuen-
tran en el trdnsito de la década de los *70 a los *80o del siglo pasado, cuando
el paso del Estado de Derecho al Estado social de Derecho gener6 la im-
periosa necesidad de contar con mayores recursos publicos para atender
a las nuevas necesidades y objetivos sociales y econémicos. En este nuevo
escenario, la lucha contra la evasidn fiscal se priorizé de multiples formas,
siendo ineludible el recurso a la via penal. Aunque el Estado social y su fi-
nanciacién estdn hoy en crisis, subsiste el afin recaudatorio de los Estados,
que se enfrentan a nuevas necesidades politicas, tecnoldgicas, comerciales,
de defensa, etc. que exigen una ingente biisqueda de recursos econémicos
a través de la tributacién. Por ese motivo no es de extrafiar que la «poli-
tica-criminal-tributaria-recaudatoria» viva sus dias mds glorlosos, con un
arsenal punitivo contundente y completo, a través de la persecucion penal
permanente de algunos empresarios, de figuras piblicas —futbolistas, artis-
tas de cine, teatro o television, escritores de best sellers, cantantes y grupos
musicales— pero no tanto de representantes del sector piblico sospechoso
de corrupcién —presidentes y expresidentes, ministros, exministros, au-
toridades de Comunidades Auténomas, alcaldes y exalcaldes, diputados
y senadores, entre otros—. Como destacan distintos medios periodisticos
(5 y 6 de abril de 2021) «Hacienda pagara 100 millones de euros en bonus
a sus funcionarios para espolear las inspecciones» con lo que se consagra
un mecanismo de recompensas, de reparto del botin, que mucho recuerda
al «Reward-Wanted Dead or Alive» de los carteles del «Salvaje Oeste»
norteamericano. Hoy vivimos en el «Salvaje Sur» europeo.

El art. 305 del Codigo Penal se estructura en 7 apartados. El prime-
ro de ellos, el mds importante, sanciona la defraudacion tributaria activa
u omisiva, siempre que la cuota o importe no ingresado exceda de cien-
to veinte mil euros, previendo la pena de uno a cinco afios de prisién y
multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, a lo que se afiaden otras
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consecuencias juridicas como «la pérdida de la posibilidad de obtener sub-
venciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo de tres a
seis aflos». Sin duda, para incrementar un poco la emocién y hacer menos
aburrida su lectura, el brillante legislador que tuvo a su cargo la reforma
operada por la Lo 7/2012 de 27 de diciembre, incorporé la siguiente frase
«La mera presentacion de declaraciones o autoliquidaciones no excluye la
defraudacion, cuando ésta se acredite por otros hechos». Para interpretar
mejor esta asombrosa y obvia afirmacion, se dedic6 también un pérrafo
explicativo en el Predmbulo de la ley: «El inciso se ha incluido también en
el articulo 305 referido al delito contra la Hacienda Publica para evitar que
su ausencia pudiera interpretarse en el sentido de que la mera presentacién
de declaraciones o autoliquidaciones excluye en todo caso la defrauda-
cién». Efectivamente, la ausencia de declaracién no excluye la defrauda-
cién siempre que la generosamente bien pagada Agencia Tributaria y la
aplicada Fiscalia aporten otras pruebas de la defraudacién, situacién tan
obvia que genera verglienza en el docente que intenta explicar a sus alum-
nos que estamos ante un marco ]ur1d1co racional y medianamente serio.
El segundo apartado indica cémo se determina la cuantia defraudada.
Se trata de conceptos juridico- tributarios, pues hace referencia a «reten-
ciones», «ingresos a cuenta», «periodo impositivo o de declaracién», etc.
que describen plenamente este precepto como una ley penal en blanco,
y sobre el que puede tener particular incidencia el error de tipo y el de
prohibicién. El legislador que tuvo a su cargo la reforma operada por la
LO 7/2012 de 27 de diciembre, consagré aqui una férmula de consumacion
anticipada, al establecer que «en los casos en los que la defraudacion se
lleve a cabo en el seno de una organizacién criminal, o por personas o en-
tidades que actden bajo la apariencia de una actividad econémica real sin
desarrollarla de forma efectiva, el delito serd perseguible desde el mismo
momento en el que se alcance la cantidad fijada en el apartado 1». Esta
posibilidad habia sido apuntada por la Fiscalia General del Estado en su
Instruccién 3/2007, de 30 de marzo, con la declarada intencién de evitar
algunos supuestos de impunidad, pues el delito no seria perseguible hasta
su consumacién —como es légico—y para ello se debia conocer con exac-
titud la cuantia defraudada, lo que se determinaba en ese momento final
consumativo: la tentativa se presentaba como irrealizable. Con esta regla
procesal —se habla del comienzo de la persecucién penal- se persiguen ac-
tuaciones previas a la consumacién del delito y, por lo tanto, supuestos de
tentativa punible de defraudacién tributaria. Debe superarse la cuantia se-
fialada (120.000 euros) antes de la consumacién. No se permite una correc-
cién desincriminatoria posterior, al excluirse una posible regularizacion
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tributaria (art 305.4 cP) ala que en principio todos tienen derecho. Entien-
do que la regulacion es sumamente defectuosa y cuestionable, pues recibe
mejor trato el autor de un delito consumado que el autor de la tentativa de
delito. En sintesis, «de aquellos polvos vienen estos lodos».

El tercer apartado hace referencia a la defraudacién tributaria contra
la Hacienda de la Unién Europea, basindose en la realizacion de la misma
conducta defraudatoria prevista en el primer apartado del articulo, pero
modificando el titular del bien juridico y el importe de las cuantias. A
partir de la reforma operada por la Lo 1/2019, de 20 de febrero, se afiaden
nuevas conductas punibles, concretamente se sanciona «a quien eluda el
pago de cualquier cantidad que deba ingresar o disfrute de manera indebi-
da de un beneficio obtenido legalmente». También esta tltima reforma ha
entrado en el ya cldsico baile de cuantias, siendo punibles los fraudes del
tipo bdsico cuando la cuantia supere los 100.000 euros defraudados (antes
50.000) v el tipo atenuado cuando la cuantia defraudada sea superior a
10.000 euros (antes 4.000) y no supere los 100.000 euros (antes §0.000).
Desde la reforma operada por Lo 7/2012, de 27 de diciembre, esta modali-
dad delictiva admite la regularizacién con efectos exonerantes de respon-
sabilidad penal, de la misma forma que se establece para la defraudacion
de tributos estatales, autonémicos, locales o forales.

El cuarto apartado se dedica a la regularizacion tributaria. Esta ins-
titucién, que proviene directamente del derecho tributario, aparecié en
sede penal por vez primera a través de la Lo 6/1995, de 29 de junio, antes
de la aprobacién del actual Cédigo Penal. Responde a intereses de politica
econémica, como un estimulo para recuperar dinero oculto. Desde el De-
recho Penal se la concibe como una iniciativa para incorporar al delito las
modernas teorias de la reparacion, el desistimiento y el arrepentimiento
activo. Desde la reforma operada por Lo 7/2012, de 27 de diciembre, para
su plena eficacia se exige el completo reconocimiento y pago efectivo de
la deuda tributaria. En cualquier caso, el pago debe ser espontineo, para
lo cual no debe haber operado ninguna de las causas de bloqueo previstas
legalmente, es decir, «antes de que por la Administracién Tributaria se le
haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacién o investigacién
tendentes a la determinacidn de las deudas tributarias objeto de la regula-
rizacién o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido,
antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracién autondmica, foral o local de que se trate,
interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Mi-
nisterio Fiscal o el Juez de Instruccidn realicen actuaciones que le permi-
tan tener conocimiento formal de la iniciacién de diligencias». En muchos
paises iberoamericanos se utilizan cldusulas similares, pero que no exigen
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espontaneidad, es decir, puede pagarse con efectos exonerantes hasta el
mismo momento del juicio, con lo que se perfila como un instrumento
descaradamente recaudatorio, completamente ineficaz de cara a los fines
preventivos que deberia perseguir toda amenaza penal.

El quinto apartado también fue incorporado por la reforma operada
por LO 7/2012, de 27 de diciembre. El Predimbulo de la Ley expone que
«Se introduce un nuevo apartado que permite a la Administracién Tribu-
taria continuar con el procedimiento administrativo de cobro de la deuda
tributaria pese a la pendencia del proceso penal». Efectivamente existia un
problema grave, pues la dilacién en el tiempo de los complejos procesos
por defraudacién tributaria convertia en incobrables las cuotas defrauda-
das en la ejecucion de la sentencia condenatoria, lo que generaba sin duda
un tratamiento desigual para el deudor que habia pagado en tiempo y for-
ma y el defraudador que finalmente podia llegar a conservar a buen recau-
do su botin. Antes y después de la reforma la determinacién de la cuota
efectivamente defraudada era y sigue siendo una tarea que corresponde a
la Justicia Penal. Sin embargo, con el texto aqui analizado se contempla
una divisién previa del procedimiento en sede administrativa, de tal forma
que las cuantias vinculadas a la defraudacion se determinan en una liqui-
dacién vinculada a delito (Lvp) regulada por el art. 253 de la Ley General
Tributaria y que habilita el cobro de la deuda asimildndola a cualquier otra
deuda tributaria. La existencia de un procedimiento penal por los mismos
hechos no paraliza la accién de cobro, «salvo que el Juez, de oficio o a
instancia de parte, hubiere acordado la suspensién de las actuaciones de
ejecucion, previa prestacion de garantia. Si no se pudiese prestar garantia
en todo o en parte, excepcionalmente el Juez podrd acordar la suspen51on
con dispensa total o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion pu-
diese ocasionar dafios irreparables o de muy dificil reparacién». Se pueden
destacar distintas circunstancias: a) Las cuentas se ajustaran finalmente de
acuerdo con lo que se decida en el proceso penal. b) La LvD no admite
recurso contencioso— administrativo (art. 254.1 Ley General Tributaria),
por lo que solo puede ser limitadamente recurrida ante el Juez Penal, lo
que ha generado reiteradas criticas doctrinales. c) Es fuente constante de
debates interpretativos y reprobacién por su regulacién juridica. En todo
caso, no es una materia que deba consignarse a través de Ley Orgdnica en
el Cédigo Penal.

El sexto niimero del art. 305 P consagra una atenuante extraordinaria
y facultativa por reparacién del dafio y confesion. Se contempla una im-
portantisima rebaja de pena, una especie de eximente incompleta especifica
al reducir la sancién en uno o dos grados para el autor de la defraudacién,
«siempre que, antes de que transcurran dos meses desde la citacién judicial
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como imputado satisfaga la deuda tributaria y reconozca judicialmente
los hechos». Se persiguen con claridad fines exclusivamente recaudato-
rios, porque no se exige espontaneidad, ya que se pueden pagar una vez
descubierto el delito, por lo que ni se anula ni disminuye el mensaje in-
timidatorio de la pena, simplemente se lo desacredita. Adviértase que su
apreciacion es facultativa para Jueces y Tribunales, por lo que se da una
excelente puerta de salida para todos aquellos que no hubieran regulariza-
do a tiempo su situacién y han sido fatalmente descubiertos. La decision
judicial favorable —que se presume segura— pone un tibio limite a lo que
para algunos serd un derecho adquirido tras el pago. Este mismo numeral
consagra una atenuante premial, esta vez dirigida a beneficiar la delacion
por parte de los participes en los hechos: «Lo anterior serd igualmente
aplicable respecto de otros participes en el delito distintos del obligado
tributario o del autor del delito, cuando colaboren activamente para la
obtencién de pruebas decisivas para la identificacién o captura de otros
responsables, para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos
o para la averiguacién del patrimonio del obligado tributario o de otros
responsables del delito». Nada justifica esta especifica férmula premial,
inusual en el Cédigo Penal, sino que se trata de otra manifestacién del
desestabilizante particularismo tributario.

El séptimo y tltimo apartado del art. 305 cp regula la ejecucion de la
pena de multa y de la responsabilidad civil, concediendo a la Adminis-
tracién Tributaria el derecho a su ejecucién directa por el procedimiento
administrativo de apremio. La afeccién al art. 117.3 de la Constitucién es
bastante clara, pues no parece compatible con esta delegacion a la Admi-
nistracién Tributaria para que ejecute por si misma una sentencia penal.

V-

Cuando hace algunos afios estudidbamos con el profesor Berdugo es-
tos temas, existian férmulas agravadas incorporadas en el propio precepto
regulador del delito de defraudacién tributaria. Dichas férmulas, con el
paso del tiempo, emigraron hacia un nuevo art. 305 bis cP que las castiga
con la pena de prision de dos a seis afios y multa del doble a séxtuplo de
la cuota defraudada. El incremento de cinco a seis afios de la pena maxima
cumple dos objetivos: aumentar l6gicamente la entidad de pena amenaza-
da, pero, con mucha mds intencionalidad, elevar el plazo de prescripcion
hasta los diez afios (art. 131.1 cP). Se aplica cuando la cuantia defraudada
exceda de 600.000 euros (letra «a»), cuando el delito se cometa en el seno
de una organizacién o grupo criminal (letra «<b») y cuando «la utilizacién
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de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpues-
tos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios
de nula tributacién oculte o dificulte la determinacién de la identidad del
obligado tributario o del responsable del delito, la determinacién de la
cuantia defraudada o del patrimonio del obligado tributario o del respon-
sable del delito» (letra «c»).

—VI-

Tampoco existia en los afios en los que comenzdbamos a estudiar estos
temas la responsabilidad penal de las personas juridicas, hoy plenamente
aplicable al 4mbito penal tributario en base al art. 310 bis cp. Lo que si
existia, y fue el objeto de mi tesis doctoral, es el delito contable- tributario
del actual art. 310 cp. Debo advertir que es un precepto olvidado, no por
mi sino por todo el mundo juridico, pues en estos 35 afios solo fue rero-
cado por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que transformé la cuantia
de 30.000.000 de pesetas en la de 240.000 euros. Operacién matemdtica o
mejor dicho contable forzada por la creacién de la nueva moneda europea,
pero todo un desprecio si se la valora en medio de esta alocada voragine
reformadora. Del precepto no se acuerda la jurisprudencia ni los operado-
res juridicos, pero me acuerdo yo, porque fue la llave que me regald Igna-
cio Berdugo para abrir la puerta de la ciencia penal. Espero agradecido no

haberlo defraudado.
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«La disputa sobre el sentido de la pena lleva ya varios
siglos. Y los frentes de la misma apenas se han modifica-
do durante todo este tiempo. La retribucién se opone a
la prevencidn, lo cldsico se opone a lo moderno, las teo-
rias absolutas se enfrentan con las relativas. Las pregun-
tas son: ¢es suficiente con que la pena sea una respuesta
retributiva, adecuada al delito, o debe también perseguir
determinados efectos favorables: el mejoramiento del
delincuente (resocializacién) y la intimidacién de los de-
mds para que se abstengan en el futuro de cometer delitos
(prevencién general)? ¢ Tiene la pena una medida y cémo
se determinan los limites de la misma?» (W. HassEMER)'.

Este trabajo se integra en los siguientes proyectos de investigacién: 1.— Cri-

sis del Derecho Penal del Estado de Derecho: Manifestaciones y tendencias (sB-
PLY/17/18501/000223) concedido por la Junta de Comunidades de Castilla — La Man-
cha y cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) [https://
blog.uclm.es/proyectocresta/] y 2.— Derecho penal y comportamiento humano
(RT12018-097838-B-100) concedido por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Uni-
versidades (Programa estatal de I+D+i orientada a los retos de la sociedad) [https://
blog.uclm.es/proyectodpch/].

1

HassEMER, W., s Por qué castigar? Razones por las que merece la pena la pena,

Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, p. 1o1.


https://blog.uclm.es/proyectodpch/
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I. INTRODUCCION

STE BREVE ARTICULO estd dedicado con carifio y profundo agra-

decimiento a mi maestro, el Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Ignacio

Berdugo Gémez de la Torre, quien un buen dia de junio del
afio 1993 me recibié en el Rectorado de la Universidad de Salamanca,
adonde fui a visitarle con varios trabajos bajo el brazo escritos durante
la carrera. No por casualidad, dos de ellos versaban sobre problemas
de teoria del derecho (el deber juridico en el positivismo juridico con-
temporaneo y la interpretacién juridica en el pensamiento de Hans
Kelsen) y un tercero sobre los fines de la pena. Por otro lado, tanto la
concrecién del tema de mi tesis doctoral —que me permitia combinar
mis dos almas, iusfilos6fica y penal- como su preparacién en Alema-
nia, se deben a su consejo y orientacién cientifica. Una de las primeras
lecturas que me recomendd, que por motivos obvios no quisiera dejar
de citar, fue el Discurso de Apertura del curso académico 1944-1945
en la Universidad de Salamanca de D. José Antén Oneca®. Dado que
un eje central de la argumentacidn contenida en aquella primera mo-
nografia’ se refiere a las razones de la posible inconstitucionalidad de
agravaciones de la pena en el marco de la individualizacién judicial
de la pena (en adelante, I]P) por motivos de prevencién general® y
que no he dedicado ningin otro trabajo particular a esta cuestién®,

2 ANTON ONECA, ], La Prevencion General y la Prevencion Especial en la Teoria

de la pena, Salamanca: Imprenta Cervantes, 1944.

3 Cfr.: DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de
la pena, 1.2 ed., Salamanca: Ediciones de la Universidad de Salamanca, 1999 (Prélogos
de I. BErDUGO GOMEZ DE LA ToRRE y H. J. Hirsch) [/d., 2.2 ed., Montevideo-Buenos
Aires: BdeF, 2016 (Prélogos de E. VELAsQUEZ, I. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y H.
J. HirscH)].

* Sobre el concepto 1P —que resulta decisivo para todo lo demds puesto que la
argumentacion ulterior se proyecta y tiene por objeto (solo) el campo que este abarca—y
su diferenciacién respecto a otros prox1mos—, cfr.. DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion
general, Op.cit., pp. 41 y ss. [2 2.2 ed. (nota 3), pp. 21 v ss.]; SCHNEIDER, U «Vorbe-
merkungen zu den §§ 46 bis 50», en G. CIRENER et al. (Hrsg.), Stmfgesetzbuch. Leipzi-
ger Kommentar, Band 4, 13. Aufl., Berlin/Boston: Walter de Gruyter, 2020, pp. 300 y ss.

> DemEeTrrio CRrESPO, E., Prevencion general, Op.cit., pp. 139 y $s. Y 159 y ss.
[2 2.2 ed. (nota 3), pp. 165 y ss. y 195 v ss.].

¢ Cfr.: DEMETRIO CRESPO, E., «Anilisis de los criterios de la individualizacién
judicial de la pena en el nuevo Cédigo Penal de 1995», aprcr, Tomo §o, Fasc./Mes 1-3,
1997, pp- 323 v ss.; 1d., «Notas sobre la dogmitica de la individualizacién judicial de la
pena», NDP, 1998/A, pp. 19 v ss.; Id., «Fundamentos teéricos del Derecho penal e indi-
vidualizacién judicial de la pena», en J. DE VICENTE REMESAL ez al. (Dir.), Libro Home-
naje al Profesor Diego-Manuel Luzoén Pesia con motivo de su 70.° aniversario, Madrid:
Reus, 2020, pp. 1277 v ss. (y la bibliografia alli citada) [> Revista Criminalia. Niimero
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volveré en estas pocas pdginas sobre este circulo de problemas. Aun-
que entretanto han aparecido valiosas investigaciones’, el tema sigue
siendo insuficientemente tratado por la doctrina a pesar de su enorme
trascendencia prictica®.

especial 8o Aniversario, México: Academia Mexicana de Ciencias Penales / Ubijus Edi-
torial, Afio LXXXVTI, diciembre 2020, pp. 371 v ss. (version algo mds amplia)].

7 Cfr, entre otras referencias, AmBos, K. (Hg. / Ed.), Strafzumessung. Angloa-
merikanische und deutsche Einblicke. Sentencing. Anglo-American and German In-
sights, Gottingen: Gottingen University Press, 2020; Basso, G. J., Determinacion ju-
dicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, Madrid: Marcial Pons, 2019; Besto
HERNANDEZ, M., Los criterios legales y judiciales de individualizacion de la pena, Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2011; Borja JIMENEZ, E., «Peligrosidad criminal e individuali-
zac10n judicial de la pena», nrp, vol. 12, n.° 87, 2016 pp- 120 ss.; De la Mata Barranco,

N., «Gravedad de la pena, circunstancias del sujeto y finalidad penal: la pena justa»,
RPM, 10.° 6, 2014, pp. 83 y ss.; FEIJoo SANCHEZ, B., «Individualizacién de la pena y teo-
ria de a pena proporaonal al hecho», InDret, 1/2007, pp- 1y ss.; Frisch, W., «Uber
das Verhiltnis von Straftatsystem und Strafzumessung. Unrecht und Schuld in der
Verbrechenslehre und in der Strafzumessung», GA, 9/2014, pp. 489 y ss.; Id., «Stra-
fwirdigkeit, Strafbediirftigkeit und Straftatsystem», GA, 7/2017, pp. 364 v ss.; FRIscH,
W., et al. (Hrsg.), Tatproportionalitit. Normative und empirische Aspekte einer tat-
proportionalen Strafzumessung, Heidelberg: C. F. Miiller, 2003; GONZALEZ DE LEON
Bering, A., «Dogmitica juridico-penal y concrecién del castigo», Foro ricp, 2019-1,
PP- 439 Y 585 Id., <La hegemoma de los fines de la pena en la concrecién del castlgo
situacion actual andlisis critico y alternativas de futuro», Polit. Crim., Vol. 15, n.° 30
(Dic. 2020), pp. 583 y ss.; GROsSE-WILDE, T., Erfolgszmechnung in der Strafzumes-
sung, Tubingen: Mohr Siebeck, 2017; /d., «Brauchen wir ein neues Strafzumessungsre-
cht? Gedanken anlisslich der Diskussion in der Strafrechtsabteilung des 72. Deutschen
Juristentages in Leipzig 2018, z1s, 2/2019, pp. 130y ss.; HORNLE, T., Tatproportionale
Strafzumessung, Berlin: Duncker & Humblot, 1999; KasPAR, J., VerbdltnismaifSigkeit
und Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht, Baden-Baden: Nomos, 2014, pp. 779
y ss.; MILTON PERALTA, J., «<Dogmatica del hecho punible, principio de igualdad y jus-
tficacion de segmentos de pena», DOX4, 31, 2008, Pp. §99 ¥ s5.5 SILVA SANCHEZ, ]. M7,
«La teorfa de la determinacidn de la pena como sistema (dogmatlco) un primer esbo-
zo», InDret, 2/2007, pp. 1y ss.; VON HIRSCH / ASHWORTH, Proportionate Sentencing.
Exploring the principles, Oxford: Oxford University Press, 2005; VoN HirscH, A. et
al. (Ed.), Principled Sentencing, Portland: Hart Publishing, 2009.

8 Sobre la posicién defendida en mi tesis doctoral vid., en sentido critico, FErjoo
SANCHEZ, B., «Individualizacion de la pena», Op.cit., pp. 11 y ss. (donde se dice de
manera imprecisa que conduce siempre a la misma solucidn, la imposicién de la pena
minima, con independencia de la gravedad del hecho); una descripcién sintética co-
rrecta y valoracién preliminar més ajustada, en cambio, en Besto HERNANDEZ, M., Los
criterios legales, Op.cit., pp. 129 y ss.; y, con gran detalle, Basso, G. J., Determinacion
judicial, Op.cit., pp. 208 y ss., quien sin llegar a rebatirlas dlscrepa sobre el alcance de
las objeciones de tipo dogrnatlco constitucional y empirico frente a la prevencién ge-
neral negativa como factor final de la 17p fundamentador de agravaciones de pena. Este
autor matiza de manera acertada la critica antes mencionada de Feijoo en el sentido
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La sobrevaloracién de la prevencién general por el régimen nazi trajo
consigo la imposicién de penas que conducian al terror penal, violaban el
prlnc1p10 de prohibicién de exceso y, por ende, la dignidad humana’. La
prevencién general en la 1jp adquiere gran interés, no solo desde la pers-
pectiva politico-criminal, sino también dogmdtica. La «lucha de escuelas»
sobre los fines de la pena en esta fase de la intervencién penal se centra
en el autor cuando se discute si a este le corresponde la pena que merece
conforme a su culpabilidad («retribucién»'°) o bien la que necesita para su
resocializacién («prevencidn especial»!!). Ahora bien, la discusion sobre
la prevencion general se traslada a otra esfera en la medida en que lo que
estd en juego es la pena capaz de intimidar a terceros («prevencién general
negativa»), por lo que el comportamiento de estos cobra un papel central.

A este respecto resulta ttil examinar algunas limitaciones marcadas
por la jurisprudencia respecto al papel que este fin de la pena puede llegar
a desempefiar'2. Entre estas, evitar una valoracién unilateral o sobrepasar
el limite de la pena adecuada a la culpabilidad, desatender el caso concre-
to', configurar el criterio del «peligro de extension o repeticién» de modo
que se pueda vincular a la estructura del injusto-culpable contindolo entre
las consecuencias del hecho en sentido amplio', su consideracién como
fin accesorio junto con otros fines de la pena, su exclusién ante la ausen-
cia de las condiciones psicoldgicas necesarias, o distinciones en funcién

de que no debe prejuzgarse de manera negativa la aplicacién de penas moderadas por
parte del juez en el ejercicio de su margen de valoracién (p. 215).
° DgemeTrIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., p. 133 [2 2.2 ed. (nota 3),

p- 1571
19 Cfr.: DEMeTRIO CRESPO, E., «Critica a la retribucién como fin de la pena»,

acfs, Protocolo I, 2021, pp. 107-129 (y la biliografia alli citada).

1" Sobre los problemas vinculados a la prevencidn especial y la «sentencia in-
determinada», Vid.: 1. Berdugo Gémez de la Torre, La evolucion del Derecho penal
contemporaneo y la Union Internacional del Derecho Penal, Salamanca: Universidad
Pontificia, 1982, pp. 59 V ss.

12 Cfr.: DEmeTRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., pp. 136 y ss. [> 2.2 ed.
(nota 3), pp. 159 y ss.]; y SCHNEIDER, U., «Vorbemerkungen», Op.cit., pp. 327y ss., donde
se sefiala que aunque segtin la jurisprudencia del 8GH la idea de la intimidacidn de terceros
en sentido agravatorio no estd excluida, una agravacién de la pena por motivos de preven-
cién general negativa en el marco de la pena adecuada a la culpabilidad solo es considerada
licita bajo presupuestos angostos que muy extrafiamente se cumplen en la practica (marg.
32 in fine), reconociéndose asimismo que la imposicién de una pena maés elevada por
motivos de prevencién general negativa no estd justificada por regla general (marg. 41).

3 Sobre el particularismo y los limites de la individualizacién, Cfr.: GROSSE-
WiLDE, T., Erfolgszurechnung, Op.cit., pp. 149 y ss.; DEMETRIO CRESPO, E., «Funda-
mentos tedricos», Op.cit., pp. 1280 y ss.

" Cfr, por todos, GROSSE-WILDE, T., Erfolgszurechnung, Op.cit., pp. 410y ss.,

443y ss.
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del tipo de delito de que se trate. Sin embargo, frente a un razonamiento
de esta naturaleza y a falta de un precepto que declare la ilicitud de una
agravacion de la pena en el caso concreto con fundamento en considera-
ciones preventivo-generales®, sigue siendo posible esgrimir toda una serie
de argumentos que ponen en tela de juicio las decisiones juridicas que
de ahi resultan. Ello no es 6bice para admitir que la gravedad del hecho!®
cometido por el autor influye de manera mediata en el efecto preventi-
vo general negativo también de la concreta pena impuesta y que, en todo
caso, no seria correcto entender que este fin de la pena conduce de manera
necesaria a agravaciones de esta'.

II. OBJECIONES FRENTE A LA PREVENCION GENERAL NEGATIVA COMO
FACTOR FINAL DE LA INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA PENA

1. Problemas dogmaticos

Entre las objeciones frente a la prevencion general negativa o intimi-
datoria como factor final de la 17p*® cabe referirse, en primer lugar, a las de
cardcter dogmadtico. En particular, la prohibicién de doble valoracién de
elementos del tipo recogida normativamente por el § 46.3 StGB', a pesar
de la inexistencia de un precepto equivalente en el c6digo penal espafiol,
no puede dejar de mencionarse. El sentido de esta regulacién radica en la
idea de que aquellos elementos que han guiado al legislador y, por tanto,
ya han sido contemplados a la hora de fijar el marco penal abstracto, no
son adecuados por este motivo para la determinacion de la concreta pena
a imponer®. Por lo que aqui interesa, BRUNs advertia que no resultaria

15

p. 165].

16

DemeTrRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., p. 138 [2 2.2 ed. (nota 3),

Sobre el criterio de la «mayor o menor gravedad del hecho» mencionado por
el legislador junto con el de las «circunstancias personales del delincuente» en el actual
art. 66. 1. (6.%) del cp, cfr., entre otras referencias, DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion
general, Op.cit., pp. 289 y ss. [2 2.% ed. (nota 3), pp. 378 y ss.]; BEsto HERNANDEZ, M.,
Los criterios legales, Op.cit., pp. 297 y ss.

YV Vid., p. ej., en este sentido y desde una visién favorable a tomar en cuenta con-
sideraciones de esta indole en la 1jp, KaSPAR, J., Verhdltnismdfligkeit, Op.cit., p. 806.

18 Sobre el concepto de «factor de la 1.J.p». y sus tres significados como factor
real, final y 16gico, cfr.. DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., pp. 44 ¥
ss. [> 2.2 ed. (nota 3), pp. 26 y ss.].

9§ 46.3 StGB: «Umstinde, die schon Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes
sind, dirfen nicht berticksichtigt werden».

2 Cfr.: SCHNEIDER, U., «Vorbemerkungen», Op.cit., pp. 399 v ss.
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licito, p. €j., que el juez utilizara el fin preventivo general con caricter
agravatorio unicamente bajo la invocacion de los elementos del tipo?,
afirmando que la cantidad de pena justa depende de las peculiaridades del
caso concreto y no puede ser influenciada por factores que no permiten
diferenciar entre los distintos hechos punibles?

2. Problemas de adecuacion constitucional

Uno de los valedores clésicos en la doctrina alemana acerca de la in-
constitucionalidad de la prevencién general en la 1P es BADURAZ, quien
partia de que incluso FEuERBACH™, que concibi6 la prevencién general
negativa como justificacién floséfico- juridica de la pretension penal del
Estado, no la tomé en consideracion como factor de la 1jp por considerarla
nociva®, conclusion a la que también habia llegado la doctrina italiana®.
Entre las razones de mayor peso en contra de agravaciones de la pena por
motivos de prevencién general se encuentra la posible inconstitucionali-
dad de estas por vulneracién de la dignidad humana y ello sin perjuicio de
que la concreta pena impuesta sin atender de manera especifica a este fac-
tor pueda desplegar efectos preventivo-generales”. La pregunta que cabfa
formular —cuya respuesta viene condicionada, a su vez, por las diferentes
teorias sobre la 17p?*~ es si la ilicitud era total o se limitaba a los supuestos
en los que dicho punto de vista implicara sobrepasar el techo maximo de la

2t Bruns, H. ., Strafzumessungsrecht. Gesamtdarstellung, 2. Aufl., Koln-Ber-
lin-Bonn-Miinchen: Carl Heymanns Verlag, 1974, p. 239.

2 Bruns, H. J., Strafzumessungsrecht, Op.cit., p. 380.

2 BADURA, P, «Generalprivention und Wirde des Menschen», JZ, 1964,
Pp- 337-344-

2 Sobre la teoria de la 17 en Feuerbach, vid.: Greco, L., Lebendiges und To-
tes in Feuerbachs Straftheorie. Ein Beitrag zur gegenwirtigen Grundlagendiskussion,
Berlin: Duncker & Humblot, 2009, pp. 65 v ss.

» BADURA, P, «Generalprivention», Op.cit., p. 338 [«Die Abschreckung als
Strafzumessungsgrund des konkreten Strafausspruchs liegt nicht nur auflerhalb seiner
theoretischen Absicht, sondern wird von ihm sogar als schadlich zuriickgewiesen»].

% Dorcing, E., «Probleme der Strafzumessung in Italien», ZStW, 94 (1982),
pp- 379-380.

¥ DeMmETRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., p. 142 [> 2.% ed. (nota 3),
p. 170]; BEsto HERNANDEZ, M., Los criterios legales, Op.cit., pp. 150 y ss.

% Cfr, entre otras referenaas, Basso, G. ], Determinacion judicial, Op.cit., pp.
81y ss DEMETRIO CrEspo, E., Prevencion general, Op.cit., pp. 187 y ss. [> 2.% ed.
(nota 3), pp. 234 y ss.J; GROSSE—WILDE, T, Erfolgszwechnung, Op.cit., pp. 9y ss., 65
y ss.; KASPAR, J., Verhdltnismiifiigkeit, Op.cit., pp. 784 y ss.; y SCHNEIDER, U., «Vorbe-
merkungen», Op.cit., pp. 330y ss.



{PREVENCIéN GENERAL COMO FACTOR FINAL DE LA INDIVIDUALIZACION 45

«pena adecuada a la culpabilidad»?. Dado que considerdbamos este limite
una suerte de «barrera imaginaria» y que no conferiamos a la culpabilidad
la capacidad de fundamentar (con caricter constitutivo) una determinada
cantidad de pena®, respondiamos que se trataba de una ilicitud plena de-
bido a la limitacion teleologica de la prevencién general a la fase de la con-
minacidn legal de la pena. Esta limitacidn teleolégica conlleva, a su vez, la
defensa de una «prevencién general negativa proporcional» que se mantie-
ne de manera natural dentro de los limites inmanentes que le son propios,
evitando con ello efectos indeseables como p. ej. una penalizacién mds
dura de criminalidad de bagatela masiva®'. Por otro lado, se opone de ma-
nera frontal a la concepcién —sostenida entre otros por Kaspar al objeto
de contrarrestar parcialmente el argumento de la falta de conocimientos
empiricos— segun la cual en lo que concierne al efecto preventivo general
negativo se trata siempre de un punto de vista cumulativo®

Pero no solo la dignidad humana, sino también el principio de igual-
dad se puede ver afectado con relacién a otro caso en el que el juez consi-
dere que la prevencidn general no tiene nada que decir como fundamento
de la individualizacién®. Adicionalmente cabe preguntarse si en el caso
espafiol la consideracién de la prevencién general como factor final de la
individualizacién no contribuye a un vaciamiento indirecto de la reso-
cializacién como fin de las penas privativas de libertad y de las medidas
de seguridad expresamente previsto en el Art. 25.2 cg*. Por dltimo, las
dudas sobre la legitimidad se ven incrementadas debido a la indemostra-
bilidad desde el punto de vista empirico de este tipo de agravaciones, que
carecerian de sentido sin saber siquiera si se muestran eficaces para el fin

»  Sobre el concepto de «culpabilidad en la 1yp» («Strafzumessungsschuld»), vid.,

p- €j., SCHNEIDER, U., «Vorbemerkungen», Op.cit., pp. 319-320.

®  Sobre la relacién entre concepto, estructura y funcién de la «culpablhdad en
la 1yp», vid.: DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., pp. 215 y ss. [2 2.% ed.
(nota 3), pp. 273 vy ss.]; Id., «Schuld und Strafzwecke», en M. HEINRICH et dl. (Hg.),
Strafrecht als Scientia Universalis. Festschrift fiir Claus Roxin zum 8o. Geburtstag,
Berlin/New York: Walter de Gruyter, 2011, pp. 689-703; GrROssE-WILDE, T., Erfolgs-
zurechnung, Op.cit., pp. 95 v ss.

3t KASPAR, J., Verbdltnismdfligkeit, Op. cit., p. 802.

32 KASPAR, ., VerhdltnisméfSigkeit, Op. cit., p. 804 [«Jede Straftat trigt zu einem
potenziellen gesamtgesellschaftlichen «Kumulationsschaden», also der Gefahr weite-
rer Straftaten bei flichendeckender Straflosigkeit bei»].

3 WARDA, G., Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens im Straf-
recht, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen: Carl Heymanns, 1962, pp. 155 v ss.

3 Garcia ARAN, M., Los criterios de determinacion de la pena en el Derecho
espariol, Barcelona: Ediciones de la Universidad de Barcelona, 1982, p. 186; DEMETRIO
CRrEspoO, E., Prevencion general, Op.cit., p. 143 [ 2.* ed. (nota 3), p. 171].
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pretendido® y que, por lo tanto, de acuerdo con el principio in dubio pro
reo, deberian desecharse. Los resultados de las investigaciones empiricas
niegan mds bien la hipdtesis de que una pena mas dura produce un mayor
efecto preventivo general, por lo que la imposicién de una agravacién de la
pena por motivos preventivo generales —bien para intimidar a otros poten-
ciales autores de la comisién de hechos parecidos, bien para fortalecer la
confianza juridica de la poblacién en la vigencia y capacidad de respuesta
del ordenamiento juridico- seria politico-criminalmente inutil y juridica-
mente ilicita®®

II1. OBJECIONES FRENTE A LA PREVENCION GENERAL POSITIVA COMO
FACTOR FINAL DE LA INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA PENA

1. Problemas dogmaticos

Cuando se trata de la prevencion general positiva la argumentacion se
vuelve atin méds compleja puesto que implica tomar como punto de partida
sus diferentes formulaciones o modelos de pensamiento en torno a ella”
seleccionar aquellos que se muestran capaces de suministrar criterios apli-
cables en la medicién de la pena, y analizar su relevancia especifica en la
17P*%. Ya CALLIES partia de la idea de que las sanciones penales, mds alld
de su funcién de caricter individual, desempefian asimismo una funcién

3% KOBERER, W., «Lisst sich Generalprivention messen? Zur neueren Diskus-

sion der abschreckenden Wirkung von Strafe —am Beispiel der Todesstrafe in den
usa—», MschrKrim, 65, Heft 4, 1982, pp. 200-218.

36 Cfr.: DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., p. 145 y nota 64 [> 2.2
ed. (nota 3), p. 175 y nota 64] y, rec1entemente KasPar, J., Verhaltmsmaﬂzgkezt Op. cit.,
p- 811, quien —a pesar de defender una «1yp proporcional»— reconoce abiertamente que la
tendencia atenuante observable a largo plazo no solo es politico-criminalmente correcta,
sino también constitucionalmente exigible, al tiempo que se hace posible de este modo
prevenir el peligro de una recaida en estrategias punitivas meramente retributivas.

7 Cfr, entre otras referencias, DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general,
Op.cit., pp. 109 y ss. [2 2.2 ed. (nota 3), pp. 123 y ss.]; FEfjoo SANCHEZ, B, Retribucion
y prevencion general. Un estudio sobre la teoria de la pena 'y las funciones del Derecho
penal, Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2007, pp. 261 y ss.; SANcHEZ LAzarO, E G,
Una teoria principialista de la pena, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sdo Paulo: Mar-
cial Pons, 2016, pp. 129 y ss.; Ropricuez Horcajo, D., Comportamiento humano y
pena estatal: disuasion, cooperacion y equidad, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sio
Paulo: Marcial Pons, 2016, pp. 62 y ss.

3% Vid.: DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., pp. 146 y ss. [2 2.2 ed.
(nota 3), pp. 175 v ss.] (y la bibliografia alli citada).
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social definida como una suerte de conexién normativa intersubjetiva®. Se
argumenta que el juez no solo tiene un deber frente al autor, sino también
frente a la generalidad, indicando que la funcién de la prevencién general
en la 17p deberia consistir en compensar los efectos nocivos de la eventual
relajacion en la intensidad de la persecucion juridico-penal del Estado al
objeto de evitar que la amenaza penal pudiera no ser tomada en serio. Im-
plicitamente se otorga a la culpabilidad en la 17 una funcién constitutiva,
segtin la cual no solo estaria prohibido sobrepasar el limite mdximo de la
supuesta pena adecuada a la culpabilidad, sino que tampoco seria posible
ir por debajo del limite minimo, de acuerdo con una formulacién que ter-
mina por identificar las necesidades preventivo-generales con la retribu-
cién justa*

De este modo, la problemdtica dogmitica a este respecto puede re-
sumirse concluyendo que del reconocimiento de una prohibicién de su-
peracién del marco de pena adecuada a la culpabilidad, algo sobre lo que
no existe controversia, resultaria una doble consecuencia: mientras que
respecto a la prevencién general negativa cabria afirmar que esta solo pue-
de consistir en un «efecto paralelo», pero en nmgun caso puede buscarse
expresamente, en lo que respecta a la prevencién general positiva, segin la
opinién dominante, la colisién con el principio mencionado no seria posi-
ble al entender que la tinica pena que produce efectos preventivo generales
positivos es aquella que se percibe como adecuada a la medida de la culpa-
bilidad*'. Sin embargo, el aspecto verdaderamente més revelador de hasta
qué punto los fines de la pena y la teorfa marco (retributiva o preventiva)
que se mantenga tiene claras repercusiones de orden metodolégico en el
contexto de la 1P se presenta cuando se examinan las distintas posiciones
acerca de la supuesta prohibicién —que en nuestro ordenamiento juridico

% CaLLIEs, R. P, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat.
Ein Beitrag zur strafrechtsdogmatischen Grundlagendiskussion, Frankfurt am Main:
Fischer Taschenbuch, 1974, pp. 191 y ss.

“© ScHNELLE, Karl, Die Funktion generalpriventiver Gesichtspunkte bei der
Strafzumessung, Gottingen, jur. diss., 1977, p. 158.

1 Cfr: DEmETRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., p. 259 [> 2.* ed.
(nota 3), p. 337), y SCHNEIDER, U., «Vorbemerkungen», Op.ciz., pp. 329-330, donde
se seflala que no hay razén alguna para subrayar especialmente el findela prevencion
general positiva en la medicién de la pena, sin perjuicio de toda una serie de aspectos
o elementos atenuantes, tales como el comportamiento posterior al hecho —p. ¢j. la
reparacién del dafio- o la confesién por arrepentimiento, que confirman la pretensién
de vigencia de la norma al margen de la imposicién de una pena elevada (marg. 38).
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careceria de base normativa alguna— de no ir por debajo del limite minimo
de la pena adecuada a la culpabilidad*.

2. Problemas de adecuacion constitucional

Pues bien, frente a la idea, cuando menos equivoca, de que la pre-
vencioén general posmva o bien exige simplemente la pena justa o bien
no desempefia ningtin papel en la P, tratamos de argumentar en su mo-
mento que este fin de la pena puede jugar en contra de los intereses del
reo, exigiendo la i imposicion de una pena mis dura de la que se requerirfa
conforme a la prevencion especial si ello se considera necesario para el
fortalecimiento de la confianza juridica de la poblacién®. En primer lugar,
la afirmacién de que la pena adecuada a la culpabilidad produce efectos
preventivo-generales de caricter integrador depende de que la pena sea
considerada socialmente justa, lo que implica poner al juez en la imposible
situacién de conocer la opinién publica y traducirla en un guantum de
pena, con la consiguiente indeterminacién de los criterios legales de de-
terminacion de la pena*. Por otro lado, no resulta consecuente constatar
la irracionalidad de que la cantidad de pena a imponer quede en manos
de la percepcién social en cada momento para a continuacién legitimar
dicha consecuencia bajo la consideracion de que la prevencién general de
integracion permite en todo caso un cierto grado de renuncia a la pena
adecuada la culpabilidad por razones de prevencién especial.

Aunque se admita el caricter meramente limitativo y no constitutivo
de la culpabilidad, el problema solo se traslada, pero no se resuelve, si al fi-
nal se concede dicho estatus de manera ticita a la prevencion general de in-
tegracion. Tanto entonces como ahora cabe preguntarse, ;cudndo y como
se puede constatar que la sociedad estd dispuesta a tolerar un determinado
grado de «individualizacion» de la responsabilidad?, ;por qué razon debe
decidir la sociedad, que como sabemos por estudios de psicologia social se
mueve mds bien por impulsos irracionales y se manipula por los medios
de comunicacion, si debe tolerarse un determinado grado de renuncia a

2 Sobre las distintas posiciones a este respecto, Vid.: DEMETRIO CRESPO, E.,

Prevencion general, Op.cit., pp. 260 y ss. [> 2.% ed. (nota 3), pp. 338 y ss.] (v la biblio-
grafia alli citada).

“  DeMETRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., p. 149 [2 2.* ed. (nota 3),
p- 180].

# PEREz MANZANO, M., Culpabilidad y Prevencion. Las teorias de la prevencion
general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid:
Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid, 1986, pp. 272 y ss.
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la pena?®. A parecidas consecuencias se llega tras el andlisis critico de la
cldusula —no exenta de connotaciones retributivas*— de la «defensa del
ordenamiento juridico» contemplada en los § 47, 56 y 59 StGB, que re-
sulta inidénea como criterio limitativo de las necesidades de prevencién
especial, tanto por la Vaguedad del concepto como por la falta de conoci-
mientos empiricos al respecto.

En su dia sostuve que en la medida en que con la prevencién general
positiva se persiga el mismo efecto intimidatorio propio de la prevencién
general negativa, aunque disfrazado en conceptos vagos e imprecisos sus-
ceptibles de inducir a confusidn, se puede llegar a fundamentar una solucién
contraria a las garantias individuales*. También el pensamiento preventivo
general positivo subyacente a la teoria de la proporcionalidad con el hecho
corre el riesgo de «incluir en la ecuacién» elementos de culpabilidad de au-
tor que conviene desechar a toda costa®, lo que resulta evidente con relacién
al especifico elemento de ponderacién de la «gravedad del hecho» como fac-
tor real de la 1jp «dnimo que se desprende del hecho» («die Gesinnung, die
aus der Tat spricht») mencionado en el § 46 (2) StGB*. En tanto que factor
final de la 17p la prevencion general positiva se veria afectada, por tanto, no
solo por las criticas —tales como la incorreccién de sus presupuestos axiol6-
gicos y la ausencia de legitimacién empirica— que se han esgrimido en contra

“  DemEeTRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., p. 152 [2 2.% ed. (nota 3),
pp- 184-185].

% LuzOn PeNa, D. M., Medicion de la pena y sustitutivos penales, Madrid: Publi-
caciones del Instituto de Criminologfa de la Universidad Complutense, 1979, pp. 74-75.
7 Cfr: DEmETRIO CRESPO, E., Prevencion geneml Op.cit., p. 159 [> 2.2
(nota 3), pp. 194]; y, en sentido critico sobre la concepcidn de Frlsch que combma
una base preventiva con la adecuacién a la culpabilidad interpretada con el criterio de
la dimensién de la «perturbac10n del ordenamiento juridico» a pesar de la ausencia de

conocimiento empirico, KASPAR, J., Verhdltnismdifligkeit, Op.cit., pp. 7917 ss.

“#  DemEeTRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., pp. 160. [> 2.% ed. (nota 3),
p- 196].

¥ KasPar, J., Verbaltnismafiigkeit, Op.cit., p. 788 [«Eine gewisse Tatproportio-
nalitat als Mmdestanforderung der «gerechten Strafe» ist unumganglich, worauf schon
Jellinek hingewiesen hat. Uberzeugend ist auch das teilweise damit verbundene An-
liegen, in threm Inhalt und ihrer straftheoretischen Legitimation unklare personliche
Schuldelemente wie die Gesinnung des Taters moglichst aus der Strafzumessungslehre
zu verbannen»].

* Kaspar, J., Verhdltnismafigkeit, Op.cit., p. 803 [«Nicht zu ibersehen ist aber
die Gefahr, dass es dabei um eine rein «moralisierende> Betrachtung geht, bei der ver-
bal abgelehnte «Charakter» oder «Lebenfihrungsschuld »doch relevant sind»] y, con
mayor detalle, sobre el riesgo de introducir de nuevo en la 1jp una pura «retribucién de
la culpabilidad» —y, con ella, un «injusto del 4nimo» («Gesinnungsunrecht») indepen-
diente— por la puerta de atrds de la prevencién general positiva (p. 809).
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de este fin de la pena con caricter general®, sino que le serfan igualmente
aplicables los problemas de constitucionalidad que ya han sido expuestos
respecto a la prevencién general negativa. Como ha advertido de manera
clara Kasprar, criterios como la <<perturbaci(')n del ordenamiento juridico»,
aunque provienen del dmbito de la prevencion general positiva, pueden re-
mitirse por completo al efecto preventivo general negativo de eliminar el
mal ejemplo e impedir el «efecto imitacién»*2. Por otro lado, las objeciones
dogmaticas vinculadas a aquellos —tales como la doble valoracion de ele-
mentos del tipo— también se mantienen, a lo que se afiade su caricter asiste-
mitico y, finalmente, su incapacidad intrinseca como criterio de medicién
de la pena, algo reconocido por sus propios partidarios®

IV. REFLEXION FINAL

No es posible en el marco de este breve articulo extenderse sobre las
diferentes perspectivas tedricas acerca del complejo problema aborda-
do*, por lo que entiendo que lo mis conveniente es limitarse a formu-
lar una valoracién final de caricter global. Para ello me gustaria enlazar
con una valiente reflexién de BERDUGO en la Leccion Inangural del curso
2018-2019 pronunciada el 13 de septiembre de 2018 en la Universidad de
Salamanca:

«Legislar en funcién de la opinién publica, de los grupos de presién
medidticos y del protagonismo que en el corto plazo se da a las victimas
no es mis democritico, al contrario, es un paso atrds, es ignorar el propio
origen del Derecho penal, que nace como via que asume el Estado frente
a la venganza privada»®

Pues bien, lo mismo podria decirse de la aplicacién del Derecho penal
por jueces y tribunales, que deberia ser lo mds estricta/menos arbitraria y

5t Cfr.: DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., pp. 126 y ss. [2 2.2 ed.

(nota 3), pp. 148 y ss.] y la bibliograffa alli citada, en particular, FERrAJOLT, L., Derecho
y Razén. Teoria del garantismo penal, 1995, pp. 274-275.

2 KASPAR, J., VerhdltnismdfSigkeit, Op.cit., p. 792.

% Con mis detalle, Vid.: DEMETRIO CRESPO E., Prevencion general, Op.cit., pp.
159-161. [> 2.2 ed. (nota 3), pp. 195-198].

> Una clasificacién de los principales puntos de vista expuestos por la doctrina
tanto en funcién del grado de licitud o ilicitud otorgado a la prevencién general en la
7P como atendiendo a visiones sistematicas por autores puede verse en DEMETRIO
CRrEspo, E., Prevencion general, Op.cit., pp. 161 y ss. [2 2.2 ed. (nota 3), pp. 198 y ss.].

% BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L, Reflexiones penales desde Salamanca.
«Decian ayer, decimos hoy, diran maniana», 2018, p. 52.
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restringida posible, como corresponde al Derecho penal del Estado cons-
titucional de Derecho®, sin que se pueda afirmar que estin legmrnados
por alguna razdn a erigirse en portavoces de ninguna otra cosa”. Por ello,
todo esfuerzo serd poco en el empefio por aclarar los fundamentos dog-
maticos de la compleja y delicadisima labor que estos llevan a cabo, y seria
un flagrante error pensar que este terreno se puede dejar al albur de la sana
intuicién o la propia ideologia de cada uno de ellos. Es preciso no perder
de vista en este sentido el deber de motivacion que pesa sobre la deci-
sién individualizadora de acuerdo con lo establecido en el art. 72 cp, que
aparece asociado, a su vez, a la posibilidad de revision por una instancia
superior y la correspondiente garantia constitucional®®.

% Cfr, entre otras referencias, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE 1., Viejo y nuevo

Derecho penal. Principios y desafios del Derecho penal de hoy, Madrid: Iustel, 2012,
pp. 103 vy ss.; Id., Honor y libertad de expresion. Las causas de justificacion en los
delitos contra el honor, Madrid: Tecnos, 1987, pp. 15 y ss.; DEMETRIO CRESPO, E., E/
Derecho penal del Estado de Derecho entre el espiritu de nuestro tiempo y la Consti-
tucion, Madrid: Reus, 2020, pp. 109 y ss. (y la bibliogafia alli citada); GArDITZ, K. E,
Staat und Strafrechtspflege. Braucht die Verfassungstheorie einen Begriff von Strafe?,
Paderborn: Ferdinand Schoningh, 2015, pp. 9 v ss.; GREco, L., «Verfassungskonfor-
mes oder legitimes Strafrecht? Zu den Grenzen einer verfassungsrechtlichen Orien-
tierung der Sfrafrechtswissenschaft», en B. BRUNHOBER et al. (Hrsg.), Strafrecht und
Verfassung, Baden-Baden: Nomos, 2013, pp. 13 y ss.; KASPAR, ]., Verhdilmismaifligkeit,
Op.cit., pp. 27 y ss.; QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) / Jaira I Manzano, J. (Coord.),
Derecho penal constitucional, Valencia: Tirant lo Blanch, 2015; SCHUNEMANN,
B., El Derecho penal en el Estado democratico de Derecho y el irrenunciable nivel de
su dogmadtica, Madrid: Reus / Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2019, pp. 45 y ss.;
WiLFERT, M. V., Strafe und Strafgeserzgebung im demokratischen Verfassungsstaat,
Ttbingen: Mohr Siebeck, 2017, pp. 10y ss.; ZarraroNI, E. R., Derecho penal huma-
no. La doctrina de los juristas y el poder en el siglo xx1, Buenos Aires: Hammurabi,
2017, pp. 86 y 135.

57 A este respecto, sobre la relacién entre razonamiento juridico y razonamiento
moral en el plano de la teoria del derecho, cfr., entre otras referencias, GArcia FiGuE-
ROA, A., «;Hacen los jueces justicia? Sobre principios y reglas», en M. GascON ABE-
LLAN (Coord ), Argumentacion juridica, Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, pp. 191y 555
y sobre neutralidad e ideologia de los jueces, GARGARELLA, R., «Jueces, mayoritarismo
y castigo», en Id., Castigar al préjimo. Por una refundacion democritica del derecho
penal, Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2016, pp. 81y ss.

% Vid., llamando la atencién sobre la diferencia entre motivacién de la decision
y su correccio’n o conformidad a derecho, Besto HERNANDEZ, M., Los criterios legales,

Op.cit., p. 494.
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No es baladi recordar, como bien ha subrayado BErbuGo*, que el
punto de partida del Derecho penal democritico®®/®!, més alld de la mul-
tiplicidad de factores que puedan influir en su evoluc10n, debe radicar en
el pronunciamiento sobre el modelo de Estado y la irrenunciabilidad de
los Derechos Humanos que se proyectan sobre las garantias penales. En el
tema que nos ocupa esto podria significar decantarse por una «optimizacién
de los Derechos Fundamentales» que se ven afectados en la 1jp en lugar de
por una «optimizacién de la compensacién de la culpabilidad»®, lo que nos
devuelve a la cuestion metodolégica clave acerca del caricter prospectivo
o/y retrospectivo de la medicion de la pena® y las antinomias entre fines de
la pena y culpabilidad que subyace a esta materia®. En la medida en que se
trataria de perseguir idealmente la minima intervencién posible para el reo
sin merma del fin preventivo general, que quedarfa ya preservado por el
marco penal abstracto y las sucesivas concreciones de este en el proceso de
determinacidn legal de la pena hasta llegar al margen que queda para la 1jp
tanto en sentido amplio como en sentido estricto, no hay razones para sus-
tentar agravaciones de la pena adecuada a la culpabilidad y correspondiente
al «injusto culpable» basadas en la intimidacién de terceros.

* BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal, Op.cit., p. 114.

% En sentido critico sobre la relacién entre democracia y Derecho penal, cfr.:
GARGARELLA, R., Castigar al préjimo, Op.cit., pp. 22 y ss, quien habla de «hostilidad
hacia la democracia» e «indiferencia hacia la desigualdad» en los modos de respuesta
penal actualmente existentes o dominantes [«: el derecho penal vigente parece llevarse
muy mal con nuestras mis elementales preocupaciones de tipo democratico. Este he-
cho conspicuo se advierte no solo en relacién con los autores penales que —podiamos
esperarlo— reaccionan agresivamente ante tales preocupaciones, dados los presupues-
tos conservadores o liberal-conservadores de los que parten para elaborar sus reflexio-
nes. La hostilidad se advierte también —lo que resulta mas curioso— en las mentes mds
atractivas y progresistas del derecho penal moderno, los autores que muchos de noso-
tros leemos y citamos con devocién» (p. 23)].

6t Sobre las implicaciones metodolégicas tanto en el nivel politico-cientifico
como heuristico del concepto —mis o menos deliberativo— de democracia subyacente:
Vid., entre otras referencias, SCHUNEMANN, B., E/ Derecho penal en el Estado demo-
cratico de Derecho, Op.cit., pp. 25 y ss., asi como una cierta sistematizacién de los
argumentos en la siguiente resefia de este libro, DEMETRIO CRESPO, E., «Discurso
juridico y método cientifico en el Derecho penal de nuestro tiempo», RP, n.° 49, 2022
(pp- 277 v ss.); ¥, por ultimo, sobre la conexién entre teoria democritica y Derecho
penal, por todos, Dur¥, A., Punishment, Communication and Community, Oxford:
Oxford University Press, 2001; Id., Sobre el castigo. Por una justicia penal que hable el
lenguaje de la comunidad, Buenos Aires: Siglo xx1 Editores, 2015.

62 KASPAR, J., Verhdltnismdfligkeit, Op.cit., pp. 818 y ss.

6 KASPAR, J., Verhdltnismdfligkeit, Op. cit., pp. 811 y ss.

¢ DemMeTRIO CRESPO, E., Prevencion general, Op.cit., pp.73 y ss. [z 2% ed.
(nota 3), pp. 70y ss.].
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siendo vicedecano en la Facultad de Derecho. El contacto mis

estrecho surge cuando como alumna fundé el Congreso de De-
recho penal en la Universidad de Salamanca. Finalizados mis estudios
de licenciatura en 1991, fui en junio a hablar con él, poniendo de ma-
nifiesto mi interés por dedicarme a la Universidad, concretamente al
Derecho penal. Inmediatamente me transmitié su apoyo y me reco-
mend6 dos libros, que ain conservo, para el verano, emplazindome
a que en septiembre mantuviéramos una conversacién sobre el tema
de la tesis doctoral. Mucho he aprendido de él desde entonces, hemos
impartido juntos muchas horas de docencia, compartiendo la idea co-
mun de que la Universidad es un lugar de debate y construccion del
pensamiento critico, lo que ha sido un privilegio para mi por su ca-
pacidad de transmisién, conviceidn y conocimiento. También enorme
ha sido el respaldo recibido, por el cual siempre seré deudora, fue
especialmente en la fase de elaboracién de la obra del maestro Ignacio
Berdugo, «Viejo y nuevo Derecho penal. Principios y desafios del De-
recho penal de hoy»', cuando percibo que ya no sélo me nutria de sus
conocimientos sino que habia comenzado un didlogo e intercambio
académico entre nosotros. En este libro el autor fija las bases de un
razonamiento dogmaitico critico, abierto y constitucionalmente com-
prometido con los derechos y libertades, es decir, con las bases de un

( : onoci A IeNnacio BERDuco GOMEZ DE LA TORRE, en 1986,

! BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal. Principios y
desafios del Derecho penal de hoy, lustel, 2012.
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Estado Social y Democrético de Derecho, asi como con la validez de
sus principios.

En todas las paginas del libro Berdugo refleja unos determinados pre-
supuestos y, en coherencia con ellos, una concepcién sobre qué es y para
qué sirve el Derecho penal. En concreto, se toma como punto de partida la
consideracién del Derecho penal como instrumento de control social?, al
ser uno de los medios que se emplea para evitar la realizacién de compor-
tamientos lesivos para el mantenimiento y evolucién de un determinado
sistema social’. Este punto de partida, es acorde con una justificacion del
Derecho penal en su «necesidad» y no en la busqueda de fines transcen-
dentes*. Concepcidn, por tanto, del Derecho penal «como una amarga ne-
cesidad» que ayuda a posibilitar la vida en comunidad®.

La monografia transita a lo que, sin duda, son los dos bloques cen-
trales en los que se estructura. Por una parte, permite al autor reflexionar
de manera mds amplia acerca de la Historia del Derecho penal y su evo-
lucidn, cuestion que utiliza para poner de relieve su propia comprension
del Derecho penal, condicionada por su propia ideologia. Por la otra, se
abordan determinadas cuestiones que debe afrontar el Derecho penal en la
actualidad, determinando el presente y el futuro del mismo.

1. LAS LEYES Y LAS REFLEXIONES DE LOS JURISTAS SON HIJAS DEL MOMENTO
HISTORICO EN QUE SON ELABORADAS. EL DERECHO PENAL NO ES
INDEPENDIENTE DE LA REALIDAD QUE LO CREA Y DE LOS OBJETIVOS QUE
EN CADA MOMENTO DESEA ALCANZAR®

En primer término analiza la evolucién del Derecho penal condiciona-
da por la evolucién del Estado y la sociedad del momento histérico, desde
luego por «la ideologia de quien elabora las leyes, quien las aplica o quien
realiza su andlisis»”. Comienza con un estudio de los hitos que marcan la
historia de los dos tltimos siglos y el impacto que tuvieron en el

2 MuRoz Conbt, E, Derecho penal y control social, 1985.

Manrovant, E, Diritto Penale, Parte Generale, 1979, pp. 22-23. Implicitamen-
te puede verse en STRATENWERTH, Derecho penal. Parte General, Civitas, 2005, p. 14.
En contra, vid., GONTER G., «Die Genese eines Strafrechtstatbestandes», yus, 1978, p.
11. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Honor y libertad de expresion, 1987, pp. 16-17.

* Roxin, K., «Sentido y limites de la pena estatal», en Problemas basicos del De-
recho penal, 1976, p. 11 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, E. «;Tiene futuro la dogmitica
penal?», en Estudios penales, 1981, pp. 105 y ss.

> Scuurrz, H., Alternativ-entwuf eines Strafgesetzbuches, 1966, p. 29.

¢ BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal..., p. 119.

7 Ibidem p. 19.
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pensamiento del Derecho penal. Esto, ha motivado que se pronuncie so-
bre el Derecho penal de los Estados totalitarios construidos como antite-
sis del Estado liberal y las manifestaciones en Alemania, Italia y Espafia,
cuestionandose las actitudes del jurista frente a estas legislaciones, que sin-
tetiza en tres: quienes veian en esas leyes reflejada su ideologia, las elabo-
raron y las dieron soporte; quienes se limitaron a interpretar su contenido
o proceder a su aplicacién; finalmente, quienes se oponen frontalmente
por entender que es incompatible con los principios politico-criminales
que defienden, solicitan un cambio de normas y en consecuencia del mo-
delo de Estado®.

Tras las primeras décadas de la postguerra se inicia un proceso de re-
forma de los Cédigos penales, en el que cambian las relaciones entre la
dogmitica y la politica criminal, al tomar conciencia de la falsa neutra-
lidad de la primera, en el nuevo marco que supone la consolidacién del
Estado social, vinculado a las demandas de los Derechos humanos de ter-
cera generacion, los derechos de la solidaridad y las minorias, actda como
condicionante de los interrogantes y respuestas politico-criminales que se
plantea Ignacio Berdugo, vinculando los nuevos y los viejos debates.

Este contexto, seguidamente hace que Berdugo tome partido por un
programa politico —criminal constitucional vinculado a una nueva dog-
matica, que determine las funciones, los principios y garantias del Dere-
cho penal en el Estado social y Democritico de Derecho, que delimitan
el catilogo de delitos, la aplicacion de las leyes y la reelaboracion de las
categorias del delito. El modelo deberia, como defiende Berdugo, basarse
en la dignidad de la persona y sus derechos, que se proyectan sobre las ga-
rantias penales, a las que se unen las consecuencias del cardcter democriti-
co del Estado’. La asuncién del mismo responde a un determinado punto
de partida, aquel que propugna un modelo social personalista, esto es de
orientacion hacia el individuo y de consideracion del Estado como instru-
mento al servicio de la persona, como medio para lograr la vigencia real de
los denominados derechos humanos, en contraposicion aquellos que en-
tienden que el individuo y sus derechos solamente tiene sentido dentro del
Estado, adquiriendo de esta forma una consideracién auténoma respecto

8
9

Ibidem pp. 82y s.

El contenido de los limites derivado de la dignidad de la persona, toma como
punto de partida el cardcter perosonalista del sistema, fue acufiado histéricamente.
Sirva de muestra, en el dmbito penal, la discusion sobre la duracién maxima de la pri-
vacién de libertad, por ejemplo en Alemania, JESCHECK/ TRIFTERER, Ist die lebenslange
Freiheitsstrafe Verfassungswidrig, 1978.
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a aquellos que lo integran'®. Afrontando el reto de la tension existente
entre la eficacia y las garantias, se refleja el compromiso personal e ideolé-
gico como jurista de Ignacio Berdugo cuando, en la segunda parte, trata de
validar las exigencias del Derecho penal en un Estado social y democrético
de Derecho a la hora de abordar concretos conflictos que estd llamado a
resolver en una sociedad cada vez més globalizada, multicultural y donde
el progreso conlleva un aumento del riesgo.

II. EL DERECHO PENAL EN UN MODELO SOCIAL PERSONALISTA SIGUE
SIENDO UNA AMARGA NECESIDAD PARA HACER POSIBLE LA VIDA EN
SOCIEDAD"

Sobre la base que la legitimacién del ejercicio del poder juridico pe-
nal proviene de la contencién del poder punitivo, en base a la necesidad
ineludible de preservar el Estado de Derecho y los espacios de libertad
ciudadana como condicién indispensable de la dindmica social y la politica
democritica. La seguridad para los ciudadanos no surge desde el ejercicio
del poder estatal, sino de los limites a dicho ejercicio que posibilitan el
disfrute de los derechos. El segundo gran bloque en el que se estructura
el libro se procede a examinar los cambios politico-criminales que deben

10 Este tltimo sector de la doctrina penal bajo una aparente neutralidad axioldgi-

ca, se orienta firmemente al apuntalamiento del sistema social imperante, en la medida
en que en lugar de intentar la solucidn o suspensidn de los conflictos mds graves de
la interferencia intersubjetiva de las conductas, pretenden garantizar prioritariamente
la incolumidad de una cierta estructura de poder, justificada por una superestructura
legitimante. Prescinden de todos los derechos del hombre, colocando en su lugar una
construccién comunicativa entre la persona y el ordenamiento juridico. Y a partir de
ahi, se ofrecen explicaciones sin duda muy diferentes para la culpabilidad, la pena,
las garantias penales y procesales. Asi, por un lado, la pena no es la coaccién dirigida
contra la persona en derecho, sino a combatir el riesgo generado por el individuo pe-
ligroso a través de medidas de seguridad, de este modo la pena se concibe al servicio
del ejercicio de la fidelidad al Derecho y, por otro, se estima que la culpabilidad es un
déficit de fidelidad al ordenamiento juridico en funcién de la misma necesidad preven-
tiva. En sintesis, el precio que se paga en esta nueva construccién es la supresion de lo
politico, la eliminacién de cualquier espacio de discrepancia de valores, en definitiva,
de cualquier conflicto que no se corresponda con las expectativas normalizada, y con
ello, como subraya BARCELLONA, P., Diritto senza societa. Dal disincanto allindiffe-
renza, Bari, Dedalo, 2003, p. 136, se deprecia toda idea de trasformacién radical y el
concepto mismo de democracia, asi como sefiala QUINTERO OLIVARES, G., Adonde va
el Derecho penal. Reflexiones sobre leyes penales y los penalistas esparioles, Cuadernos
Civitas, 2004, p. 129, «conceptos que nacieron al calor de los derechos individuales son
retorcidos hasta perder su valor o significacién».
" BerpUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal..., pp. 106 y s.
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llevarse a cabo para dar una respuesta eficaz frente a las nuevas formas de
criminalidad, bajo el convencimiento de que «mds Derecho penal no es
igual a una politica de mds eficacia» en la evitacién de comportamientos
delictivos'?. Asi como los retos del Derecho penal ante la globalizacion
y el efecto de la transnacionalizacién del delito, siendo objeto de estudio
también las cuestiones fundamentales relativas al Derecho penal interna-
cional, los derechos humanos y la reaccién del Estado.

El impacto negativo de la criminalidad internacional y transnacional
en las sociedades pone en peligro la seguridad nacional, la estabilidad eco-
némica, politica y social, conlleva la necesidad de adoptar politicas pre-
ventivas comunes en el dmbito internacional y regional. Los tres grupos de
manifestaciones de las consecuencias que la internacionalizacién produce
sobre el contenido del Derecho penal son claramente diferentes, aunque
tengan elementos de conexién, como ha puesto de manifiesto Berdugo®
son: el primer grupo, el de los delitos internacionales en sentido estricto,
se integra dentro de las consecuencias de un ius cogens y se sitda por tanto
fuera de la soberania de los Estados, lo que debe llevar a una reelabora-
ci6én de algunos principios del Derecho penal nacional y a tratarlos dentro
del Derecho penal internacional. Este punto de partida puede llevar en
la practica a la nulidad de algunas leyes nacionales, dictadas para eludir
responsabilidades por estos delitos. Por otra parte este Derecho penal in-
ternacional plantea toda una problemitica vinculada a la coexistencia de
una jurisdiccidn internacional con las jurisdicciones nacionales; el segun-
do grupo, el de los delitos transfronterizos, lo que demanda es la necesi-
dad de una politica criminal coordinada entre los distintos Estados, como
manifestacién de su soberania y como respuesta a una delincuencia que
discurre por encima de las fronteras. El contenido de esta politica criminal
exige aproximacion del contenido de la legislacion penal y colaboracion
procesal; el tercer grupo, aparece como consecuencia de los procesos de
integracion politica de cardcter regional que hoy tienen lugar en distintos
lugares del mundo. En estos casos el grado de integracién politica y el mo-
delo de integracion que se escoja condicionardn el contenido del Derecho
positivo.

A nivel politico criminal la existencia de intereses comunes representa
un enorme reto para la creacion e internacionalizacion del sistema penal
en el dmbito de la cooperacién internacional, nacional, interregional y bi-
lateral. Si se quiere llevar a cabo politicas de intervencién preventivas y

12

Ibidem, p. 122.

3 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «Acerca De la internacionalizacién del
penal», en (Dir. Pérez Cepeda) El principio de justicia Universal: fundamento y limates,
Tirant, 2012, pdgs. 21 y ss.
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represivas, la coordinacién con los gobiernos y las autoridades extranjeras
es crucial, pues sélo asi podran intentarse atajar las causas y desarrollarse
las acciones internacionales espemales También se hace indispensable dar
un impulso a una cooperacién internacional y regional externa y fluida,
que investigue y reprima con garantias y eficazmente este tipo de cri-
minalidad a través de una prevencién y represiéon multilateral y bilate-
ral basada una cooperacién policial integral y una jurisdiccion de alcance
trasnacional.

La delincuencia internacional y transnacional, también denominada
«nueva delincuencia» cuenta ya con una trascendencia normativa, un pen-
samiento juridico y politico a nivel internacional, europeo y nacional. Sin
bien es cierto que, la delincuencia transnacional es en una materia que
ha sido objeto de preocupacion y andlisis en el dmbito de las relaciones
internacionales desde los comienzos del dltimo siglo. En la actualidad, se
observa como las actividades delictivas suelen presentar conexiones arti-
culadas, convirtiéndose en serias amenazas para el desarrollo social y eco-
némico, y para la propia estabilidad institucional de los Estados, lo que
hace més necesaria una eficaz cooperacién internacional. Es por ello que,
en las dos primeras décadas del siglo xx1, constatamos que surge la nece-
sidad creciente de otorgar un enfoque de cooperacién multilateral a estos
desafios, con acciones coordinadas y soluciones integrales, desarrollando,
consecuentemente, una intensa agenda tanto en los organismos interna-
cionales, Naciones Unidas, como en los regionales, Unién Europea y la
Organizacién de Estados Americanos. Por ende, para hacer frente a este
fendmeno debe definirse un sistema legal internacional y europeo penal
transnacional, que basindose prioritariamente en la adopcién de medidas
preventivas traten de evitar la delincuencia transnacional, y sélo cuando
estas medidas fracasen requiera de un Derecho penal y una justicia pe-
nal transnacional que respete los principios generales y las garantias del
sistema penal. Principios generales que deben salvaguardarse en la cons-
truccién de la estructura necesaria para un Derecho penal transnacional
que cumpla con los requisitos indispensables de la justicia penal, siempre
teniendo en cuenta que el Derecho y el proceso penal afecta al individuo,
asi como la sociedad en general, y que todos los intereses en juego deben
equilibrarse siempre de acuerdo a dichos principios generales del Derecho.

Si bien las expectativas pohtlco criminales no deben agotarse aqui, re-
sulta necesario determinar qué valores o bienes juridicos son prioritarios
para que alcancen la tutela internacional como delitos transnacionales. Las
exigencias de una actuacién eficaz frente al crimen transnacional pasan
por alto que las demandas que la sociedad dirige al Derecho penal son
siempre précticas. La eficacia socialmente demandada no se identifica con
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la agravacion de las sanciones o la minoracién de garantias, sino con el
incremento de resultados preventivos. En este camino, no cabe articular
estrategias que prescindan de una referencia a valores, es por ello que la ta-
rea inicial deberia ser el control politico de la economia mundial, después
en el dmbito juridico-penal tendria que consistir en fijar una persecumon
transnacional de los tipos delictivos econdmicos-financieros, asi como de
las conductas delictivas de empresas transnacionales contra los Derechos
humanos y ambientales, que estin afectando a las personas en cualquier
parte del planeta. Esta estrategia supone una ponderacién de costes que
ha de integrar la eventual colisién de cada una de las alternativas con los
principios garantizadores que se entienden definidores del sistema.
Posteriormente, profundiza en la internacionalizacién de la economia
y sus consecuencias en el Derecho penal, deteniéndose expresamente por
sus implicaciones politico-criminales en la responsabilidad penal de las
personas y en la corrupcion'®. Respecto a la primera cuestion, la globaliza-
cién de la economia, el creciente poder corporativo de muchas empresas
y la deslocalicacion de las mismas, son factores que impulsan, al autor, a
defender la responsabilidad penal de la persona juridica profundizando
sobre las cuestiones dogmiticas que lleva implicita tal decisién en el marco
de las garantias constituciones que deben aplicarse. A pesar de que las ca-
tegorfas dogmidticas estin pensadas para la persona fisica, elabora Berdu-
go criterios de imputacion propios para las personas juridicas y reelabora
otros, sosteniendo que la clave estd garantizar una organizacién dentro
que impida la comisién de hechos delictivos a través de la misma. Asf, la
inexistencia o la insuficiente organizacién, que posibilite que se cometa
un hecho delictivo en beneficio de la empresa o que se la haya utilizado
como instrumento para llevarla a cabo, se ubica en su opinidn, en el tipo
de injusto, al entender que la culpabilidad, vinculada a la necesidad pena,
estd pensada no para incluir un mayor desvalor, sino para disminuirlo'®
Por ende, analiza la reforma del cp del art. 31bis de 2010 que incorpo-
ra la responsabilidad penal de las personas juridicas. Tras describir los tres
modelos de imputacién, pone de relieve que, desde las exigencias politico-
criminales que llevan a la afirmacién de la responsabilidad penal, deberia
ponerse mis el acento en la actuacién de empresa que en el contenido de
la culpabilidad. Denunciaba Berdugo, antes de la reforma del Lo1/2015,
el sistema vicarial de responsabilidad objetiva por el que optd nuestro en
legislador cuando el delito se realizaba por los representantes legales o ad-
ministradores de derecho o de hecho, que solo modulaba con atenuantes

1 BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal..., pp. 159 y ss.
> Ibidem p. 172.
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vinculadas a la responsabilidad de la empresa, aunque después matizaba
con un sistema mixto cuando quien cometia el ilicito es un subordinado
sometido a la autoridad de éstos, en la medida en que era posible excluir
la responsabilidad de la persona juridica cuando existe un control interno
adecuado’®

Con todo, reconoce el autor que el problema continda residiendo en
establecer la responsabilidad penal de la persona fisica cuya falta de dili-
gencia ha posibilitado la comisién del hecho delictivo, asi como resulta
necesario también sancionar a los administradores —que dictan las poli-
cies empresariales— de manera més severa, mostrando la efectividad de las
normas y aumentando las probabilidades de prevenir futuras conductas
empresariales dirigidas a generar delitos, que en ocasiones suponen graves
violaciones de Derechos humanos.

Precisamente, son las organizaciones econémico-empresariales las au-
ténticas protagonistas de la corrupcidn transnacional cuando desarrollan
sus actividades comerciales en diversos paises y, en consecuencia, estin su-
jetas a varias jurisdicciones estatales, en particular en sus relaciones con los
funcionarios puablicos estatales. Esta dimensién internacional de corrup-
cién motiva el estudio en esta obra de los nuevos perfiles y la necesidad de
nuevas respuestas, en la medida en que se trata no solo de conductas que
afectan al correcto funcionamiento de la Administracion Publica sino que
sus formas mds graves afectan también al orden socio-econémico. Des-
de esta optica, propugna una politica criminal que prime la cooperacién
interestatal y las medidas preventivas, mejore y modifique la corrupcién
transnacional, el blanqueo de capitales, siendo piezas clave la restitucién
de activos y las denominadas «sanciones inteligentes» o «selectivas» que
restringen los derechos de las élites politicas o entidades a través de la con-
gelacion de activos, bloqueo de transacciones financieras internacionales o
impedir la entrada o trdnsito en los Estados que participen en la aplicacion
de estas medidas!”

En el capitulo 3 relativo a la expansién del Derecho penal: nuevos deli-
tos, nuevos problemas comienza con un cuestionamiento de la legitimidad
del Derecho penal moderno, al entender que es mis represivo, mas duro,
pero no por ello més eficaz, vulnerando los principios de subsidiariedad y
el de ultima ratio del Derecho penal al priorizar, como sefiala Berdugo, el
«viejo valor simbdlico de la respuesta penal», en la medida en que el legis-
lador no busca prevenir la comisién de un delito, sino generar la sensacion
de seguridad y confianza en vigencia de la norma. Este nuevo Derecho

® BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal..., pp. 173y ss

Ibidem, p. 191.
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penal moderno se caracteriza por: a) la proteccion de bienes colectivos; b)
una anticipacién generalizada de la intervencién penal; ¢) la administra-
tivizacién del Derecho penal; d) reduccion de las garantias procesales en
una clara tendencia hacia la privatizacion'; e) el recurso a leyes sectoriales
o muy técnicas”. Esta evolucién del Derecho penal tiene como causa los
cambios, analizados por el autor, en el modelo de Estado acaecidos en
nuestras sociedades desde la segunda mitad del siglo xx, que conlleva la
aparicién de «elementos extrafios» que colisionan con la propia base y
vigencia de los Derechos Humanos, en la medida en que no se duda en
sacrificar la libertad en aras de una pretendida seguridad®.

En esta nueva realidad, las nuevas tecnologias también han jugado un
papel fundamental, al traer consigo «un proceso generalizado y una po-
tencial democratizacién del saber, que parece que estamos viviendo un
nuevo cientifismo»?!, abriendo una serie de cuestiones en el Derecho penal
que exigen no solo la creacién de nuevos delitos sino que requieren la re-
visién de los criterios de la determinacién de la realizacion del delito y la
aplicacién de la ley penal en el espacio.

La denominada «sociedad del riesgo»?, hace que el autor se pronuncie
sobre temas como los nuevos bienes juridicos. Teniendo como marco la
cldusula social que recoge nuestra CE en el art. 9.2, tras optar por la deno-
minacién de bienes juridicos colectivos frente a la de delitos supraindivi-
duales, al entender que exterioriza la proteccion de intereses de los que es
titular la comunidad, incide en la idea de que la elaboracién del concepto
de bien juridico aparece vinculada al Estado de Derecho y a un mode-
lo social personalista, esto es, orientado hacia el individuo y la vigencia
de sus derechos, evitando el riesgo de que su tutela suponga una inver-
si6n del modelo social y acoja las exigencias vinculadas a una concepc1or1
transpersonalista de la so<:1edad. Esto, no implica una concepcidn estitica
de nuestra sociedad, al contrario, el caricter dinimico de la sociedad es
consustancial a su cardcter democritico. Tal y como sostiene Berdugo®

8 Garcia ARAN, M., «Despenalizacién y privatizacin. ; Tendencias contra-
rias?», en ARROYO/NEUMANN/NIETO: Critica y justificacion del Derecho penal en el
cambio de siglo. El analisis critico de la Escuela de Frankfurt., Universidad de Castilla-
La Mancha, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2003 cit., pp. 185 y ss.

1 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal..., pp. 194y s.

2 HassEMER, W., «<El Derecho penal en los tiempos de las modernas formas de
criminalidad», en ZarrarRONI y otros: Criminalidad, evolucion del Derecho penal y
critica al Derecho penal en la actualidad, trad. Chirino, Buenos Aires 2009, p. 20.

2 BerDpUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal..., p. 201
Beck, U., La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Paidos, 1998.
Esta cuestion se desarrolla con mas amplitud en BERDUGO y otros: Lecciones
de Derecho penal, 2.° edic, Tustel, 2010, p. 2 y pp. 43 v ss.
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el contenido del modelo social lleva a una consideracién material de la
Constitucién que es un criterio clave a la hora de construir el contenido
de cada bien juridico.

Con una visién superadora de los postulados defendidos por la Es-
cuela de Frankfurt?*, estima que, atendiendo al caricter heterogéneo de los
bienes juridicos colectivos, nos encontramos con un primer grupo, que
garantizan la existencia de una estructura institucional o social que posibi-
lita la participacion del individuo y refuerza el marco en el que debe darse
la vigencia de los bienes juridicos de los que es titular, actuando como
condicionantes del propio modelo social. Un segundo grupo que son los
bienes juridicos que protegen nuevos intereses vinculados al Estado social
y democrdtico, mientras que el tercer grupo estd compuesto por aque-
llos que conectan directamente con bienes juridicos individuales y que
su mantenimiento condicional la mejora de desarrollo de los mismo. Sin
olvidar, un dltimo grupo fruto de la actual expansion del Derecho penal,
que llevan al autor a reflexionar sobre las relaciones entre el Derecho penal
y el Derecho administrativo, alertando sobre que uno de los mayores pe-
ligros es cambiar, como principio legitimador, la lesion o puesta en peligro
de un bien juridico por el quebrantamiento de la funcién ordenadora de
Administracién, para concluir con una reflexion sobre la utilizacién del
Derecho penal para evitar dafios futuros a través de los delitos acumulati-
vos y delitos de peligro abstracto. Al respecto, el autor pone de relieve los
riesgos de la utilizacion de la técnica de acumulacién que pueden supo-
ner un cambio de modelo de sociedad al quebrar garantias que delimitan
la finalidad de prevencién, cuando se prescinde del principio de lesivi-
dad, proporcionalidad y culpabilidad. Por las mismas razones también se
muestra critico con que su proteccion se articule a través de delitos de peli-
gro abstracto, en la medida en que la presuncidn del peligro y al prescindir
del perjuicio, también suprime la necesidad de demostrar la causalidad. En
la tipificacién, como se ha sefialado, se toma en consideracion el peligro de
futuros comportamientos andlogos realizados por terceros®.

Ahora bien, el rechazo a esta técnica de los delitos acumulativos y
delitos de peligro abstracto no supone la renuncia al recurso del Derecho
penal para tutelar los bienes juridicos colectivos que estdn en la base de la
evolucion del modelo de Estado y de los derechos individuales que son ne-
cesarios para el mantenimiento del modelo social, pero debe proyectarse

2 Para conocer todo el debate en torno a la misma puede consultarse el libro

coordinado por ARROYO/NEUMANN/NTIETO: Critica y justificacion del Derecho penal
en el cambio de siglo. El andlisis critico de la Escuela de Frankfurt., Universidad de
Castilla-La Mancha, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2003.

% BeErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., Viejo y nuevo Derecho penal..., pp. 222y ss.
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sobre ellos todas las garantias constitucionales, entre ellas el principio de
lesividad?®.

Finaliza su obra con una reflexion sobre los nuevos y viejos debates,
que existen como consecuencia de algunos conflictos entre la relevancia
penal y los derechos constitucionales, y que vienen determinados por la
posicién que se mantengan respecto a la Etica y el Derecho, en campos
como el biomédico, la eutanasia o el aborto. Pero, también en el conte-
nido que se dé a determinados elementos de la teoria de delito como los
elementos normativos del tipo, la posicion de garante en los delitos de
comisién por omisidn, la diferencia entre dolo eventual y culpa con pre-
vision, a exigibilidad o no de una conducta, etc., éstos reflejan nuestra
ideologfa politica, nuestros principios éticos, nuestra cultural, en suma to-
dos nuestros prejuicios. Por ello, defiende el autor que nuestros plantea-
mientos personales también deben pasar por el filtro de los principios del
Estado democritico”. Esta relacién entre la Etica y el Derecho se torna
mis conflictiva en sociedades multiculturales, en las que los 6rdenes éticos
pueden ser opuestos en sus valoraciones. Sobre la base de que la sociedad
que corresponde a un Estado democritico, tiene que garantizar la posi-
bilidad de coexistencia de diversos érdenes éticos, como manifestacién
del pluralismo propio de las sociedades democriticas, concluye Berdugo
afirmando que: «no debemos tener miedo a vivir en libertad, ni ignorar
las diferencias, que pese a la internacionalizacién se dan entre las distintas
sociedades y también entre los distintos Estados?

III. ConcLUSION

Bobbio® afirma: «Mejor una libertad siempre en peligro pero ex-
pansiva que una libertad protegida pero incapaz de desarrollarse. S6lo
una libertad en peligro es capaz de renovarse. Una libertad incapaz de
renovarse se transforma tarde o temprano en una nueva esclavitud». Esta
frase que se la he oido reiteradamente al maestro, supone un punto de
inflexién como base de todo el sistema penal, cimentado en los Dere-
chos fundamentales frente al Estado, que produce una tensién entre la
eficacia de la actuacién exigida a los poderes publicos y las garantias
que estos deben ofrecer. En realidad se trata de limites que surgen de

Ibidem, p. 228.

BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., Viejo y nuevo Derecho penal..., p. 243.
Ibidem, pp. 122-123.

BoBBIO, «Las razones de la tolerancia», en El tiempo de los Derechos, 1991,

pag. 254.
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los Derechos fundamentales (esto es, la visién histérica nacional de los
derechos humanos) y los principios que dieron nacimiento al Estado
moderno (libertad, igualdad y solidaridad). Ignacio Berdugo, implanté
en la escuela de Salamanca, el interés comin de trabajar por un Dere-
cho penal realmente funcional a los valores superiores del ordenamiento
constitucional: «libertad, justicia e igualdad»

Desde estos planteamientos, como se incide en esta obra, cualquier
Politica criminal debe partir de un anilisis etiolégico, que mire al pasado,
pero también debe incluir un anilisis prospectivo, una visién de futuro
y el cumplimiento de unos objetivos y fines basados en la prevencién y
minimizacion de la violencia penal, que necesariamente lleve a disefiar es-
trategias de prevencion frente al delito que estén justificadas y se adapten a
las exigencias de este modelo de Estado Social y Democritico de Derecho,
que esté basado en el respeto a los Derechos fundamentales, cuya tute-
la debe justificar y orientar cualquier decisién criminalizadora para que
sea una norma justa. Este presupuesto, deberia estar sujeto a evaluacioén y
control por los Tribunales Constitucionales cuando se aprueba una norma
penal antes que cualquier criterio de eficacia. En realidad, se trata de exigir
que las normas penales sean justas, no solo racionales, con buena técnica,
eficaces y eficientes, bajo el entendimiento de que sélo asi una norma es-
taria suficientemente justificada proporcionando razones para que sean
obedecidas por sus ciudadanos y aplicadas por los jueces.

En este libro, late la critica hacia el hecho de que el Derecho penal
actual ha perdido su connotacién cultural humanista para asumir un papel
de saber tecnocratico mediante el que un grupo de técnicos autoalimenta
su propio sistema de reglas para legitimar la funcién del sistema penal.
En este sentido, podria afirmarse que el Derecho penal se ha convertido
en una herramienta que parte de interpretaciones simplistas, mecdnicas y
frecuentemente alarmistas sobre la seguridad/inseguridad.

El problema es que la politica de intervencién penal incurre en un
irreflexivo aumento de la incriminacién tanto en el aspecto cualitativo
como en el cuantitativo, olviddndose el legislador penal de los principios
democriticos. De manera que ha trasformado el Derecho penal entendido
como un Derecho protector del ciudadano en un instrumento flexible y en
expansion de la intervencion del Estado cuando pretende la eliminacion
de las bases materiales de la incriminacién y la entronizacién de objetivos
puramente simbdlicos, sirven sélo para la garantia del poder, en la medida
en que se amparan s6lo en normas de control y poco mds.

El Derecho penal actual, no acoge en sus finalidades la proteccién de
la persona humana, de ahi su carencia de legitimidad, convirtiéndose en
un puro instrumento politico de reafirmacion del poder, pervirtiendo su
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funcién y engafiando a la opinién puiblica. En fin, una tendencia hacia «el
populismo antigarantista» en donde cualquier derecho fundamental que-
da reducido a un minimo, en pos de la eficiencia del poder represivo del
Estado de Derecho con el fin expreso o no de calmar a la opinién publica
y su idea ancestral de venganza.

Ante esta situacion, es importante promover una contencion del lla-
mado Derecho penal midximo. En esta linea, esta obra es un aporte doc-
trinal capaz de ofrecer alternativas convincentes al poder politico en esta
era «punitivista», afrontando el futuro con una estrategia diferente de la
actual tendencia politico-criminal y siempre en el marco de un modelo
social personalista contemplado en nuestra Constitucién. Con esta vision,
el libro de Ignacio Berdugo, tras el anélisis de las principales corrientes de
pensamiento penal desde la Ilustracion hasta las més recientes tendencias
politico-criminales se realiza un examen de los fenémenos actuales que
debe afrontar el Derecho penal en las sociedades modernas, deteniéndo-
se expresamente en cuestiones como el Derecho penal econémico, medio
ambiente, corrupcidn, bienes juridicos colectivos, los delitos acumulati-
vos, la administrativizacién del Derecho penal, etc. De la misma forma
sobre el Derecho penal internacional, incluso el principio de justicia uni-
versal, asi como lo referente al Derecho penal transfronterizo. Para acabar
con una reformulacién tedrica y técnica del Derecho penal, que siempre
bajo los parimetros de ultima ratio, sea un instrumento idéneo para la
solucién de estos problemas.

La obra de Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, constituye una con-
tribucién imprescindible al debate juridico sobre la vigencia de los princi-
pios bésicos del Derecho penal para afrontar los nuevos retos del Derecho
penal en la actualidad. Desde luego que se trata de una monografia funda-
mental para entender la evolucidn de estos principios desde la Revolucion
francesa y cémo han ido condicionando en cada momento histérico el
contenido de ordenamiento penal y la elaboracién dogmitica penal. Esta
obra asienta los fundamentos y presupuestos de las respuestas juridico
penales ante los conflictos que se plantean en una sociedad internaciona-
lizada politica y econémicamente, cuyos principales actores son las em-
presas transnacionales y donde aparecen nuevos perfiles de la corrupcion,
también imprescindible esta opcién garantista tras la respuesta ante situa-
ciones de riesgo inherente al desarrollo tecnoldgico que genera la opcion
politico criminal simbdlica y expansionista un tanto criticable. De esta
manera encauza la validez de los principios liberales y garantistas en los
nuevos contenidos que presentan los viejos conflictos en los que la Etica
continda presente en el debate juridico. Esta clara y precisa elaboracion
doctrinal critica de las bases para el razonamiento juridico penal, sometido
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siempre a la tensidn entre la eficacia y las garantias, proporciona a los
alumnos y al tedrico un instrumento de indudable valor para abordar el
estudio politico criminal de cualquier cuestién penal.

No podria finalizar este comentario del pensamiento de Ignacio Ber-
dugo Gémez de la Torre, sin incidir en que de él he aprendido a tener un
compromiso con la Universidad y nuestros alumnos, pero sobre todo a
mantener un equilibrio entre la duda de quien investiga y la conviccién
de quien ensefa, asumiendo que nuestra funcidn es hacer llegar a nuestros
alumnos la necesidad de reflexionar vy, sin acritud ni condescendencia, con
dignidad nuestra verdad, como sefialara Tomas y Valiente, «para que ha-
gan con ella lo sepan o lo quieran. Los profesores debemos transmitirles
nuestra visién del mundo, hecha de pocas certezas y muchas dudas, y he-
mos de ensefiarles la honradez de dudar y el camino para adquirir certezas.
Lo demads corre por su cuenta...»*. Como docente e investigadora, que
sea mi maestro es un privilegio, comprometldo con su profesion, jamds he
oido una queja, un desaliento, ni siquiera una manifestacion de cansancio,
v, lo que es mds dificil, ha mantenido la ilusién en nuestro dia a dia tratan-
do de innovar, no solo adaptarse a los cambios. Su talante de liderazgo y
competitivo, a su vez conciliador y dialogante, han servido para ofrecer-
me siempre una vision holistica inherente a cualquier conflicto, materia o
asunto. Mi gratitud por su paciencia y comprensién, contar con su amis-
tad es un regalo, querido maestro, querido amigo.

3 Discurso de investidura Doctor Honoris Causa por la Universidad de Sala-

manca, 1995.
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el concepto juridico penal de consentimiento con motivo de su

imperecedero libro: «El delito de lesiones», publicado en 1982,
donde da un vuelco al tratamiento de este grupo de delitos, tanto por
la profundizacién que hace del problema en la prictica judicial como
por su relevancia desde el punto de vista dogmatico. A través de él,
se adentra en una enorme cantidad de aspectos cardinales de la parte
general del Derecho penal, v.gr. la responsabilidad objetiva, la preter-
intencionalidad, la cualificacion por el resultado; y confecciona un mi-
nucioso analisis del valor de los medios de comisién. Del mismo modo,
desarrolla un detallado estudio del asunto en el seno del Proyecto de
Ley Orgadnica del Cédigo Penal de 1980, y diseiia, de lege ferenda, un
importante giro para el Cédigo Penal entonces vigente, a través de
planteamientos modernos y de numerosas sugerencias de regulacidn,
que contrastaron poderosamente con la normativa entonces vigente,
aun anclada en tiempos pretéritos.

Construia también Berdugo en aquel libro todo un edificio teérico en
torno al andlisis del bien juridico que fue sin duda el anclaje para muchas
Tesis doctorales de sus discipulos en afios venideros; pero, sin ninguna
duda, en lo personal, para una gran parte de mi obra como penalista, ha

l j L ProFEsOR IeNacIO BERDUGO profundizé originariamente en

I BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., El delito de lesiones, Ediciones Universi-
dad de Salamanca, Coleccién Estudios Juridicos, Salamanca, 1982.
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sido de trascendental importancia, por la comunién con los temas aborda-
dos, su aportacién imperecedera al valor del consentimiento.

En otro momento histérico de singular relevancia: la publicacion del
sobresaliente Libro Homenaje que él mismo coordind junto a parte de
sus condiscipulos para homenajear a su Maestro: el Profesor Marino Bar-
bero Santos, tuvo lugar —veinte afios después— como rezaba el titulo de
su extraordinaria aportacién al Tomo II del Libro?, el reencuentro con el
tema del consentimiento. En aquel compendio, yo mismo conté orgulloso
con la ocasién de participar contribuyendo mediante otro articulo sobre
el mismo argumento® que ya entonces iba ocupando largas paginas de mi
trabajo doctoral. Y es precisamente el titulo de la significativa aportacién
de mi maestro al volumen segundo, la motivacién del que corresponde a
este trabajo, como homenaje a quien ha dedicado parte de su formidable
tarea cientifica («... una vida después») a un aspecto de la ciencia penal que
ha sefialado la vida cientifica de este discipulo que aqui escribe: el consen-
timiento y la disponibilidad del bien juridico «vida humana».

Desde las primeras conversaciones alld por 1992, en las que decidimos
—maestro y discipulo— que mi Tesis doctoral se dedicase al tratamiento
del derecho a morir con dignidad, argumento en el que el consentimiento
ocupaba y ocupa un valor absolutamente determinante, comenzé una vo-
luntad permanente de compromiso cientifico y una admiracién profunda
por quien hoy homenajeo, cumpliendo dichoso con la responsabilidad
compartida de coordinar estos libros y, mds atin, de escribir estas lineas.

Sirvan pues las mismas para agradecerte, querido Maestro, haberme
acercado de forma ya irrenunciable, y hondamente devota, a la extraordi-
naria Escuela penal de Dorado Montero, a la delicadeza del discurso penal
de Antén Oneca, a la finura del lenguaje juridico de Marino Barbero y al
compromiso intelectual de todos ellos. Gracias por haberme trasmitido el
compromiso personal de superar las escuelas provincianas y mezquinas
y haberme ensefiado a continuar impulsando el legado de los Derechos
humanos hasta los confines del Nuevo mundo, donde otrora sefialaban
orgullosas las plumas de los fundadores de la Escuela de Salamanca repre-
sentadas en gran medida por la del Dominico inmortal: Fray Francisco de
Vitoria.

2 BeErDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., El consentimiento en las lesiones, veinte

afios después, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: in memoriam / coord. por
Arroyo Zapatero, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; Vol. 2, 2001, pp. 45-58.

3 NUREz Paz, M.A., Reflexiones en torno a [ relevancia del consentimiento del
sujeto pasivo en el articulo 143 del cdigo penal, en Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos: in memoriam / coord. por Alberto Arroyo Zapatero, BERDUGO GOMEZ DE LA
TorRE; Vol. 2, 2001, pp. 433-454-
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Gracias, en fin, querido Ignacio, por haberme permitido conocer que
el buen talante y el discurso elegante son esencia de la docencia universi-
taria; que la buena educacion es la dnica forma de vida académica y que
debemos mantener viva la ensefianza ciceroniana de que la ley ha de orien-
tarse siempre hacia el bien de los ciudadanos, como ilustrara, un siglo an-
tes de Cristo, el insigne jurista latino.

Comenzaba Ignacio Berdugo el articulo de «El consentimiento en las
lesiones, veinte afios después» con una referencia a que histéricamente ya
habia sido este uno de los puntos mds debatidos de la parte especial del
Codigo Penal espanol4 No pretendia él entonces, ni mucho menos yo
ahora, en las pocas piginas de las que dispongo en esta obra faradnica,
limitado en disponibilidad por el enorme interés que ha suscitado la cola-
boracion en la misma dados los indudables méritos del homenajeado y su
formidable Escuela, «repasar la historia legislativa previa y posterior a la
publicacién de este trabajo, y la amplia relacidon de aportaciones doctrina-
les que se ha llevado a cabo en los dltimos tiempos»®, Sin embargo, en los
veinte afios posteriores a los referidos «...veinte afios después» tampoco
se ha zanjado el debate sobre el consentimiento en las lesiones ni mucho
menos en lo que se refiere a la vida humana®. La cuestion de la disponibi-
lidad se reabre a cada paso y mds ain en la época reciente, y practicamente
sigue situdndose, «pese al tiempo transcurrido, en las mismas coordenadas
ideoldgicas y dogmaticas»’.

+ Vid. BERbuGco GOMEZ DE LA TORRE, El consentimiento en las lesiones, veinte

afios después, cit., p. 45, nota 6.

> Vid. BERDuGO GOMEZ DE LA TORRE, El consentimiento en las lesiones, veinte
afios después, cit., p. cit.

¢ Sobre el tema, NUREZ Paz. M.A., La buena muerte, Tecnos, Madrid, 2006; el
mismo, Prélogo a DworkiN, FrREY, Bok: La eutanasia y el auxilio médico al suicidio,
Cambridge University Press, Madrid, 2000; el mismo, Enciclopedia de Bioderecho y
Bioética (voces: cuidados paliativos / suicidio asistido), en AA.vv. /RoMEO CASABONA
(Dir.), Ed. Comares, Granada, 2011; el mismo, Reflexiones en torno a la relevancia del
consentimiento del sujeto pasivo, cit., pp. 433-454; el mismo, El problema de la dispo-
nibilidad de la propia vida. El derecho alavida y el derecho a morir en el derecho penal
y en la Constitucion espafiola, en Nuevas cuestiones penales, Ed. Colex, Constitucién
y Leyes S.A., Madrid, 1998, pp. 135-156.

7 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, El consentimiento en las lesiones, veinte
afios después, cit., p. cit.
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INTRODUCCION. CONSENTIMIENTO, DISPOSICION, DERECHO A LA VIDA Y
DERECHOS HUMANOS

El derecho ala vida es considerado desde hace largo tiempo uno de los
derechos humanos mds importantes, para algunos el més relevante, aun-
que esto se discuta, sobre todo en relacién con la libertad, si se considera,
como yo, que la libertad y autonomia individual sintetizan todos ellos.
En todo caso, los demds derechos de respeto a la libertad y dignidad, se
refieren exclusivamente al hombre como ser vivo, independientemente de
su reconocimiento por el ordenamiento juridico®.

Este derecho —como los demds derechos fundamentales— supone un
limite al poder del estado y una garantia contra la intromisién de aquel.

Asi pues, del derecho a la vida —atribuido a «todos» por el articulo 15§
de la Constitucion espafiola— se deduce la facultad de exigir y pretender el
respeto y la proteccién de la vida de manera especial por el Estado, dado
su caracter de garante que le impone el deber de proteccién de los dere-
chos fundamentales.

En cuanto que la Constitucion se refiere a la vida humana en su pro-
yeccion o existencia fisico bioldgica, le corresponde un rango especial en-
tre los demds derechos fundamentales en el Capitulo II del Titulo I, y es
un derecho aplicable en forma directa, sin que sea necesario un ulterior
desarrollo legislativo’.

Este derecho —como ningun otro, aunque sea fundamental- no tiene
que disponer de cardcter absoluto, sino que —en cuanto derecho subjetivo
establecido y delimitado normativamente- puede estar sometido a limites.

Pensemos en el caso de la legitima defensa ante una agresion ilegitima
(articulo 20.4 del Cédigo penal); en la posibilidad de privar de la vida a
otra persona cuando existe situacién de estado de necesidad (articulo 20.5
del Cédigo penal) o cumplimiento de un deber (articulo 20.7 del Cédigo
penal) o en caso de guerra (articulo 30.1 de la Constitucion espafiola). En
este sentido, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia ya cldsica de 11
de abril de 1985 —ante un recurso de inconstitucionalidad en relacién a la
Ley sobre la despenalizacién parcial del aborto— referida a la proteccion
de la vida, consideré que tal proteccién no revestia caricter absoluto, y
«como sucede con todos los demds bienes y derechos constitucionalmente

$  Vid. Romeo Casasona, C.M., El derecho y la bioética..., cit., p. 37.

 Vid. FErranDO LOPEZ, A, El derecho a Ia vida en la Constitucién espafiola
de 1978, RGD, 1988, p. 2736; idem. BERDUGO GOMEZ DE LA ToRRE, L., El delito de
lesiones, cit., pp. 63-65; Vid. ademds, Sentencia Tribunal Constitucional de 17 de mayo
de 1983, cBJC n.° 26, p. 669.
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reconocidos; en determinados supuestos puede y debe estar sujeta a
limitaciones»'

De forma muy somera y de manera previa, convendria hacer brevisi-
ma referencia a la diferencia que existe entre los bienes juridicos persona-
les o individuales —disponibles—y los bienes juridicos indisponibles, como
podria parecer para algunos el caso de la vida!!, cuya aparente indisponi-
bilidad vendria derivada ya del art. 15 cE'?, o0 el caso de la integridad fisica,
tal como se deduce del art. 155 cp®.

En realidad, el bien juridico protegido en el art 143 cp es la vida hu-
mana independiente, como lo es en todas las figuras correspondientes al
homicidio (art 138y siguientes), y en cuanto al problema de la disponibi-
lidad de la vida propia, lo cierto es que la Constitucion espafiola de 1978
no abordé el problema del derecho a la vida desde la Sptica de su dis-
ponibilidad. Un sentido garantista impregna la proteccién constitucional
del derecho a la vida vinculado a la dignidad de la persona, que supone la
obligacién del Estado de proteger y respetar la vida de los ciudadanos, de

10 Sentencia del Tribunal Constitucional §3/1985 de 11 de abril, F] n.° 7. Idem
VaLLe MuRiz, .M., Relevancia juridico penal de la eutanasia, cit., p. 159; CARBONELL
MartEu, J.C., Libre desarrollo de la personalidad..., cit., p. 664.

En contra de la consideracion del cardcter absoluto de la proteccién del bien juri-
dico vida, Vid. Diaz ARANDA, E., Dogmitica del suicidio..., cit., pp. 91 ss.

1" Como es sabido, me ubico en el sector de la doctrina que rechaza esta tesis,
considerando que también la vida es un bien juridico disponible (Vid. NUNEz Paz, M.A.,
Interrupcién voluntaria de la vida humana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 63-87).

Entre los defensores de la disponibilidad de la vida en la doctrina penalista, entre
otros, Jakoss, G., Suicidio, eutanasia y derecho penal, trad. de MuRoz Conpe F/
GaRrcia ALvaREZ P Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 43 y 44; EscuDERO GARCIA-
CALDERON, B., El consentimiento en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014,
pp- 205 ss.

12 Una parte de la doctrina ha acudido tradicionalmente al art. 1§ CE para deducir
la no disponibilidad, por todos, Vid. Luzon Pefia, D.M., Estado de necesidad e inter-
vencién médica (o funcionarial, o de terceros) en casos de huelga de hambre, intentos
de suicidio y de autolesién. Algunas tesis, en: La Ley 1988-1, pp. 998 ss.; mientras que
otros autores derivarian del mismo articulo la disponibilidad de la vida: Véase, en este
sentido, entre otros, ToMAs-VALIENTE Lanuza, C., La cooperacién al suicidio y la
eutanasia en el nuevo cp (art.143), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 36 ss.; Diaz v
Garcia CoNLLEDO, M. / BARBER Burusco, M.S., Participacién en el suicidio y euta-
nasia. Esbozo del tratamiento penal en Espaiia, NFP 79 (2012), pp. 115 ss., NUNEZ Paz,
M.A.,, Interrupcién voluntaria de la vida humana, cit., p. cit.

3 §i la doctrina se halla dividida en torno a la consideracién de si la vida debe
ser considerada un bien juridico disponible, esta cuestion es atin mds controvertida en
el caso de la integridad fisica. Asi, entre muchos, a favor de la disponibilidad de la in-
tegridad fisica, sobre la controversia véase, por ejemplo, MuNoz ConDE, E, Derecho
Penal. Parte Especial, 21.% Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 107 ss. y BERDUGO
GO6MEZ DE LA TORRE, L., El delito de lesiones, cit., p. 73.
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una parte en sentido positivo, protegiendo los derechos de los ciudadanos
frente a los ataques de terceros y promoviendo el ejercicio del derecho a
la vida y, de otra parte, en sentido negativo, absteniéndose de actuaciones
que menoscaben ese derecho; pero —como ha venido entendiendo el Tc
desde largo tiempo'- el derecho a prescindir de la vida no forma parte del
contenido del derecho constitucional establecido en el art 15, el cual se re-
fiere esencialmente al aspecto positivo en el sentido de que no hay obliga-
cién de vivir pero no al aspecto negativo del dejar morir®. La fundamen-
tacién parece radicar en la importancia del bien juridico vida, presupuesto
del ejercicio de los demds derechos y en lo irreparable de su lesién, lo cual
no impide interpretar el arr 15 CE a la luz de otros preceptos como el arz.
1.1y los articulos 10.1y 17.1, pero sobre la base de que tal interpretacién
debe ser considerada no en un sentido general respecto del derecho a la
libertad, sino de manera limitada, que es el sentido que le da el legislador
constitucional en el articulo 17.1 en donde se alude a libertad fisica y el
art. 10, en cuanto a que las obligaciones del Estado y de los terceros para
con los ciudadanos, no pueden en ningtin caso cumplirse de modo que
constituyan tratos inhumanos y degradantes (art. 15 CE), suponiendo de
este modo un atentado para la propia dignidad de las personas (arz. 10 CE).

Por lo demds, a mi criterio (como ya ha sido expresado en toda mi
obra sobre el tema'®), es licita constitucionalmente la omisién de ayuda a
quien se priva de la vida si este la rechaza o la pide. Asi pues, el arz. 15 des-
empefia un papel importante, aunque limitado en relacion a los articulos
1. 1. y 10.1 CE. De aqui no cabe debe deducirse que no exista un derecho a
la disponibilidad de la propia vida. El hecho de que nuestra Constitucion
no se refiera de forma expresa al dmbito negativo del derecho a la vida
—esto es, el derecho a morir— no impide al legislador penal la despenali-
zacién del suicidio y de determinadas conductas de terceros que lo favo-
rezcan, asi como, igualmente, determinadas conductas eutandsicas (como
se ha podido comprobar con la vigencia de la Ley de 2021, al menos para
algunas de sus formas).

De este modo, puede decirse que, del hecho de la no prohibicidn del
suicidio, no puede deducirse que el sujeto no pueda disponer de la propia

4 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 129/1990 de 27 de junio, ¥¥jy 4, 6 y

7; Sentencia del Tribunal Constitucional 137/1990 de 19 de julio, FEJJ 4 y § con votos
particulares de Rodriguez Pifiero y Leguina Villa.

* Vid. Diez RirorLgs, J.L., Comentarios..., cit., pp. 177 y 178; idem. Delitos
contra los bienes juridicos fundamentales, cit., p. 208.

1 Valga por toda, NuREez Paz, M.A., Interrupcidn voluntaria de la vida humana,
cit., pp. 63 ss.
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vida, ni tampoco que el suicidio no sea un acto licito, como ya se mantenfa
por mi mismo y por algunos otros autores hace tiempo”.

Pienso que existe un derecho, siquiera sea limitado ante terceros, se-
gun las situaciones que establecen el art. 143 cP y la Ley de eutanasia de
2021%, a la disponibilidad de la propia vida, y en este sentido y desde este
plano juridico penal, el bien juridico que representa el objeto de protec-
cién puede tener cardcter disponible. De la punicién de las conductas de
terceros en algunos actos de disposicion sobre la propia vida se deduce
que el derecho penal establece un limite en la libertad de disponer de la
propia vida: el de no involucrar a terceros en la decisidon propia (si no se
reunieran los requisitos que establece la citada Ley de eutanasia). El bien
juridico protegido seria la vida humana frente a agresiones no consenti-
das Y, en menor medida, frente a agresiones consentidas, asi como la vida
propia frente a las agresiones de cierta entidad por parte de terceros, y
siempre que su mantenimiento no suponga tratos inhumanos o degradan-
tes; sabiendo, eso si, que en principio, los tratos inhumanos o degradantes
suponen un ataque a la dignidad de las personas, con algunas matizaciones
como v.gr. la de la licitud constitucional de las conductas omisivas de ayu-
da cuando la voluntad de quien pretende privarse de la vida se opone a la
intervencién'

El derecho a la disponibilidad de la vida no quiere decir que se permita
siempre o en algunos casos la intervencién de terceros cuando el titular esté
disponiendo de su vida. El art. 15 CE no se ha pronunciado sobre ello®.
La prohibicién de estas conductas corresponde al legislador penal. Por otra
parte, el legislador al formular los tipos penales no debe ser ajeno a estas
consideraciones, pues el mantenimiento y prolongacién irracional de la vida
puede chocar con el respeto a esta, especialmente si supone la pracnca de
tratos inhumanos o degradantes prohibidos por el propio art. 15 cg*

7 Vid. VarLe MuRiz, Comentarios al nuevo Cédigo penal, cit., p. 699.

Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia. https://
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-4628

19 Vid. Gracia MarrTiN, L., Comentarios..., cit., p. 29; RomEo CasaBona, C.M.,
El derecho y la bioética..., cit., p. 1o5; Idem Gepcr, Una alternativa.. ., CIt., P. 27).

2 Tampoco en el derecho aleman existe un derecho de ayuda activa a la muerte
que se derive del art. 2.1 de la Constitucién alemana - GG (Grundgesetz), Vid. por to-
dos, BLECKMANN, A., Staatsrecht, II. Die Grundrechte, 3.% ed., Carl Heymanns Verlag,
Koln, 1989, p. 508.

2 Vid. VaLLe MuRiz, .M., Comentarios al nuevo Cédigo penal, cit., p. 701;
Vid. también Bacicaruro, E., El consentimiento.. ., Cit., pp. I§I-1§2, quien propone
una consideracién del bien ]ur1d1co en el sentido de que proteja la vida y dignidad de
la persona. Vid. también, ZucaLpia EsPINAR, ].M., Eutanasia y homicidio a peticién,

cit., p. 295.

18


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-4628
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-4628
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Incluso, eso si, como sostiene Berdugo, si se acepta la disponibilidad
de la vida, podria sostenerse ademis la exclusion de tipicidad en los casos
en los que el riesgo se concretara en una lesién a este bien juridico o, si no
se quiere —o no se puede— abordar tal cuestion, la via de la auntopuesta en
peligro permitiria incluso descartar la imputacién objetiva de este resulta-
do en muchos casos y por tanto el caricter tipico de los mismos?

En definitiva, en nuestra opinidn, la vida humana propia constituirfa,
incluso antes de la vigencia de la Ley de 2021, un bien juridico disponible
si bien sus efectos serfan limitados?, e incluso en el caso de las conductas
omisivas, estas pueden llegar a ser desde mi punto de vista constitucional-
mente licitas?

CONSENTIMIENTO Y DISPONIBILIDAD SOBRE LA PROPIA VIDA. DERECHO A
MORIR Y CONSTITUCION

Como vemos, uno de los problemas fundamentales que més debatido
ha sido y que atin continda siéndolo a dia de hoy?, a pesar de la vigencia
de la Ley espafiola de eutanasia de 2021%, es el de la disponibilidad de
la vida por parte de su titular ya que es decisivo para la valoracion del
suicidio y, particularmente, de la eutanasia, dilucidar por tanto la validez

2 Vid. BERpuco GOMEZ DE LA TORRE, El consentimiento en las lesiones, veinte

afios después, cit., nota 35; en el mismo sentido, NUNEzZ Paz, M.A., Zur Straferhebli-
chkeit des Abbruchs der drztlichen Behandlung in irreversiblen vegetativen Stadien,
en «Strafrecht als Scientia Universalis: Festschrift fiir Claus Roxin zum 8o. Geburts-
tag», coord. por Manfred Heinrich, Vol. 1, 2011, pp. 609 ss.; el mismo, Interrupcién
voluntaria de la vida humana, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 223 ss.

» Vid. BERDuGo GOMEZ DE LA TORRE, 1., El delito de lesiones, cit., pp. 70-71,
para quien la vida no es objeto de tutela a causa de su valor social sino como presu-
puesto o condicién de la participacién del individuo en el sistema social.

DEL RosaL Brasco, B., La participacién..., cit., p. 86, nota 6o estima que en la
disyuntiva individuo/comunidad como centro del sistema constitucional de valores, la
Ley Fundamental ha optado por el primero.

2 Vid. supra. Vid. en el mismo sentido, mds detenidamente, NuNEz Paz, M.A.,
Interrupcién voluntaria de la vida humana, cit., pp. cit.

% Vid. NUREz Paz, M.A., Necesidad de un concepto pre-legal de eutanasia, as-
pectos constitucionales y otras precisiones sobre la Proposicion de «Ley orgénica de
regulacién de la eutanasia» en Espafia (BocG de 31 de enero de 2020, ntim. 46/1), en
Revista General de Derecho Penal, n.° 34, 2020.

% Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia. https://
www.boe.es/eli/es/lo/2021/03/24/3
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del consentimiento del titular del bien juridico, su trascendencia? y si tal
disponibilidad es o no contraria a los preceptos constitucionales.

Desde el plano de la regulacién juridico penal fue bastante generali-
zada en la doctrina —particularmente con anterioridad a la Constitucién
espafiola de 1978— la opinién de que el ordenamiento juridico considera
la vida humana un bien indisponible? y el hecho de que del contenido
del tipo se dedujera ya claramente entonces la impunidad del suicidio se
deberia tan s6lo a consideraciones politico criminales, lo que no impediria
considerar que la conducta del suicida siga siendo antijuridica®. El con-
sentimiento del suicida tendria tan sélo efectos limitados o atenuatorios
de la pena respecto a conductas de homicidio en que no concurriese tal
presupuesto; lo que ni siquiera se habia considerado por el legislador del
cp anterior respecto del homicidio comin, sino tan sélo en relacion al
parricidio y asesinato, y si tras la vigencia del Cédigo penal de 1995, en el
que la atenuacién respecto al asesinato se potenciaba al ser de preferente

77 Se sostiene que de concurrir consentimiento (valido) del sujeto pasivo, no se

comete delito alguno (y seguin sea la naturaleza juridica del consentimiento, tampoco
se cometeria un hecho injusto), Vid en este sentido, SEGura Garcia, M.J., El con-
sentimiento del titular del bien juridico en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, Pp. 45-54-

% Vid. OrLesa MuRipo, EE, Induccién y auxilio al suicidio, Bosch, Barcelona,
1958, pp. 16,19y 33-34; CUELLO CALON E., El problema penal de la eutanasia, en Tres
temas penales, cit.,, p. 139; JIMENEZ DE ASUA L., Libertad de amar y derecho a morir,
Cit., p. 429; RODRIGUEZ MourutLro, G., Derecho a la vida y a la integridad personal y
abolicién de la pena de muerte, cit., p. 79; Torfo LO6PEZ, A., Instigacién y auxilio al sui-
cidio, cit., pp. 176 y 188-189, el mismo autor, sin embargo, en Reflexién critica sobre el
problema dela eutanasia, en EPCR, Santiago de Compostela, 1991, pp. 232 y 234, matiza
su punto de vista en relacién con el consentimiento y en relacién a la eutanasia pasiva,
en la que considera que se trata de conductas adecuadas al ordenamiento juridico, con
lo que la intangibilidad de la vida no serfa absoluta (Vid. también en este sentido, Jua-
NATEY Dorapo, C., Derecho, suicidio y eutanasia, cit., p. 343); RODRIGUEZ DEVESa,
J-M. — SERRANO GOMEZ A., Derecho penal, 18.% ed,, cit., 1995, p. 37; SERRANO GOMEZ,
A., Derecho penal, Parte espec1a1 I, Madrid, leynson 1996, p. 82, nota 6.; CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho penal, H, cit., pp. 88-89; Bueno Arus, E, Limites de con-
sentimiento en la disposicion del propio cuerpo desde la perspectiva del Derecho penal,
en Poder Judicial n.° 15, junio 1985, pp. 11-21; BaAjo FERNANDEZ, M., Prolongacién
artificial de la vida, cit., p. 735; ROLDAN BARBERO, Prevencién del suicidio y sancién
interna, ADPCP, 1987, p. 628.

¥ ANTON ONECa, J., Derecho penal, Parte especial, I, cit., p.28; RODRIGUEZ
MuRoz, J.A., Derecho penal, Madrid, 1949, p. 239; RoDRiGUEZ MOURULLO, G., De-
recho ala vida y a la integridad personal y abolicién de la pena de muerte, cit., p. 79;
Torio L6rEz, A., La nocién juridica de suicidio, en Homenaje a 1. Serrano Serrano,
eDPPY, vol. II, Universidad de Valladolid, 1965, pp. 655-656; MuNoz CONDE, E, De-
recho penal, Parte especial, cit., p.68; también el Auto del Tribunal Supremo de 14 de
marzo de 1979 considera el suicidio como un acto antijuridico.
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aplicacion los 7.% 2 y 3 del articulo 143 relativos a la induccidn, coopera-
cién y homicidio consentido respecto al 7.° 1 del mismo articulo; es de-
cir, el homicidio consentido respecto del homicidio simple, como ya habia
venido preconizando y solicitando con insistencia la doctrina cientifica
tiempo atras®

Un importante sector de opinion dentro de la doctrina ha considera-
do, sin embargo, que —al ser las conductas suicidas atipicas— habria sim-
plemente que deducir su licitud y, consecuentemente, la disponibilidad de
la vida por parte de su titular, sin embargo sabemos que se ha negado que
tal disponibilidad alcance a determinados comportamientos cuando son
ejecutados por terceros®!

El problema radica ahora en dilucidar si el reconocimiento del dere-
cho alavida como derecho fundamental del articulo 1§ de la Constitucién
espafiola puede modificar los anteriores planteamientos.

PRINCIPALES POSICIONES DOCTRINALES. ANALISIS CRITICO

En las dltimas décadas hemos podido ir observando distintas posicio-
nes en la doctrina, que permiten elaborar una valoracion critica en relacion
al consentimiento y la consecuente disponibilidad.

Hay quienes sostienen que el Estado, en virtud de las garantias
constitucionales, debe proteger la vida humana con independencia de la

% Vid. Bacicaruro, E., El consentimiento..., cit., p. 153; Torfo LopEz, A, Ins-
tigacién y auxilio al su1c1d10, cit., p. 189; el mismo, Reflexién critica sobre el problema
de la eutanasia, cit., p. 228; Idem ZucaLpia EsPINAR, ].M., Eutanasia y homicidio a
peticién: Situacidén leglslatlva y perspectivas politico- crlmmales, en Homenaje al Prof.
J. A. Sainz Cantero, REDUG n.° 13, 1987, p. 299, proponia establecer, junto a la figura
del homicidio comtin, otra figura atenuada de homicidio consentido determinado por
el mévil, dado el menor contenido de injusto, y que permitiera rebajar la pena del
homicidio o del homicidio consentido a aquellos supuestos en los que se adelanta el
momento de la muerte a una persona para evitarle sufrimientos intitiles, de ello parece
haberse hecho eco el legislador de 1995 en el articulo 143.3 y 4 del Cédigo penal; Vid.
ademds Gracia MarrTiN, L., Delitos contra los bienes juridicos fundamentales, cit.,
p- 53. Para Bustos RamirEz, J., Manual de Derecho penal, Parte especial, Ariel, Bar-
celona, 1986, cit., pp. 44 ¥ 45, el suicidio no es homicidio, ya que no supone la muerte
de otro, sino darse muerte 4 si mismo y, por tanto, no constituye un injusto penal,
planteamiento que pone en discusién la punibilidad del auxilio e induccién, por ello el
legislador tiene que establecer en forma auténoma y expresa el castigo de estas formas
de participacién, aunque no se salva el problema de la fundamentacién.

3t peL RosaL Brasco, B., El tratamiento juridico penal y doctrinal de la eutana-
sia en Espaiia, en El tratamiento juridico de la eutanasia. Una perspectiva comparada,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 63.
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voluntad de vivir o morir del titular del derecho a la vida, sin perjuicio de
las diferencias de valoracién que establezca la ley entre la muerte provoca-
da contra la voluntad del ofendido y el homicidio consentido. Asimismo,
consideran que el derecho a la vida que garantiza el articulo 15 de la Cons-
titucién espafiola tiene el sentido primordial de garantia penal al Estado
¥> en cambio, no supone facultad alguna de disposicién por parte del titu-
lar respecto de su propia vida de forma que pueda consentir vilidamente
su muerte. Por consiguiente, el castigo del homicidio consentido no serfa
contrario a la Constitucion®

Bajo este punto de vista, el Estado protege —en virtud de la garantia
constitucional- la vida humana con independencia de la voluntad de vivir
o morir que tenga el ser vivo*

Desde un segundo punto de vista, el articulo 15 de la Constitucién
espafiola no puede deducirse ni el carcter absoluto de la proteccion de la
vida ni su indisponibilidad. Cierto que el articulo 1§ supone una garantia
frente al Estado que éste debe respetar y aquel proteger; pero no ha podi-
do derivarse de ello que tal proteccion fuera absoluta ni que el titular del
bien juridico no tuviera la libre disposicion de su propia vida, sino mds
bien lo contrario: el cardcter disponible o renunciable de tal derecho que

2 Vid. RopricuEz MoURULLO, G., Derecho a la vida y a la integridad personal,
cit.,, p. 79, la impunidad del suicido no supondrla contradiccién con lo expuesto, ya
que tal impunidad no obedeceria a un derecho a la libre disposicién sobre la propia
vida sino a razones de politica criminal; andlogamente en Derecho a la vida y a la in-
tegridad personal.

33 Sobre este aspecto, BuENO ARrUs, F, Limites del consentimiento en la dis-
posicién del propio cuerpo desde el punto de vista penal, pJ n.° 15, 1985, p. 14, esti-
maba que el derecho a la vida tiene la condicién de absoluto, inviolable, inalienable e
imprescriptible.

En la rFA, cuya Constitucién ~Grundgesetz (GG)— (Ley fundamental de Bonn) en
su primer inciso del pardgrafo 2.° es andloga al pfo. 2.° de nuestra Constitucién (to-
dos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica...), la tesis del «deber de vivir» ha
sido mantenida aisladamente por SCHMIDHAUSER, E., Selbstmord und Beteiligung um
Sebstmord in Strafrechtlicher Sicht, en Festschrift fur H. Welzel zum 70 Geburstag,
Berlin-New York, 1974, pp. 801 ss. quien, a pesar de que la atipicidad del suicidio y de
la participacién, considera que, tanto en el homicidio como en el suicidio, se trata de
poner fin a la vida de un hombre, y la muerte del suicida serd también antijuridica aun-
que suponga una especial causa de exculpacién andloga al estado de necesidad y que
no afecta, sin embargo, a los supuestos de instigacién y participacion, a pesar de que el
StGB no sanciona la participacién en el suicidio. El citado autor también toma como
base las obligaciones sociales del individuo que le impiden disfrutar de un derecho de
disposicién sobre su vida (p. 817). La idea del deber de vivir ha sido criticada por la
generalidad de la doctrina alemana como incompatible con la concepcién liberal del
orden social (Vid. Garras, W., Strafbares Unterlassen im Fall einer Selbstottung, en
Beitrige zum Verbrechenlehre, Berlin, 1968).
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se encuentra indisolublemente unido al valor fundamental de la dignidad
de la persona, reconocido en el articulo 1o del Texto constitucional, siendo
ademds éste «el niicleo desde el que irradian su proteccion los valores cons-
titucionalizados». Reconocimiento que recoge el articulo 10 al referirse
igualmente al libre desarrollo de la personalidad®.

El suicidio seria asi un acto libre segtin el punto de vista juridico, aun
cuando el Estado debe establecer una regulacién del consentimiento y
unos limites para su eficacia, como parece que ha hecho en la Ley de euta-
nasia, eso si, excluyendo los actos de menores o incapaces y prohibiendo
determinados supuestos en los cuales, incluso con el consentimiento de
un sujeto capaz de otorgarlo, la muerte es ejecutada por intereses; lo cual
no implicaria la anulacién plena de la eficacia del consentimiento sino su
reduccién respecto del homicidio®. Por otra parte, todo ello no impediria
que, junto a los comportamientos ejecutivos realizados por un tercero,
pudieran sancionarse determinadas conductas participativas como las de
induccién y cooperacion necesaria, dejando fuera los comportamientos
de complicidad o cooperacién no necesaria del articulo 29 del Cédigo es-
pafiol. No obstante estas limitaciones —que este grupo doctrinal considera
constitucionales— se han inclinado desde hace tiempo por la no punicién
de los comportamlentos de participacién en el suicidio™®.

Una tercera posicion es la mantenida por quienes han venido enten-
diendo el suicidio como una decisién a la que todo hombre tiene dere-
cho, situando asi a la libertad en la cispide del ordenamiento juridico,
debiéndose interpretar todos los derechos fundamentales de la persona
como emanaciones del derecho al libre desarrollo de la personalidad® o,
si se prefiere, de la dignidad de la persona humana. En el caso del dere-
cho a la vida, ésta ha de suponer una proteccion de la misma compatible
con la libertad, entendiendo ademds que el articulo 15 de la Constitucion
espariola debe ser interpretado siempre de forma integrada con el articulo
10, con lo que «estariamos ante un derecho a la vida renunciable en aras
al libre desarrollo de la personalidad». Desde esta perspectiva no se trata

3 Vid. DeL RosaL Brasco, B., La participacion y el auxilio ejecutivo al suicido,

cit., p. 85.

% Vid. DEL RosaL Brasco, B., La participacién..., cit., pp. 86 y 88.

* Vid. DEL RosaL Brasco, B., La participacién..., cit., p. 90; Vid. también El
tratamiento juridico penal y doctrinal de la eutanasia, cit., pp. 63 ss., donde resumia su
punto de vista y se adheria a la inicial Propuesta alternativa al tratamiento juridico de
las conductas de terceros relativas a la disponibilidad de la propia vida del Grupo de
Estudios De Politica Criminal.

37" También BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, El consentimiento..., cit., p. §7, s0s-
tiene en sentido parecido que «el principio de disponibilidad entronca con el principio
constitucional de libre desarrollo de la personalidad».
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de que deba prevalecer la vida sobre la libertad en caso de conflicto sino
que s6lo la vida compatible con la libertad seria objeto de reconocimiento
constitucional®.

Pero, a juicio de uno de estos autores, el articulo 143 del Codigo penal
previo a la Ley de eutanasia, no se acompasaba tampoco con el articulo 15
de la Constitucion espariola, ya que los derechos —atn los irrenunciables—
no pueden ser impuestos como obligatorios si se estima que lo que se
tutela en el citado articulo es la vida no deseada por su titular®

Por consiguiente, si la funcién de Derecho penal es tutelar la vida
constitucionalmente reconocida y ésta es la libremente deseada por su ti-
tular, el Derecho penal no puede intervenir; existiria una contradiccién
entre las valoraciones constitucionales y las del Codlgo penal, ya que el
bien juridico atribuido en el art. 143 del cp careceria de reconocimiento
constitucional.

Tal concepcién conduce a rechazar la existencia de un deber constitu-
cional de tutelar la vida contra la voluntad de su titular; y, en definitiva,
estimaba ya hace tiempo que no seria inconstitucional una destipificacion
de las conductas hasta 2021 contenidas atin en el articulo 143 cr.

En resumen, al considerar que «la vida impuesta contra la voluntad
de su titular no es un valor constitucional ni puede configurarse como un
bien digno de tutela penal», ello lleva, necesariamente y en consecuencia,
a rechazar la adecuacién a los valores constitucionales del art. 143 cp an-
terior a la Ley de eutanasia, ya que no parece que hasta ahora se hubiera

3% Vid. Coso DEL Rosar, M. — CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal, Parte
especial, 3.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pp. §53-554 y 2.* ed., 1988, pp. 539-
541. Vid. también, CARBONELL MATEU, ].C., Libre desarrollo de la personalidad y de-
litos contra la vida, dos cuestiones: suicidio y aborto, en cpc n.° 45, 1991, p. 662, quien
consideraba entonces que el paradigma «todo lo que no estd expresamente prohibido
estd permitido y se tiene derecho a hacerlo», consecuencia del principio de legalidad a
que hace referencia el art. 21.1 de la Constitucién espafiola, ha de ser completado con
el de que «tan sélo puede prohibirse aquello que resulte trascendente para las liber-
tades ajenas», lo cual significa que fundamenta el Derecho penal en el principio de la
libertad y tutela frente a la ética y a la concepcién socialmente dominante.

¥ Vid. CARBONELL MATEU, J.C., Comentarios al nuevo Cédigo penal, dirigidos
por T. Vives Antén, articulo 143, Madrid, 1996, pp. 748 y 750-751, rechazando el cri-
terio del Tribunal Constitucional (St. 120/1990 de 27 de junio), que considera la vida
humana como el soporte ontolégico del resto de los derechos y posee un contenido de
accién positiva que impide configurarlo como un derecho a la propia muerte; aunque
el Tribunal estima que, siendo la vida un bien de la persona que se integra en el &mbito
de la libertad, pueda aquella disponer ficticamente de su propia muerte, siendo esa
disposicién «una manifestacién del agere licere, en cuanto que la privacién de la vida
propia o la realizacién de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe» (p. 750).
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dado un paso adelante en el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana»*

No obstante, esta tltima posicién ha recibido criticas en el sentido
de que no cabe afirmar —deduciéndolo del articulo 1.1 de la Constitucion
espariola, que propugna como valores superiores la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico—la primacia de la libertad frente a la vida;
ya que se olvida que dicho precepto no puede estar pretendiendo jerarqui-
zar los valores a los que se refiere, pues la libertad tiene una serie de prius
l6gicos sin los cuales seria imposible su existencia ya que, sin igualdad y
sin justicia, la libertad no puede pasar de ser una «bandera politica» sin
posibilidades materiales de realizacion*. Si se pone en duda que la so-
ciedad considera a la vida como un valor*, se olvida que la Constitucion
considera a la vida como el primer derecho fundamental de la persona (arz.
15 ce) y mal podria ocupar la libertad el lugar que se le niega a la vida en
una sociedad en que aquella es despreciada al menos con igual intensidad
que esta. Por tanto, desde esta postura, la cuestion no radica en determinar
si, en abstracto, la vida es un valor superior a la libertad o viceversa, sino
en decidir si la vida es un bien juridico del que su titular pueda libremente
disponer, lo que no permitiria para ellos discusion, pues a nadie se le obli-
ga a vivir contra su voluntad.

Algun otro autor ha planteado el problema del derecho a la disponi-
bilidad de la vida en relacién a las diversas formas de eutanasia, y consi-
dera que los tipos de homicidio (consentido) o de omisién del deber de
socorro estardn justificados por la eximente de estado de necesidad del
articulo 20.5 cr'y, por consiguiente e independientemente de que se trate
de la directa, de la pasiva o de la indirecta, la eutanasia no serd punible ya
que, en los supuestos referidos, la accién eutandsica es la tnica forma de
salvaguardar los derechos protegidos por la Constitucién: el derecho al
libre desarrollo de la personalidad (arz. 10.1 cE) —~dado que la personali-
dad se manifiesta no sé6lo en la vida, sino en la muerte que uno elige*—; la
dignidad de la persona (art. 10 1 CE); asimismo, al respetar los deseos del
paciente que quiere morir, se garantiza también la libertad ideolégica (art.
16.1 CE) y, finalmente, el art. 15 de la Constitucion espafiola que prohi-
be los tratos inhumanos y degradantes; a este respecto se sefiala que las

% Vid. CARBONELL MATEU, J.C., Comentarios al Cédigo penal cit., p. 764.

# ZucaLpia EsPINAR, J.M., Eutanasia y homicidio a peticién: Sltuacmn legis-
lativa y perspectivas polmco crlmmales, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, 1987, p. 293.

2 QUERALT JIMENEZ, J., Derecho penal espaiiol, cit., p. 45.

#  GIMBERNAT ORDEIG, E., Eutanasia y derecho penal, en Libro Homenaje al
Prof. Sainz Cantero, vol. I, RrpucG, Granada, 1987, p. 109.
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unidades de cuidados intensivos pueden convertirse en ocasiones en ca-
maras de tortura*. Se venian refiriendo, naturalmente, a la eutanasia con-
sentida como la ejecutada con consentimiento actual y, para el caso de
inconsciencia del paciente —si no hay circunstancias que lo desestimen—
cuando el consentimiento se hubiera prestado previamente (documento
de voluntades anticipadas /testamento vital).

Sin duda, los comportamientos indicados lesionan el derecho a la vida
(art 15 CE) pero esta vida estaria devaluada en cuanto que su titular renun-
cia a ella, su final estd préximo y/o se ha convertido en mero padecimiento
fisico y es muchas veces incompatible la coexistencia de dichos derechos
garantizados por el art. 15 (derecho ala vida y derecho a no soportar tratos
inhumanos y degradantes) y se estima finalmente que, aun en los casos de
que la eutanasia voluntaria cumpliera el tipo del articulo 143 —exceptuados
los actuales supuestos de la Ley de eutanasia—, estaria justificado por el
estado de necesidad®.

Sin embargo, podria objetarse a esta posicién que los derechos consti-
tucionales no son realidades normativas inconexas que permitan una com-
paracién en abstracto, ni evitarfan cuestionarse por qué pueden llegar a
primar unos sobre otros (por ejemplo, la libertad sobre la vida). Por otra
parte, la opinién de que la vida se devalte porque su final esté préximo
no parece aceptable, ya que la proteccion de la vida es idéntica para todos,
sanos y enfermos e incluso para los condenados a muerte*, ya que toda ar-
gumentacién que se apoye en la pérdida de valor vital de la vida es —~como
afirma Kaufmann— un salto en el vacio®

Estimo, en definitiva, que —asi como la Constitucién espafiola se pro-
nuncia en sentido positivo del ejercicio del derecho a la vida, es decir, en el
que no existe un deber de vivir- no se ha pronunciado en el negativo, esto es,
en el derecho a prescindir de la vida; por otro lado, la consideracion de que,
partiendo del articulo 1.1 ck, pueda ser licita constitucionalmente la omisién
de ayuda a quien pretende quitarse la vida si éste la rechaza de manera cons-
ciente y responsable me parece aceptable, porque el rechazo debe eliminar
la responsabilidad del tercero como en los supuestos de tratamiento médico.
Sin embargo me planteo hace tiempo la duda de que, aparte de atribuir al art
1. 1 efectos excesivos y, por ello, discutibles, al incluirse en el articulo 15 cE
obligaciones de no hacer, podria pensarse que a contrario sensu no podrian

#  GIMBERNAT ORDEIG, E., Eutanasia y derecho penal, cit., p. cit.

GiMBERNAT ORDEIG, E., Eutanasia y derecho penal, cit., p. 110.

VaLLE MuRiz, ].M., Relevancia juridico penal de la eutanasia, cit., p.179. Vid.

también en este punto, RomEO CasaBona, C.M., El derecho y la bioética, cit., pp. 25-26.
7 KAUFMANN, A., Relativizacién de la proteccién juridica..., cit., p. §2.
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despenalizarse los comportamientos activos de terceros que pudieran favo-
recer el derecho de disponibilidad de la propia vida*.

Me parece imprescindible para comprender el sentido del art 15, tener
en cuenta el art 101 en relacién con el art 1. 1 de la Constitucion espafiola
respecto a los llamados derechos fundamentales, principalmente la liber-
tad, aunque no pienso que deba considerarse a esta en un sentido muy
general —con prioridad absoluta sobre la vida, como en alguna ocasion se
ha pretendido*- sino como una manifestacion concreta de la libertad per-
sonal®; y pienso que debe continuar interpretindose el art 15 cealaluz de
la idea de dignidad® y, conforme a ello, no continuar o interrumpir nunca
un tratamiento de quien no cuenta ya con perspectivas objetivamente de-
terminables de seguir viviendo, ya que un comportamiento opuesto a la
voluntad del titular del derecho a la vida podria constituir claramente un
trato inhumano o degradante.

“® Asi, v.g., Diez RiroLLEs, ].L., Eutanasia y derecho, cit., p. 521. Vid. también,
GascON ABELLAN, M., Problemas de la eutanasia, cit., pp. 100-104.

# Asi, QUERALT JIMENEZ, ].J., Derecho penal espafiol, cit., p. 7. Sin llegar a este
extremo, Ruiz MIGUEL, A., Autonomia individual y derecho a la propia vida (un and-
lisis filoséfico juridico), en REC, n.° 14, 1993, pp. 147 ss., parte de un principio gene-
ral de libertad (art. 17.1 cE) lo que no se me presenta como plenamente convincen-
te. Descarta por excesivamente limitado el recurso a la libertad ideoldgica y religiosa
comprendida en el articulo 16.1 de la Constitucién espaiiola, a la que, sin embargo,
se adhiere PrieTO SancHfs, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Ed. Debate,
Madrid, 1990, p. 162.

% Vid. Romeo CasaBoNa, C.M., El Derecho y la Bioética..., cit., pp. 92 y 114.

>t Vid. BErbuco GOMEZ DE LA TORRE, El consentimiento..., cit., p. 57, en el
sentido ya expuesto de que «el principio de disponibilidad entronca con el principio
constitucional de libre desarrollo de la personalidad».
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«La aspiracion a alcanzar la vigencia real de los Derechos del
hombre, internacional y constitucionalmente consagrados,
constituye una idea bdsica, objetivo y limite, que tenemos
que intentar trasmitir a quienes estan en nuestras aulas y no
solo a ellos, también al conjunto de nuestra sociedad. Esta es
nuestra responsabilidad»

Ignacio BERDUGO, Reflexiones desde Salamanca'

L ESCRIBIR ESTAS LINEAS en homenaje a mi maestro Ignacio

Berdugo, he pensado que el mejor reconocimiento que le pue-

do tributar es sefialar qué es lo mds importante que me ha tras-
mitido. Un maestro significa una escuela y toda escuela tiene signos
distintivos. Sin duda, en el caso del grupo de discipulos que ha reu-
nido el profesor Ignacio Berdugo ha sido el tener en el horizonte los
derechos humanos, pues desde sus primeras clases siempre ha enfati-
zado, con pasidn, esa indefectible tensién que supone la pena para los
derechos fundamentales de las personas.

Cuando lo conoci en 1986, él venia de haber viajado a Chile en apoyo
de la Vicaria de Solidaridad que se ocupaba de la defensa de abogados
que habian caido procesados de acuerdo a las férreas leyes de la dictadura
de Pinochet. Desde entonces, a mi entender, dos pasiones han alumbrado
su vida académica: la incansable defensa de los derechos humanos y la

! BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Reflexiones penales desde Salamanca. « De-
cian ayer, decimos hoy, diran maniana», Universidad de Salamanca, 2018, p. 114.
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preocupacion por los problemas de Latinoamérica donde precisamente se
vefan constantemente amenazados esos derechos.

En sus clases, en sus escritos, en sus debates, en esa eterna tensién entre
la pena y los derechos humanos él siempre ha inclinado la balanza en favor
de los derechos de la persona. Me enseié que ante la duda —privilegio de
la academia- es preferible apostar por el respeto a los derechos humanos
porque esto garantiza un caracter expansivo del Estado democritico de
Derecho. De lo contrario, siguiendo a Norberto Bobbio?, tendriamos una
libertad vigilada que tarde o temprano se convertiria en esclavitud. Y, el
gran problema es quién vigila esa libertad o quién controla al controlador.

Los ecos de esas reflexiones se pueden vislumbrar en la actualidad.
La conmemoracion de las dos décadas del atentado del 11 de septiembre
de 2001, entre otros sucesos de hoy, nos muestran esa libertad vigilada
que vivimos, en la que efectivamente gozamos de una serie de derechos,
pero a su vez, se promulgan una serie de leyes regresivas de los mismos.
Las paradojas de la sociedad de riesgos, de la sociedad del miedo y de
la incertidumbre en la que pretenden convencernos que riesgos, mledo e
incertidumbre podrdn ser conjurados con castigos, penas y delitos. Los
equilibrios, la balanza entre esas dos grandes tensiones entre libertad y
seguridad parecen haber sacrificado los derechos humanos. Y, como no
podia ser de otra manera, en la prevencién del terrorismo es donde mds se
expresa esos sacrificios.

Uno de sus grandes temas es el terrorismo. Desde sus primeros escri-
tos, Ignacio Berdugo se preocupé por analizar las leyes antiterroristas del
momento y cuestionar desde los principios garantistas del Derecho Penal
el uso exacerbado de la sancién penal, en muchos casos sin justificacion
material ni juridica®. Precisamente, la proteccién del Estado con herra-
mientas del propio Estado es tierra fértil para los excesos del ius punien-
di, de ahi la necesidad de los académicos de ser vigilantes, como decia el
profesor Berdugo en las palabras que sirven de marco a este trabajo, «es
nuestra responsabilidad».

En lo que sigue me ocuparé de las principales tensiones que el terro-
rismo supone para las garantias del Derecho Penal, es decir, para los de-
rechos humanos, que han sido foco de atencién del profesor Berdugo.
Porque debemos de convenir, como punto de partida, que esas garantias
que constituyen limites a la potestad punitiva del Estado, no son mis que
expresion de los derechos humanos que, como ciudadanos, hemos ido

2 Uno de los referentes mas importantes del profesor Berdugo. Cfr. Bossro, N.,

Eltiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, passim, especialmente pp. 253-254.
> TEeRRADILLOS Basoco, J. / BErRbuco GOMEZ DE LA TORRE, 1., «Terrorismo y
Derecho Penal», Informaciones, Suplemento Politico, 11 de noviembre de 1978, pp. 1-12.
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ganando en los dltimos siglos y que toda persona, incluso los delincuentes
terroristas, poseen por su condicion de persona.

I. L AS NUEVAS CARAS DEL TERROR: DEL TERRORISMO NACIONAL
AL TERRORISMO GLOBAL

El nuevo milenio se inaugura con un atentado cinematogrifico que va
a cambiar el panorama mundial de la vision sobre la violencia politica y el
terrorismo. Los atentados del 11 de septiembre de 2001 (en adelante 11S),
tanto por ser la primera vez que se trasmitian a nivel mundial en directo,
como por su espectacularidad (con aviones estrellindose ante las Torres
Gemelas) y el blanco de los ataques (el centro econémico de la primera
potencia mundial), marcan una nueva era en la comprension del terroris-
mo a nivel global. No solo porque Estados Unidos, con George Busch a
la cabeza, se empefi6 en una lucha armada ante el terrorismo yihadista con
serias tensiones sobre el caricter democratico de nuestras instituciones,
sino también porque desperté una ola expansiva a nivel mundial de com-
prension del fenémeno como una amenaza global digna de ser combatida
por todos los medios posibles.

Acabada la Guerra Fria y quedando como claro vencedor el modelo
capitalista de produccién ante la caida del socialismo real, las nuevas ame-
nazas globales se presentan con otras caras: grupos extremistas, amenazas
hibridas, organizaciones criminales aliadas con grupos guerrilleros, etc.,
un conjunto de redes de grupos criminales al margen de la ley que desa-
fian de una u otra manera a los Estados nacionales*. Las caracteristicas de
estos fendmenos criminales son sus notas de transnacionalidad, organiza-
cién, actuacién en red, colaboracién mutua, preferentemente con finali-
dades econdmicas, pero algunos grupos juegan con amenazar al Estado o
capturarlo (en bisqueda de la propia impunidad) por lo que no se puede
deslindar en todos los casos finalidades politicas. Todas estas sefias de los
fendmenos criminales modernos plantean importantes retos a los Estados

* Como anota SaANsO-RUBERT, D., «La politica criminal en la encrucijada. Nue-

vas perspectivas y desafios originados por las transformaciones de la criminalidad or-
ganizada, ZUN1GA RoripGUEZ (Dir.), Nuevos desafios frente a la criminalidad orga-
nizada transnacional y el terrorismo», Madrid, Dykinson, 2020, p. 21: «El escenario
internacional conforma una intrincada tesitura, en la que los Estados nacionales se
entremezclan con una amalgama difusa de actores armados no estatales, movidos to-
dos ellos principalmente por la economia criminal y que juegan con la ventaja que les
proporciona el marco del conflicto asimétrico y su carencia de restricciones juridicas,
éticas y morales, proyectando un futuro incierto en clave de gestién de la seguridad».
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democriticos cuyas actuaciones han de ceiiirse a la soberania de sus fron-
teras y a las leyes y jurisdicciones nacionales, que se presentan limitadas
ante las sinergias dominantes del crimen global.

En este marco contextual debemos entender el fenémeno del terro-
rismo internacional; todos ellos rasgos a su vez propiciados por la glo-
balizacion, esto es, por el libre flujo de los mercados y las telecomunica-
ciones, especialmente el uso de Internet que ha facilitado la creacién de
redes criminales internacionales en las que se mezclan crimen organizado,
terrorismo, corrupcion y en las que los conceptos tedricos que demarcan
limites son superados por la realidad criminal. Sin duda la escenificacion
del 11 de septiembre de 2001fue una alerta de las caracteristicas de la nue-
va violencia politica del siglo xx1 en la que las lineas entre guerra y paz,
seguridad interior y seguridad exterior se desdibujan5 Como bien apunta
el profesor Berdugo, los atentados en los paises occidentales que siguie-
ron al 11S son calificados de «actos de terrorismo», mientras que para
los islamistas del 1s1s son «actos de guerra» contra los «cruzados» con la
finalidad de llegar al «califato universal»®. Por supuesto, ello tendra serias
consecuencias politicas y juridicas, en tanto «guerras asimétricas», entre
otras, que los paises occidentales tendrdn que regir sus respuestas por las
reglas del Estado democrético de Derecho, mientras que los grupos isla-
mistas desconocen toda limitacién juridica e incluso estdn dispuestos a dar
la vida por su causa.

Efectivamente, a inicios de este siglo la politica criminal tiene que ha-
cer frente no solo a un terrorismo doméstico, nacional, sino también a un
terrorismo internacional de caricter global, con una serie de mutaciones
que convierten el término «terrorismo» en polisémico’ y, por tanto, capaz

> Sobre las «nuevas guerras» Mary KALDOR, publicé en 1999 (Stanford Univer-

sity), New and Old Wars: Organised Violence in a Gobal Era, para quien la palabra
«guerra» se ha convertido en un anacronismo, pues hay un nuevo tipo de violencia
organizada que es una mezcla de guerra, crimen organizado y violaciones masivas a
los derechos humanos. Nétese que este libro se publica antes del 11S. En sus ediciones
posteriores subraya como los conflictos de Afganistin e Irak son una muestra de esas
nuevas guerras arquetipicas caracterizadas por reivindicaciones de identidad, una eco-
nomia criminal de guerra y los civiles como principales victimas.

¢ BeErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «Reflexiones sobre el terrorismo: del te-
rrorismo nacional al terrorismo global», DE LA CUugsTA AGUADO et. alt. (Dir.), Liber
Amicorum. Estudios juridicos en homenaje al Prof. Juan Terradillos, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2018, p. 1317.

7 Cfr. GuzmAN Diaz, C. A, Politica criminal y libertad de expresion. Andlisis a
partir de la apologia del terrorismo, Bogota, Universidad de los Andes, 2020, pp. 7 v
ss., quien subraya que existen mas de doscientos cincuenta definiciones de terrorismo
y recuerda que Fletcher sefiala que la etiqueta del terrorismo tiene «un encanto casi
irresistible».
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de ser utilizado para hechos muy disimiles como piedra arrojadiza contra
los opositores politicos. En efecto las diversas caras de la violencia politi-
ca del presente siglo nos muestran fenémenos muy dispares que pueden
ser catalogados como terrorismo, pero también como guerra (asimétrica,
no convencional), guerrilla, conflicto armado, movimiento de liberacidn,
movimiento de resistencia, cuya catalogacién no estd exento de discusio-
nes ideoldgicas.

Asi, desde el punto de inicio, el concepto de terrorismo estd impreg-
nado de ideologia, tanto del sujeto que la estudia, como del Estado que
lo define en sus leyes, los operadores juridicos que las aplican y, en el
mundo global, deviene en una batalla por las ideas con el fin de imponer
la interpretacién mds favorable a sus propios intereses geopoliticos. Una
buena muestra de ello es «la guerra contra el terror» desatada por Estados
Unidos después del 11S* y, aunque de manera més sujeta a reglas juridicas,
importada por Europa, especialmente después de los atentados en Francia
(2015) y Bélgica (2016). La politica criminal contra el terrorismo a nivel
global sufrié una transformacion fundamental que ha puesto en riesgo
incluso los propios cimientos en que se asientan los Estados democréticos
occidentales, que es el respeto a los derechos humanos®.

Ante este panorama de tensién frente a los acuerdos internacionales
mds importantes después de la Segunda Guerra Mundial, que no son nada
mads ni nada menos que la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos de 1948, la comunidad internacional parece abocada al dilema entre
libertad y seguridad. O, al menos, asi parecen plantearse las respuestas
los gobiernos, pues resulta mds atrayente para quienes detentan el poder
conseguir herramientas para el uso «legitimo»'® de la fuerza que, plantear
politicas a largo plazo cuyos réditos serian para otros gobernantes.

¢ Como estrategias estadounidenses, no podemos olvidar las «técnicas de inte-

rrogatorio mejoradas», las circeles secretas, los secuestros selectivos, hasta la ejecucion
de Bin Laden, que claramente superan las limitaciones del Estado de Derecho cono-
cidas en Europa. Sobre estos temas Cfr. PorTiLLAsS CONTRERAS, G., «La permanente
suspension del derecho: la habilitacién judicial de la tortura y el auto de la Audiencia
Nacional 336/2014, 17 de noviembre de 2014, sobre vuelos irregulares de la ci1a en
Espafia», PErez CePEDA / PoOrTILLA (Dirs.), Terrorismo y contraterrorismo en el siglo
XXI: un andlisis penal y politico criminal, Salamanca, Ratio Legis, 2016, pp. 155-171.

Vid. ampliamente sobre las importantes implicancias socmles, politicas y ju-
ridicas: PErEz CEPEDA, A., El pacto antiyihadista: criminalizacion de la radicalidad,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, especialmente pp. 27 y ss.

1 En el sentido formal, pues todos los gobiernos han conseguido aprobar las
leyes antiterroristas con la aprobacién del Parlamento, pero esa legalidad formal no
significa legalidad sustancial o legitimidad, que solo lo da el respeto a la Constitucién
y a los derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, la Patrioct Act fue aprobada con el
beneplicito del Congreso de los Estados Unidos donde se permiten las «técnicas de



88 LAURA ZUNIGA RODR{GUEZ

II. EL FALSO DILEMA ENTRE LIBERTAD Y SEGURIDAD: LA DEMOCRACIA
EN PELIGRO

La democracia moderna se funda sobre los principios de la Tlustracién
de respeto a los derechos de la persona y la existencia del Estado como
contrato social para la proteccién de la seguridad de sus ciudadanos. La
ampliacién del concepto de ciudadania a una persona /un voto, extendié
los derechos a todas las personas més alld de su condicién de género, raza,
religion, etnia, etc.!'. Este pacto social se ha ido resquebrajando a lo largo
de los dltimos decenios por innumerables tensiones sociales: desigualda-
des que provocan conflictividad social, inmigracién, ademds de guerras,
crimen organizado y terrorismo. Hay problemiticas de alta intensidad
como el terrorismo, pero también de baja intensidad como las demandas
nacionalistas, de las minorias, siendo que todas ellas coadyuvan a situacio-
nes sociales insatisfechas.

Ahora bien, como nos recuerda Boss1o, «el fundamento de una so-
ciedad democritica es el pacto de no agresion de cada cual con todos los
demds y la obligacion de obedecer las decisiones colectivas tomadas con
base en las reglas de juego preestablecidas de comtin acuerdo, de las cuales
la principal es la que permite resolver los conflictos que de vez en cuan-
do surgen sin recurrir a la violencia reciproca»'?. Pero ese pacto se suele
resquebrajar cuando existen amenazas, cuando el miedo se apodera de los
ciudadanos y estin dispuestos a ceder sus libertades en pos de la seguri-
dad, o cuando se considera ilegitimo el gobierno (por ser impuesto exter-
namente o no haber llegado al poder conforme a las reglas prestablecidas,
0 se convierte en tirdnico), o se consideran injustas las decisiones tomadas.
Asimismo, ese pacto se puede considerar no vinculante cuando los Esta-
dos no proveen seguridad a sus ciudadanos, llimese educacion, vivienda,

interrogatorios mejoradas» y, en 2007, en Alemania, el sPD, cDU y csU aprobaron el
almacenamiento de datos con fines de prevencién del terrorismo, después de los aten-
tados de Madrid y Londres. Vid. Von ScHirAcH, E, «; Tortura salvadora?», El Pais,
Babelia, 07.12.20713.

' Cfr. Bossio, N., Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2009, 3.* ed.,
«la democracia moderna reposa sobre una concepcién individualista de la sociedad»,
esto es, «en una ontologfa, en cuanto se fundamenta sobre una concepcién atomista
de la sociedad y una ética, en cuanto el ser humano, a diferencia de los demas seres del
mundo natural, le es atribuida una identidad moral que, para expresarse en términos
kantianos, tiene una dignidad y no un precio» (p. 411).

12 Ob. ult. cit., p. 416.
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trabajo, o estd ausente en grandes partes del territorio nacional, como su-
cede en varios paises de América Latina®

Lo que se pretende subrayar es que existen numerosas causas para el
descontento, la desobediencia, la violencia social, la insurgencia y el terro-
rismo. Por supuesto que en un Estado democrético existen los cauces para
que ese descontento se canalice por los medios disefiados al efecto y el uso
de la violencia extrema como el terrorismo no tiene ninguna justificacion.
Pero cierto es, también, que no todos los Estados poseen la misma calidad
democritica, esto es, cumplen con su deber fundamental de proveer se-
guridad a sus ciudadanos, entendida como la provision de las necesidades
basicas de supervivencia, dejando espacios vacios a actores no necesaria-
mente legitimos'*

De ahi que el andlisis cuando se trata del terrorismo deba ser prime-
ro micro, esto es, en cada lugar determinado en tiempo y espacio, pues
el fenémeno del terrorismo adquiere diversas manifestaciones®, distintas
etiologias que es preciso atender, dado que detris de este fenémeno exis-
ten motivaciones politicas, sociales y hasta religiosas. De ahi también las
dificultades para llegar a acuerdos sobre un concepto que sea capaz de
capturar todas las diversas manifestaciones de la violencia del siglo xx1
que utiliza el terror para sus fines politicos y también lo erréneo de una
politica criminal arquetipica para todo tiempo o lugar.

Lo cierto es que ninglin Estado que utilice los cauces democriticos
para la resolucién de sus conflictos puede admitir formas de violencia

3 Una observacién del profesor Berdugo en varias de sus conferencias en Amé-

rica Latina es, precisamente, esa inexistencia del Estado en kilémetros de territorio en
paises como Brasil, Colombia o Pert (especialmente en la Amazonia que comparten
esos paises), espacios que son aprovechados por otros actores ilegitimos como las ma-
fias u organizaciones terroristas.

' Como recuerda PULIDO GREGERA, J., «Aproximacion al estudio de las nue-
vas formas contemporaneas de insurgencia como fenémenos disruptores del concepto
tradicional de Estado», ZoR16a RoripGUEZ (Dir.), Nuevos desafios frente a la crimi-
nalidad organizada transnacional y el terrorismo», Madrid, Dykinson, 2020, p. §9:
«es necesario recordar que la propensién a desarrollar un tipo de insurgencia criminal
estd motivado a una pérdida de legltlmldad y autoridad por parte del Estado, unido a
una serie de factores como la situacién socioecondémica y los niveles de corrupc1on o
perversion del sistema politico-institucional. En este sentido, no es el tipo de régimen
politico el que influye de forma directa en los niveles de disfuncionalidad, sino el de-
sarrollo econémico y los margenes de desigualdad, asi como la capacidad del Estado
de proveer los servicios minimos, con el debido ejercicio del monopolio de la fuerza».

» De cémo se ha manipulado y ampliado el concepto de terrorismo en los tlti-
mos decenios por parte de los gobiernos y la opinién publica, se ocupa LLOBET ANGLI,
M., «¢Terrorismos y terrorismo»: sujetos peligrosos, malvados y enemigos», Revista
Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, n.° 31, 2015-Lpp. 227-251,
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extrema que ponga en peligro la estabilidad social'. Es preciso disefar
estrategias antiterroristas, pero también es cierto que las politicas crimi-
nales que usualmente se han disefiado han consistido en la exacerbacion
de la intervencién penal con dos caracteristicas fundamentales: aumento
de penas y adelantamiento de la intervencién penal. Las que, evaluadas a
posteriori, lo dnico que han logrado es una rebaja de la calidad democratica
de los Estados y no siempre han conseguido los fines politicos de diso-
ciacién buscados?”. Hoy en dia, después de veinte afios de «lucha contra
el terror» de la politica de Estados Unidos, Al Queda es mas fuerte!® y
Afganistin estd nuevamente tomada por los talibanes. Prueba fehaciente
que estas batallas no se ganan con mayor violencia, entendida como rebaja
de las garantias democréticas y que, mientras subsistan las causas que las
alimentan, permanece la amenaza del terror.

1 Debe asumirse los costes sociales, politicos, econémicos a nivel macro y a ni-

vel micro la pérdida de vidas, salud, vivienda, etc. que supone el terrorismo, ademas de
costes de oportunidad, como el hecho de que el terrorismo suele marcar la agenda po-
litica de los Estados en que actta, dejando paso a otras formas de criminalidad, como el
crimen organizado. Cfr. «Metifamos toneladas de drogas en Espafia en los noventa», E/
Pais, 29.12.2008, la entrevista a un excapo de la droga, quien sefiala la falta de controles
de las fuerzas del orden, precisamente en la década que mis golpe el terrorismo.

7 No debe olvidarse dos ejemplos de finalizacién de acciones armadas terro-
ristas. La organizacién terrorista Euskadi Ta Askatasuna (g1a) realizé el anuncio del
cese definitivo de su actividad armada el 20 de octubre de 2011 producto de una serie
de factores como la infiltracién en su organizacién, la negociacion con algunos de sus
miembros, la caida de apoyo social después del secuestro de Miguel Angel Blanco,
etc. Otro hito importante de finalizacién de acciones terroristas ha sido la detencién
de Abimael Guzmain el 12 de septiembre de 1992, lider de una organizacién terrorista
maofsta de las mds sanguinarias de América Latina, poniendo asi fin a la llamada «lucha
armada», por su cardcter altamente jerdrquico.

¥ Como nos recuerda DE LA CORTE IBANEZ, L., «Vulnerables frente al yiha-
dismo», El Pazs, 27.03.2017: «Con diferencias notables en cuanto a su potenc1al de
impacto seglin pafses y regiones, en los préximos afios el yihadismo seguird compro-
metiendo gravemente la seguridad, la gobernabilidad y la estabilidad nacional e inter-
nacional». Asimismo, conmemorando los veinte afios de los atentados del 1185 el espe-
cialista REINARES, E, escribe, «Al Qeda, entonces y ahora», El Pais, 11.09.2021: «Dos
décadas después del 11-S, la “guerra contra el terror” ha fracasado, la organizacion de
Bin Laden persiste como estructura global y compite por la hegemonia yihadista con
el 1818, lo que anticipa mis terrorismo en Occidente». En abril de este afio, cumpli-
dos diez afios de la muerte de Bin Laden, «Fl éxito péstumo de Bin Laden», El Pais,
27.04.2021: «Al final, lo que se ha consolidado y expandido, transcurridos 1o afios
desde la muerte de Osama Bin Laden, es la Al Qaeda como estructura global descen-
tralizada que su fundador imaginé. A las ramas que ya existian se sumd otra en Siria,
ademds de Al Quaeda en el Subcontinente Indio (aQsr) y el Grupo de Apoyo al Islam
y los Musulmanes (Gamv), rama de la organizacién terrorista en Africa Occidental.
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La leccién que debe aprenderse es que la democracia se pone en pe-
ligro no solo con la amenaza terrorista, sino también con las estrategias
antiterroristas «duras» de los Estados que prescinden del andlisis del con-
flicto politico subyacente y propugnan respuestas coercitivas uniformes
de aumento de penas y rebaja de las garantias'. Pues, el debilitamiento de
la democracia alimenta las razones del terrorismo, convierte a sus autores
en héroes y puede conseguir un aumento de su apoyo social. Es decir, la
deslegitimacidn de la lucha antiterrorista es también la deslegitimacion del
propio Estado. Como afirma Ferdinand Von Schirach, nieto del jefe de
las Juventudes Hitlerianas, Baldur von Schirach, cuyas reflexiones como
familiar de un exnazi son bastante interesantes: «Con los derechos sucede
lo mismo que con la amistad. No sirven de nada si no se demuestran en los
momentos oscuros y dificiles»®. Y, no hay momento mds oscuro y dificil
que cuando un pafs es puesto a prueba por un ataque terrorista. Precisa-
mente es el momento de reivindicar y afirmar los derechos humanos que
son piedra angular de nuestra cultura occidental, y fundamento y limite
del Derecho legitimo.

Ahora bien, tampoco es posible caer en la ingenuidad de desconocer
la complejidad de estos fendmenos y pretender un tratamiento similar o
comun a cualquier delito. O, con palabras del profesor Berdugo?': ; Cémo
se justifica el plus de la agravacién?

III. ; COMO SE JUSTIFICA EL PLUS DE AGRAVACION?

Siguiendo con su mismo discurso, ciertamente que es discutible que el
plus tenga efectos preventivo-general. La gravedad de las respuestas solo
tendria explicacion desde planteamientos retribucionistas, incompatibles
con el modelo del Estado social de Derecho. Tampoco cumplirfa finalida-
des de resocializacién, porque se trata de delincuentes por conviccién. Las
leyes antiterroristas parecen seguir el paradigma de la victima (Hassemer),
transmitiendo a la sociedad y a las posibles victimas la apariencia de efec-
tividad y proteccidn social frente a la amenaza de los ataques terroristas,
esto es, mera funcién simbélica o <huida hacia el Derecho Penal»?

9 Particularmente critico: PAREDES CASTANON, J.M., «Terrorismo y antiterro-

rismo como estrategia politico-miliar», Revista Penal México, nim. 14 ® 15, marzo
2018-febrero 2019,p. 258.

Von ScHIRACH, E, «; Tortura salvadora?», El Pais, Babelia, 07.12.2013.

2l BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., «Derecho Penal y derechos humanos», p. §4.
Ob. ult. cit., pp. 54-55.
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No obstante, no es posible desconocer la legitimidad de la interven-
cién penal proporcionada ante estos ataques graves a la convivencia, pues-
to que es funcion también del Derecho Penal el ser un instrumento de
tutela de los derechos humanos de la poblacion civil amenazada por el
terrorismo, para preservar las venganzas privadas vy, con ello, la espiral de
violencia que devendria ante una «huida del Derecho Penal». Por tanto,
considero que si es posible afirmar el merecimiento y necesidad de penas
especialmente disefiadas para prevenir el fendmeno terrorista?, en base a
los siguientes argumentos.

Primero, porque al igual que sucede con la corrupcién y la crimina-
lidad organizada, el terrorismo es un fenémeno criminal con raigambres
sociales en los que los aspectos politicos, culturales y econémicos tienen
un peso especifico en su configuracién. Desconocer estos aspectos es
condenar al fracaso cualquier politica criminal. Es preciso reconocer las
dificultades de aprehender en las leyes penales fendmenos complejos y es-
tablecer técnicas legislativas idoneas para distinguir las diversas formas de
aportacién al delito, que es de lo que adolecen estas legislaciones penales:
tipos genéricos de autor, tipos abiertos, adelantamiento de la intervencién,
castigo por igual a todos los miembros de la organizacién. La doctrina
italiana considera que estamos realmente ante un subsistema del Derecho
Penal, con caracteristicas propias, el cual, en todo caso, debe respetar el
principio de proporcionalidad y las garantias bédsicas de la teoria del delito.

Segundo, se trata de delitos perpetrados por organizaciones fuerte-
mente estructuradas. Por tanto, se trata de formas de ataque organizados
a bienes juridicos, con las mismas caracteristicas de peligrosidad que la
criminalidad organizada™, a saber: la existencia de un aparato preparado
para delinquir facilita la comisién de delitos, produce sinergias entre sus
miembros, se ocultan dentro de la organizacién los comportamientos par-
ticulares, los sujetos se desinhiben al sentirse amparados por la organiza-
cién, produce colaboracién con otras formas de delincuencia, las victimas

% El propio profesor Berdugo, ob. ult. cit., p. 57 afirma que, en muchos casos

«el terrorismo goza del apoyo y simpatia de un sector social que le sirve de soporte...
esto lo diferencia sustancialmente de la delincuencia comin». (El subrayado es mio).

2 De ahi sus sinergias e incluso procesos de hibridacién. Cfr. b LA CoORTE IBA-
NEz, L.»,¢Hasta qué punto convergen el terrorismo global y la criminalidad organi-
zada? Parimetros generales y escenarios criticos», Revista del Instituto Espaniol de
Estudios Estratégico, nim. 1, 2013, p. 172: «allf donde las circunstancias lo permitan y
estimulen la confusién del activismo yihadista con la delincuencia organizada puede
alcanzar extremos realmente peligrosos... En definitiva, aunque el nexo entre terro-
rismo global y criminalidad organizada no deba darse por supuesto, constituye de
facto una tendencia real, inquietante y en progresién que demanda una atencién y un
tratamiento preferentes».
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poseen menor capacidad de defensa frente a una organizacién, etc.®. En
el caso del terrorismo la cohesién proviene de una finalidad ideoldgico-
politica que dota de mayor fuerza a la union de sus integrantes, algo que,
en el yihadismo, con el ingrediente religioso, se incrementa notablemente.
Nétese que incluso en las actuaciones individuales («los lobos solitarios»),
sus acciones terroristas responden a un programa comin, que es lo que
dota unidad a las organizaciones, en este caso, virtuales.

Tercero, su confrontacién con el Estado y con la sociedad civil ame-
nazada le dota de una peligrosidad no asimilable a la de la delincuencia
comun. El terrorista se declara enemigo del pacto social que sustenta las
bases de la convivencia comin. Por supuesto que ello no justifica el tan
manido «Derecho Penal del enemigo», porque —como se ha dicho- esto
deslegitimaria al Estado como actor politico, pero su confrontacién de-
clarada contra las reglas del Estado de Derecho, incluido el respeto a los
derechos humanos, no debe desconocerse.

Cuarto, desde el punto de vista juridico se trata de delitos complejos,
pluriofensivos, pues no solo atacan bienes juridicos individuales como la
vida, la salud, el patrimonio, etc., sino también bienes juridicos colectivos,
de toda la sociedad, como la Constitucién, el orden publico, la paz social.
Mis alld de la discusion de qué bien juridico colectivo es, de su cardcter
difuso, lo cierto es que materialmente el terrorismo ataca el pacto social
que nos hemos dado todos los ciudadanos para una convivencia en paz.

Quinto, en el caso del terrorismo global a lo anterior se suma el in-
grediente de cardcter transnacional, con todas las dificultades que estos
fenémenos criminales que trascienden fronteras poseen: superacion de las
leyes nacionales, conflictos de jurisdiccién, interlegalidad, necesidad de
la cooperacién policial y judicial, vigencia de convenios internacionales,
espacios comunes de jurisdicciéon como la UE, armonizacién legislativa,
etc. Este proceso de internacionalizacion del Derecho Penal®, que supone
un proceso ascendente y descendente para la justicia penal nacional?”, ha

% Vid. mds ampliamente acerca de la mayor dafiosidad social de la criminalidad

organizada, ZGR16a RODRIGUEZ, L., «Modelos de politica criminal frente a la crimi-
nalidad organizada: la experiencia italiana (entre eficacia y garantias)», Revista General
de Derecho Penal, nim. 23, 2015, pp. 27y ss.

% Por el que el Profesor Berdugo se ha interesado en numerosos trabajos. Vid.
por todos: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «Reflexiones penales desde Salamanca.
«Decfian ayer, decimos hoy, dirdin mafiana», ob. cit., pp. 56 y ss.

¥ Se trata finalmente de una suma de delitos en la medida que para los Estados
nacionales supone una iniciativa de imponer sus propios delitos y adoptar los nuevos
de otros paises. Cfr. VERVAELE, Jhon, «La asociacién organizada terrorista y sus actos
anticipativos: un derecho penal y politica criminal sin limites?», Anuario de Derecho
Penal (Dir. Hurtado Pozo), 2015-2016, p. 27.
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supuesto una clara expansién de las legislaciones penales en la medida que
muchos paises, por sus compromisos interregionales, han debido asumir
obligaciones sustanciales y procesales «<modernas».

Por supuesto que este tratamiento especial no quiere decir que se trate
de un cheque en blanco para el legislador y se dé por legitimas las cuestio-
nables estrategias de mano dura de sobrecriminalizacién y adelantamiento
de la intervencion, que han venido desarrollando los legisladores pena-
les en los dltimos tiempos. Pero si concuerdo con MANTOVANTI cuando
sostiene que «frente a fenémenos criminales de especial peligrosidad no
es suficiente la «coral lamentacién» del derecho penal del enemigo, sin
proporcionar eficaces soluciones alternativas»?. Mds adelante el mismo
autor afirma que «si bien es verdad que «el ser» no debe menoscabar el
«deber ser», también es cierto que el deber ser debe subyacer al principio
de realidad, no se puede destruir sin sustituir validamente»?. En suma, es
preciso tomar en serio el terrorismo, como un fenémeno criminal comple-
jo para el cual es preciso aportar propuestas de prevencién adecuadas que,
reconociendo su especial peligrosidad y caracteristicas, no desborden los
limites de las garantias del Estado de Derecho.

IV. EL TERRORISMO: ENTRE EFICACIA Y GARANTIAS

La lucha contra el terrorismo se ha desarrollado en casi todos los pai-
ses bajo el paradigma de la guerra (indiscriminada), adelantando la inter-
vencion y sobrecriminalizando disimiles conductas, socavando las garan-
tias bdsicas del Estado de Derecho, como la dignidad de la persona, sin
resultados efectivos constatables. Se impone, pues, una revisién de estas
propuestas no solo desde el plano de las garantias (los derechos huma-
nos), sino también desde la efectividad (principio de realidad / evidencias
empiricas™).

2 ManTovaNT, «El derecho penal del enemigo, el derecho penal del amigo, el ene-

migo del derecho penal y el amigo del derecho penal», Garcia VALDEs et. al (Coords.),
Estudios en Homenaje al Profesor Gimbernat Madrid, Edisofer, 2008, p. 439.

?  Ob. ult. cit,, p. 441. Mantovani es particularmente critico con «los enemigos
del Derecho Penal» que niegan o minimizan la validez del Derecho Penal para prevenir
los delitos y apuesta por soluciones creativas.

% Vid. Bentto SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo. El di-
serio de la Politica Criminal. Bosch, Barcelona, 2020, passim. La autora desarrolla la
necesidad de contar en Espafia con cifras sobre la criminalidad, con el fin de elaborar
propuestas basadas en la evidencia empirica y poder evaluar con posterioridad dichas
propuestas, siguiendo recomendaciones de la UE. En efecto, la politica criminal como
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Cuando un Estado se ve atacado por una amenaza terrorista se en-
frenta ante la necesidad de proteger sus instituciones y el pacto social que
se han dado los ciudadanos para una convivencia pacifica. No obstante
ello, un Estado democritico de Derecho se encuentra ante el imperativo
de salvaguardar los valores y principios que le otorgan legitimidad como
son los derechos fundamentales plasmados en la Constitucién. Se trata de
una legitimidad material, no formal, esto es, que exista un respeto sustan-
cial a los derechos humanos bésicos de todas las personas en las normas.
Este fino equilibrio entre libertad y seguridad es propio de paises con alta
calidad democritica, estando en el extremo los «Estados fallidos», en los
que existe alta conflictividad social por existir grandes deagualdades y/o
instituciones juridicas rudimentarias 1 incapaces de imponer el orden por
falta de profesmnahdad y/o corrupcién. De ahi que sea preciso el andlisis
de la violencia politica y el terrorismo distinguiendo los diversos contex-
tos, causas, efectos, nivel democritico, lugar, etc.

Desde hace varias décadas el Derecho Penal se encuentra ante el desafio
de nuevas formas de criminalidad complejas que en sus inicios se denomi-
n6 «moderno Derecho Penal» (Hassemer) y hoy se encuentra consolidado
en las legislaciones penales, en el que se han creado serias tensiones con el
«Derecho Penal cldsico», esto es, con las garantias y estructuras de la teo-
ria del delito. Por tanto, que las leyes antiterroristas pongan en tension las
categorias cldsicas del sistema penal no es nada nuevo. Lo verdaderamente
importante es establecer cudl es la funcidn de la pena ante este fenémeno
criminal, algo que indudablemente es una cuestion metrodoldgica, es decir,
de objeto y método de anilisis, en un sano equilibrio entre cuestiones del
«ser» y del «deber ser», pensamiento problema / pensamlento sistema,
principio de realidad / ideal constitucional, evidencia empirica / normati-
vismo, método inductivo / método deductivo, pragmatlsmo e idealismo,
Derecho Penal del delincuente / Derecho Penal de la victima, para logar
un equilibrio entre eficacia y garantias. Voy a intentar desarrollar en pocas
lineas estas ideas.

En un luminoso articulo del recordado profesor VoGeL, éste se pre-
guntaba si nos encontramos en el camino hacia una ciencia global del De-
recho Penal. Las respuestas dependerdn de las posiciones epistemoldgicas
de partida, pero el autor sefiala la evidencia de que la ciencia del Dere-
cho Penal estd cambiando y debe cambiar bajo el influjo de la globali-
zacion, teniendo en cuenta tres consideraciones: 1.°) La interlegalidad a
que estd sometido cualquier fenémeno criminal transnacional obliga a un

parte de las politicas publicas, debe ser checkeada, es decir, evaluada poniendo de for-
ma transparente cudles son sus objetivos.
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pluralismo metodolégico o una «apertura metodoldgica» donde han de
admitirse diversas posiciones metodoldgicas de manera equivalente‘ onto-
l6gica, normativista, 16gica material, I6gica normativista, pensamiento de
la eficiencia y orientada a principios. 2.°) Apertura metodolégica no debe
entenderse por arbitrariedad, pues existe un sistema l6gico deductivo e in-
ductivo que rigen la validez de los enunciados, que debe mostrar su valia a
través de la calidad de los argumentos (teoria del clz'scmso)31 .°) La ciencia
del Derecho Penal globalizado se aparta del pensamiento sistemitico y de
las cuestiones categoriales, aproximidndose al pensamiento problematico y
a las cuestiones materiales®

Traducidas estas ideas al abordaje del terrorismo en general y del te-
rrorismo global en particular significa una obligatoria combinacién de
dogmitica y politica criminal®; unas propuestas juridicas orientadas a fi-
nes preventivos, pero sin olvidar los limites constitucionales, un proceso
constante de induccién de la realidad teniendo como marco la deduccién
de los derechos fundamentales. En suma, una combinacién equilibrada del
pensamiento problema y el pensamiento sistema. Como nos recuerda Vo-
GEL, «es en la discusion en torno a los problemas materiales del Derecho
Penal donde estos métodos deben mostrar su valia, a través de la calidad
de los argumentos»**. Ello significa partir del terrorismo como problema
/ objeto de estudio con la indudable ayuda de la criminologfa y de las
ciencias empiricas como la ciencia politica y las relaciones internacionales
para el caso del terrorismo global. Por lo cual, se imponen los equipos de
trabajo multidisciplinares, donde el Derecho Penal debe ser realmente la
ultima ratio.

Siguiendo al metodélogo MoRiN, la sociedad compleja, posmoderna
necesita para aprehender la realidad contemporinea de nuevos paradig-
mas. El pensamiento de lo complejo requiere de herramientas complejas:
la comprension del todo y las partes, la unién y la descomposicion de los
objetos de estudio, la comprension de los objetos como problema y los
métodos como sistema de pensamiento, la interdisciplinariedad, poner el
objeto en su contexto, aunar conocimientos de las ciencias humanas y de

31 Sobre este aspecto Cfr. la importante obra de ATienza, M., EI Derecho como

argumentacion, Madrid, Ariel, 2015, 2.2 reimpresidn, passim., entre otras.

2 VOGEL, J., «Derecho Penal y globalizacién», Anuario de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 9, 2005, pp. 123-124.

3 Ob. ult. cit., p. 125: «la ciencia del Derecho Penal bajo el signo de la globali-
zacién no debe ocuparse exclusivamente de cuestiones de dogmatica juridico-penal,
sino que debe tratar con el mismo peso problemas politico-criminales y reconducir
aquéllas a éstos, como siempre lo han hecho los grandes —-mencionaré a von Liszt y a
Ancel- del Derecho Penal».

3 Ob. ult. cit., p. 124.
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las ciencias naturales®. Este ejercicio metodolégico frente al abordaje del
terrorismo va a resultar en una obligada vuelta a Von Lizst, en el sentido
de una ciencia total del Derecho Penal, en la necesaria combinacién del
analisis desde la Criminologia, la Politica Criminal y el Derecho Penal,
pues solo asf se puede llegar a propuestas vilidas que posean evidencias
empiricas y normativas.

Dado el componente politico del fenémeno terrorista, el peso de la
Politica Criminal (como parte de las politicas pablicas) resultard decisivo,
donde necesariamente se tendrad que establecer proposiciones preventivas
y represivas, con propuestas a corto plazo y a largo plazo, con finalidades
especificas verificables y posibles, es decir, un Programa Integral de Politi-
ca Criminal contra el terrorismo. Escapar de la demagogia de los politicos,
tan frecuente en el tratamiento del terrorismo, o del discurso simplista de
los medios de comunicacién requiere de estrategias vélidas, ciertas, crei-
bles y legitimas.

Toda propuesta politica, y atin mds respecto al terrorismo, posee re-
ferentes valorativos explicitos e implicitos. En el caso de los Estados de-
mocraticos de Derecho no pueden ser otros que el respecto a la Consti-
tucién y los derechos fundamentales. Esto significa una concepcién de
la seguridad no antagénica con la libertad, sino confluentes: la seguridad
humana. Kofi Annan en su informe «Un concepto mds amplio de libertad:
desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos» (2005), advertia de
las nuevas amenazas para la comunidad internacional una vez superada la
Guerra Fria: criminalidad organizada, terrorismo, armas de destruccion
masiva, etc. Y el ex Secretario General de Naciones Unidas recalcaba que
la Ginica manera de conjurar esas nuevas formas de violencia organizada
que ponen en riesgo la paz internacional es conjugando desarrollo (igual-
dad), derechos humanos y seguridad. «La proteccién y la promocién de
los valores universales del imperio del derecho, los derechos humanos y
la democracia constituyen fines por si mismas. También son imprescin-
dibles para lograr un mundo de justicia, oportunidad y estabilidad. No
habrd plan de seguridad ni campafia en pro del desarrollo que consiga sus
objetivos si no reposa en el s6lido fundamento del respeto por la dignidad
humana».

% MorN, E., La cabeza bien puesta: repensar la reforma, reformar el pensa-

miento, Buenos Aires, Nueva Visidn, 1999, pp. 26-29, 48.
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I. NEOLIBERALISMO Y SUICIDIO MEDIOAMBIENTAL

ON LA ENTRADA EN EL NUEVO SIGLO, el medio ambiente no sélo

se ha convertido en un reto para los sectores productivos, sino

también en una oportunidad de negocio. Esto es, el ecosistema no
escapa a la dindmica propia del mercado: la incesante buisqueda de nuevas
esferas de acumulacién de capital. La 16gica neoliberal, que cuestiona (e
incluso rechaza) la intervencién del gobierno en los mercados y en las
relaciones econémicas de los individuos, puesta en contacto con el medio
ambiente se traduce en estrategias que MARCH! resume en cuatro: privati-
zacién de la naturaleza; desregulacion (o re-regulacién) como eje central
del capitalismo; comercializacién de la naturaleza y corporatizacién de la
gestion publica; y mercantilizacién de la naturaleza. Es el llamado neo-
liberalismo ambiental, que «no es mds que la derivacion del capitalismo
después de tamizar la mayor parte de sus argumentos».

Resultado del Proyecto I+D+i «Diagndstico y evaluacién del cumplimiento
por el Estado espaiiol del Pacto Mundial de Migraciones desde la perspectiva de géne-
ro», Ministerio de Ciencia e Innovacién. Referencia: PID2019-1061 59RB

! March, H., «Neoliberalismo y medio ambiente: una aproximacién desde la
geografia critica», en Documents d’Analisi Geografica, vol. §9/1, 2013, p. 27.

2 Garcia Ruiz, A., «Del Ecocidio y los procesos migratorios alaopacidad de la
victimizacién ecolégica», en RECPC 20-11 (2018), p. 3.
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Esto es, equivale a decir que bajo el lema de la sostenibilidad sigue sien-
do posible el crecimiento econémico. Una relacion paraddjica entre el mo-
delo neoliberal y el medio ambiente, que busca tanto proteger como degra-
dar el mundo biofisico a través de complejas dindmicas con resultados del
todo imprevisibles. De un lado, bajo el paradigma del desarrollo sostenible
se defiende que existen soluciones que puedan favorecer a ambos binomios
(medio ambiente y desarrollo econémico). O lo que es lo mismo, se predi-
ca que las mejoras ambientales no deben ir en detrimento de las loglcas del
mercado, sino todo lo contrario: los problemas ambientales se pueden re-
solver mediante la creacién de nuevos mercados, nuevas demandas ciuda-
danas e innovacién en la produccién y la organizacion industrial. De otro
parte, el ambientalismo de mercado promete la unién entre proteccién am-
biental y crecimiento econémico y eficiencia, mediante el establecimiento
de derechos de propiedad sobre el medio ambiente por parte del Estado.

Ahora bien, las dudas son muchas, y bastaria con formularlas del modo
general en que lo hace Garcia Ruiz, planteindose «si un modelo econé-
mico en permanente crisis puede guiarnos en la consecucion de un medio
ambiente mds sostenible que pueda ser disfrutado de manera igualitaria y
que contribuya a la emancipacién individual y colectiva»®. Porque solo si
conocemos las debilidades de las sociedades liberales podremos preservar
sus valores ms esenciales. Entre ellos figura, por supuesto, la libertad indi-
vidual. Pero la seguridad y la pertenencia son igual y a veces mds importan-
tes y el liberalismo ha pecado de ignorar de forma sistemiética este hecho*.

Es mds, abundan los ejemplos que nos demuestran cé6mo el afin plu-
tocratico del poder financiero, al tiempo que potencia la ancestral agresi-
vidad interespacial del hombre, impulsando la creciente depredacién de
la naturaleza, que extingue especies y desertifica, también promueve el
negacionismo, esto es, negar el dafio (como ajeno a la intervencién huma-
na) al tiempo que se subestima a las victimas y denunciantes’. Aun asi, lo
que si queda claro, y asi lo advierte, CHOMSKY® es que mientras el riesgo
sistémico del sistema financiero puede ser cubierto por el contribuyente,
nadie va a venir al rescate si se destruye el medio ambiente. Pese a ello,
pareciera que destruirlo es casi un imperativo institucional. Los dirigentes
de las empresas que impulsan campaifias de propaganda para convencer a

3 MarcH, H., «Neoliberalismo y medio ambiente: una aproximacién desde la

geograffa critica», op cit., p. 149.

* Gray, J., «La crisis que vivimos es un punto de inflexién en la historia», en E/
Pais, 12 abril 2020, p. 4.

> ZArrARON E. R., - Dias Dos SaNTos, 1., La nueva critica criminologia. Crimi-
nologia en tiempos de totalitarismo financiero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 70.

¢ CHOMSKY, N., ¢Quién domina el mundo?, Buenos Aires, 2017, pp. 74 v ss.
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la poblacién de que el calentamiento global es un fraude liberal, realmente
son muy conscientes de la gravedad de la amenaza, pero estin obligados a
maximizar el beneficio a corto plazo y la cuota de mercado, porque si no
lo hacen ellos otros lo harin.

Un circulo vicioso letal, que ojald logremos romper con la experiencia
que nos deja la terrible pandemia que llevamos sufriendo desde hace mis
de dos afios. Que la covip-19 nos sirva al menos de acicate. De terrible y
doloroso ejemplo de lo que nos espera si no cambiamos de forma gene-
ral y radical nuestro comportamiento. Porque el esfuerzo debe necesaria-
mente ser global, si bien lo planetario ahora mismo, y precisamente por la
frustrante gestion de la pandemia, estd en graves apuros.

II. EL MUNDO TRAS LA COVID-19: ( RESPUESTAS NACIONALES FRENTE A
PROBLEMAS GLOBALES?

1. Elfracaso de los organismos internacionales en su respuesta a la crisis:
el patente desgobierno de la Union Europea

Como ocurre con todas las crisis, cuando falla la confianza en el mer-
cado aumenta la certeza en el Estado y al revés. Y por irénico que pudiera
parecer, no ha sido sino una amenaza mundial la que ha debilitado la go-
bernanza global y reforzado el Estado nacional. En el hist6rico movimien-
to pendular entre lo global y lo nacional, en plena globalizacién la politica
internacional se vuelve a decantar por lo nacional’. Las nuevas potencias
vuelven a poner los intereses nacionales en el centro de sus politicas exte-
riores, sufriendo un auge notable el populismo y los hiperliderazgos. Un

7 La crisis de los afios treinta, tras la Primera Guerra Mundial y el crack del 29,

se tradujo en el auge del fascismo y el nazismo que desembocé en la Segunda Guerra
Mundial. Tras ésta, un nuevo momento internacional surgido del fracaso de la Socie-
dad de las Naciones dio lugar al nacimiento de multiples organizaciones internaciona-
les, articuladas en lo politico en torno al sistema de Naciones Unidasy en lo econémico
en las instituciones de Bretton Woods (el em1y el Banco Mundial) y el Acuerdo General
sobre Comercio y Aranceles (antecesor de la Organizacién Mundial del Comercio).
En los afios ochenta, la ola neoliberal de Thatcher y Reagan afirmé que no existia esa
cosa llamada Sociedad, sino solo individuos, familias y, por supuesto, mercados. Con
el fin de la Guerra Fria, se impuso la tesis de Fukuyama sobre un sistema internacional
basado en la economia de mercado y el liberalismo politico. En paralelo a los avances
tecnoldgicos y la globalizacién de los mercados, la soberania estatal parecia pasar a un
segundo plano. Emergian conceptos como la responsabilidad de proteger o la seguri-
dad humana —en contraposicion a la de los Estados— como principios vectores de
la seguridad internacional. Vid., en MoriLLas, P., «Coronavirus: entre lo global y lo
nacional», en El Pais, 19 marzo 2020, p. 9.
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retorno a lo conocido, a un nuevo nacionalismo alimentado por la pésima
gestion de la pandemia del coronavirus.

Si bien es evidente que las instituciones internacionales surgidas des-
pués de la IT Guerra Mundial han fracasado estrepitosamente en su res-
puesta a la crisis, ain asi seria absolutamente hipdcrita reclamar respon-
sabilidades. Para empezar, la onu lleva afios paralizada por las tensiones,
primero entre Estados Unidos y Rusia, y ahora entre Estados Unidos y
China. De su parte, el Fm1 y el Banco Mundial, ttiles para dar soluciones
de urgencia como facilitar liquidez a los paises mds vulnerables, tienen las
manos atadas para buscar soluciones nuevas ante una situacion sin pre-
cedentes. Cualquier quita o condonacién de deuda requiere el consen-
timiento y coordinacién de paises y actores privados, y no existe por el
momento un mecanismo permanente que agilice estas decisiones.

Hoy por hoy el mundo se divide en alianzas regionales que miran
hacia adentro y que no han pasado de las buenas palabras tras la infini-
dad de videoconferencias (las cumbres han sido imposibles durante un
gran periodo de tiempo para evitar los contagios). La oms de su parte, ha
decepcionado mucho por su lentitud en la respuesta y su pliegue ante el
gobierno chino a la hora de exigirle mds informacion y transparencia, por
no hablar de su limitado presupuesto (inferior al que cualquier gran pais
destina a la sanidad) con lo que su margen de actuacién es bastante limita-
do. Una situacién de «desgobierno» global, especialmente sangrante en el
caso de la Unién Europea®.

Probablemente la organizacién regional mds eficaz y poderosa, se en-
zarz6 al inicio de la crisis en otra de sus discusiones internas incapaz de
articular un plan contundente de respaldo a todos sus socios’. La respuesta
de la UE a la crisis no ha hecho mds que revelar sus muchas debilidades,

$  Falta de gobierno comunitario aprovechado por Rusia, que junto a China le

ganaron con mucho la batalla en el desarrollo de una vacuna a la Unién Europea, y que
utilizara la energfa como arma politica, pues los gasoductos submarinos Nord Sream
que atraviesan el Béltico aseguran el abastecimiento de gas natural a Europa. Vid., en
GRray, J., «La crisis que vivimos es un punto de inflexién en la historia», op. cit., p. 3.
Una posicién de dependencia energética que Rusia ha aprovechado para «chantajear»
a Europa mientras invade Ucrania sembrando la muerte y la destruccién a su paso.

? De acuerdo con MADINA, éstos mas bien se dedicaron «a competir entre si
por la adquisicion de materiales en mercados internacionales plagados de proveedores
sin reglas ni garantias. Administraciones negoc1ando bilateralmente con China para
acceder a ellos, entrando en dindmicas de accidén-reaccién unas contra otras, en todo
momento lejos de una respuesta comtin en la fase sanitaria de una pandemia que se
estd llevando decenas de miles de vidas». Vid., en MaDINA, E., <Europa tras la pande-
mia», en El Pais, 23 mayo 2020. Accesible en: https://elpais.com/opinion/2020-05-22/
europa-tras-la-pandemia.html
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siendo incapaz de ejecutar un plan de emergencia completo, coordinado
y flexible. Sus agotadas estructuras neoliberales no han sabido ponerse al
nivel que las circunstancias obligaban, imposibilitindola de cumplir las
funciones protectoras de un Estado. Las decisiones perentorias las toma-
ron los Estados nacionales, centrados en cuidar a sus propios ciudadanos
priorizando la solidaridad entre ellos y no con los otros ciudadanos eu-
ropeos'®. Una situacién de marcado individualismo e insolidaridad, que
se vio en cierto modo mitigada con la adquisicién conjunta de vacunas, si
bien cada vez eran mds frecuentes las negociaciones paralelas de algunos
de sus miembros para la compra de més dosis al margen de la Unién Euro-
pea'l. Luego, en la actualidad, hablar de la desintegracién de las institucio-
nes europeas no es algo exagerado, por lo que, o se hace algo ripido e in-
teligente, o estamos abocados a la renacionalizacién de la Unién Europea.

En definitiva, las consecuencias de una década de desoladora austeri-
dad han sido el germen de un escepticismo, ante la propuesta de nuevos
organismos o alianzas, que se ha visto definitivamente «apuntillado» con
la crisis pandémica. Presenciamos (y sufrimos) la reavivacion de un «na-
cionalismo a la defensiva», que levanta fronteras, recorta cuotas de in-
migrantes e impone aranceles. Un nacionalismo muy agresivo, del tipo
«American First» de Trurnp, que contempla el mundo como una lucha
entre «nosotros y ellos»'2, y que se ha reforzado con la decepcionante
gestién del coronavirus, desvaneciéndose en tiempo récord la distan-
cia entre dindmicas globales (una pandemia global originada en China,
pero de alcance mundial) y sus consecuencias individuales (la enferme-
dad y el confinamiento de millones de personas en sus domicilios). Entre
ambos niveles ha resurgido el Estado-nacién como garante de la salud y

10 KRASTEV, L., «La crisis del coronavirus reforzara el nacionalismo», en EI Mun-
do, 15 de marzo 2020, p. 73.

" Es el caso, por ejemplo, de Hungria, Dinamarca, Austrla, Polonia, Eslovaquia
o Reptiblica Checa. También la ejemplar Alemania abri6 el camino para que los demas
paises siguieran el ejemplo, al anunciar que estaba dispuesta a negociar un contrato
bilateral con el fabricante de la vacuna rusa Sputnik V. Y lo hizo tras intentar infruc-
tuosamente que la Comisién Europea negocie de forma centralizada un acuerdo con
Mosct para su distribucién entre los veintisiete. Vid., en El Pais, 8 de abril de 2021.
Accesible en: https://elpais.com/sociedad/2021-04-08/alemania-negociara-la-com-
pra-de-la-vacuna-rusa-sputnik-v-de-forma-bilateral.html

12 Hasta el punto de que Estados Unidos compré casi toda la existencia mundial
(el 100% de la produccién de julio, 90% de la produccién en agosto y 90% de la pro-
duccién de septiembre) del antiviral Remdesivir, uno de los pocos firmacos que habian
mostrado algun efecto contra la Covid-19. El poder del dinero también se ha manifes-
tado en la adquisicién de vacunas, liderando Israel, Estados Unidos y Reino Unido el
porcentaje de personas ya inmunizadas frente al resto de la poblacién mundial.
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articulador de la crisis sanitaria, lo que pone punto final a la era del apogeo
de la globalizacion.

La economia es espejo y al mismo tiempo expresién de una época.
Mientras el Estado de bienestar fue la traduccion socialdemdcerata del
guién de la postguerra, y la revolucién conservadora la respuesta a la crisis
del petréleo, con un estancamiento preocupante y una inflacién desboca-
da; ahora los problemas son otros: el cambio climdtico, la hiperglobaliza-
cién, el sobrepeso del sector financiero en las economias avanzadas y el
impacto de la revolucién tecnoldgica sobre los trabajadores. El neolibera-
lismo ha perdido brillo por los excesos de los tltimos tres lustros de mo-
nopolios tecnoldgicos, las luchas de las finanzas, la galopante desigualdad
y el reguero de crisis®.

Vivimos una paulatina desglobalizacion en la que vuelvan a emerger
otras fuentes de autoridad y legitimidad. Incluso para el pensamiento pro-
gresista, que detesta con intensidad la identidad nacional, es obvio que el
Estado nacional se estd reafirmando como la fuerza mds poderosa para
conducir la accién a gran escala'®. Luego, lo que se estd desmoronando a
toda velocidad no es sélo la hiperglobalizacion de las dltimas décadas®®,
sino el orden mundial implantado tras la II Guerra Mundial'®. La co-
viD-19 ha roto un equilibrio imaginario y ha acelerado un proceso de des-
integracion en marcha desde hace afios"”. Porque si bien la globalizacion
supuso la ruptura de barreras con unas dindmicas de interconexion e in-
terdependencia capaces de sobrepasar el corsé de los Estados, lo cierto es
que estas dindmicas no se han traducido en un gobierno global, confiando
al final en el Estado-nacién como principal articulador de las relaciones

13 El Pais, 18 de abril de 2021
" Gray, J., «La crisis que vivimos es un punto de inflexién en la historia», op.

cit., p. 4.

15 Algo sin duda de agradecer, pues a pesar de toda su palabreria sobre la libertad
y la eleccidn, en la préctica el liberalismo no era mds que un experimento de disolucién
de todas las fuentes tradicionales de cohesion social y legitimidad politica y su susti-
tucién por la promesa de un aumento del nivel material de vida. Vid., en Gray, J., «La
crisis que vivimos es un punto de inflexién en la historia», op. cit., p. 2.

¢ Durante la Guerra Fria existian dos modelos ideolégicos que competian entre
si. El soviético colapsé, lo que permitié a Occidente hacerse con el relato dominante.
Al ser el inico modelo disponible, sélo queda copiarlo, los que querian cuestionar el
modelo del capitalismo democrético lo cierto es que carecian de alternativa. Un mode-
lo que ahora es percibido como excepcional, interesindose cada vez menos paises por
él. La propia historia de Estados Unidos nos demuestra hasta qué punto hemos sido
victimas de un relato sobre la democracia americana no ajustado a la realidad. Vid., en
KRrasTEV, L., «La crisis del coronavirus reforzard el nacionalismo», op. cit., p. 72.

7 GRray, J., «La crisis que vivimos es un punto de inflexién en la historia», op.

cit, p. 3
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internacionales. Y ello con el permiso de organizaciones supranacionales,
empresas transnacionales y una sociedad civil globalizada'®. La disyuntiva
estd, por tanto, servida: un giro total a lo nacional ya no es posible, pero
tampoco se dan las condiciones y la voluntad politica para la reforma y
mejor funcionamiento de los mecanismos de gobernanza global® ;Signifi-
ca esto el declive definitivo de lo global y supranacional?

2. Problemas mundiales requieren soluciones conjuntas: la urgencia de
un gobierno global

Ciertamente cuando la vida humana se encuentra amenazada, la pri-
mera reaccion es aferrarse a lo conocido, buscar referencias en lo cercano y
desconfiar de lo extranjero difuso y global20 Las respuestas nacionales a la
pandemia han sido la obligada reaccién ante una incertidumbre que sigue
sin tener deadline. Ahora bien, frente a un problema global las respuestas
no pueden ser locales; si el virus viaja sin pasaporte (aunque si lo tiene la
vacuna), tampoco deberian necesitarlo las medidas a adoptar frente a él.
Problemas mundiales como las pandemias y el cambio climdtico requieren
un gobierno también mundial, porque para poder protegernos localmente
es necesario que actuemos globalmente. Una cooperacién internacional a
un nivel més elevado que nunca.

No existe, sin embargo, y por el momento, una autoridad mundial que
sirva para combatir el virus, como tampoco la hay para imponer el fin del
crecimiento. Y la expansion econémica no es sostenible indefinidamente,
pues solo puede agravar, ain més si cabe, el cambio climético convirtiendo
nuestro planeta en un vertedero. El problema es que el crecimiento cero
tampoco es sostenible. La marcada desigualdad entre los niveles de vida, el
crecimiento demogrifico y las rivalidades politicas, lo hacen inviable. Y el
cambio geopolitico acelerado por la pandemia lo pone todo atn peor, de-
bilitando enormemente las capacidades de las instituciones internacionales.

Porque lo que si es definitivamente cierto, es que en esta situacién
excepcional en la que nos encontramos, ni el Estado-nacién sale total-
mente fortalecido —a los populistas no les gusta la revalorizacion de los
expertos?! ni la atencién medidtica obtenida por los lideres politicos— ni

8 MoriLLas, P, «Coronavirus: entre lo global y lo nacional», op. cit., p. 9.

Y Ibidem.

2 Gray, J., «La crisis que vivimos es un punto de inflexién en la historia», op.
cit., p. 3.

2t Mientras la crisis del euro y la de los refugiados alimenté la desconfianza de
los ciudadanos en los expertos, esta crisis sin duda ha devuelto la confianza en ellos.
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estamos ante el repliegue definitivo de lo global y supranacional. Ambos
niveles deben seguir conviviendo. Aunque la pandemia pudiera avivar
el populismo, lo cierto es que al menos ha destruido la fantasia neoli-
beral de la privatizacién del mundo?. Su sistema econémico basado en
la produccién a escala mundial y en largas cadenas de abastecimiento se
estd transformando en otro menos interconectado. Estd surgiendo otro
mds fragmentario que, para GraY, puede ser mis resiliente”. Un nuevo
nacionalismo no étnico o tribal, sino uno basado en preocuparse por los
que estan mds cerca.

La tarea por acometer ahora es la de construir economias y sociedades
més duraderas y humanamente habitables, no expuestas a la anarquia (ti-
rania) del mercado global, lo que obligard a repensar las cadenas de valor a
escala mundial sobre la premisa de un mercado mundial sin suturas®. Eso
no significa, sin embargo, un localismo a pequeia escala (aunque se traerd
de nuevo parte de la produccion a casa)®, pues la poblacién es demasiado
numerosa para que la autosuficiencia local sea viable y tampoco la mayor
parte de la humanidad asi lo quiere.

La crisis de la covip-19 pone en riesgo décadas de progreso en la lu-
cha contra la pobreza. Segtin un reciente estudio del Instituto Mundial

Cuando lo que estd en juego es la salud, la gente estd mucho mds dispuesta a escuchar
a los expertos y a los cientificos. Y a invertir mds dinero en investigacién, por fin...

2 El Pais, «El futuro después del coronavirus», 3 mayo 2020, p. 15.

% Gray, J., «La crisis que vivimos es un punto de inflexién en la historia», op.

cit., p. 2
M El Pais, <El futuro después del coronavirus», op. cit., p. 8.

La pandemia ha sacado a la luz los riesgos de la hiperglobalizacién en el co-
mercio. La gente va a tener mucho mds miedo de la globalizacién, de mezclarse con
otros y depender de otros. Es evidente sobre todo en lo que se refiere a las cadenas
de suministro farmacéutico y de equipos médicos. La dependencia excesiva de paises
como China, ha puesto de manifiesto la incapacidad de muchos lugares para aumentar
las pruebas diagnésticas, fabricar respiradores y equipos de proteccién individual (los
tan renombrados EPIs). Esto hard que los paises empiecen a preocuparse por lo que
juzgan como una dependencia excesiva de la produccién de otros bienes considerados
también esenciales, como los alimentos y los productos quimicos. Es mas que proba-
ble que el mundo posterior a la pandemia sea més proteccionista, y que algunas cade-
nas de suministro se vayan de China como consecuencia de la sensacién de que hay
que ser autosuficientes. Un proteccionismo que puede traer graves perjuicios para la
economia mundial y los paises individuales. La salida mas «suave» vendria de limitarse
a hacer cambios en las cadenas de suministro. Una diversificacion de los proveedores
que también afectarfa a las economias nacionales y a las cuentas de resultados de las
empresas. En todo caso, la vuelta a casa de las empresas tampoco se traduciria en un
mayor empleo, porque la mano de obra de los paises en desarrollo se sustituiria en gran
medida por la tecnologia en los paises industrializados. No olvidemos que las maqui-
nas no enferman y la actual crisis puede llevar a una mayor automatizacién.

25
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de Investigaciones de Economia del Desarrollo de la Universidad de las
Naciones Unidas®, las consecuencias econémicas de la pandemia mundial
podrian incrementar la pobreza en todo el mundo hasta llegar a afectar
a 500 millones de personas mas. Esto significa que habrd un 8% mds de
pobres, del total de la poblacién mundial, siendo la primera vez que la
pobreza aumente en todo el mundo en 30 afios?”. Los paises en desarro-
llo son los que miés riesgo corren durante y después de la pandemia, y
no solo en términos de crisis sanitaria sino también social y econémica.
Segtin el PNUD se espera que las pérdidas de ingresos superen los 220.000
millones de ddlares en estos paises y se estima que el 55% de la poblacién
mundial no tenga acceso a proteccién social. Pérdidas que ineludiblemen-
te afectardn también a la educacion®, los derechos humanos v, en los ca-
sos mds graves, al acceso al agua®, la seguridad alimentaria y la nutricion
basicas®. De su parte, el Programa Mundial de Alimentos® nos alerta de
que aproximadamente 135 millones de personas padecen hambre severa,
debido principalmente a los conflictos bélicos, el cambio climético y las

% onNu, Shared responsability, global solidarity: Responding to the socio-econo-

mic impacts of covip-19, March 2020. Accesible en: https://www.un.org/sites/unz.
un.org/files/sg_report_socio-economic_impact_of_covidig.pdf

¥ Pobreza que mayoritariamente se escribe en femenino. En el mundo existen
122 mujeres, entre los 25 y 34 afios, que viven en extrema pobreza por cada 100 hom-
bres del mismo grupo de edades. onu, Objetivos de desarrollo sostenible. Accesible en:
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/

2 En abril de 2020 cerca de 1600 millones de nifios y jévenes estaban fuera de la
escuela y cerca de 369 millones de nifios que dependen de los comedores escolares tu-
vieron que buscar otras fuentes de nutricién diaria. Nunca habfan estado tantos nifios
fuera de la escuela al mismo tiempo, lo que altera su aprendizaje y cambia drasticamen-
te sus vidas, especialmente las de los nifios mds vulnerables y marginados. Vid., en onwy,
The impact of covip-19 on children, 15 April 2020. Accesible en: https://www.un.org/
sites/unz.un.org/files/policy_brief_on_covid_impact_on_children_16_april _2020.pdf

»  En todo el mundo, una de cada tres personas no tiene acceso a agua potable
salubre, dos de cada cinco no disponen de una instalacién basica destinada a lavarse las
manos con agua y jabén y mas de 673 millones de personas atin defecan al aire libre.
4 billones de personas carecen de acceso a servicios bésicos de saneamiento, como
letrinas o retretes y mds del 80% de las aguas residuales resultantes de actividades
humanas se vierten en rios y mares sin tratamiento, lo que provoca su contaminacién.
Cada dia cerca de 1000 nifios mueren debido a enfermedades diarreicas asociadas a la
falta de higiene. Un panorama desolador cuando sabemos que la disponibilidad y el
acceso a los servicios de agua, saneamiento e higiene es fundamental para luchar contra
el virus y preservar la salud y el bienestar de millones de personas. onu, Objetivos de
desarrollo sostenible, op. cit.

% Ibidem.

3U' ONU, El Estado de la seguridad alimentaria y la nutricion en el mundo. Trans-
formacion de los sistemas alimentarios para que promuevan dietas asequibles y saluda-
bles, 2020. Accesible en: http://www.fao.org/3/ca9699es/CA9699ES.pdf
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recesiones econdmicas. La pandemia de la covip-19 podria duplicar esa
cifra y sumar unos 130 millones de personas mis. El Fondo Monetario
Internacional (FM1) prevé una recesion mundial tan mala o peor que la de
2009; de hecho, la orr estima que cerca de la mitad de los trabajadores a
nivel mundial se encuentran en riesgo de perder sus medios de subsisten-
cia. Las perturbaciones econdmicas y financieras derivadas de la covip-19
(como la alteracién en la produccién industrial, la caida de los precios de
los productos bésicos, la volatilidad del mercado financiero y el aumento
de la inseguridad) estin desbaratando el tibio crecimiento econémico lo-
grado y empeorando los riesgos acentuados de otros factores®

Desde luego, lo que menos necesita el planeta ahora es una nueva
Guerra Fria entre usa y China®. En un momento en que los escasos lo-
gros alcanzados en la implantacién de la Agenda 2030 estdn en verdadero
peligro, al liderazgo politico actual le toca hacer gala de fuerza y usar las
herramientas disponibles demostrando asi que algtin tipo de gobernanza
global atin es posible. Quizis podria ser un 6rgano ejecutivo que dé las
respuestas adecuadas en el G20 —el ¥m1 o el Banco Mundial son dirigidos
por personas muy expertas en sus dreas, pero las decisiones las toman sus
«accionistas», esto es, los paises que aportan los recursos—, porque lo que
si estd claro es que no podemos «cambiar de nave a mitad de vuelo»*. No
estamos, ni tenemos tiempo, para inventarnos nuevas férmulas. Al igual
que la vacuna se ha desarrollado en grupos de investigacion transnacio-
nales, la oms deberd seguir marcando las pautas en la (post)pandemia y
los planes de estimulo deben necesariamente enmarcarse en las reglas de
instituciones financieras internacionales y de la UE.

Una Unién Europea que también tiene atin mucho que decir, y hacer,
en todo esto. Bruselas no debe seguir siendo presentada como la «bruja
mala del cuento». Son algunos gobiernos nacionales en concreto quie-
nes, con nombre y apellidos, impusieron en su momento las politicas de

32 Entre 2016 y 2030 se necesitardn 470 millones de puestos de trabajo en todo

el mundo para aquellos que van a acceder por primera vez al mercado laboral. Vid., en
oNU, Objetivos de desarrollo sostenible, op. cit.

3 La crisis del coronavirus va a convertir regimenes tecnoautoritarios como el
chino en mds atractivos. Su eficacia en la respuesta frente al coronavirus y la capaci-
dad del Estado de controlar los movimientos de sus ciudadanos ha sido espectacular,
disminuyendo de forma importante el nimero de infectados. Aun asi, KRASTEV no
cree que a China le interese exportar su modelo. Si quiere dominar el mundo, pero su
modelo, basado en imponer relaciones asimétricas de poder y dependencia econdmica,
tecnoldgica y de politica exterior, no se va a copiar porque no es posible que los demds
paises lo imiten y porque con ello no le irfa mejor a la gran potencia China. Vid., en
KRaSTEV, L, «La crisis del coronavirus reforzaré el nacionalismo», op. cit.,

3 EI Pais, <Viejos resortes, nuevos desafios», 19 abril de 2020.
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austeridad y no podemos caer en el mismo error de culpar al «todo» por
«la parte». Por todo ello, son trascendentales las decisiones que las ins-
tituciones europeas y los gobiernos nacionales adopten en los préximos
meses®. Al respecto es un gran acierto la mirada europea a mediano y
largo plazo con la apuesta verde por un cambio sustancial en nuestros
usos energéticos y de movilidad para luchar contra la crisis climitica que
han generado®. De su parte, la ripida y correcta gestion de los fondos
europeos de recuperacion Next Generation pueden ser parte de la tabla de
salvacion que tanto necesitan las instituciones europeas.

En definitiva, la sociedad global tiene recursos mds que suficientes
para coordinar nuestra supervivencia y organizar una forma de vida mds
modesta, en la que la escasez local de alimentos se compense con una coo-
peracion a escala mundial®’. Porque el crecimiento no necesariamente im-
plica bienestar, la pobreza no se combate con el crecimiento sino con el
ingreso de los pobres y su educacion®. El desafio, por tanto, es descubrir
fuentes de solidaridad en una época de profunda division. La crisis ha lle-
gado en momentos de gran desigualdad y de rencor partidista. Cuatro dé-
cadas de globalizacidn neoliberal han prodigado generosas gratificaciones
a los que estdn en lo més alto, mientras que han dejado a la mayor parte
de los trabajadores con salarios estancados y menos estima social®’. Traba-
jadores que ahora han resultado absolutamente esenciales. Reconocer su
contribucién y otorgarles una voz significativa en la economia y la socie-
dad podria ser el primer paso hacia la renovacién moral y civica. Porque
nada serd duradero sino incluye el reconocimiento de la gente corriente,
si no lo hace el «<nuevo mundo» no serd mas que una copia del antiguo...
pero peor®.

% Entre otras cuestiones, debe corregir la vulnerabilidad que supone el exceso de

dependencias en produccién y suministros con China, un pais cuyo modelo de socie-
dad y de relacién con los derechos humanos completamente contrario al nuestro. Esto
es, se deben disefiar politicas que faciliten la relocalizacién europea de la produccién
de aspectos relevantes y estratégicos de nuestra cadena productiva, reduciendo depen-
dencias con actores cuyo modelo es tan radicalmente opuesto al nuestro. Frente a las
tendencias autoritarias que se ven venir, Europa no debe retroceder ni un milimetro en
la defensa de la democracia liberal. Vid., en MaDINA, E., «Europa tras la pandemia»,
op. cit.,

% Ibidem.

37 El Pais, <El futuro después del coronavirus», op cit., p. 3.

3% De sumo interés al respecto, BENERJEE, A.B, - DurLo, E., Buena economia
para tiempos dificiles. En busca de mejores soluciones a nuestros mayores problemas,
Taurus, Barcelona, 2020.

% El Pais, «<El futuro después del coronavirus», op. cit., p. 13.

0 Ibidem, p. 16.
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A medida que los pafses se centran en reconstruir sus economias, de-
volviendo el protagomsmo al Estado, los planes de recuperacién pueden
dar forma a la economia del Siglo xx1 para que sea limpia, verde, sana,
segura y mds resiliente. Un cambio profundo y sistémico hacia una eco-
nomia mds sostenible que funcione tanto para las personas como para el
planeta*. Aunque cueste creerlo posible, se debe luchar por poner un mo-
delo més sostenible y responsable, y eso comienza por poner de relieve
nuestra dependencia mutua. La covip-19 ha enfatizado la relacion entre
las personas y la naturaleza, y ha revelado los principios fundamentales de
la disyuntiva a la que nos enfrentamos continuamente: los seres humanos
tienen necesidades ilimitadas, pero el planeta posee una capacidad limitada
para satisfacerlas. Tenemos que intentar comprender y valorar los limites
hasta los que podemos presionar a la naturaleza antes de que su impacto
sea no solo negativo (que no es poco), sino ademads irreversible*

III. CAMBIO CLIMATICO, MIGRACIONES Y DIVERSIDAD: RETOS DESDE LA
POLITICA CRIMINAL

Esto es, que la pandemia nos sirva al menos para aprender que lo que
pensdbamos que era esencial al final no lo es y viceversa. Y entre lo esen-
cial estd proteger nuestro entorno, el que hace posible la vida: la tierra, el
aire y el agua. Para que nos lo tomemos realmente en serio, el cambio cli-
matico no s6lo debe contratar al publicista del coronavirus, sino que este
podria entenderse como un ensayo general de otros escenarios de emer-
gencia, como el del calentamiento global. Como un recordatorio de que
el mundo es un espacio fisico, algo que se olvida cuando lo vemos a través
de una pantalla®. En 2020 y 2021, y pese al «parén» mundial por el coro-
navirus, de nuevo se volvieron a alcanzar temperaturas record en el nivel
del mar y en olas de calor con consecuencias trdgicas para la biodiversidad,
la salud, la comida y el hogar de millones de personas en el mundo. Esto
significa que, aunque es ciertamente loglca la preocupacién mundial por
pandemia, no deben reducirse ni un dpice los esfuerzos en la lucha contra
el cambio climético. Y ello porque es mucho mds mortal que el coronavi-
rus y afecta al bienestar, y por tanto desahucia a millones de personas que
se ven obligadas a abandonar sus hogares buscando mejores condiciones
medioambientales donde poder sobrevivir. La urgencia por incrementar

1 onu, Objetivos de desarrollo sostenible, op. cit.

2 [bidem.
# BENTTEZ, J., «La nueva sociedad del panico», en El Mundo, 15 marzo 2020,

p. 71
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las inversiones que logren mitigar realmente los efectos cada vez mds ra-
pidos del cambio climitico, pero también gestionar de forma ordenada,
regular y segura la migracion generada por el mismo (reubicacion), es a
todo punto evidente.

La actual crisis ambiental estd alterando de forma importante los pa-
trones migratorios: son los conocidos como migrantes climdaticos. Un fe-
némeno complejo, heterogéneo y multifactorial que, como todo lo malo,
se encarniza con las poblaciones més vulnerables. Entre ellas estdn, por
supuesto, las comunidades rurales e indigenas por su indiscutible unién
umbilical con el entorno. Y como todo grupo vulnerable tiene dentro de
¢l un colectivo siempre mds fragil, la situacién adquiere contornos impo-
sibles cuando de mujeres y nifias se trata, con los correspondientes inte-
rrogantes en relacion a la diversidad cultural.

La cultura se desarrolla y transmite normalmente en el dmbito domés-
tico, y es alli donde la mujer, separada de la esfera publica, se alza como
«guardiana» de las costumbres y tradiciones de su cultura. Y en tal funcién,
no sélo transmite y mantiene las pricticas, sino que acaba interiorizando
su sentido, convirtiéndolo en un producto cultural cuya legitimidad difi-
cilmente llega a cuestionar pese a que a ella como mujer le perjudique.
Las mujeres, como transmisoras de prdcticas que vulneran sus derechos,
se convierten a la vez en victimas y victimarias de un proceso disciplinar
impuesto por los hombres, pero llevado a cabo por ellas. De una estructura
de sometimiento que les 1mp1de debatir la legltlmldad de un sistema que
las instrumentaliza al servicio de la preservacién de la cultura®. Realidad
que se complica hasta el infinito en sociedades de acogida con pardmetros
culturales completamente divergentes (al menos en apariencia).

En definitiva, las consecuencias indirectas de este entrelazado y com-
plejo fendmeno son sin duda muy profundas en nuestra psicologia, cul-
tura, el lugar que nos atribuimos en la naturaleza y la historia, nuestra
relacién con la tecnologia y el capitalismo. Por no hablar de la geopolitica.
Asi como el fin del pasado siglo estuvo dominado por la globalizacién
y el anterior por la modernidad, este siglo estard dominado por el cam-
bio climético y los innumerables desplazamientos que genera, muchos de
ellos protagonizados por mujeres con la apertura del consiguiente debate
intercultural. Realidad que no podemos obviar por mds tiempo y que nos

#  SaNz MuLas, N., Delitos culturalmente motivados, Tirant lo Blanch delitos,
° 139, Valencia, 2018, p. 133.

% CISNEROS AVILA F,, «Cultura, género y diversidad: un acercamiento desde el
Derecho penal», en BLANCO SAN SEGUNDO, (ed.), Investigacion joven con perspectiva
de género, Instituto de Estudios de Género-Universidad Carlos III de Madrid, Ma-
drid, 2016, pp. 116 y 117.
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obliga, de acuerdo con WaLLACE-WELLS, a pensar y disefiar «nuevas hu-
manidades del cambio climdtico que nos orienten a través de los dilemas
y las paradojas que traerd consigo»*. Y aqui la Politica criminal como
ciencia social, y por tanto muy humana, también tiene mucho que decir y
hacer y al respecto.

La urgencia y gravedad de los problemas que se nos vienen encima
(mejor dicho, que ya nos estin aplastando), obliga sin duda a echar mano
de la artillerfa pesada frente a la siempre poderosa delincuencia econémica
transnacional?’; ahora bien, sin cejar en la supervisién y control de su mds
que probable uso desviado. La actual transformacién autoritaria del De-
recho, donde la crisis y la excepcionalidad legislativa van estrechamente
unidas, se ha traducido en una clara politizacién de los derechos penales*
Una negacién progresiva de todos los Derechos humanos a escala plane-
taria que deja impune las conductas criminales a nivel macroeconémico
mientras refuerza el control y la represion sobre los nuevos extrafios a la
comunidad (global): los excluidos®. En definitiva, mis de lo mismo, solo
que ahora estd en juego toda la humanidad...
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GNACIO BERDUGO ES EL AUTOR DE UNA MONOGRAF{A sobre el de-

lito de lesiones de la que se pubhco una edicién colombiana en

1989'. A muchos de quienes en esa época y en este pais nos inicii-
bamos en el estudio del derecho penal, ese texto nos reforzo la idea,
todavia novedosa entre nosotros en ese momento, aunque ya la venfan
difundiendo algunos autores, de que habia una forma de interpretar
los tipos penales que trascendia la exégesis, integrando los principios
constitucionales, la dogmadtica del hecho punible y la politica criminal.

Mis tarde, al ponerle rostro y tratarlo en persona, el autor de ese li-
bro se mostré como un hombre generoso, comprometido con las distin-
tas facetas de la vida universitaria; uno de los penalistas que a partir de
firmes convicciones democréticas construyeron el Derecho penal de la
Transicién espafiola, que tanta influencia ha tenido en América Latina, y
un acompanante de los procesos democraticos en esta region, a los que ha
hecho aportes relevantes desde ambos lados del mar.

Este texto, pretende testimoniar admiracién, afecto y gratitud, ocupdn-
dose de una de las aristas del consentimiento del titular del bien juridico,
un tema que aparecia ya en aquella lectura temprana y en otros textos pos-
teriores del homenajeado? orientado al delito de lesiones personales; que
recientes decisiones en los ordenamientos juridicos colombiano y espaiiol
demuestran que sigue necesitado de andlisis cuando a través de esta figura
se han llegado a despenalizar también conductas que ponen fin a la vida.

! BERDUGO, Estudios sobre el delito de lesiones, Bogota, U. Externado de Co-

lombia, 1989; hay 2 ed. de 1994.

2 BERDUGO, «El consentimiento en las lesiones veinte afios después», en ARROYO/
Berouco (Dirs.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, in memoriam, Salamanca,
2001.
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Mediante una descripcion breve de recientes decisiones en los ordena-
mientos de ambos paises se pretende plantear cuestiones que ameritan aun
alguna reflexion, como una forma de mantener abierto el didlogo sobre un
tema que resulta tan relevante para la definicion de los perfiles del orde-
namiento juridico.

1. LA PROGRESIVA EXTENSION DEL DERECHO A DECIDIR SOBRE LA VIDA
Y LA MUERTE Y SU RECONOCIMIENTO NORMATIVO

En los tltimos afios el derecho a la muerte digna ha alcanzado un re-
conocimiento considerable. Las reservas que hasta no hace mucho se plan-
teaban al respecto, han ido superindose en sectores cada vez mds amplios
deladoctrina y en las legislaciones de varios paises; y con ello, las implica-
ciones penales para terceros que participan en el acto que materializa ese
derecho, también vienen siendo objeto de reconsideracién.

La comprensién de que el derecho fundamental a la vida exige enten-
derla como vida digna y que esta tltima caracterizacion incluye el derecho
a morir de aquellos a quienes sus condiciones vitales se les tornan en fuen-
te de padecimientos estd hoy muy extendida en la literatura®; sin embargo,
la implementacion de soluciones juridicas que hagan viable esa potestad
de decidir sobre la propia vida y que alcancen a terceros, sigue necesitan-
do de desarrollo en la mayoria de paises, pues muy pocos han regulado la
forma de hacer efectivo el derecho a la muerte digna*.

3 CALSAMIGLIA, A., «Sobre la eutanasia», en VAsQuUEz, R. (comp.), Bioética y

derecho, México, ITAM/ECE, 1999, pp. 151y ss. Refiriéndose al suicidio Cawmps, V., Una
vida de czzlzdad Barcelona, Ares y Mares, 2001, sefiala «;qué razones puede haber para
rechazar moralmente el suicidio, incluida la ayuda al suicidio? No se me ocurre ningu-
na, salvo la conviccién ya infundada y apoyada solo en un principialismo a ultranza de
que la vida siempre vale méds que la muerte: el principio de que la vida es un valor abso-
luto. Debemos poner en cuestién tal principio —ha escrito repetidas veces Dworkin—:
la vida no siempre vale mds que la muerte. Y si es asi, optar por la muerte cuando no se
le ve valor a la vida es, en definitiva, optar por una vida de calidad», p. 78; mas adelante
sin embargo, expresa sus dudas sobre el derecho a pedir la aplicacién de la eutanasia.

* En https://elpais.com/sociedad/2021-03-18/espana-aprueba-la-ley-de-eutana
sia-y-se-convierte-en-el-quinto-pais-del-mundo-en-regularla.html, se dice que antes
de Espaia, se habria regulado en Paises Bajos, Bélgica, Luxemburgo y Canadd; referen-
cias a la situacién en otros paises en el momento de entrar en vigencia la normativa espa-
fiola, en https://www.clconfidencial.com/mundo/2021-03-18/cutanasia-muerte-digna
-espana-europa-paises-mundo_1570616/

Sobre la regulacidn de Paises Bajos de 2001, Pjp TaK, «La nueva ley sobre eutana-
sia en Holanda y sus precedentes», Revista penal 12, julio 2003.


https://elpais.com/sociedad/2021-03-18/espana-aprueba-la-ley-de-eutanasia-y-se-convierte-en-el-quinto-pais-del-mundo-en-regularla.html
https://elpais.com/sociedad/2021-03-18/espana-aprueba-la-ley-de-eutanasia-y-se-convierte-en-el-quinto-pais-del-mundo-en-regularla.html
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Con la reciente aprobacién de la Ley Orgéanica 3 de 2021, el legislativo
espafiol ha dado un paso adelante en la busqueda de soluciones juridicas
a la cuestion, adoptado asi una decision frente a la cual otros Estados han
sido bastante timidos y los Tribunales nacionales o supranacionales han
manifestado reservas en casos de reconocida significacion®.

Para los efectos del anilisis posterior, cabe anotar que la mencionada
Ley (art. 5, literal d) legaliza la eutanasia de quien se encuentre «Sufrl(endo)
una enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave, crénico e im-
posibilitante..., certificada por el médico responsable». La disposicién
final primera de la Ley modifica el art. 143 del cp espafiol, que tipifica
la induccién o ayuda al suicidio y el homicidio a peticidn, afiadiendo un
calificativo adicional a los padecimientos (el de insoportable), dando lugar
a la atenuacion de la responsabilidad para el homicidio consentido o a la
exencion de responsabilidad en caso de que se cumplan las condiciones
reguladas por la Ley.

En lo relativo a las personas legitimadas para solicitar la ayuda para
morir, el articulo 5,1,2) reconoce esa condicién a quien tenga «mayorfa
de edad» al momento de recibirla y sea «capaz y consciente en el mo-
mento de la solicitud». Toda vez que los momentos de la solicitud y de
la aplicacién del procedimiento son diferentes, es razonable entender que
para lo primero basta la capacidad de comprender las implicaciones del
acto, con independencia de que se haya alcanzado la mayoria de edad, en
consonancia con lo que ya era tradicionalmente reconocido en el derecho
espafiol; lo que ademis coincide con la forma como se ha venido aplicando
el consentimiento a los actos médicos de menores de edad y personas en
estado de incapacidad (art. 5, Ley 41 de 2002, reguladora de la Autonomia
del paciente) en el ordenamiento juridico espafiol.

En el caso de personas en incapacidad de consentir se podrd estar a las
declaraciones previas de voluntad, o a la informacién que brinde aquél a
quien el paciente haya delegado la posibilidad de transmitir su voluntad (art.
5,2); 0 finalmente, a lo que informe el médico tratante, que haya conocido la
voluntad del paciente y lo exprese en las condiciones de Ley (art 6,4).

Con esa regulacién, Espafia es uno de los primeros paises que en el
mundo regula el procedimiento de muerte voluntaria de personas en-
fermas, y aunque en Colombia el tema no ha sido objeto de regulacion
mediante de Ley, la Corte Constitucional ha validado la muerte consen-
tida por via jurisprudencial, asi como ha hecho con otras muchas figuras
juridicas, que el Legislativo no ha desarrollado por falta de consensos o

> Un recuento, de algunas decisiones problematicas en VAsQuEz, R., Del aborto

a la clonacion, México, FCE, 2004, pp. 67 a 70.
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de mayorias, o frente a las cudles simplemente ha optado por la inmovi-
lidad y el mutismo.

En efecto, con frecuencia, al analizar algin problema particular, nor-
malmente en sede de accidn de tutela, que es el equivalente colombiano al
recurso de amparo en otros Estados, la Corte constitucional ha exhortado
al Legislativo para que se ocupe de regular el asunto que ha motivado el
respectivo pronunciamiento, y ante el silencio de este, el mismo Tribunal
ha definido los contornos bésicos de muchas instituciones. Ese ha sido
el caso del que explicitamente ha calificado de derecho fundamental a la
muerte digna.

La situacién normativa en Colombia, expuesta brevemente, ha sido
la siguiente. El Cédigo penal de 1980, consagraba, como también la le-
gislacion previa (art. 365 del Cp de 1936), un tipo atenuado de homicidio
causado por finalidad pietistica, entendida como el propésito de ponerle
fin a intensos sufrimientos de la victima provenientes de enfermedad grave
e incurable.

Esta norma fue demandada con la pretensién de que se declarara su
inconstitucionalidad por un ciudadano que considerd que ella daba lugar
a una infraproteccion de la vida, a la que entendia merecedora de protec-
cién sin atenuantes en cualquier situacién. La accién de inconstitucionali-
dad fue resuelta en la sentencia C-239 de 1997, M.P. C. Gaviria, en la que
no solo se declard la constitucionalidad de la norma, sino que ademis se
dispuso que no incurriria en responsabilidad penal el médico que causa-
ra la muerte solicitada voluntariamente por quien estuviera aquejado por
intensos sufrimientos provenientes de una enfermedad grave e incurable.

La sentencia exhortd al Legislador a regular el tema de la muerte dig-
na, lo que nunca sucedid, ni siquiera con la expedicién en el afio 2000 de
un nuevo Cédigo penal, que pretendia armonizar la legislacion penal con
la Constitucién de 1991.

Durante el vacio legislativo a pesar de su exhortacidn, al decidir accio-
nes de tutela de ciudadanos a quienes los actores del sistema de salud no
les permitian hacer efectivo su derecho a la muerte digna la Corte Consti-
tucional insistia en reconocerlo (asi por ejemplo, en la sentencia T-970 de
2014) mientras reiteraba sus llamados al Legislador para que emprendiera
la tarea que a la fecha no ha realizado.

Ante la renuencia del Legislador para abordar el asunto, y por man-
dato de la Corte Constitucional, el Ministerio de proteccién social emitié
una serie de Resoluciones (la 1216 de 2015, la 825 de 2018 y la 971 de
2021, entre otras) en las que regul6 la materia; al tiempo que la Corte
seguia adoptando decisiones sobre el tema, incluida la C-233 de julio de
2021, M.*P. D. Fajardo, no publicada aun al momento de redactar este
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escrito®, que delimitan el marco juridico del derecho a la muerte digna en
Colombia.

Esta dltima sentencia se ocupé de nuevo de la constitucionalidad del
delito de homicidio por piedad, como ya se dijo, tipificado en el Cédigo
penal de 2000 sin atender a las directrices de la referida sentencia de consti-
tucionalidad de 1997 en relacién con el mismo tipo penal, para considerar
despenalizados los eventos en los que la muerte la cause un médico, con
el consentimiento libre e informado del paciente, emitido antes o después
del diagnoéstico de la condicion que le genere el sufrimiento fisico o psi-
quico, que no tienen que provenir de una enfermedad terminal, lo que
constituye lo novedoso de la decisién.

De manera breve, la normativa proferida por el Ejecutivo colombia-
no segin lineamientos de la Corte Constitucional se puede resumir de la
siguiente manera: en 201§ se reconoci6 a enfermos terminales mayores de
18 afios de edad, que hubieren manifestado su voluntad de morir durante
sus padecimientos o de manera anticipada, el derecho a que se les aplique
la eutanasia; en un término no superior a 10 dias la solicitud deberi eva-
luarla para constatar el cumplimiento de los requisitos, un Comité inter-
disciplinario del que no hard parte el médico tratante, pero si uno de la
especialidad correspondiente a la enfermedad que haya puesto al paciente
en esa situacion, ademds de un psicélogo o psiquiatra y un abogado. Tras
la aprobacién por el Comité, el procedimiento deberd llevarse a cabo antes
de 1§ dias, quedando indemne siempre el derecho del paciente de retrac-
tarse de dicha peticion.

En lo que al objeto de este escrito respecta, en la Resolucién 825 de
2018, proferida a raiz de las 6rdenes de la Corte Constitucional en senten-
cia T-544 de 2017, se reconoce la p051b111dad de que menores de edad en
estado terminal soliciten la eutanasia’, en las siguientes condiciones: todas
las decisiones han de atender al interés superior del menor, que ha debido
recibir cuidados paliativos; y en ese marco, en las solicitudes de menores
entre los 6 y los 14 afios de edad (lo que no deja de ser extrafio pues toda
la fundamentacién de la resolucién aludia a menores entre 6 y 12 afios de

¢ La Corte Constitucional de Colombia suele acordar decisiones cuya parte re-
solutiva da a conocer en comunicados oficiales, aunque la respetiva sentencia no haya
sido redactada.

7 «Articulo 8... Todo adolescente que tenga una enfermedad o condicién en fase
terminal y que presente sufrimiento constante e insoportable que no pueda ser ali-
viado, podra solicitar a su médico tratante la aplicacién del procedimiento eutandsico
como parte de su derecho a morir con dignidad». Esta exigencia de la condicién termi-
nal es lo que podria modificar la citada sentencia C- 233 de 2021.
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edad), ha de contarse con la concurrencia de quien ejerza la patria potes-
tad, participacién que no serd necesaria respecto a adolescentes entre los
14y los 17 afios de edad, de cuya decision se informard a quien ostente la
patria potestad (art. 10).

Frente a la posibilidad de que menores desde los 6 afios participen en
la toma de decisiones sobre su vida y su derecho a morir dignamente, la
resolucién que se viene citando entiende que la capacidad de comprension
de lo que es la vida y el significado de la muerte varia segtin los rangos
de edad. De los menores, entre 6 y 12 afios de edad, se dice que aunque
pueden tener comprension acerca de la irreversibilidad de la muerte y de
su cardcter final, les es dificil comprender la muerte propia o la de un ser
querido. La situacién de menores que hayan alcanzado los 12 afios de edad
se caracteriza de manera diferente, asi:

«2.3.4 A partir de los 12 afios. Desde los doce afios de edad se presen-
ta el concepto de muerte vinculado a la capacidad de abstraccién desde el
cual se logra el entendimiento de que todo el mundo, incluso uno mismo,
va a morir, tarde o temprano. A pesar de ello, la propia muerte se percibe
muy lejana; hay un periodo critico de aceptacién y existe temor a lo que
puede pasar antes de la muerte. El concepto de muerte se consolida como
irreversible, universal e inexorable».

La normativa no especifica si la concurrencia de quienes ostentan la pa-
tria potestad significa que la decision sea suya, al menos en los casos en que
se considere que el infante tiene la madurez de juicio para tomar decisiones
al respecto, es decir, los que se acercan a los 14 afios y tienen la capacidad de
entender la decision y participar en ella, se pronuncien al respecto.

El art. 11 de la Resolucion 825 prevé que quienes ejerzan la patria po-
testad reiteren el consentimiento de menores de edad que hayan perdido
la capacidad de expresarlo.

Las solicitudes ha de aprobarlas de manera expedita un Comité in-
tegrado, como en el caso de los mayores de edad, por un pediatra, un
psiquiatra y un abogado (art. 18), que debe decidir en un término maximo
de 10 dias.

Tres cuestiones se puntualizardn antes de proceder al anilisis de algu-
nas cuestiones problematicas:

En primer lugar, que la normativa colombiana excluye de la posibili-
dad de acceder al procedimiento eutandsico a menores de seis afios o que
no tengan la capacidad de consentir (el art. 3 de la resolucién 825, alude a
recién nacidos y neonatos, a menores de 6 afios de edad, o con alteraciones
de conciencia, con discapacidades intelectuales o con alteraciones psiquid-
tricas que afecten a la competencia para «entender, razonar y emitir un



MUERTE CONSENTIDA DE MENORES DE EDAD 123

juicio reflexivo»)®. Los menores entre los 6 y los 12 afios de edad podrin
solicitar el procedimiento si se acredita que tienen la capacidad de com-
prension del acto propia de quienes se encuentran en el rango etario supe-
rior, el que va desde los 12 afios hasta la mayoria de edad, lo que supone un
«desarrollo cognitivo y psicolégico excepcmnal que les permita tomar una
decision libre, voluntaria, informada, e inequivoca en el dmbito médico;

y que su concepto de muerte alcance el nivel esperado en un mayor de 12
afios (art. 8 y pardgrafo del art. 3)°.

En segundo lugar, cabe dejar en claro que el procedimiento eutanisico
es previsto como una alternatlva subsidiaria, ante la insuficiencia o inefi-
cacia de los cuidados paliativos, y condicionado siempre a que el Comité
Cientifico-interdisciplinario que se debe integrar para validar el cumpli-
miento de los requisitos, acredite que ellos se dieron.

Y en tercer lugar, a la fecha se espera la redaccion de la sentencia C-233
de julio de 2021, que amplia los supuestos de eutanasia legitima y que no
exige mds el padecnnlento de una enfermedad terminal, requisito que se
sustituye por afrontar una enfermedad grave o incurable que provoque
un intenso sufrimiento. La publicacién del fallo permitird saber en qué
medida se extienden los supuestos en que los menores pueden solicitar la
aplicacién de la eutanasia.

Esbozada con estos rasgos muy gruesos la estructura de la regulacion
de la muerte digna en Espafa y Colombia a continuacién se planteardn al-
gunas cuestiones pendientes de solucidn a pesar de la normativa existente.

2. ALcunNos PROBLEMAS JurRiDICOS POR RESOLVER

Existen atn cuestiones que a pesar de los avances de las soluciones
normativas, requieren de reflexion. Algunas de ellas son las siguientes.

8 Sobre la posibilidad de los menores de consentir al acto médico en general, en

el derecho colombiano, TamAYO, J., El consentimiento informado del paciente, Bogota,
Legis, 2021, Cap. I, Seccién III.

?  «Se debe reconocer que de forma excepcional algunos nifios o nifias en los
ultimos dos rangos pueden alcanzar conceptos méviles dependiendo de la experiencia
y madurez de cada situacién particular, en especial, para los nifios y nifias cercanos a
los 12 afios», numeral 2.3. parte final, diferenciando los grupos de edad que van de 6 a
12 y de 12 a 18 afios de edad.
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2.1. El papel del consentimiento como causal excluyente de la responsabili-

dad penal

La situacion legal derivada de la regulacion de la eutanasia introduce
matices determinantes en la discusion sobre el valor eximente de respon-
sabilidad del consentimiento y de la posibilidad de que el titular autorice
la participacion de terceros en actos orientados a su afectacién. En este
punto los avances de la discusién han sido muchos y muy rdpidos. Hoy
en Colombia y en Espafia se acepta la disposicion legitima de la vida, y se
reconoce la capacidad de hacerlo a personas muy jévenes!®

Ya la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 habia establecido
en su articulo 12, el derecho de nifios, nifias y adolescentes de expresarse
libremente sobre los temas que los afecten; en parte por ello, la discusién
reciente sobre su capacidad de consentir en esta materia, reconoce una
base fundamental y es que la decisién sobre dejar de vivir no supone ma-
yoria de edad, sino capacidad de entender las implicaciones del acto al que
se consiente y el goce de una autonomia que cada vez depende menos de la
plena madurez o capacidad mental como sucede también con las personas
en situacién de discapacidad.

Ahora bien, la cuestién a determinar es el alcance que se debe dar a la
autonomia de personas cuya capacidad de discernimiento no les permite
decidir auténomamente sobre la disposicion de sus bienes juridicos. De
alguna manera la amplitud que viene ganando el reconocimiento de la au-
tonomia de los menores, no desconoce la necesidad de un apoyo para la
adopcién de determinadas decisiones, sobre todo las que tengan que ver
con cuestiones tan relevantes como la vida y la muerte. Aunque el menor
de doce o catorce afios de edad entienda el concepto de muerte, resulta
discutible sostener que pueda consentir en condiciones adecuadas la rea-
lizacién de un acto, cuyas implicaciones por razones de madurez pudiera

1 Como nota al margen es dificil abstenerse de comentar que llama la atencién

que se reconozca al menor, a edades muy tempranas, la posibilidad de decidir si si-
gue viviendo, que se le permita la realizacién de cirugias que adecten su genitalidad a
la personalidad; pero que se impongan limites absolutos a la posibilidad de consentir
practicas sexuales antes de los 14 afios en Colombia, o incluso la posibilidad de solicitar
la realizacion de cirugfas estéticas orientadas, por ejemplo al implante de prétesis ma-
marias. Este tipo de procedimientos fue prohibido en Colombia mediante la Ley 1799
de 2016, declarada constitucional mediante sentencia C-246 de 2017, M.* P. G. Ortiz.

Aunque desde la perspectiva del interés superior del menor se pretenda evitarle
dolores intensos, o se pretenda protegerlo de la explotacién sexual, el coartamiento
de la posibilidad de expresar la voluntad en los dltimos casos mencionados no deja de
evocar en varios de ellos una cierta sensacién, dificil de desterrar, de moralismo mais
que de proteccién efectiva del menor frente a ciertas opciones vitales.
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no entender, maxime en el contexto del dolor fisico o emocional, de los
padecimientos propios y de los que observe en las personas de su entorno
cercano ante la realidad de su sufrimiento y tras afrontar en muchos casos
numerosas estancias hospitalarias que podrian incidir en la formacién de
su criterio.

Es razonable entonces considerar que la aplicacion de la eutanasia a
menores de edad debe estar mediada por la aplicacion de un cierto prin-
cipio de precaucion, que lleve a decantarse por la opcidn por preservar la
vida, dada la irreversibilidad de la muerte. En parte por eso, la legislacion
colombiana excluye del acceso al procedimiento eutandsico a los recién
nacidos, infantes y menores que no hayan alcanzado los doce o catorce
afios de edad, como regla general; no obstante, llama la atencién que los
casos de menores que han motivado las decisiones de amparo del derecho
a la muerte digna de menores en Colombia hayan sido casos de infantes
abocados a la muerte por causa de la enfermedad que lleva a formular la
solicitud. En esos casos, aunque al momento de los pronunciamientos de
la Corte Constitucional las muertes que el sistema de salud se ha negado a
practicar ya se han producido por el curso natural de la enfermedad, ello
no ha inhibido al Alto Tribunal para pronunciarse sobre el asunto, reco-
nociendo a los padres la capacidad de emitir el respectivo consentimiento.

De esa manera, la consideracién del derecho fundamental a la vida
como vida digna y el reconocimiento de que esta no tiene caricter abso-
luto, implica en el caso de infantes o impuberes, que no se les imponga
de facto el tener que experimentar los sufrimientos fisicos que acarrea la
enfermedad cuando no haya expectativa médica de recuperacién y el pro-
ceso de muerte se advierta ya en curso. Frente a los sufrimientos psiquicos
habrd que determinar si experiencias tempranas ponen al paciente en una
condicién de la que pueda rnelorar y que alcancen tal dimensién que ha-
gan de la muerte la opcién mds acorde con la dignidad de la persona.

Respecto a menores en el rango etario de 6 a 12 afios, ademds de la va-
loracién por el Comité Interdisciplinario del cumplimiento de los requisi-
tos sobre la madurez, establecer que quienes ejercen la patria potestad sean
convocados al proceso es razonable, pero lo es también la vigilancia del Co-
mité que evite decisiones no basadas en el interés fundamental, que es el
del menor, evaluando por ejemplo, el efecto del denominado sindrome de
agotamiento del cuidador en la adopcién de la decision.

En este contexto, en consonancia con el interés superior del menor
que reconoce la Convencién de Derechos del Nifio, en materia médica es
razonable exigir que se escuche al menor y se respete su voluntad en temas
como los que involucran la continuidad de la vida, en medio de los pade-
cimientos de distinto orden que pudieran estar afectaindolo.
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2.2. Laresponsabilidad de los padres y del Comité Interdisciplinario para el
derecho a morir con Dignidad

Otro de los problemas a resolver es el de si pudiera ser tipica la actua-
ci6én de quien obstaculiza o no permite la muerte de la persona que viene
padeciendo de intensos dolores en una situacién de salud irremediable
e irreversible. La pregunta se torna relevante ademds, en la medida que
existen varias vias para tipificar el infligirle a otro tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes, y que se considera que el padecimiento de los dolores
causados por la enfermedad resulta contrario a la dignidad con que debe
poderse vivir. Y de otro lado, habrd que resolver el problema de quien
pide la aplicacién para su hijo del procedimiento eutandsico cuando no se
cumplen las condiciones para ello.

El conflicto humano que se manifiesta en casos como estos, dificil-
mente encontrard una respuesta adecuada en la intervencién penal; no
obstante, la consideracién de alguna situacion especifica que pueda llegar
a interesar al Derecho penal obliga a precisar en perspectiva ex ante si
con la actuacion se cred un riesgo juridicamente desaprobado, atendida la
condicién del paciente, su sintomatologia, su decisién de seguir viviendo y
obligard también a valorar la exigibilidad de una actuacién distinta a quien
entiende viable permitir la muerte de su ser querido.

Desde el lado contrario habrd que preguntar si quienes ostentan la pa-
tria potestad del paciente y los integrantes del Comité que debe constatar
el cumplimiento de los requisitos para acceder al procedimiento, pueden
responder penalmente por aplicar el protocolo de muerte digna a personas
que no cumplian los requisitos para ello. En tal caso si ellos saben de la im-
procedencia de la medida y la solicitan unos y la avalan otros, se les puede
considerar responsables por el incumplimiento de sus deberes de garante,
condicién que emergerd del deber que les impone el ordenamiento juri-
dico de contener el riesgo de muerte, que en el caso de los integrantes de
los comités tiene que ver directamente con el deber de velar porque se
cumplan las condiciones para activar el protocolo respectivo; si permiten
la puesta en marcha del mismo, sin el cumplimiento de los requisitos, les
cabrd responsabilidad en comisién por omision.

En lo que respecta a la prolongacion de la vida en medio de dolo-
res por parte de padres o titulares de la patria potestad que no quieren
la muerte de su hijo, existirdn los mismos problemas de legitimidad de la
intervencion penal. Con todo, cabe sefialar que imponerle a una persona
el padecimiento de dolores inhumanos o degradantes puede constituir en
abstracto una hipétesis de tortura en ordenamientos que no estructuren
este delito a partir del fin de que se confiese un hecho o de infligir un
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castigo por el hecho que se supone que ha cometido, como ha sucedido
en Colombia (art. 178 inc. 2 Cp) con la apertura del tipo a finalidades dis-
tintas a las mencionadas, o en Espafia con la figura bésica del art. 173 Cp.

2.3. La necesidad de precisar el alcance de los tipos penales

El art. 143 del Cp espaiiol al unificar el tratamiento de la muerte con-
sentida y de la induccidn o ayuda al suicidio soluciona problemas como
el que suscita la regulacion del hecho mediante dos tipos penales indepen-
dientes, que en alguna medida posibilita soluciones contradictorias.

En efecto, hay un problema de congruencia cuando se despenaliza el
acto de poner fin ala vida de quien lo solicita en medio de dolores intensos
provenientes de las condiciones que permitirfan activar el protocolo de la
muerte digna; pero se sanciona en la misma situacion a quien le presta a
otro ayuda a que cause su propia muerte.

Una interpretacion teleoldgica debe conducir a inaplicar el tipo de
ayuda al suicidio en el caso referido, aunque la normativa en materia de
eutanasia legitime la actuacion del personal médico que causa la muerte y
no la de quien ayuda a morir.

De otro lado, si las consideraciones acerca de la permision de la muer-
te digna tienen su fundamento en el respeto a la autonomia del paciente,
parece necesario sostener que no puede atenuarse la responsabilidad de
quien, animado por el deseo de que el enfermo no sufra, le causa la muerte
a quien quiere y decide seguir viviendo. En ese sentido la regulacién del
art. 143 del Cp espaiiol es satisfactoria, y en ese sentido debe entenderse
el art. 106 del Cp colombiano. Careceria de explicacién razonable atenuar
la gravedad de la causacion de la muerte a quien asume la enfermedad y el
dolor como parte de su proyecto de vida. Esa decision enteramente legiti-
ma, debe ser respetada por terceros.
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de la usaL y mi Maestro, Ignacio, me propuso dirigir mi tesis.

La emocion fue inmensurable: uno de los penalistas mas gran-
des de este siglo me proponia dirigir mi investigacion vy, lo mds impor-
tante, me planteaba desarrollar una figura apasionante y con tantas
consecuencias practicas: el consentimiento en el Derecho Penal.

En ese momento no llegué a dimensionar todos los importantes proble-
mas juridicos que se podian resolver con esta figura, pero luego de un largo
recorrido, de una tesis doctoral dirigida por el Maestro y de la publicacion
de un libro en torno al tema, entendi que el consentimiento planteaba con-
tribuciones infinitas al Derecho Penal.

Ignacio no solo es un Maestro que, indudablemente, enriquece aca-
démicamente la formacion de sus discz}tmlos sino que, ademds, contribuye
con su desarrollo personal. Para mi no solo es un Maestro que contribuys
y contribuye con mi formaaon académica y mi ejercicio profesional, sino
que siempre ha estado y estd alli para brindarme su apoyo y extraordinarios
consejos en todos los proyectos personales y profesionales que he empren-
dido; incluyendo la dltima aventura, que fue asumir la Direccion de la
Maestria en Derecho Penal en la Pontificia Universidad Catdlica del Perii.

Siempre recordaré que lapregunta «sy tii cémo estds?» era infaltable en
cada una de las asesorias de mi tesis de doctorado. Preocuparse no sélo por
la formacion, sino también por el bienestar, es algo que se le da a Ignacio

Magister y Doctora en Derecho por la Universidad de Salamanca (Espaiia),
Profesora ordinaria de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Socia fundadora
del Estudio Padilla & Chang Abogados.
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de manera natural, que es propio de la personalidad de los grandes maes-
tros, que se encuentra reservado para los seres humanos que trascienden y
dejan huella en la vida de otros; y esto es lo que Ignacio Berdugo Gomez
de la Torre representa para miy para todas vy todos sus discipulos. ;Gracias
Maestro! Estoy segura de que nos seguirds sorprendiendo y llamando a la
reflexion con tus extraordinarias contribuciones al Derecho Penal.

I. EL CONSENTIMIENTO EN EL INJUSTO PENAL

Para la configuracién del tipo penal es necesario distinguir entre el
desvalor de la accidn y el desvalor del resultado. Asi, los delitos de lesion
requieren para su consumacion tanto del desvalor de accidén, cuanto del
desvalor de resultado, presentindose 3 escenarios: a) Que se configure
s6lo el desvalor de accidn, pero no el de resultado; supuesto en el que nos
encontraremos frente a la existencia de una tentativa, pero no de un delito
de lesion consumado; b) Que se configure solo el desvalor del resultado,
pero no el desvalor de accidn; supuesto en el que no existird ilicito penal
alguno, no correspondiendo una sancién; y, c) Que falte el desvalor de
la accién de un delito doloso, supuesto en el que atin serd posible que se
afirme la existencia del desvalor de accién de un injusto imprudente, con-
sistente en la creacidon de un riesgo no permitido (vulneracion del deber
objetivo de cuidado)'.

Esta doble exigencia para la realizacion del tipo penal (desvalor de
accién y desvalor de resultado) se exige en todos los delitos, sin excepcién
alguna, por tratarse de conceptos perfectamente entrelazados ¢ inimagina-
bles si estan separados?. Incluso en los delitos de peligro se encuentra pre-
sente esta dicotomia que conforma la antijuricidad penal, con la salvedad
de que, en este tipo de delitos (sean ya de pehgro concreto o de peligro
abstracto®), el resultado radica en la propla accién del autor, la misma que
se presenta como realizacion del tipo*.

' RoxiN, C., Derecho Penal, Parte General. Fundamentos. La estructura de la

teorfa del delito. Tomo L. Traducido de la segunda edicién alemana por Diego-Manuel
Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier Vicente Remesal, Civitas, Ma-
drid, 1997, p. 319.

2 MuRNoz CoNDE / Garcia ARAN. Derecho Penal. Parte General, 8$va edicién,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 304.

3 Sobre la distincién entre delitos de peligro concreto y delitos de peligro abs-
tracto, ver: Mir Puig, S., Derecho Penal, Parte General, 1oma edicién, Reppertor,
Barcelona, 2016, pp. 238-239.

* RoxiN. Derecho Penal, Parte General... Op. cit., p. 329. «(...) incluso en los
llamados delitos de mera actividad (...), existe un resultado externo, aunque el mismo
es inseparable de la accién», ver p. 320.
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Por esta razén, en los delitos dolosos, en la medida en que tanto dis-
valor de accidn cuanto disvalor de resultado son indispensables para la
configuracién del tipo penal, el consentimiento que se realice respecto del
tipo debe abarcar ambos aspectos; es decir, debe darse tanto respecto de
la accidn, cuanto respecto del resultado. Asi, en los injustos dolosos no es
posible consentir sobre la accién que lesiona o pone en peligro un bien ju-
ridico individual, sin consentir con ello también en el resultado (querido y
conocido) que dicha accidn va a causar; siendo que el consentimiento sélo
sobre la accién y no respecto del resultado de un delito doloso supondria
la inexistencia de dicho consentimiento vy, por tanto, la lesion del bien ju-
ridico individual protegido; siendo que, incluso de haberse configurado
tnicamente el disvalor de accidén y no el disvalor de resultado, la conducta
igual serfa sancionada a titulo de tentativa. Asi, por ejemplo, quien con-
siente que otro le realice un tatuaje en el cuerpo, consiente en la accién
y en el resultado que implica tener un tatuaje, siendo inviable plantear
un consentimiento que no abarcase el resultado lesivo para la integridad
fisica.

II. EL CONSENTIMIENTO EN EL INJUSTO IMPRUDENTE

Tratamiento distinto ocurre en el caso de los delitos imprudentes, en
los que no existe unanimidad en la doctrina respecto de si el desvalor de
resultado debe o no ser considerado como nucleo esencial del injusto. Esta
discusion puede tener cierta relevancia a nivel del consentimiento, en tan-
to una primera lectura del problema podria llevarnos a concluir equivo-
cadamente que, quienes consideran al resultado como parte esencial del
injusto, exigen que dicho consentimiento sea realizado tanto respecto de
la accidn, cuanto respecto del resultado; lo que casi nunca ocurriria en la
medida en que quien consiente en la accién en un delito imprudente, lo
hace con la expectativa de que no ocurra el resultado (esta postura gene-
raria que en la mayor parte de los casos el consentimiento sea inaplicable
para los injustos imprudentes)®,®. No considero que esta sea la postura co-

> Sobre las distinciones entre el desvalor de accién y el desvalor de resultado, ver:

Mir PuiG. Derecho Penal, Parte General...Op. cit., pp. 176-178.

¢ Enladoctrina, con un especial énfasis en el rol que el resultado debe ocupar en
el delito imprudente, se han esbozado diversas posturas en torno al mismo. Algunos
consideran que el niicleo de la antijuricidad se agota con el desvalor de accién, no sien-
do necesaria para la configuracién del injusto la verificacién del desvalor del resultado,
el que siempre dependeria del azar. Otro sector considera que la configuracién del tipo
imprudente requiere tanto el desvalor de accidn, cuanto el desvalor de resultado, no
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rrecta en torno al injusto imprudente, en tanto, el mismo siempre deberd
ser entendido como desvalor de accidn y desvalor de resultado.

El injusto imprudente supone la infraccion del deber de cuidado ob-
jetivo’, es decir, el nicleo de la antijuricidad consistird «(...) no en la le-
si6n de un determinado bien juridico, sino en la realizacién de una accion
que infringe el deber objetivo de cuidado que existe en relacion al mismo
(.-.)»*% de manera que la tipificacion de un delito imprudente tendrd como
pretension principal la de impedir la produccién de acciones peligrosas
que infrinjan un deber objetivo de cuidado’, que pueda materializarse en
la produccion de un desvalor de resultado concreto (peligro o lesién de un
bien juridico).

Lo expuesto hace que el ob]eto del consentimiento en el delito impru-
dente sea, en principio, en la accion de riesgo y no en el resultado acaeci-
do', es decir, que el consentimiento no sea un consentimiento en la lesion
del bien juridico personal, sino en el riesgo de su lesion. En esta misma
linea, Berdugo sefiala que es de imposible alegacién que el titular del bien
juridico consienta en el riesgo, pero indique no querer el resultado; dado
que con ello «(...) se estarfa, primero, aceptando que se protege al bien
juridico del riesgo por encima de la voluntad de su titular que ha decidi-
do ponerle en peligro, y segundo, se razonaria en el tipo de injusto con

pudiendo desligar uno de otro por existir entre estos un vinculo de antijuricidad que
los hace inseparables. Otros, sin negar la necesidad del desvalor del resultado para la
configuracion del tipo imprudente, lo dejan en un segundo plano, reinterpretando el
vinculo de antijuricidad que lo une con el desvalor de accién para proponer criterios
distintos, siendo que, incluso en este grupo, encontramos a quienes consideran que
la determinacidn del tipo imprudente puede ser realizada a través de criterios de im-
putacién objetiva, renunciando al criterio del deber objetivo de cuidado. Un mayor
desarrollo respecto de estas posturas, en: CHANG KcowmT, R., El Consentimiento en el
Derecho Penal. Anilisis Dogmitico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p. 216 ss.

7 Respecto a lo que debe entenderse por deber objetivo de cuidado, ver: Jes-
cHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General, traducido por Miguel
Olmedo Cardenete, sta edicién, Comares, Granada, 2002, pp. 622 y ss.

8 BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., El delito de lesiones, Ediciones Universi-
dad de Salamanca, Salamanca, 1982, p. 77.

?  «(...) Los delitos imprudentes pretenden evitar la realizacién de acciones, que
por su falta objetiva de cuidado, supongan un peligro de lesién para bienes juridicos,
(...)». Ibid., p. 79.

10 Al respecto, Portilla considera que el consentimiento en la accién de riesgo
incluso puede ser valorado como «(...) un indicio para considerar la existencia de
consentimiento en el resultado». PorTiLLA CONTRERAS, G., Tratamiento dogmatico-
penal de los supuestos de puesta en peligro imprudente por un tercero con aceptacion
por la victima de la situacién de riesgo. En: Cuadernos de Politica Criminal, N.° 45,
Edersa, Madrid, 1991, p. 715.
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un nuevo elemento, que en los delitos imprudentes, al menos en nuestro
planteamiento, es un elemento extrafio»!!

Esto no significa que el resultado sea irrelevante en el caso de los deli-
tos imprudentes, en tanto la configuracién de los mismos siempre exigird
de un desvalor de accién y de un desvalor de resultado. Ambos elementos
se encuentran plenamente vinculados, asi, el resultado que se exige para
la configuracién del tipo imprudente no es cualquler resultado, sino uno
que se produce a partir del desvalor de accion realizado, es decir, a partir
de la vulneracién del deber objetivo de cuidado; de manera que el resul-
tado tnicamente podria ser imputado como imprudente, en tanto se haya
concretizado a partir de la vulneracion del deber de cuidado (Iéase, de
la realizacién del desvalor de accién)'; no siendo necesario considerar al
injusto imprudente como s6lo desvalor de accién para darle relevancia al
consentimiento como causa de atipicidad®,!.

Asi, por ejemplo, la muerte de un peatén en un accidente de trinsito,
causada por el exceso de velocidad en el que incurrié quien manejaba un
vehiculo (incremento indebido en el riesgo permitido que vulner6 el deber
de cuidado), seria imputada al conductor por haber infringido una norma
de cuidado. Esta situacién cambiaria si el accidente no se hubiera produ-
cido por el exceso de velocidad, sino por un fallo en el seméforo que llevé
a cruzar al peatén en un momento en el que atin los autos no se habifan

" BerDUGO, El delito de lesiones... op. cit., p. 81.

12 Notese que para un sector de la doctrina, la determinacién de la configuracién
del injusto imprudente se realiza en términos de imputacién objetiva, la que conten-
dria el anélisis de la vulneracién del deber objetivo de cuidado; sin embargo, la opcién
por una u otra postura en nada afectard las exigencias en torno a la validez del consen-
timiento en el injusto imprudente, el que, en uno y otro caso, resulta vilido si se emite
respecto del riesgo de que ocurra el resultado, es decir, sobre el desvalor de accién. A
favor de la aplicacién de criterios de imputacién objetiva: Roxin, Derecho Penal, Parte
General. Tomo ... op. cit., pp. 342 ss.; MIR PuiG, Derecho Penal, Parte General... o
cit., pp. 306 ss.

3 En esta linea, Romeo Casabona sefiala que el hecho de considerar al desvalor
de resultado como parte o no del injusto imprudente, en nada desmerece el valor del
consentimiento: «Carece, pues, consecuentemente, de base la afirmacién de SHAFFs-
TEIN, de que tnicamente cuando se concibe lo injusto de los delitos culposos basado en
el desvalor de accién como elemento constitutivo, debera referirse el consentimiento
al peligro y no al resultado en las lesiones culposas». RomEo CasaBona, El consen-
timiento en las lesiones, en el proyecto de Cédigo Penal de 1980. En: Cuadernos de
Politica Criminal N.° 17, Edersa, Madrid, 1982, p. 290.

4 Un andlisis de la naturaleza juridica del consentimiento, las diversas posturas
en torno al tema y la opcién por el consentimiento como causa de atipicidad puede ser
revisada en: CHANG Kcowmr, R., Naturaleza Juridica del consentimiento de bienes ju-
ridico penales: un andlisis a la luz de la Constitucién. En: Themis, Revista de Derecho
N.° 67, 2015, pp. 205-216.
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detenido; en este dltimo supuesto, no podria ser imputado al conductor
resultado alguno.

1. Consentimiento sobre el riesgo: Previsibilidad (conocimiento) del posi-
ble resultado

Respecto a la validez del consentimiento en el riesgo en los delitos im-
prudentes se ha pronunciado la mayor parte de la doctrina'®. Al respecto,
cabe afirmar que la vinculacién entre el desvalor de accién y el desvalor de
resultado como elementos integrantes del injusto imprudente, se eviden-
cia en la necesaria previsibilidad del resultado que la vulneracion del deber
objetivo de cuidado (desvalor de accidn) debe generar'®, lo que considero
que, en los delitos imprudentes, legitima la posibilidad de plantear el con-
sentimiento en términos de riesgo y no de lesion.

Asi, el consentimiento que brinda el titular del bien juridico individual
es realizado respecto de la accién peligrosa y tomando en cuenta que ésta
puede generar cierto resultado, el mismo que debe ser de previsible atri-
bucién a la accién efectuada (la relacién de causa-efecto entre el desvalor
de accion y el desvalor de resultado debe ser previsible para quien otorga
el consentimiento).

En tal sentido, para que el consentimiento del titular del bien juridico
penal individual sea vilido, esta previsibilidad sobre el riesgo de lesion,
debe haber sido visualizada antes de la aceptacién de la realizacion de la
accién peligrosa (antes de la vulneracion del deber objetivo de cuidado);
caso contrario, el consentimiento en la realizacién de dicha accién habra
sido efectuado sin la informacion debida, deviniendo en invélido por faltar
uno de los requisitos minimos para su otorgamiento!”

Asi, por ejemplo, quien acude a una barberia y consiente en que le
afeiten la barba, a pesar de haber sido informado por el barbero de no
contar con la crema de afeitar que ayuda a deslizar la cuchilla y reducir la

1> Un andlisis exhaustivo en torno a las diversas posturas dogmaticas que dan por

vélido el consentimiento en el riesgo en los delitos imprudentes, y posturas que se opo-
nen, en: CHANG Kcowmr, R., El Consentimiento en el Derecho Penal... op. cit., p. 224 ss.

16 «Accion y resultado deben, pues, estar conectadas entre si no sélo objetiva sino
subjetivamente, de modo que el autor que actiia conforme al deber de cuidado pueda
reconocer qué resultado tendra lugar y de qué forma se realizard éste». JESCHECK /
WEIGEND, Tratado de Derecho Penal... op. cit., p. 632.

17 Sobre este punto, existe coincidencia en la doctrina respecto a que el titular
del bien juridico debe poseer un conocimiento claro del riesgo que se va a derivar de
la accidén imprudente sobre la que consiente. Asi, ver: RoMEO CasaBoNa, El consenti-
miento en las lesiones... op. cit., p. 289.
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posibilidad de cortes, asi como de haber sido informado de que ello puede
incrementar la posibilidad de efectuarle dafios en el rostro y en el cuello;
al aceptar el cliente que igual le corten la barba, consiente en el incremen-
to del riesgo v, por tanto, consiente en las lesiones que el barbero pueda
generarle en el rostro producto de la vulneracién del deber objetivo de
cuidado, que le obligaba a realizar dicho trabajo con la crema.

El titular del bien juridico prevé que el barbero pueda efectuarle algtin
corte en el rostro o en el cuello, consintiendo en la posibilidad de que
dicho resultado ocurra (el titular del bien juridico prevé el resultado y
consiente en el riesgo de que ocurra); razén por la que, en el caso en que
el barbero le hubiera realizado algin corte, no podria decirse que se ha
configurado el delito de lesiones imprudentes, por haber sido dicha lesion
previsible, y haber brindado el titular del bien juridico su consentimiento,
luego de haber previsto la posibilidad del resultado.

Asi, al consentir en el incremento del riesgo de ser lesionado, el cliente
consintié también en el posible resultado de lesiones que se podia gene-
rar en caso de que el barbero fallara (cortes en rostro y/o cuello); este
consentimiento se legitima en la medida en que la posibilidad de que el
barbero le efectuara algin corte era previsible, lo que hace que se cumpla
el requisito de suficiencia de informacién que se requiere para la validez
de su consentimiento.

Distinta seria la conclusion si el barbero no hubiera cumplido con in-
formar a su cliente que no contaba con la crema de afeitar que ayudaba a
deslizar la cuchilla y reducir la posibilidad de cortes; dado que, en este caso,
la decision del afectado no se habria tomado sobre la base de toda la informa-
cién necesaria, lo que invalidaria el consentimiento como causa de atipicidad.

Por el contrario, si en el ejemplo propuesto, en lugar de efectuarle un
corte superficial en el rostro, el barbero le hubiera cortado la vena yugular
del cuello, generandole con ello la muerte; no podria decirse que el consenti-
miento inicialmente dado por el titular del bien juridico abarcaba su posible
muerte, en tanto no era previsible que dicho resultado ocurriese. En este caso,
al haber sido previsible la lesién (corte) en el rostro y/o cuello, dnicamen-
te podria decirse que el consentimiento fue respecto de los mismos, mds no
respecto del bien juridico vida. Asi, en la medida en que el resultado muerte
no era previsible a partir de la vulneracién del deber de cuidado por parte del
barbero, el titular del bien juridico no habria brindado respecto del mismo
un consentimiento valido, al no haber contado con la informacién suficiente
que pudiera legitimarlo; configurdndose el delito de homicidio imprudente'®.

8 En similar linea, Romeo Casabona sefiala: «En cuanto al autor, éste no puede

realizar acciones con riesgo superior al consentido, ni tampoco actuard el consentimiento
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2. Casos de riesgo permitido: Distincion entre consentimiento y riesgo
permitido

Notese que en el ejemplo propuesto se ha incurrido en un incremento
del riesgo permitido y no en un simple riesgo permitido. Respecto a la
validez del consentimiento como supuesto de exclusién de responsabi-
lidad penal, en los casos de riesgo permitido y de adecuacion social, no
existe uniformidad en la doctrina, dado que muchos consideran que en
estos casos la configuracién del injusto imprudente dejaria de realizarse
por dichas razones (criterios de imputacion objetiva), y no por el consen-
timiento del titular del bien juridico. En esta linea, Romeo sefiala: «(...) e/
consentimiento en una conducta arriesgada, pero dentro del cuidado debi-
do, es irrelevante para el caso en que se concrete dicha conducta en un re-
sultado lesivo (...)»". En contra de considerar irrelevante al consentimien-
to para los casos de riesgo permitido y de adecuacion social se encuentra
Berdugo, para quien una profundizacion de estas figuras deja en evidencia
«(...) que el verdadero fundamento de su irrelevancia penal radica en el
consentimiento y no en que el comportamiento arriesgado haya seguido en
su desarrollo una determinada forma»*.

Creo acertada esta segunda postura planteada por mi Maestro, dado
que, en la eventualidad en que el resultado llegase a ocurrir, el andlisis
del consentimiento respecto del riesgo permitido tendria que ser realizado
previo al andlisis de imputacién objetiva. Este tltimo solo cobraria senti-
do, en tanto, previamente, el titular del bien juridico haya dispuesto sobre
el mismo; siendo que, de no existir un consentimiento por parte del titu-
lar del bien juridico para realizar dicha accion de riesgo permitido, dicho
riesgo se convertiria en un riesgo no permitido; afectindose con ello la
libertad de disposicion del titular del bien?.

En estos casos, incluso en los supuestos en los que la accidn riesgosa
permitida no hubiera generado dafios al titular del bien juridico, si cabria

de la victima cuando la lesion producida no sea consecuencia del riesgo que representa
la conducta imprudente y en el que se consintié». Ibid., p. 290.

¥ Ibid., p. 291.
Berbuco, El delito de lesiones... op. cit., p. 81.
En igual linea, Corcoy Bidasolo sefiala que el consentimiento se encuentra
detris de todos los supuestos de «riesgo permitido»: « 3. 2.— En general, pues, una acti-
vidad peligrosa, aun cuando en el control del riesgo se utilicen rodas las medidas de cui-
dado posible, sélo serd permitida si se cuenta con el consentimiento de los intervinientes
en ella. El consentimiento es pues un elemento esencial para que en determinados casos
pueda hablarse de riesgo permitido, lo que no quiere decir que sea siempre suficiente».
Corcoy Bipasoro, M., El delito imprudente. Criterios de imputacién del resultado,
PPU, Barcelona, 1989, p. 319.
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imputar la configuracién de algin tipo penal contra la libertad individual
(€ase, por ejemplo, coaccién), por haberse realizado sin la aprobacién del
mismo. Asi, si la persona no hubiese consentido respecto de la realizacion
de cierta conducta, por més que se tratase de un riesgo permitido o de una
conducta adecuada socialmente, igual se habria generado una vulneracién
al bien juridico libertad individual.

En esta linea, en los delitos imprudentes considero perfectamente po-
sible incorporar la exigencia del consentimiento en los casos de incremen-
to de riesgo permitido, en tanto el primero es presupuesto de la permisién
que el riesgo exige; y, por tanto, presupuesto para el anélisis de imputacién
objetiva respecto del resultado imprudente producido.

Asi, solo tiene sentido plantear la existencia de un incremento del
riesgo permitido que se materializé en la produccién de un desvalor de
resultado, si —previo a ello— existié6 un consentimiento respecto de este
ultimo; caso contrario, siempre habri lesion. Por ello, el anilisis del con-
sentimiento es previo y distinto al de la imputacién objetiva planteado por
Roxin®: mientras en el primer caso analizaremos si es posible establecer
la existencia de un riesgo permitido —o incremento— consentido por el ti-
tular del bien juridico que se pone en riesgo de lesién (andlisis en torno al
consentimiento); en el segundo caso analizaremos si el mismo excedi6 los
alcances del consentimiento vy si ello se concretizé en la produccién de un
resultado desvalorado (andlisis de imputacién objetiva).

De esta manera, en el ejemplo del barbero propuesto, en el caso en
que la persona hubiese consentido que le afeiten conforme con el deber de
cuidado (utilizando la crema de afeitar apropiada para ello), habria con-
sentido en la realizacién de un riesgo permitido, que significan los cortes
superficiales que podian generarse en el rostro y cuello cuando le hicie-
ran la barba; por lo que, de haber ocurrido los mismos, no se habria vul-
nerado bien juridico alguno, por haber existido un consentimiento en el
riesgo de su produccién (la realizaciéon de una accién de riesgo permitido
que presupone el consentimiento sobre el mismo); es decir, por haberse
materializado las lesiones en el marco del riesgo permitido y sin ningtin
incremento de éste.

Distinta seria la situacion si la persona no hubiese consentido sobre
el incremento del riesgo y no hubiera dado su autorizacion para que se le
hiciera la barba sin la crema de afeitar que ayudaba a deslizar la cuchilla; o
si la persona, ni siquiera hubiera consentido respecto del riesgo permitido
en si y no hubiera dado su autorizacién para que le hicieran la barba (por
ejemplo, hubiera acudido a la barberia para un corte de pelo, se hubiera

2 RoxiN, Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., pp. 386-402.
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quedado dormido y el barbero hubiera aprovechado también para hacerle
la barba, utilizando la crema de afeitar indicada para el trabajo). En estos
casos, de haberle producido cortes en el rostro, sea ya por el incremento
del riesgo permitido no consentido o por el riesgo permitido no consen-
tido (andlisis en torno al consentimiento); el barbero tendria que respon-
der por las lesiones causadas al cliente, es decir, por la produccién de un
resultado desvalorado que se produjo a partir del incremento del riesgo
permitido no consentido o del riesgo permitido no consentido (anilisis
de imputacion objetiva); evidencidndose que el anlisis en torno al con-
sentimiento y el andlisis en torno a la imputacién objetiva se dan en dos
momentos distintos.

Es mis, incluso si el barbero se hubiese lucido en el trabajo y no hu-
biese efectuado corte alguno en el rostro al cliente que no dio su con-
sentimiento para que le hagan la barba, considero que, como minimo, se
hubiera configurado un delito contra la libertad (coaccién), no pudiendo
en este caso el riesgo permitido sobre la integridad fisica del cliente excluir
todo tipo de responsabilidad penal, por ser, en realidad, un supuesto de
riesgo no permitido respecto del bien juridico libertad del cliente (titular
del bien juridico).

Atendiendo a estas precisiones, considero que la solucién a los pro-
blemas generados en torno a la imputacion objetiva en los injustos im-
prudentes, a través del riesgo permitido (postura propuesta por Roxin),
no excluye el andlisis previo que debe hacerse en torno al consentimien-
to; sino que, por el contrario, contiene en si misma el reconocimiento al
consentimiento, en tanto éste, de por si, presupone un andlisis previo al
concepto de riesgo permitido y a las reglas de imputacién objetiva, no pu-
diendo el riesgo permitido tener la calidad de tal, si no es autorizado por
el titular del bien juridico; caso contrario, se configurard, en todo caso, un
delito de coaccidn.

Ahora bien, cabe precisar la diferencia en el tratamiento del consen-
timiento en los casos de incremento de riesgo permitido y en los casos de
riesgo permitido. Mientras en los casos de incremento de riesgo permiti-
do, el consentimiento cubre el riesgo de otras eventuales lesiones deriva-
das de dicho incremento; en el caso de los supuestos de riesgo permitido
o de adecuacion social, «(...) para que la conducta sea penalmente irrele-
vante, el autor tiene que haber actuado con el cuidado que espera el que ha
consentido en la accion arriesgada»®, es decir, conforme con el deber de
cuidado (anélisis en torno a la imputacion objetiva), lo que ademds

% BerDUGO, El delito de lesiones... op. cit., p. 83.
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presupone un consentimiento en la realizacién de la accién de riesgo per-
mitido (analisis en torno al consentimiento).

En resumen, puede decirse que el riesgo, para ser permitido, debe pre-
suponer un andlisis previo en torno al consentimiento; de manera que sélo
serd riesgo permitido el riesgo consentido. Ello no implica que el consen-
timiento sea tan sélo un mero componente del riesgo, ya que, incluso en
los casos en los que no exista un resultado desvalorado (imputable obje-
tivamente), su andlisis serd igualmente relevante para determinar la comi-
sién de algin otro delito contra la libertad, como por ejemplo, el delito
de coaccidn.

II1. CONSENTIMIENTO POTENCIAL: UNA CAUSA DE ATIPICIDAD PENAL

Ahora bien, la problemitica que se genera en torno a los delitos im-
prudentes se produce porque, a diferencia de los delitos dolosos, el resul-
tado es azaroso (es decir, producto del azar), actuando siempre el sujeto
con la expectativa o confianza en que el mismo no se producird. Asi, el
titular del bien juridico se representa el posible resultado que el riesgo de
la accién puede generar, y lo acepta, con la esperanza (confianza) de que
no se dard; por lo que, si dicho resultado ocurriera, resulta evidente que
el consentimiento que dio el titular sobre el riesgo debe aplicarse también
a éste.

Esto me lleva a plantear la existencia de un consentimiento que con-
sidero adecuado denominar «consentimiento potencial», es decir, de un
consentimiento en el riesgo potencial que supone la realizacién del des-
valor de accidn, el mismo que es previsto por quien brinda su consenti-
miento para la realizacién de la accién desvalorada, pero otorgado con la
esperanza de que no se concrete el resultado lesivo. Este consentimiento
abarcaria todos los casos de injustos imprudentes en los que el titular del
bien juridico se auto coloca en peligro (la denominada autopuesta en peli-
gro dolosa), vulnera el deber de cuidado (ejemplo, incrementando el ries-
go permitido, realizando un riesgo prohibido, entre otros), asi como todos
los casos en los que el titular del bien juridico consiente en que su propio
bien juridico sea puesto en peligro por un tercero (la denominada hete-
ropuesta en peligro o puesta en peligro de un tercero aceptada por éste).

El consentimiento potencial no sdlo servird para dar respuesta a los
casos en los que de por medio se encuentre la realizacién de una accién
imprudente (se acepte voluntariamente la vulneracién del deber de cui-
dado); sino también para los casos en los que el sujeto consienta respecto
de las consecuencias (riesgos) que se puedan producir de la realizacion de
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una accién dolosa, en la que el resultado lesivo no es querido, pero si vi-
sualizado y aceptado por el titular del bien juridico (por ejemplo, los casos
en los que el titular del bien ]ur1d1co salud consiente en someterse a una
operacién quirtrgica que le causard lesiones y que incluso conoce puede
llevarlo a la muerte; los casos en los que un boxeador acepta ser lesionado
por los golpes que le propine su rival, incluso a pesar de saber que con ello
también se genera el riesgo de su muerte).

Este serd el criterio a ser utilizado para resolver los conflictos que sur-
gen con ocasién de los injustos imprudentes (sobre todo los vinculados
con el trifico motor que suelen ser muy comunes en todas las sociedades)
y el criterio mds idéneo para resolver la problemdtica respecto del tercero
en los delitos imprudentes.

En todos estos casos, sin importar que no recaiga respecto de la lesion
del bien juridico, sino respecto de la posibilidad del riesgo de lesion; el
consentimiento potencial operard como una causa de exclusion del tipo
(causa de atipicidad), por no suponer la lesion de bien juridico alguno. Asi,
en la medida en que el consentimiento tiene como fundamento la autono-
mia de la voluntad, que es presupuesto para la disposicion de los bienes
juridicos y, por tanto, para alcanzar la autorrealizacién personal, siempre
supondrd la exclusién del tipo penal por la no lesion o puesta en peligro
del bien juridico protegido; razonamiento que también es de aplicacion al
consentimiento potencial respecto del riesgo que pueda suponer la vulne-
racién del deber de cuidado, es decir, la realizacién del desvalor de accién
en el injusto imprudente.

En tal sentido, en caso de existir un error respecto de la concurrencia o
no del consentimiento, a éste se le dard el tratamiento de un error de tipo;
de manera que, en caso de que el mismo sea invencible, no existird sancion
penal; mientras que, en caso de que sea vencible, se eliminard el dolo y se
sancionard por la modalidad imprudente (a no ser que la misma —por cues-
tiones de politica criminal- inicamente se pudiera sancionar como falta, o
no se encuentre tipificada por el legislador como ilicito penal)*

IV. CONCLUSIONES

En los delitos imprudentes, el desvalor de accién y el desvalor de re-
sultado se encuentran plenamente vinculados, debido a que el segundo
debe producirse a partir del primero, es decir, a partir de la vulneracion

2 Sobre los errores en torno al consentimiento, ver: CHaANG Kcowmr, R., El Con-

sentimiento en el Derecho Penal. Op. Cit. p. 287 ss.
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del deber objetivo de cuidado; no siendo necesario considerar al injusto
imprudente como sélo desvalor de accién para darle relevancia al consen-
timiento como causa de atipicidad. En este tipo de delitos, el consenti-
miento no serd en la lesion del bien juridico personal (resultado acaecido),
sino en el riesgo de su lesion (accidn de riesgo).

El consentimiento en el riesgo en los delitos imprudentes se legitima
en la necesaria previsibilidad (conocimiento) del resultado que la vulne-
racion del deber objetivo de cuidado (desvalor de accién) debe generar
(raz6n por la que sélo puede darse en la imprudencia consciente, pero no
en la inconsciente). Asi, el consentimiento que brinda el titular del bien
juridico individual es realizado respecto de la accién peligrosa y tomando
en cuenta que ésta puede generar cierto resultado, el mismo que debe ser
de previsible atribucién a la accion efectuada (la relacion de causa-efecto
entre el desvalor de accién y el desvalor de resultado debe ser previsible
para quien otorga el consentimiento). Caso contrario, el consentimiento
en la realizacién de dicha accién habri sido efectuado sin la informacién
debida, deviniendo en invélido por faltar uno de los requisitos minimos
para su otorgamiento.

El consentimiento en el riesgo también goza de importancia en los
casos de riesgo permitido, en tanto el riesgo, para ser permitido, debe
presuponer un anélisis previo en torno al consentimiento; de manera que
s6lo serd riesgo permitido el previamente consentido. Ello no implica que
el consentimiento sea tan sélo un mero componente del riesgo, ya que,
incluso en los casos en los que no exista un resultado desvalorado (im-
putable objetivamente), su anélisis igual serd relevante para determinar la
comision de algin otro delito contra la libertad, como, por ejemplo, el
delito de coaccidn.

Por lo expuesto, en los delitos imprudentes, en los que el resultado es
azaroso y el titular del bien juridico actia con la expectativa o confianza
en que el resultado no se va a producir, he preferido denominar al consen-
timiento en el riesgo, como «consentimiento potencial». Con ese término,
hago alusion a los casos en los que el sujeto brinda su consentimiento para
la realizacion de la accidn desvalorada (desvalor de accidn), con la espe-
ranza de que no se concrete el resultado lesivo.

Este consentimiento abarcaria todos los casos de injustos imprudentes
en los que el titular del bien juridico se auto coloca en peligro (autopuesta
en peligro dolosa de la victima), vulnera el deber de cuidado (incrementa
el riesgo permitido o realiza un riesgo prohibido), y todos los casos en los
que el titular del bien juridico consiente en que su propio bien juridico
sea puesto en peligro por un tercero (heteropuesta en peligro o puesta en
peligro de un tercero aceptada por éste).
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En esta linea, el consentimiento potencial no sélo servird para dar res-
puesta a los casos en los que de por medio se encuentre la realizacién de
una accién imprudente; sino también para los casos en los que el sujeto
consiente respecto de los riesgos de la realizacion de una accién dolosa en
la que el resultado no sea querido, pero si visualizado y aceptado por el
titular del bien juridico.
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I. INTRODUCCION

gida a propésito de los fendmenos descritos por la Riszkosozio-
logie, principalmente, en Ulrich Beck y su stzkogesellschaft
Auf dem Weg in eine andere Moderne (1986), y atin mds tarde en So-
ziologie des Risikos de LUHMANN (1999)', es el denominado Risikos-
trafrecht («derecho penal del riesgo») (ALBRECHT, 1995; PRITTWITZ,
1993; SEELMANN, 1992; WOLTER, 1981). Si bien la idea de una Risiko-
gesellschaft («sociedad del riesgo») no estuvo exenta de criticas?, y aun
concebida como demodé en 1999 (Bora, 1999, p. 10), lo cierto es que
en el derecho se considera una verdadera Perspektivenwechsel (Bora,
1999, p. 11), siendo utilizada de modo paradigmdtico en los andlisis
del derecho penal ambiental (K6ck, 1999; SEELMANN, 1992), cuestion
que luego se extenderia a los delitos de drogas y al terrorismo (BRUN-
HOBER, 2018).
Es esta la discusion que La expansion del derecho penal: aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales (1999) de Jests Maria
SiLva SANCHEZ, importa o internaliza a Espafia, y que luego es replicada

l A TESIS GERMANA SOBRE UNA LEGISLACION PENAL especifica sur-
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! Entre otras referencias, véase (LESITSCHNIG, 2011; PRITTWITZ, 1993).
2 Véase, por ejemplo, las criticas de Japp al trabajo de Grundmann, y las contes-
taciones de éste (GRUNDMANN, 1999a, 1999b; JAPP, 1999).
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en Iberoamérica (S1Lva SANCHEZ, 2001). A grandes rasgos, esta primera
edicién se cimenta sobre dos cuestiones: a) que el derecho penal actual
ha aumentado y debido a los fenémenos que el modelo relaciona con la
llamada sociedad postindustrial; b) que la naturaleza de dicho aumento
tiene caracteristicas distintas al derecho penal nuclear. Mientras éste posee
principios, garantias y reglas de imputacion estrictas y rigidas, aquél las
posee més bien laxas o flexibles.

La segunda edicién de su obra (2001) introduce el Feindstrafrecht de
Jakobs, atribuyendo a éste, iguales causas que para el derecho penal del
riesgo ambiental de empresas (SILVA SANCHEZ, 1999).

La virtud y mérito de la tesis de Silva Sinchez, a nuestro juicio, radica
en tres aspectos.

El primero de ellos, es la de reunir bajo un solo prisma, ambas discu-
siones del derecho penal, en torno a una sencilla descripcion: la tendencia
de la legislacion penal a su, entonces, actual crecimiento. A esto denomina
«expansién». Para ello, intenta explicar dicha «expansién» de ambos gru-
pos de legislaciones (derecho penal del riesgo y derecho penal del enemi-
go), bajo un mismo conjunto de causas sociales.

El segundo, es el de situar al derecho penal del riesgo dentro de un
panorama de tensién con las posiciones minimalistas en derecho penal,
tanto alemanas (la Escuela de Franfkurt, principalmente) como italianas
(Diritto penale minimo).

Un tercer aspecto, es el aplicar la tesis de la contaminacién del Biirgers-
trafrecht con el Feindstrafrecht de Jakobs, pero ahora respecto del derecho
penal del riesgo ambiental de empresas, para proponer para este derecho
penal del riesgo (como una «segunda velocidad») consecuencias juridico-
penales mds morigeradas, como por ejemplo, la aplicacién de pena de mul-
ta en vez de la de prisidn, entendiendo ésta plenamente procedente tanto
para el derecho penal tradicional, como para el derecho penal del enemigo
(«tercera velocidad»).

II. CRITICAS A LA TESIS EXPANSIVA

La propuesta de Silva Sinchez no ha quedado exenta de diversas
criticas(véase, Carrasco Jiménez, 2016a), y en otros casos, se le contras-
taron con otros modelos de explicacién semejantes, propuestos por la
doctrina penal espafola (Dfez RipoLLEs, 2007; GRaCIA MARTIN, 2003).
De cualquier modo, parte de las criticas mds que a las reflexiones propias
de Silva Sénchez se dirigen al fundamento tedrico de sus observaciones
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(CARRASCO JIMENEZ, 2016b), al igual como se le pueden formular a las
posturas germanas (PRITTWITZ, 1993).

En algtin momento expresamos ciertas criticas (CARRASCO JIMENEZ,
2016b, 2017), de las cuales, podemos extraer algunas para exponerlas.
Unas estdn referidas al fundamento tedrico de la tesis expansiva, como
lo es la asi llamada «teoria del riesgo» de Ulrich Beck, y otras, a la tesis
expansiva en si misma.

1) Criticas a la teoria del riesgo

a) Metonimia entre la disfuncionalidad en la produccion del capital y el
riesgo

Uno de los efectos de la disfuncionalidad en la produccion del capital,
como lo son los riesgos industriales y medioambientales, se sitdan como
principales en la teoria social del riesgo, pero donde causas como lo es la
disfuncionalidad en la produccién del capital, son relegadas a un segundo
plano, provocando un desplazamiento en la problemaitica social del pro-
blema real.

Ello hace que, la tesis expansiva, al «traducir» la teoria del riesgo en
clave penal, importe este problema centrando su discurso en los riesgos
con consecuencias penales, pero desplazando el problema de la disfuncio-
nalidad del capital que traeria aparej jado, a la vez, disfuncionalidades como
la misma criminalidad socioeconémica.

b) Inversién de la férmula de Marx de conciencia/actuacién por
actuacién/conciencia

Una segunda critica es el problema que surge a consecuencia del plan-
teamiento de Beck de actuar primero, luego, tomar conciencia (BEck, 1986).

Postula Beck la inversién de la féormula de Marx de conciencia/ac-
tuacién por actuacién/conciencia, o que en clave cartesiana se podria
decir que invierte la mdxima «tomo conciencia, ergo actio», por «actdo,
ergo, tomo conciencia». Esta idea ha sido replicada en las reflexiones
sobre este derecho del riesgo®. Sin embargo, tal inversion de la férmula
produce problemas de racionalidad en el ambito politico de las decisiones

3 «“Spiter (verantworten miissen)” die zeitlichen Pole von Risikokommunika-

tion» (Bora, 1999, p. 10).
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politico-criminales y penales. Si los actos administrativos de gobierno y
los actos legislativos de caricter politico criminal se fundan en actuar an-
tes y tomar conciencia luego, se cae en la amplia posibilidad de un actuar
irracional del Estado. Y si el Estado toma medidas de aumentar la pena-
lidad bajo esta premisa, no seria mis que una politica penal de reaccidn,
cercana a la reaccion informal y privada de los particulares. Con lo que lo
«objetivo» exigido por Liszt (L1szT, 1995), se subjetiviza, convirtiéndose
la politica del Estado misma en reaccién informal.

2) Criticas a la tesis de la expansion
a) Quiebre tedrico y/o metodoldgico

Notamos la existencia de un cierto quiebre teérico y/o metodolégico
general (no juridico-penal) con la introduccién de la tercera velocidad en
la segunda edicion de «La Expansion...». Ello porque la solucién politico-
criminal dada por Silva Sinchez en la 1.° edicién respecto de los delitos
socioeconémicos, al menos era 16gicamente coherente al sefialar una pro-
porcionalidad directa: si el derecho penal nuclear es de principios, garan-
tias y reglas de imputacion estricta, y como tal, le corresponde igualmente
una pena de igual severidad como lo es la privacion de libertad (prisién),
entonces a los delitos socioeconémicos que son de principios, garantias
y reglas de imputacidn laxas, corresponderia igual pena mis laxa que al
derecho penal nuclear, tal como lo representaria para el autor, las penas de
multa. La 2.° edicién representa un quiebre en dicha coherencia, puesto
que, al introducir la tercera velocidad, que a buenas cuentas es la regula-
cion del derecho penal del enemigo, el cual consiste en principios, garan-
tias y reglas de imputacién laxas, pero correspondiéndole una pena severa
como lo es la prision. La logica de la proporcionalidad se rompe, porque
rompe su misma base de argumentacién fundada en la proporcionalidad
directa, y sin justificarse metodolégicamente, hace uso en este caso de la
proporcionalidad inversa.

b) Reduccion del espectro de anilisis para la explicacién de fenémenos
sociales

Al adoptar para el derecho penal una construccion tedrica como la
sociologia del riesgo, se reducen las explicaciones a las que aquella pro-
porciona para la explicacién de causas sobre los fendmenos sociales. Ello
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supone cerrar el diafragma para otras causas que podrian explicar de modo
diferente los aumentos a la legislacion penal. Y es asi, desde que la te-
sis expansiva circunscribe al aumento de legislacion penal a un momento
determinado, pero ello hace perder de vista lo que hay de general en los
aumentos de la legislacion penal, si se analizan periodos mds largos, lo cual
implica que dichos aumentos no tengan explicacién en fenémenos sociales
situados en lo inmediato o en la contmgenma, si no que serian explicables
por causas ancladas en tiempos mds largos.

Un ejemplo de esto es que, al considerar como tiempo para la produc-
ci6én de fendmenos relacionados al aumento de derecho penal los inicios
de la sociedad del riesgo, solo compromete los 20 dltimos afios contados
hacia atrds desde el afio de la 1.° edicion de «La expansion...», es decir,
aproximadamente desde el desastre de Chernobyl en 1986. Sin embargo,
el mismo Jakobs para su «derecho penal del enemigo» —el cual es a bue-
nas cuentas la «intensificacién» en «La Expansion...»—, considera que las
normas que le dan arranque, muchas provienen en el StGB desde 1872, lo
cual hace considerar bastante mayor extensién de tiempo que solo 20 afios
en la produccién de los fenémenos de intensificacion del derecho penal.

Lo anterior supone también que no se toma en cuenta el papel de las
administraciones gubernamentales en EUA en materia internacional, tanto
con su propio derecho como su influencia en el orbe, y que repercute
tanto en su propio derecho penal como el de otros Estados influenciados
por sus politicas. Atn antes de la 1.° edicién de «La Expansion...», ya Sdez
Valcércel en Espafia, denominaba la postura de Eua en la politica-criminal
sobre todo en materia de drogas, como «expansién» (SAEz VALCARCEL,

1989).

¢) El terrorismo encubierto de los «stay-behind» y su influencia en el
aumento de la legislacién penal

Frente a un terrorismo que podriamos llamar «comtin», existe otro
tipo de terrorismo que si bien, una de sus caracteristicas es la organiza-
cidn terrorista, su origen no se encuentra totalmente en grupos reconoci-
damente anti sistémicos. Dicho terrorismo ha producido un aumento de
la criminalidad, y también, aumento de las legislaciones penales. La ex-
presion histdrica de esto, y que es basicamente el modelo de observacion
que consideramos, es el terrorismo de los «stay-behind», hecho histérico
conocidamente probado y estudiado académicamente (Véase, CALLEJA,
2017; GANSER, 2009, 2010, 2014).
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Este fenémeno basicamente consiste en la creacién y apoyo de los
grupos «stay-behind» en Europa, por los servicios secretos de inteligen-
cia norteamericanos e ingleses (C1a, Mr5), la OTAN, y algunos Estados y
funcionarios de Estado, los que habrian operado durante toda la «guerra
fria» y cuyaraz6n para su formacion habria sido el combatir una supuesta
invasién soviética, siendo usados como rompedores de movimientos de
protesta social y como un ejército en operaciones de desestabilizacién po-
litica (PICHLER, 2009).

Los métodos utilizados era el de propagaciéon del miedo (GANSER,
2010) con el objetivo de «desestabilizar el orden publico para estabilizar el
orden politico y para justificar una intervencion represora que seria reci-
bida con alivio por la poblacién» (P1CHLER, 2009), entre ellas, el endureci-
miento de la legislacion penal (GANSER, 2010).

Asiy en Italia, y con la accidn de los «stay-behind» de «Gladio», dio
pie a todo un periodo de agitacion terrorista conocida como «Anni di
piombo», el cual trajo una serie de leyes penales, procesal penales y/o de
control ciudadano, tales como la Legge Reale n. 152 del 22 de marzo de
1975 (Legge n. 152/1975), que otorga una serie de atribuciones a la policia
y prescribe delitos contra el orden publico.

Sibien hubo encarcelados como el caso de Vincenzo Vinciguerra, otros
como Delle Chiaie, libré extrafiamente de condena (ARrias, 1989; CALLE-
14, 2017), no obstante ser este participe en diversos hechos internacionales.
Colabor6 en Espaiia en el asesinato de un Juez y su posible participacion
en la muerte de unos abogados laboralistas en la calle Atocha (Garcia,
1987). Contactado por el servicio secreto de Pinochet, la DiNa (CaMARA-
sA & PrIETO, 2014; CAVALLO, 2008; COOK, 2014, P. 287; DINGES, 2005;
MARTORELL, 1999; PERA, 2010), cooperd con dicho organismo con actos
de sabotaje y de contrainteligencia, y en la muerte y tortura de personas
(EL MOSTRADOR, 2003). Realizé ademds otros asesinatos en compaiiia de
otros soldados de «Gladio», como Mauricio Girogi y Augusto Cauchi, los
cuales se encontraban en Chlle, junto a otros § neofacistas, grupo entero el
cual también habria participado en el atentado contra Bernardo Leighton
(EL MOSTRADOR, 2003; IGLESIAS, 2013; PERA, 2010; R1vas, 2007). Luego
pasé a asesorar a Pinochet en cuestiones de comunicacion estratégica y
contra-informacién, dotindole aquél de casa y oficina. Posteriormente se
trasladaria a Argentina (EL MOSTRADOR, 2003).

Fuera de Italia, se descubrié que en al menos 15 paises europeos los
«stay-behind» funcionaban, entre ellos Alemania, Espafia, Suiza, Francia,
Bélgica, en concomitancia o no con los servicios secretos de cada pafs, pero
siempre en connivencia con la c1a y el M16. Y a raiz de su funcionamiento,
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dio origen a diversos hechos, como, por ejemplo, el atentado terrorista en
el Oktoberfest del 26 de septiembre de 1980 en Munich.

La expresion del terrorismo descrito arroja una serie de caracteristicas:
a) existencia de terroristas conectados en redes organizativas de cardcter
transnacional; b) redes compuestas de aparatos de inteligencia de Estados,
de funcionarios de Estado, grupos, corporaciones, individuos, etc.; ¢) una
estructura piramidal, cuya base desconoce la cipula; d) existencia 'de una
maquinaria destinada al encubrimiento de los responsables de la cipula, y
por ende, a desarticular, obstaculizar, o redirigir la atencién de las investi-
gaciones en otras direcciones, o hacia otros responsables, fueren eternos a
la organizacion, fueren responsables que estin en la base de la pirdmide; e)
los atentados terroristas tienen por objetivo que los ciudadanos consien-
tan en disminuir su libertad y en aumentar el poder de las agencias desti-
nadas a funciones policiales en un sentido amplio; f) se oculta el verdadero
objetivo terrorista, y en su lugar se revelan actores y objetivos falsos a la
opinién publica.

Son estas caracteristicas las que hacen advertir su presencia en otros
casos tratados como terrorismo comdun, sea doméstico o transnacional.
Estos podrian ser los casos del atentado en Oklahoma City en 1995 cono-
cido como «OK bombing» y el 11/S en Nueva York en el 2001. Ambos
hechos produjeron un aumento de la legislacion penal en E.U.A y de leyes
limitativa de libertades civiles, tales como la Public Law 104-132 0 «Antite-
rrorism and effective death penalty Act of 1996», conocida en siglas como
AEDPA; y la «Patriot Act» o «usa Patriot Act» del 2001, respectivamente.
Ambos instrumentos otorgaron poderes de intervencién al Estado Fede-
ral sin precedentes en la historia de E.U.A. (BEALL, 1998; O’BRYANT, 2006;
ORYE, 2002; RaAB, 2006; TOMPKINS, 2002; WHITEHEAD & ADEN, 2002).
Pero también y a la vez, en ambas situaciones existen mdltiples incon-
sistencias, tales como evidencias no consideradas, ocultamiento de otras
evidencias y de informacidn, pruebas engafiosas, investigaciones marca-
damente negligentes, etc. (GAGE, 2012; HOFFMAN, 1998; NOWOSIELSKI,
2006; THOMPSON, 2006). Ademds, existen estudios, no refutados atin, que
demuestran que, en ambos casos, la tesis oficial podria ser completamente
dubitable (Véase, EAsTMAN & COLE, 2013; HARRIT ET AL., 2009; HOLZER
ET AL., 1996; ROUSSEAU, 2012; WU et al., 2010).

Con lo cual, no serfa extrafio pensar en el actual funcionamiento y
conformacion de grupos «stay-behind». Si la historia aqui no se repite, al
menos rima, y si se hace posible observar un patrén general, podria existir
una cierta continuidad histérica que le quitaria el carcter de ser un fend-
meno especifico y relativo a la sociedad del riesgo. Y tal fenémeno es un
factor que estaria aumentando, de modo constante, la legislacién penal de
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los Estados, pero en los cuales se haria necesario, antes que nada, determi-
nar la causalidad en dichos fenémenos, antes de aumentar simplemente la
legislacién penal.

III. ConcLUSION

Nuestras observaciones criticas se dlrlgen, y se han dirigido, a algunos
puntos especificos, principalmente de corte mds teérico. Las apreciaciones
al quiebre por introducir sin justificacidn, la proporcién indirecta a un
modelo de proporc1on directa, y aquellas referidas al concepto de izquier-
da son cuestiones mds de tipo metodoldgico-generales.

Sin embargo, relacionado con esto tltimo, hay algunas cosas que han
sido predictivas en la tesis de la expansion, como el que la izquierda poli-
tica ha sido un «demandante» frecuente de mds legislacion penal, y como
el que la consideracion de la victima ha sido un factor que ha aumentado
la legislacion penal.

En su momento sefialamos criticas respecto del concepto de izquierda
que Silva Sdnchez utilizaba (CarRrRAscO JIMENEZ, 2016b), tal vez porque
en el momento de ellas, no podia decirse que toda la izquierda politica es-
tuviera por la via de la maximizacién penal. Sin embargo, y lastimosamen-
te, la izquierda politica se ha dejado permear por ciertas ideologias que se
enquistaron larvariamente en el tronco mds humanista de aquella, estali-
nizando (si se me permite el neologismo) su estructura. Por ende, la ob-
servacion de Silva Sinchez sobre esta izquierda demandante de més legis-
lacién penal es absolutamente ain mds certera hoy, que entonces cuando
lo describiese. De ahi que hagamos la referencia a su caracter predictivo.

Misma prediccion y actualidad es posible observar en cuanto a la po-
sicién de la victima, la cual ha sido, hasta cierto punto, absorbida por la
izquierda politica, y tramitada y sostenida por una generacién adolescente
de un perfil emocionalmente ldbil y sobrereactivo, con consecuencias cla-
ras en la penalidad social (redes sociales), y en fases mds extremas, en el
aumento de legislacion penal.

La tesis de la expansién nos parece una excelente reflexién politico-
criminal con consecuencias en el derecho penal que el autor aborda. Lejos
de agotar el tema, la tesis remarca un problema interesante, como lo es,
el de los aumentos de la legislacion penal. Creemos que, dentro de esta
linea, atin habria que contestar preguntas tales como, si son admisibles
o necesarios los aumentos a la legislacion penal, y de ser asi, cuindo lo
serfan. De cualquier forma, este tpico excede en mucho al derecho penal
o a la politica criminal, no pudiendo ni correspondiéndole ser contestada
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por ambas disciplinas, ni por objeto, ni por método, sino més bien, a la
sociologia juridica y a la criminologfa.
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I. INTRODUCCION

ON ESTE DOCUMENTO PRETENDO RENDIR un homenaje sentido
y sincero al Prof. Dr. Icnacio BErpuGo GOMEZ DE LA To-
RRE, quien desinteresadamente me ayudd académica, personal
y profesionalmente; me colaboré en la obtencién de una beca para
cursar un doctorado en la Universidad de Salamanca y ademds fue el
director de mi tesis titulada «EL CONTENIDO MATERIAL DE LA CULPABILI-
DAD EN LA DOCTRINA PENAL ESPANOLA», obteniendo el titulo en diciembre
de 1987.
El trabajo doctoral versé basicamente sobre el anélisis de las diferentes
teorias que explicaban el concepto dogmitico de la culpabilidad, como a
continuacién se presenta de manera sucinta.

II. TEORIAS DE LA CULPABILIDAD

La culpabilidad es una expresion que ha sido utilizada de manera am-
plia. En algunas ocasiones se ha usado como sinénimo de responsabilidad
penal, en otras, en alusién al principio de politica criminal que proscribe la
responsablhdad objetiva, sin embargo, este documento hara referenciaala
categoria dogmatica culpabilidad a través de las siguientes teorias!.

Abogado de la Universidad Externado de Colombia, especializado en la mis-
ma universidad, Doctor en derecho de la Universidad de Salamanca, Prof. de las uni-
versidades Externado y de la Pontificia Universidad Javeriana. Abogado litigante.

! Corposa ANGULO, M., El contenido material de la culpabilidad en la doctrina
penal espafiola. Tesis Doctoral. Espafia: Universidad de Salamanca, 1987. Para ampliar
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1. Teoria psicologica?®

A partir del pensamiento del alemdn Franz Von LiszT se origind la
teoria psicoldgica de la culpabilidad basada en el concepto cldsico del deli-
to. Segtin esta, la culpabilidad se reduce al estudio del vinculo psiquico en-
tre el autor y el hecho ilicito, a partir del dolo y la culpa, entendidas como
dos especies o formas de culpabilidad. En otras palabras, «la culpabilidad
se agota en el dolo o en la culpa: dolo y culpa son la culpabilidad misma»>.

La teorfa psicolégica ha sido cuestionada por dos problemas principa-
les: (a) no logra exphcar la culpa inconsciente porque a pesar de no existir
vinculo psiquico, si existe comportamiento culposo, debido a la previsi-
bilidad del resultado; (b) no explica el estado de necesidad disculpante,
porque a pesar de existir vinculo psicolégico la conducta no es culpable.

2. Teoria psicolégica-normativa de la culpabilidad (neokantismo)’

Esta teoria entiende la culpabilidad como un juicio de valor, como un
reproche que se realiza al individuo que ha cometido una conducta tipica
y antijuridica, cuando le era exigible actuar de conformidad con el derecho
(libre albedrio).

La teoria psicoldgica-normativa de la culpabilidad no es una posicién
doctrinal rigurosa, sino un conjunto de pautas orientadas a rechazar las
corrientes psicolégicas, de ahi la existencia de una variedad de criterios. A
manera de ejemplo, algunos opinan que el dolo y la culpa son formas de
culpabilidad, en cambio para otros son especies de la misma.

A pesar de estas diferencias, «(...) es caro que la culpabilidad se
comprendi del examen del dolo y la culpa del agente, la imputabilidad

sobre este tema ver en: CORDOBA ANGULO, M., Derecho penal y criminologfa: algunas
reflexiones sobre el fundamento de la culpabilidad. En: Revista del Instituto de Cien-
cias Penales y Criminoldgicas. N.° 37. Universidad Externado de Colombia. (Enero/
abril, 1989); pp. 75-94. Vol. xi. C6rpOBA ANGULO, M., Culpabilidad. En: BERNAL, J. et
al., Lecciones de derecho penal, parte general. Tercera Edicion. Colombia. Universidad
Externado de Colombia. 2019. pp. §17-527.

2 COrDOBA, El contenido material de la culpabilidad, Op. Cit., pp. 34-44. Para
ampliar sobre este tema ver en: CORDOBA, Derecho penal y criminologia, Op. Cit., pp.
78-79. CorDOBA, Culpabilidad, Op. Cit., pp. §19-520.

> AcuDELO BETANCUR, N., Curso de derecho penal (esquemas del delito). Cuar-
ta Edicién. Medellin. Ediciones Nuevo Foro. 2011. p. 62.

*  COrDOBA, El contenido material de la culpabilidad, Op. Cit., pp. 45-74. Para
ampliar sobre este tema ver en: CORDOBA, Derecho penal y criminologia, Op. Cit., pp.
78-79. CorDOBA, Culpabilidad, Op. Cit., pp. §20-521.
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—incluida a veces como presupuesto—y la no exigibilidad de otra conducta,
elemento que por su contenido normativo permitia excluir de la culpabi-
lidad aquellos casos en los que no podia exigirsele al agente un comporta-
miento distinto del realizado, asi fuese imputable y hubiese actuado con

dolo o culpa»®.

3. Teoria normativa de la culpabilidad (finalismo)®

La teoria de la accién final fue sistematizada por el Prof. Hanz WeL-
ZEL (1939), cuya postura repercutié en diversos planos, de los que vale la
pena destacar: (a) esclarecié el concepto y la estructura de la accién (final);
(b) impacté ampliamente la teorfa general del delito, como, por ejemplo,
la reubicacién del dolo y la culpa en el tipo, conservando la conciencia de
la antijuridicidad en la culpabilidad.

«[E]l esquema finalista sostiene que la culpabilidad es un puro juicio
de reproche»’, despojindola de elementos subjetivos (dolo y culpa), dando
paso a una teoria puramente normativa de la culpablhdad El reproche per-
sonal se dirige al individuo que incurrié en una accién tipica y antijuridica, a
pesar de que pudo actuar de manera distinta, esto es, acorde con la ley.

Dicho esto, la diferencia de la culpabilidad desde la dptica causalista y
la correspondiente al finalismo radica en los elementos que conforman la
culpabilidad. Mientras que en la primera el dolo y la culpa hacen parte de
la culpabilidad o son la culpabilidad misma, en el finalismo la culpabilidad
se compone de la imputabilidad, el conocimiento potencial de la antijuri-
dicidad y la exigibilidad de otra conducta, ubicando sistemédticamente en
el tipo subjetivo el dolo y la culpa.

4. Criticas a la teoria normativa de la culpabilidad®

A pesar de la aparente claridad conceptual del contenido de la teoria
normativa de la culpabilidad, se han planteado algunas criticas:

> VELAsQUEZ VELAsQUEZ, E, Fundamentos de derecho penal general. Segunda

Edicién. Bogotd. Ediciones Juridicas Andrés Morales. 2019, p. 294.

¢ COrpOBa, El contenido material de la culpabilidad, Op. Cit., pp. 75-101.
Para ampliar sobre este tema ver en: CORDOBA, Derecho penal y criminologia, Op.
Cit., pp. 81-83. COrRDOBA, Culpabilidad, Op. Cit., pp. 521-522.

7 AcGUDELO, Op. Cit. p. 134.

8 CORrDOBA, El contenido material de la culpabilidad, Op. Cit., pp. 101-105.
Para ampliar sobre este tema ver en: CORDOBA, Derecho penal y criminologia, Op.
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De tiempo atrés, el positivismo rechazé el libre albedrio (la posibi-
lidad del individuo de actuar libremente) por la imposibilidad de ser de-
mostrado cientificamente.

También ha sido objeto de critica que el juicio de reproche hecho por
esta teoria al sujeto que ha obrado mal, pudiendo haber obrado bien, con-
tiene una alta carga moralizante. Asimismo, se ha cuestionado que el fin
de la pena sea la retribucién, dejando de lado el caricter preventivo de la
misma.

Aproximadamente en los afios 70’s se dio paso del pensamiento sis-
tema al pensamiento problema’, entre los que se debe destacar el Prof.
Roxin.

5. La culpabilidad en la postura de Claus Roxin™

Roxin propuso la creacion de la categoria dogmadtica «responsabili-
dad», en lugar de la culpabilidad, cuyo contenido seria mis amplio y su
propdsito consistiria en evaluar, en cada caso, por un lado, la culpabilidad
y por otro la necesidad de la pena, partiendo de los fines preventivos de
la misma.

Con ello, la categoria dogmatica responsabilidad se ubicaria con pos-
terioridad a la tipicidad y a la antijuridicidad. Los elementos constitutivos
de esta serfan la culpabilidad del sujeto y la necesidad de la aplicacién de
la pena con fines de prevencién general y especial. Por el contrario, si
se prueba que ninguno de los efectos preventivos es necesario no podria
hablarse de responsabilidad penal. Roxin incluso plante6 la aplicacion ex-
cepcional de una ‘pena inferior al grado de culpabilidad, cuando los fines
de prevencién asi lo demuestren, siempre y cuando se conserve lo que él
cataloga como «la reserva minima de prevencién general».

III. LA NECESIDAD DE PENA EN EL DERECHO PENAL COLOMBIANO

El actual Cédigo Penal colombiano fue creado a través de la Ley 599
de 2000. Un anilisis sistemdtico del mismo nos permite afirmar que la

Cit., pp. 83-87. COrRDOBA, Culpabilidad, Op Cit., pp. §22-523.

? Sobre este punto en particular véase: CORDOBA Culpabilidad, Op. Cit., pp.
523-524. Deben destacarse como partidarios del pensamiento problema: Prof. Roxin
en Alemania. En Espaiia, entre otros, Gimbernat, Mufioz Conde, Mir Puig, Cérdoba
Roda, Berdugo, Arroyo.

19 CORDOBA, El contenido material de la culpabilidad, Op. Cit., pp. 261-276.
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culpabilidad estd integrada por la imputabilidad, el conocimiento de la
antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta.

La primera referencia normativa a la necesidad de pena estd contenida
en el articulo 3.°, norma rectora, que establece:

«PriNcIP1OS DE Las SANCIONES PENALES. La imposicién de la pena
o de la medida de seguridad responderd a los principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad.

El principio de necesidad se entenderd en el marco de la prevencion
y conforme a las instituciones que la desarrollan» (Negrilla fuera de texto
original).

Como se observa, el inciso 2.° incorpord el principio de necesidad de
pena que se reflejé de manera expresa en los articulos 34 y el pardgrafo del
articulo 124 del C.P.

El primero de ellos, prevé la aplicacién de la pena natural en materia de
delitos culposos o con penas no privativas de la libertad, estableciendo que
«[ejn los eventos de delitos culposos o con penas no privativas de la libertad,
cuando las consecuencias de la conducta han alcanzado exclusivamente al
antor o a sus ascendientes, descendientes, conyuge, compariero o comparniera
permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo
grado de afinidad, se podrd prescindir de la imposicion de la sancion penal
cuando ella no resulte necesaria». (Subraya fuera de texto original).

Por su parte, el pardgrafo del articulo 124 del C.P., contenia una causal
de ausencia de punibilidad en el delito de aborto, cuando el embarazo
habia sido el resultado de acceso carnal, acto sexual sin consentimiento,
abusivo, de inseminacién artificial o transferencia de é6vulo no consentida,
con fundamento en el principio de necesidad de pena, facultando al juez a
prescindir de la imposicidn de la pena, ast:

«En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en ex-
traordinarias condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial
podrd prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso
concreto» (subraya fuera de texto original).

La Corte Constitucional analizé la constitucionalidad de esta nor-
ma catalogando el contenido del pardgrafo como una excusa absolutoria,
como una facultad reglada que debe cumplir con unos requisitos minimos
para su aplicacién, en los siguientes términos: «(...) el legislador en el pa-
rdgrafo acusado institwye lo que en la doctrina se ha denominado como una
excusa absolutoria, una verdadera causal de impunidad legal, abandona el
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rigor ciego que a la comision del delito y la declaracion de responsabilidad
impone como consecuencia necesaria la pena a su auntor, para que el juez,
analizadas las circunstancias del caso concreto, pueda concluir en la pres—
cindencia de la imposicion de la pena, si se resinen unos requisitos (...)»"!

Esta disposicion declarada exequible, tuvo vigencia hasta la expedicién
de la sentencia C-355 de 2006, que declaré la inexequibilidad del articulo
124 del C.P. y reconoci6 la interrupcién voluntaria del embarazo en los
siguientes eventos: (a) cuando la continuacién del embarazo constituya
peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (b)
cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida, cer-
tificada por un médico; y, (c) cuando el embarazo sea el resultado de una
conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o transfe-
rencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.

Segtin lo anterior, al dia de hoy, el principio de necesidad de pena tiene
desarrollo expreso en la legislacion penal sustancial en el articulo 34 del
C.P, el cual se replica en parte, en el articulo 324 numeral 6.° del Cédigo
de Procedimiento Penal, para la aplicacién del principio de oportunidad,
segun el cual, este se aplicard cuando «el imputado o acusado, hasta antes
de iniciarse la andiencia de juzgamiento, haya sufrido, a consecuencia de
la conducta culposa, dario fisico o moral grave que haga desproporcionada
la aplicacion de una sancion o implique desconocimiento del principio de
humanizacion de la sancion».

Por otra parte, el Cédigo Penal también utiliza como fundamento el
criterio de necesidad de pena para conceder los mecanismos sustitutivos
de la pena privativa de la libertad, como la suspensién de la ejecucion de la
penay la libertad condicional.

En el caso de inimputables el criterio de necesidad se utiliza para fun-
damentar y para suspender la aplicacién de las medidas de seguridad con-
sistentes en internacion en establecimiento psiquidtrico e internacidon en
casa de estudio o trabajo.

1. El principio de necesidad de pena en la jurisprudencia de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia

Es escasa la jurisprudencia pertinente al desarrollo del principio de ne-
cesidad de pena, sin embargo, es preciso destacar el pronunciamiento de la

" CorowmBia. COrRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Constitucionalidad 647,
expediente D-3292, 20 junio de 2001. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia', que se refiri6 a la aplicacion del
articulo 34 de la Ley 599 de 2000, al prescindir de la imposicion de la pena.

Segtin relata la sentencia, un individuo que se desplazaba en una mo-
tocicleta junto con su compaifiera sentimental, omiti6 una sefial de PARE
y como consecuencia de ello, colisioné con un vehiculo ocasionindole la
muerte a su pareja.

La Sala Penal al analizar en sede de casacion la sentencia condenatoria
de segunda instancia en contra del motociclista, ahondé en el anlisis del
segundo inciso del articulo 34 del C.P. Para ello, partié del estudio de
los articulos 3 y 4 del C.P, concluyendo que la necesidad de pena debe,
ademds de responder a los fines de prevencion general y prevencion es-
pecial, limitarse a los casos previstos en el articulo 34 del C.P. (Concepto
restringido).

Con ello afirmé que este articulo tiene aplicacion después de superado
el juicio de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad y dnicamente en los
casos en que las consecuencias de la conducta culposa hayan recaido sobre
el autor o su nicleo més cercano®.

Para el caso puntual, habia lugar a prescindir de la pena en razén al
cumplimiento de las exigencias vigentes para su aplicacion, a saber: (a) se
trata de un delito culposo, (b) la victima estd en el grado de parentesco
previsto en la ley, y ¢) se presumia que la pérdida de este ser querido,
como consecuencia de su actuar imprudente, le habia causado afectacion
personal.

2. Elprincipio de necesidad de pena en la doctrina colombiana

En la doctrina colombiana son limitadas las referencias al principio de
necesidad de pena.

En la doctrina nacional debe destacarse la postura de Gustavo CoTe,
quien a partir del concepto de Constitucionalizacién del derecho penal
permite una interpretacién amplia del inciso 2.° del articulo 3.°, en el sen-
tido de que dicho principio es aplicable al Cédigo Penal en general y no
tnicamente a los supuestos previstos en el articulo 34 y otros casos espe-
cialmente regulados en la ley penal. Tiene razén cuando afirma que una
interpretacion restrictiva restringiria «(...) la posibilidad del juez de hacer

12 CoroMmsia. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, rad.
52750. 6 de agosto de 2019. M.P. Eyder Patifio Cabrera.

3 Elarticulo 34 del C.P. cobija a: sus ascendientes, descendientes, conyuge, com-
pafiero o compailera permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el
segundo grado de afinidad.
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un ejercicio argumentativo en torno a la proporcionalidad, al limitar la
consideracion de la necesidad a unos pocos predeterminados por el legis-
lador; creemos que es precisamente en este escenario, en donde de acuerdo
con la logica del Estado constitucional, se hace mds pertinente la argumen-
tacion piblica del juez a través de la sentencia sobre la proporcionalidad
y por consiguiente sobre la justificacion de la sancion penal, la cual no es
posible sino se permite la reflexion sobre la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto. Es insuficiente la confianza ciega en la
decision previamente tomada por el legislador sobre la necesidad de la pena
en todos los casos, en donde exista una explicacion dogmatica formal de la
ocurrencia de un delito»'*

En sintesis, su propuesta radica en confiar en una posiciéon argumen-
tativa y proactiva de los jueces, como el mejor instrumento de salvaguarda
del principio de legalidad, proporcionalidad y necesidad que deben ser
inseparables®

Por su parte, Jost FERNANDO MESTRE ha resaltado las diferencias exis-
tentes entre la aplicacién del principio de oportunidad y la necesidad de
pena. Si bien en ambas figuras se aplican criterios de politica criminal, en
materia de necesidad de pena salta a la vista su importancia al tratarse de
aspectos dogmadticos sustantivos referidos a la justicia y razonabilidad de
la sancién penal, dirigidos al juez y no a la fiscalfa, porque tratindose de
necesidad de pena el anilisis no es de inocencia, sino orientado a evitar la
punibilidad con fundamento en los fines de la pena. En cambio, el princi-
pio de oportunidad obedece a lineamientos de politica criminal.

3. Un criterio amplio de necesidad de pena

Como ha quedado expuesto, normativa, jurisprudencial y doctrinaria-
mente, ha sido escaso el desarrollo que ha tenido la necesidad de pena, de
hecho, no existe unidad de conceptos en cuanto a si se trata de una eximente
de responsabilidad o de ausencia de punibilidad, aunado a que su aplicacién,
segtin algunos, se ve limitada a los eventos en los que el mismo legislador lo
ha previsto, como serfan: la individualizacién de la pena (art. 61 del C.P.), la

4 Cork, G., Constitucionalizacién del Derecho Penal y Proporcionalidad de la

Pena [En linea]. No. 116. Bogota: Vniversitas ucls, 2008. p. 136. [Citado el 18 noviem-
bre de 2021]. Disponible en: § Cote.p65 (corteidh.or.cr). Véase también en Cork, G.,
La necesidad de la pena — reflexiones a partir de los articulos 3.° y 4.° del Cédigo Penal
colombiano. No. 114. Bogotd: Vniversitas, 2007.

15 Cfr. Cote. Constitucionalizacién del Derecho Penal. Op. Cit. p. 136.
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suspension de la ejecucion de la pena (art. 63 del C.P.), el articulo 34 del C.P.
y en la aplicacion de las medidas de seguridad (art. 69 y ss.).

De acuerdo con lo anterior, vale la pena reflexionar si esta limitacién
normativa resulta ajustada a la ley penal colombiana, a las normas recto-
ras, a la Constitucién Politica y al bloque de constitucionalidad.

El articulo 3.° del Codigo Penal, establece que la pena responderd a
los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. Esta nor-
ma no diferencia si se trata de delitos dolosos o culposos y es prevalente
respecto al resto del ordenamiento juridico penal porque hace parte de las
normas rectoras y estd llamada a irradiar la aplicacién e interpretacién de
los demds institutos juridico penales. Como normas rectoras «se designan
las disposiciones juridicas que incorporan al derecho positivo los postulados
basicos del conocimiento juridico; son pues, los mismos principios inspira-
dores de esta parcela del saber vertidos en los textos legales respectivos que
los dota de obligatoria e imperativa observancia para el intérprete o admi-
nistrador de justicia, tanto en su labor doctrinaria como judicial sobre rodo
si se tiene en cuenta su rango judicial. Por eso, se designa a tales normas
con el calificativo de «rectoras», pues estin designadas a regir, conducir
Y a orientar todo el sistema juridico penal, de tal manera que los diver-
sos desarrollos guarden plena coherencia con el punto de partida adoptado
(...)»'® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

De acuerdo con lo anterior, en aplicacién de la norma rectora con-
tenida en el articulo 3.° del C.P,, ;deberia ampliarse su aplicacién para
prescindir de la pena con fundamento en el criterio de necesidad més alld
de las previsiones expresamente contenidas en la ley?

Desde una interpretacién sistemdtica constitucional y legal, la res-
puesta debe ser afirmativa. En efecto, el inciso 2.° del articulo 3.° del C.P,,
por tratarse de una norma rectora, no puede ser restringida por otra dispo-
sicion legal de menor jerarquia como, por ejemplo, el articulo 34 del C.P.
En un Estado social de derecho no pueden imponerse penas que resulten
desproporcionadas indtiles e innecesarias’”. Tampoco se puede limitar la
facultad de interpretacion racional en cabeza de los jueces en cada caso en
concreto sobre la necesidad o no de la pena.

Atendiendo al principio de interpretacién sistemitica de la ley, debe
considerarse a «la norma como parte de un todo cuyo significado y alcance
debe entonces fijarse en funcién del sistema juridico al cual pertenece»'®

16

VELAsQUEZ, Op. Cit. p. 40-42.
Cfr. Coromsia. CorRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Constitucionalidad
647, expediente D-3292, 20 junio de 2001. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

¥ Corowmsia. COrRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Constitucionalidad 032,
expediente D-2108, 27 enero de 1999. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

17
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Asi mismo, la Corte Constitucional ha sefialado que «[d]e nada sirve el
ejercicio de interpretacion que se reduce a los limites de una sola disposicion
(...), cuando la adecnada comprension de dicho precepro depende de la
integracion de articulos contenidos en otras regulaciones. El ordenamiento
juridico presenta con frecuencia normas incompletas, cuyo contenido y fi-
nalidad deben articularse junto a otras reglas; solo de este modo es posible
superar supuestas incongruencias al interior de un orden normativo. La
integracion de normas juridicas, por virtud de la remision que hace una
de ellas, solo es concebible en la medida en que dicha operacion completa
el sentido de disposiciones que dependen mutuamente para su cabal apli-
cacion. No se trata de manera analogica de interpretar el derecho, o de
extender el imperio de alguna disposicion a asuntos no contemplados en el
ordenamiento legal»".

Una propuesta a considerar seria la posibilidad de la aplicacién de un
concepto amplio del principio de necesidad en normas tales como el Cé-
digo Penal Militar (Ley 1407 de 2010), el Cédigo General Disciplinario
(Ley 1952 de 2019), el Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004),
entre otros.

En conclusién, el principio de necesidad de pena consagrado en el in-
ciso 2.° del articulo 3.° del C.P. colombiano, no se puede limitar a unos
pocos casos expresamente consagrados en la ley, sino que debe irradiar
todo el ordenamiento penal, ya que se trata de una norma rectora que a su
vez hace parte de la Carta Politica y del bloque de constitucionalidad, tal
como lo exige un Estado social de derecho.

¥ Corowmsia. COrRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Constitucionalidad 569,
expediente D-2689, 17 mayo de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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I. EL ORIGEN DEL «QUOT DELICTA, TOT POENAE»

L DATO PRECISO COMO FIGURA reconocida expresamente estd

relacionado con la elaboracidn del Digesto o Pandectas de Jus-

tiniano en los afos §30-533. El apartado del Digesto o Pandec-
tas en el que se encontré el texto que dio origen al «quot delicta, rot
poenae» es en el libro XLVII, titulo I sobre los delitos privados, apar-
tado 2:

2. De la concurrencia de varios delitos nunca puede resultar que el
que los cometi6 salga impune, porque un delito no debe de atenuar la
pena de otro delito!. (1) Asi, pues, el que hurté y maté un esclavo, res-
ponde con la actuacién de hurto, por hurto y con la «de laley> Aquilia por
matar, y ninguna de estas dos acciones consume la otra. (2) Lo mismo se
dird si rob6 y matd, pues responde con la accién de bienes robados por
la violencia y con la «de la ley> Aquilia. (3). Se ha preguntado si después
de la condicién a causa del hurto puede ejercitarse también la «de la> ley
Aquilia, y escribia Pomponio que si, porque las estimaciones de una y
otra accién es distinta, pues la dey> Aquilia, abarca la estimacién del va-
lor mdximo en aquel afio y la condicién a causa de hurto no excede del
valor del momento de la aceptacién del juicio. Més si es un esclavo quien

Profesor honorifico de la Universidad Auténoma de Sinaloa (México). Primer
discipulo mexicano del prof. Dr. Ignacio Berdugo Gémez de la Torre (1990/1992).

! Demetrio Sopt, Nuestra ley penal. Estudios prdcticos y comentarios sobre el
codigo del Distrito Federal de 1.° de abril de 1872, México, 1905, p. 69: La legislacién
romana adopté el principio de la no impunidad y establecié que cuando se cometen
dos delitos, deben sufrirse dos penas, cuando tres, tres, y cuando cuatro, cuatro. He
aqui el espiritu de una de sus leyes «Nunquam plura delicta concurrentia faciunt ut
ullus impunitas detur».
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cometi6 estos delitos, cualquiera de las dos acciones se extingue cuando
el esclavo fuera entregado por el dafio en virtud de la otra accién. (4)
Asimismo, si uno hubiera flagelado a un esclavo hurtado por él, responde
con dos acciones: la de hurto y la de injurias <al duefio; y si al caso lo
mata, también con tres acciones. (5) Igualmente, si uno habia hurtado
una esclava ajena y abusara de ella, podrin ejercitarse dos acciones: la de
corrupcién de esclavo y la de hurto. (6) Y si hubiera herido al esclavo que
habia hurtado, también tendran lugar dos acciones: la «de la ley> Aquilia
y la de hurto. (Ulp 41 Sab.)

Este texto que sirvié de punto de partida para la explicacién de los he-
chos en los que una persona realizaba varios delitos, tiene una naturaleza
juridica netamente procesal porque es en la posibilidad de ejercer [o ejer-
citar en ese tiempo] la misma o varias acciones procesales lo que determina
la aplicacién o no de este apartado del Digesto o Pandectas. Por ello, se
acepta que, en su inicio, la pluralidad o la realizacién de varios delitos se
decida con cada una de las acciones procesales de la ley que se actualizaba,
debid ser resuelta, como corolario, con la aplicacién de cada una de las
penas que en ellas se regulaban, es decir, cada delito una accion procesal;
cada delito una pena, y con ello, aparece el criterio de suma de las penas,
que hoy conocemos como criterio aritmético de las penas o principio de
acumulacion material.

II. EL ANALISIS DEL «QUOT DELICTA, TOT POENAE»
2.1.La escuela de los glosadores

El «quot delicta, tot poenae» permanecié sin cuestionamiento hasta
el descubrimiento del Digesto o Pandectas, y el inicio de su anilisis en la
Universidad de Bolonia por Irnerio y sus discipulos, quienes serfan lla-
mados los glosadores. Sin embargo, en sus elaboraciones, pareciere que el
«quot delicta, tot poenae» no motivé su atencion, porque en la doc jur pen
no existe informacién que sefiale lo contrario.

2 A. D’Ors/F. HERNANDEZ-TEJERO/P. FUENTESECA/M. Garcia-GARRIDO/].
Borirro, El Digesto de Justiniano. Tomo II1. Libros 37-50, Pamplona, 1975, p. §99.
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2.2. La escuela de los postglosadores

Este grupo de juristas también es conocido como consultores, barto-
listas o los prdcticos® por su metodologia de trabajo. Su importancia en el
desarrollo del derecho romano durante la época de su existencia perma-
nece hasta hoy.

Por ello, se reconoce que es entre los siglos x111 y xvir cuando: (1)
aparece en el lenguaje ]ur1d1co el «quot delicta, tot poenae»; (2) inicia su
analisis sometiéndose a revision y cuestionamiento en relacién con hechos
de la realidad de la época, destacindose las aportaciones de Bartolo de
Sassoferrato, Baldo de Ubaldis, Julio Claro y Préspero Farinacio, a decir
de Angel José SaNZ MORAN:

Cualquiera que sea la importancia que se quiera conceder a la ciencia
humanistica italiana y espaiiola del siglo xvI en tanto que fundamenta-
dores de la teoria del concurso de delitos, lo cierto es que muchos de los
logros atribuidos a tales autores se encontraban ya en los estatutarios de
los siglos x111 y siguientes, singularmente Bartolo y Baldo.

Es en esta época cuando se acufia el brocardo «quot delicta, tot
poenae», generalizandose para todos los supuestos de pluralidad delictiva
el criterio punitivo que ordena la suma aritmética de las penas correspon-
dientes a las diversas infracciones en que se incurrié. Ello fue fruto de una
interpretacién excesivamente literal del pasaje anteriormente comentado
de Dig. 47,1,2: «<Nunquam plura delicta concurrentia faciunt, ut ullius
impunitas detur...»*. Sin embargo, en la prictica sigue siendo una pauta
decisiva el caricter compatible o no de las sanciones que corresponda
imponer.

Se debe a Bartolo el mérito de haber establecido una clasificacién
orientada a esclarecer la cuestién de si en los delitos «circa rem extra per-
sonam» (y sélo en ellos) se presentan en el caso concreto varias infrac-
ciones o una sola. Nos interesa aqui la distincidén que este autor efectia
entre «delicta momentanea», en los que lo decisivo es la unidad de fin, y

3 Francisco Brasco y FERNANDEZ de MOREDA, Lardizdbal el primer penalista

de América espariola, México, 1957, p. 38: La lista de los prdcticos se inicia a finales del
siglo x111 0 comienzos del x1v, con Alberto de Gandino. Los siglos xvI y xviI marcan
el maximo florecimiento de su escuela. /Y en la cita 48] Alberto de Gandino de entre
los postglosadores, hacia el afio 1300, el prictico criminalista de mas fama e influjo.
Juez en Florencia, en Bolonia y otras ciudades, se le debe el primer sistema penal ya de
verdadera importancia, titulado Libellus de Maleficiis.

* «De la concurrencia de varios delitos nunca puede resultar que el que los co-
meti salga impune». [Traduccion copiada de] A. D’Ors/F. HERNANDEZ-TEJERO/P.
FueNTESECA/M. GaRcia-GarrIDO/]. BoriLro, El Digesto de Justiniano. Tomo II1.
Libros 37-50, Pamplona, 1975, p. 599.
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«delicta sucesiva», en los que no se da dicha finalidad comun. Esta dis-
tincidén posee relevancia practica, pues en oposicion a la regla general de
acumulacién antes indicada, se pronunc1a una sola pena cuando las di-
versas infracciones tengan en comtn el fin perseguido con su realizacién.
También se impondrd una sola pena cuando diversos actos delictivos lle-
ven al mismo resultado o se dirijan contra la misma persona. Se quiere ver
en esto tltimo un remoto antecedente del delito continuado, en conexién
con un texto de Baldo en que se considera como un solo delito los varios
hurtos cometidos en un mismo lugar y tiempo.

Encontramos asi en los postglosadores una serie de bases firmes, de-
sarrolladas con mayor claridad por juristas posteriores que nos permiten
cifrar en este periodo los primeros intentos de abordar un estudio dife-
renciado de las hip6tesis de concurso de delitos. Es comtn a estos autores
y a la doctrina juridica del siglo xv1 el esfuerzo por elaborar criterios que
permitan excluir determinados supuestos de pluralidad delictiva del rigi-
do sistema de la acumulacién de penas®.

III. EL ABANDONO DEL «QUOT DELICTA, TOT POENAE»

El proceso de cuestionamiento del «quot delicta, tot poenae» iniciado
por los juristas romanos [postglosadores/practicos] culmina con su aban-
dono, cuando el fénomeno de la pluralidad de delitos [concursus delic-
torum] cambia del criterio fundamentador de naturaleza procesal [cada
delito una accién procesal], orientindose por el de la forma de cémo se
originan los diversos delitos; es el anélisis del hecho el que determina si
existieron varios delitos, y no la posibilidad de ejercer una o varias accio-
nes procesales. Este pensamiento, se puede ubicar, a finales del siglo xvir
con el trabajo «De concursu delictorum» de A. Becker (1692)°.

Estas ideas de A. BECKER, segiin SANzZ MORAN, servirin de apoyo
para que Johann Christoph KocH” formule —en los términos de hoy- la
teoria del concurso de delitos. Por ello, se acepta que es a partir de este
jurista cuando la teoria del concurso de delitos empieza a tener un trata-
miento mds técnico y serd incorporada en los Cps. Es en el C6digo Penal
para el Reino de Baviera, promulgado por el Rey Maximiliano José, en

5

El concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa, Valladolid, 1986, pp. 43 v 44.
Angel José SaNz MORAN, El concurso..., p. 47.

Joachim HruscHKa, «La imputacién ordinaria y extraordinaria en Pufendorf.
Sobre la historia y el s1gn1ﬁcado de la diferencia entre actio libera in se y actio libera in
sua causa», Nuria Pastor Mufioz (trad.), en Imputacion y derecho penal, Bogotd, 2006,
p- 52: [...] Jouann CHRrisToPH KOCH (1732-1808), que fue estudiante en Jena, donde
también obtuvo el grado de Dr. iur. y pasé a ser docente en 1756, y en quien pueden
verse las huellas de la formacién de DaRIEs.

7
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Munich, el 16 de mayo de 1813, elaborado por Paul Johann Anselm Rit-
ter von FEUERBACH, en el que se plasman las ideas de Johann Christoph
Kocn®.

En el pardgrafo 108 del Cp Baviera se da un concepto de lo que hoy
llamamos concurso de delitos, llamado por FEUERBACH «concurrencia de
crimenes». En el pardgrafo 109 estd la regulacion del concurso real y la
definicién del criterio de la combinacién para su castigo. Y en el segundo
parrafo del pardgrafo 110 estaria la referencia al concurso ideal basando su
punibilidad en el principio de absorcién. El contenido de estos pardgrafos
se relacionan con la explicacion que FEUERBACH realizaba en su Tratado
de derecho penal comin vigente en Alemania, de 1801.

Este desarrollo histérico del «quot delicta, tot poenae» estaria dicien-
do que su abandono se iniciaria después de 1300 afios [§33, vigencia del
Digesto, 1813 C6digo penal bavaro]. Pero, este abandono no fue absoluto
ni en todos los lugares porque la aceptacion del criterio unidad y plurali-
dad de acciones humanas para cuantificar los delitos, trajo efectos juridi-
cos importantes: (1) el origen del delito continuado (delictum continuna-
tum); (2) la elaboracién de los criterios de medicion de la pena: principios
de absorcion, combinacion, acumulacion juridica y de asperacion; (3) el
reconocimiento del llamado concurso de leyes o unidad de ley.

IV. EL RETORNO DEL «QUOT DELICTA, TOT POENAE»

Si bien este retorno no es pleno, se ha venido configurando con el dete-
rioro del control de la punibilidad como limite del poder punitivo, y rela-
cionado con las figuras juridicas que sirvieron para delimitar la aplicacion
del «quot delicta, tot poenae».

4.1.El delito continuado (delictum continuatum)

Se acepta que el origen histérico de este fue para evitar la imposicién
de la pena de muerte por el tercer hurto o robo simple. Fue una respuesta
para beneficio al considerarse las dos o mds acciones de apoderamiento
como si hubiere sido una sola accidn, lo que originaba, #n solo delito; asi,
el «quot delicta, tot poenae» [tres robos, tres penas] desaparecia porque el
hecho era uno solo, y por lo mismo, existia delito #nico y pena sinica.

8 La relacién entre Johann Christoph KocH y FEUERBACH se debe a su coinci-

dencia en la Universidad de Jena.
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Esta situacidn, relacionada con los efectos juridicos del delito conti-
nuado (delictum continuatum), inici6 su abandono por tres procedimien-
tos: (1) el sistema de su punibilidad mediante el principio de la asperacion
o aspersion [pena del delito cometido con aumento obligatorio].

(2) La exigencia en cuanto que, para la existencia del delito continua-
do, deberia presentarse la identidad del sujeto pasivo, como sucedié en
México desde el afio de 1987 cuando se emitié el siguiente criterio de
jurisprudencia:

DELITO CONTINUO NO CONFIGURADO. Independiente de que en el
Cédigo Federal el llamado delito continuado no tiene entidad, tanto en
los Cédigos que lo comprenden, como la doctrina, al respecto predican
como caracteristicas del mismo la pluralidad de acciones, la unidad de
intencién y la identidad de lesién, y es por ello, que es indispensable para
que se integre la forma continuada de ejecucion, el que la accién recaiga
sobre el mismo pasivo, y si hay distintos pasivos, podrin haber identidad
en la figura delictiva que se integra, pero no en la lesion que se produce.

PRIMERA SALA: INFORME DEL 87. Precedente: Séptima Epoca: Volu-
men §8, Segunda Parte. P. 29.

Con esta tesis de ]urlsprudenma plagada de errores /mejor horrores],
el delito continuado inici6 su proceso de desaparicidn, a partir de la misma
institucion que le dio vida juridica: los tribunales.

Asi, con esta jurisprudencia, los Cps mexicanos de hoy, regulan la
identidad del sujeto pasivo como requisito del delito continuado, y los tri-
bunales en sus resoluciones, ante su no presencia, deciden la aplicacién del
concurso real de delitos: «quot delicta, tot poenae».

(3) El cambio de los supuestos de delito continuado como casos de
concurso real. En Alemania, esta desaparicion del delito continuado estd
siendo impulsada desde los tribunales, y aceptada por la doc jur pen, segin
lo explica Claus RoxIn:

En resumen, se puede decir que la «sentencia del siglo» de la Gran
Sala, que ha llevado al abandono de la accién continuada, ha sido acepta-
da por la praxis judicial. Ha superado en lo fundamental los problemas
derivados del cambio y paso a la nueva situacion, aunque para ello ha
hecho algunas concesiones —a veces, yendo demasiado lejos— a la ante-
rior jurispr. sobre el delito continuado. Habrd que aguardar atin para ver
c6mo se produce la ulterior evolucién, que en muchos aspectos todavia
estd en curso. En vista de la grave inseguridad juridica y de las numerosas
discordancias e incoherencias que la anterior jurispr. trajo consigo (nm.
256ss), la decision de la Gran Sala merece en principio una valoracién
positiva.
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El abandono de la accién continuada también ha sido acogido favo-
rablemente por buena parte de la doctrina, aunque no en pocas ocasiones
también ha sido rechazado o al menos juzgado muy criticamente. No
pocos autores habrian preferido alguna restriccién al concepto tradicio-
nal de accién continuada, otros quieren todavia hoy —enlazando con el
dato de no ser completo el rechazo del delito continuado en la BGHst 40,
138- continuar manteniendo para determinadas constelaciones el delito
continuado o sustituirlo por construcciones similares. Asi Schliichter/
Duttge proponen trabajar con la figura denominada por ellos unidad de
accién continuada, en la que se unen los requisitos del concepto anterior
de accién continuada con un estrecho contexto temporal y espacial. Gep-
pen quiere resolver los casos de «<hechos dolosos que se extienden en el
tiempo», es decir, la realizacién de un plan general «por partes» (el autor
hurta, se apropia indebidamente o deslealmente dispone, sucesivamente
y en varias ocasiones de acuerdo con un plan global preconcebido, de
pequenas cantidades que podria haberse procurado a través de una sola
accién), mediante una aplicacién ampliatoria de la unidad natural de ac-
cién. La praxis todavia no ha acogido estos enfoques’.

4.2.El concurso de leyes o unidad de ley

En sus inicios, segtin la opinién dominante la aplicacion de una de las
leyes que concurren y son incompatibles realiza el desplazamiento de las
otras. Esta idea que se caracteriza como «teoria de la absoluta exclusion
delictiva»'®, no se cuestiona que la concurrencia s6lo es en abstracto y, por
lo mismo, los efectos juridicos en el caso concreto son los que se derivan
de la ley que se aplica, pues la otra debe ser olvidada. Este pensamiento
que, inclusive, en Alemania era indiscutible, hoy estd sometido a revision
en ese y en otros paises'!

Esta revision de la «teoria de la absoluta exclusién delictiva» ha deri-
vado en la llamada «teoria de la combinacién». En México, a diferencia de
Alemania, los Cps en su mayoria tienen una disposicion en la que se regula
la unidad de ley, lo que, de inicio, obliga a la observancia del contenido
de dicho articulo. Esta situacién —que no existe en Alemania— se convierte
en el primer obstdculo para la aplicacién de la «teoria de la combinacidn»,

Derecho penal. Parte general. Tomo I1. Especiales formas de aparicion del deli-

to, Diego-Manuel LuzoN PeRa (dir.)/José Manuel PAREDEsS CasTANON/Miguel Diaz
y Garcia CoNLLEDO (trd./notas), Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 1033 ¥ 1034.

19 Ramén Garcia ALBERO, «Non bis in idem» material y concurso de leyes pe-
nales, Barcelona, 1995, p. 187.

" En Espaifia, véanse las obras de Ramén Garcia Alberto, Enrique Pefiaranda
Ramos, Nuria Castell6 Nicis, entre otros.
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por ello, creemos, que aun y cuando se pudiera ser partidario de la teoria
de la combinacién, en tanto se mantenga en los Cps la actual regulacion
de la unidad de ley y no exista disposicion en la que de manera expresa se
faculte aplicar el efecto de cierre o la vuelta a la vida de la ley que ha sido
desplazada, el intérprete y aplicador de la norma en el caso concreto deben
seguir reconociendo que el desplazamiento es total y anula la posibilidad
de cualesquiera efecto juridico remanente de la ley desplazada.

4.3.El concurso de delitos

El reconocimiento juridico del concurso de delitos se manifestd, en
sus inicios, en la regulacion de las tres clases de este: real, ideal y me-
dial, y en diferente criterio para su punibilidad: acumulacion juridica,
absorcion, asperacion o aspersion; con ello, se reconocia que el «quot
delicta, tot poenae>, estaria siendo limitado. Esta idea, podemos decir,
permanecié por casi doscientos afios, porque en este siglo xxi, el regre-
so del «quot delicta, tot poenae» se estd consolidando mediante varios
procedimientos.

4.3.1. La no regulacién expresa del concurso medial

Si esta figura juridica no tiene regulacion expresa la respuesta, «en cada
caso concreto serd: (1) unidad de ley, (2) concurso real. En la respuesta
del inciso (1) debe analizarse si la relacién medio-fin queda satisfecha con
la aplicacién de alguno de los principios de la unidad de ley: consuncion,
subsidiarierdad>». Si el caso no se resuelve como supuesto de unidad de ley
deberd aplicarse el concurso real.

4-3.2. La distincién entre el concurso ideal y el concurso real de delitos

Si bien hoy en la mayoria de los Cps de manera expresa —con nombre
o sin él- se regulan estas dos clases de concurso de delitos, esto no ha evi-
tado que existan propuestas en cuanto a la desaparicion del concurso ideal,
o la no regulacion expresa de la distincion, que significa la propuesta de
unificacion o criterio #nico para las distintas formas del concurso de delitos;
ejemplo de esta idea los Cps de Austria (§ 28), Colombia (Art. 31), Francia
(Art. 132), Japon (Art. 45), Portugal (Art. 30°, 77°), Suiza (§ 68).
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La regulacién del concurso de delitos en estos Cps con un criterio sini-
co, el cual es valorado como mejor que el criterio de la distincion permite, a
sus defensores, recomendar su adopcién, proponiendo que, en un futuro,
esta debe ser la técnica de regulacion para asi salvar los problemas que se
han generado con la misma.

Ante el poco avance de la propuesta de unificacion en el derecho com-
parado, el criterio de la distincion permanece hasta hoy, mafiana quien
sabe. Si bien esta propuesta de la unificacion ha orientado algunos de los
ultimos Cps, como el de Colombia, su aceptacion ha sido cuestionada,
y también, ha sido abandonada para regresar al criterio de la distincion,
como sucedi6 desde el afio de 1974 en el Cp italiano.

Esta situacién demuestra que ni en la legzslaczon ni en la doc jur pen
existe pax dogmatica al respecto, lo cual permitird mds y mejores discusio-
nes y un mejor entendimiento de este tema.

4-3.3. La punibilidad del concurso de delitos

El surgimiento del concurso de delitos como figura limitadora del
«quot delicta, tot poenae» permitid, que el criterio para la regulacion de
su punibilidad, fuese acorde con esta naturaleza y, por ello, la férmula
para su punibilidad fue el principio de absorcion, asperacion, y al final el
de acumulacion juridica potestativa. Esta orientacion de una punibilidad
limitadora, empez6 su abandono cuando se dejaron de lado los principios
anteriores, primero, con el cambio de acumulacién juridica potestativa por
el de acumulacion juridica obligatoria.

En los dltimos afios, en México, se estd imponiendo una regla de puni-
bilidad para el concurso ideal, aplicar la regla del concurso real para cierta
clase de tipos penales'?; o para la realizacion con dolo de la figura tipica
segtin el articulo 70 del Cp Sonora (México):

Articulo 70. En los casos de concurso real, se [...].
Tratandose de concurso ideal, si el delito fue dolosamente ejecu-
tado para violar varias disposiciones penales o varias veces la misma

12 Cédigo Penal Federal: Articulo 64. En caso de concurso ideal [...], con excep-

cién de los casos en que uno de los delitos por los que exista concurso ideal sea de los
contemplados en la Ley General para Prevenir y Sancionar los delitos en materia de
Secuestro, y la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia
de Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos Delitos,
ambas reglamentarias de la fraccién XXI del articulo 73 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, supuestos en los cuales se aplicardn las reglas de
concurso real. [...].
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disposicién, o se realizé a sabiendas de que tal posibilidad ocurriera, se
sancionard conforme a las reglas del concurso real®.

Con esta regulacién establecida en el pérrafo tercero la regla para la
sancién del concurso ideal sélo se aplica cuando éste se haya producido
mediante culpa.

4-3.4. El principio de acumulacion material y el regreso del «guot delicta,
tot poenae»

Si el principio de acumulacion material se identifica con el «quot delicta,
tot poenae», el quantum de la pena se forma con la suma de cada una de las
penas de los delitos que integran el concurso. En sentido estricto ningtin Cp
mexicano lo regula para el concurso ideal pero puede presentarse, en el caso
concreto, si las penas que se impongan no sobrepasan el limite sefialado por
el legislador, como en el art. 68 del Cp del Estado de México:

Articulo 68. En caso de concurso se impondrd la pena correspon-
diente al delito que merezca la mayor, la que deberd aumentarse inclusive
hasta la suma de las penas de los demds delitos, sin que el total exceda de
cincuenta afos.

En este Cp pensemos un concurso ideal entre homicidio simple (pri-
si6n de diez a quince afios), lesiones (prisién de dos a seis afios) y dafios
(prisién de seis a doce afios). Las tres penas de prisiéon suman un total de
treinta y tres afios y al no exceder el limite de cincuenta afios se impon-
drdn todas y, con ello, existird la aplicacion del principio de acumulacion
material.

La regulacion de la punibilidad del concurso de delitos en el Cp espaiiol
y en los Cps mexicanos demuestra que el principio rot delicta tot poena
que estd en la base del sistema de la acumulacion material no ha sido deja-
do de lado definitivamente: (1) su presencia se mantiene en Espafia cuando
los beneficios relacionados con el cumplimiento de la pena de prision se
obstaculizan (art. 78 Cp); (2) o cuando estos beneficios se niegan, como en
México; (3) cuando las penas son incompatibles de cumplimiento simul-
taneo; (4) cuando las penas impuestas no exceden del limite legal (el triple
de la mds grave o el tiempo limite) que cada vez tiene mayor duracién (en
México, 60, 70, 80, 0 hasta 110 afios de prisién). Piénsese en el siguiente
supuesto: una persona es sentenciada por dos delitos que tienen cada uno

B [Sin cursivas en el texto originall.
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pena de prisién de dos afios y uno con pena de prisién de un afio: deberd
cumplir los cinco afios de prision porque no se cumple el triplo (seis afios)
o el limite mdximo de cumplimiento. Esto demuestra que el sistema de
acumulacion juridica sélo beneficia a quienes cometen los delitos mayor-
mente penados. Si ello es asi, entonces, el sistema de acumulacion material
o0 aritmética genera impunidad donde deberia evitarla, lo que hace de este
un sistema para los delitos de menor impacto social; (5) cuando se estable-
ce una regla general y se regulan excepciones para ciertos supuestos.

De esta manera, el criterio de acumulacion juridica se usa sélo para
justificar y como proteccion para evitar las criticas del principio «guot
delicta, tot poenae» que esta en el contenido de estas excepciones sancio-
nadas con el criterio de la acumulacion material o aritmética.

4.3.5. La prescripcion

El procedimiento para que se presente la prescripcién en los supuestos
de concurso de delitos, tampoco es tnico: (1) la regla de prescripcion se
identifica con el principio de absorcion, el cual no consideramos correcto
porque si los delitos son independientes, entonces, la pretensién puni-
tiva, también, nace y termina en momentos diferentes para cada delito.
De acuerdo con su contenido la prescripcion del concurso real de delitos
se presenta con la del delito de mayor punibilidad, por lo que si ésta no
se presenta no se daria la prescripcion de los demds delitos que forman
el concurso, manteniéndose el concurso real de delitos hasta en tanto no
prescriba el que tiene la mayor punibilidad; (2) los delitos prescriben de
manera separada 'y en el plazo sefialado para cada uno de ellos, y como
cada delito tiene su propio momento de realizacién, entonces, su prescrip-
cién puede darse de manera simultdnea si es que su momento de realiza-
cién tiene coincidencia o se entrecruzan, segln este criterio llamado del
paralelismo; (3) la prescripcién de cada uno de los delitos se computara
de manera separada y simultinea. Cuando la prescripcion del delito que
merezca la mayor o el delito que se realice en el dltimo tiempo definirdn el
término de su prescripcion pero no la del concurso de delitos porque cada
delito prescribe por separado, de manera que, por efectos de la prescrip-
cién, el concurso de delitos puede ser al final un caso de delito tnico y
habrd sélo el proceso por el delito que no haya prescrito.

Si la prescripcion nace con el delito, entonces, en los supuestos de con-
curso real, esta se da para cada delito y no para la figura del concurso de
delitos. Esta postura es la que debiera orientar la prescripcion en los su-
puestos de concurso real porque al ser independientes los delitos, también,
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existe un momento diferente para el inicio de la prescripcion y el desarro-
llo de la misma adquiere autonomia en cada uno de ellos. Ademis, si la
figura del concurso de delitos tiene un reconocimiento de beneficio para el
procesado, el criterio de prescripcion para cada delito y no para el concurso
real es mds compatible con la idea de menos pena.

Otro supuesto que podemos ver como el retorno del «quot delicta,
tot poenae», esta relacionado con el término para que se presente la pres-
cripcién. Hace afios, la idea aceptada era, en nuestro dmbito de cultura,
que todos los delitos prescribian, lo cual hoy no es la regla, porque la
imprescriptibilidad regulada en textos internacionales se proyectd a las
legislaciones de los estados nacionales para esos delitos, y generd, la in-
corporacion de otros.

Y también se aceptaba que, por lo general, para la prescripcién era el
término medio aritmético de la pena; esta idea, también estd en retirada,
como en el articulo 123 del Cp Guanajuato:

Articulo 123. La accién penal prescribird en el término maximo de la
sancién privativa de libertad del delito que se trate.

V. EL «QUOT DELICTA, TOT POENAE>» IN BONAM PARTEM

Histéricamente ha sido cuestionado porque su aplicacién estricta es en
perjuicio del sentenciado al tener que cumplir con todas las penas de todos los
delitos cometidos. Pero, como toda regla para ser tal debe tener excepciones,
esto se cumple en el texto del niimero 2 del articulo 77 del Cp espaiiol:

Articulo 77.

1. Lo dispuesto [...].

2. En el primer caso, se aplicard en su mitad superior la pena prevista
para la infraccidn mds grave, sin que pueda exceder de la que represente
la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las
infracciones. Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se san-
cionardn las infracciones por separado'.

3. En el segundo, [...].

Asi, el «quot delicta, tot poenae» como figura subsidiaria, es una re-
gulacion en beneficio del sentenciado porque se le evita un cumplimiento
de mayor alcance de las penas con la aplicacidn del principio de asperacion
0 exasperacion.

1 [Sin cursivas en el texto original].
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I. EL CONTEXTO DE UNA TESIS DOCTORAL

de derecho en Medellin, llegué a la Universidad de Salamanca

gracias a una beca de investigacién la Diputacion Provincial de
Salamanca, donde fui acogido por un joven y carismdtico catedritico
de derecho penal, el Prof. Dr. Ignacio Berdugo Gémez de la Torre,
a quien por aquel entonces solo conocia por las referencias que me
habia dado el profesor Juan Bustos Ramirez. Recuerdo que el primer
dia que hablamos me dijo que debia aprovechar la beca para realizar
el doctorado y de inmediato me integrd a su grupo de colaboradores.
También me marcaron su generosidad y compromiso como maestro:
el seminario semanal que en aquel momento dirigia fue un espacio de
aprendlza]e que marc6 mi formacidn en derecho penal y, en especial,
en la teoria general del delito. De Ignacio también admiro desde aquel
entonces su compromiso con la defensa de los derechos humanos y su
sensibilidad y solidaridad hacia la problemadtica latinoamericana, que
lo llevaron a participar activamente en la lucha contra la dictadura en
Chile y, afios después, en la reforma legal derivada de los acuerdos de
paz en El Salvador.

l j N SEPTIEMBRE DE 1986, poco después de culminar mis estudios

Profesor de derecho penal, Universidad Eafit (Medellin). Este articulo es de-
rivado del proyecto de investigacion «Principios y garantias penales: sectores de ries-
go», dirigido por M. Diaz y Garcia-Conlledo en Espafia (Cédigo Mineco: DER2016-
76715-R) y la cooperacién de la Universidad Eafit (Cédigo: 828-000073).
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La primera vez que me reuni con Ignacio para hablar de mi tesis doc-
toral, me invit6 a trabajar algtin tema que aportara al derecho penal colom-
biano; fue entonces cuando le propuse realizar mi investigacién doctoral
sobre el tratamiento juridico penal de la inimputabilidad, en particular
sobre el déficit de garantias en el régimen penal derivado de la inimputabi-
lidad. Se trataba de un asunto que habia dado lugar a un intenso debate en
la doctrina penal colombiana desde la vigencia del C.P. de 1936, el cual se
habia ampliado con la expedicién del C.P. de 1980. En concreto, mi tesis
Inimputabilidad y sistema penal. Ideologia de la defensa social: peligro-
sidad, irresponsabilidad y medidas de seguridad, se centré en analizar de
forma critica el sistema penal derivado de la declaracién de inimputabili-
dad y en elaborar un marco conceptual alternativo a la ideologia de la de-
fensa social, que posibilitara una respuesta razonable a algunos de los in-
terrogantes ya planteados por la doctrina penal colombiana!. Entre otros:

a) ¢Todo sujeto que realiza el hecho en estado de trastorno mental o
inmadurez sicoldgica es inimputable y por tanto debe imponérsele
una medida de seguridad?

b) ¢Puede reconocérsele a un inimputable una causa de justificacién
o de inculpabilidad (o exculpacién)?

¢) ¢Dado quela pena presupone culpabilidad y ésta la imputabilidad,
debe concluirse entonces que el inimputable no es culpable y por
tanto tampoco penalmente responsable?

d) ¢Son las medidas de seguridad aplicables al inimputable san-
ciones penales? Y, en cualquier caso, ¢deben ser temporalmente
indeterminadas?

Lo primero que cabe destacar es que en Colombia estos interrogantes
no se han dado como consecuencia del traslado mecénico de debates sur-
gidos en otros lugares y a veces importados de manera artificiosa a nuestro
medio, sino de una problemitica propia, vinculada sobre todo al trata-
miento dispensado al sujeto catalogado como inimputable bajo la vigencia
del cédigo penal de 1936, toda vez que por la influencia del positivismo
naturalista se afirmaba la existencia de una responsabilidad social o legal
(art. 11) predicable de todos los sujetos, 1ncluyendo a quien ha obrado en
estado de enajenacién mental, grave anomalia siquica o intoxicacién cré-
nica (art. 29), lo que hacia de las medidas de seguridad una consecuencia

! Cfr. SOTOMAYOR AcCOSTA, |. O., Inimputabilidad y sistema penal, Bogota, Te-
mis, 1996, texto que recoge la mencionada tesis doctoral, con un capitulo adicional
referido al derecho penal colombiano.



INIMPUTABILIDAD Y SISTEMA PENAL. BREVE BALANCE 179

siempre necesaria en tales casos. Por supuesto quien actuaba por fuera de
dichas causales era con mayor razén considerado penalmente responsable,
s6lo que a diferencia del enajenado estaba sometido a pena y no a medida
de seguridad?.

Los problemas de este tratamiento se hicieron ain mds evidentes en
el C.P. de 1980, segtin el cual el hecho punible presupone la realizacién
de una conducta tipica, antijuridica y culpable (art. 2) y la culpabilidad,
a su vez, presupone la imputabilidad del sujeto (art. 31); pese a ello, al
inimputable le eran aplicables medidas de seguridad (art. 33), las cuales
tenfan una duracién mixima indeterminada (arts. 94, 95 y 96) y en caso
de enfermedad mental solo podian suspenderse si el sujeto recuperaba su
«normalidad siquica» (arts. 94 y 95).

No obstante, transcurridas ya tres décadas de la culminacién de esta
tesis doctoral, quizds pueda afirmarse que el debate doctrinario que la ori-
gind, culminé (al menos en sus temas nucleares) con la expedicion del
C.P. de 2000, pues en alguna medida dicho texto recogié muchas de las
propuestas surgidas durante este tiempo. Quizds sea entonces la hora de
realizar un breve balance de la evolucidn de este debate y de su impacto en
la configuracion del sistema penal colombiano actual.

II. LA INIMPUTABILIDAD COMO CONCEPTO DERIVADO

El primero de los interrogantes planteados, es decir, si todo sujeto
que realiza el hecho en estado de trastorno mental o inmadurez sicolé-
gica debe ser considerado inimputable y por tanto debe imponérsele una
medida de seguridad, fue resuelto en Colombia con la expedicién del C.P.
de 1980, que permitié la caracterizacién de la inimputabilidad como un
concepto derivado’, es decir, como un concepto que sélo surge de la con-
currencia de un presupuesto biolégico o siquidtrico (el trastorno mental
o inmadurez sicoldgica) y un determinado efecto sicoldgico derivado del
mismo, cual es la incapacidad de comprensién de la ilicitud del hecho o
la incapacidad de autodeterminacién conforme a la misma. Se trata, por
tanto, de un concepto mixto, en virtud del cual la inimputabilidad sélo se
configura cuando del trastorno o inmadurez se deriva uno de los efectos
sicoldgicos mencionados.

2 Véase a AGUDELO BETANCUR, N., «La problemitica de la inimputabilidad en la

viejay en la nueva jurisprudencia», en Nuevo Foro Penal, No. 18 (1983), pp. 256-257.
> AcuUDpELO BETANCUR, N., Los «inimputables» frente a las causales de justifica-
cion e inculpabilidad, 2.¢ ed., Bogotd, Temis, 1986, pp. 40-56.
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Si bien este concepto mixto de la inimputabilidad hoy puede consi-
derarse pacifico en Colombia, lo cual explica que se haya mantenido in-
c6lume en el C.P. de 2000 (art. 33), en su momento la conﬁguracmn dela
inimputabilidad como concepto derivado significé una importante rup-
tura con la regulacién anterior, en la que la imposicién de la medida de
seguridad dependia del solo hecho de que el sujeto hubiese realizado la
conducta en cualquiera de los ya mencionados supuestos del art. 29 del
C.P. de 1936; a partir del C.P. de 1980, es doctrina pac1ﬁca que el presu-
puesto de la medida de seguridad no es la enajenacién o el trastorno sino
la inimputabilidad, la cual no es identificable con el factor que la origina.

III. LA INIMPUTABILIDAD COMO CONCEPTO RESIDUAL

En lo que tiene que ver con la posibilidad de reconocerle a un inimpu-
table una causa de justificacién o de inculpabilidad, hoy en dia no existen
dificultades para responder en sentido afirmativo en relacién con las pri-
meras; en efecto, dado que la imputabilidad es un problema de culpabi-
lidad y ésta presupone la realizacién de un comportamiento antijuridico
por parte del sujeto, resulta mds o menos facil concluir que la ilicitud del
comportamiento no depende de la imputabilidad o inimputabilidad del
sujeto: acttda en legitima defensa quien racionalmente se defiende de una
agresién injusta, actual o inminente, independientemente de que dicho su-
jeto sea un nifio o un adulto, o padezca algtn tipo de trastorno mental o
inmadurez sicolégica. Ello, sin embargo, no era algo tan evidente en la
legislacién penal de 1936, dado que a partir de lo previsto en los arts. 11y
12 del C.P. de la época, un importante sector de la doctrina nacional enten-
dia que para la aplicacién de una medida de seguridad era suficiente con la
existencia de un vinculo material o fisico del sujeto con el hecho*. A partir
de 1980 quedd claro en la ley penal que la imposicion de la medida de
seguridad presupone la realizacién de una conducta tipica y antijuridica.

Menos obvio resultaba el reconocimiento de las causales de inculpa-
bilidad o exculpacién al inimputable, pues en este punto la dogmitica pe-
nal tradicional no parece ofrecer respuestas satisfactorias. En efecto, en
principio es perfectamente posible que un sujeto con trastorno mental o
inmadurez sicoldgica pueda actuar en situacion de estado de necesidad
exculpante, insuperable coaccién ajena o miedo insuperable, por ejemplo,
pese a lo cual no estd claro que dicha circunstancia pueda excluir la im-
posicién de la medida de seguridad. En efecto, existe un amplio consenso

* Para més detalles, AGUDELO BETANCUR, N., Los «inimputables», pp. §-10.
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en la dogmatica penal tradicional en considerar la imputabilidad como el
primer elemento a analizar en el juicio de la culpabilidad®, de manera que
la consideracion del sujeto como inimputable smlplernente excluye des-
de un comienzo la culpabilidad misma. En la concepcién tradicional, la
imputabilidad y la posibilidad de comprensién de la ilicitud del hecho
constituyen los presupuestos de la reprochabilidad; de ahi que su concu-
rrencia resulte prima facie suficiente para entender que el sujeto estaba en
posibilidad, en términos generales, de actuar conforme a derecho, salvo
que se acredite la concurrencia de una causa de exculpacion (o inexigibi-
lidad), como las ya mencionadas, las cuales sélo tendria sentido analizar
si se dan los presupuestos iniciales. Luego, en este esquema no parece en
principio admisible que a un inimputable puedan reconocérsele eximentes
como el miedo insuperable o la insuperable coaccién ajena que impidan la
imposicion de la medida de seguridad, por cuanto, por una parte, dichas
causales cumplen la funcién de excluir la culpabilidad de sujetos que en
principio disponian de capacidad y posibilidad de comprensién y autode-
terminacidn; adn mds, para algunos autores en tales casos ni siquiera se es-
taria propiamente frente a supuestos de exclusion de la culpabilidad, sino
mis bien de eventos de no necesidad de pena, en razdn de que las escasas
posibilidades de motivacién del sujeto que actta en tales circunstancias
harfan innecesario el recurso a la pena con fines preventivos®.

La contradiccidn salta a la vista: al imputable, esto es, quien si tiene ca-
pacidad de ser culpable y recibir en consecuencia el mayor reproche penal,
se le debe excluir la pena si ha actuado en alguno de los supuestos de las
llamadas causas de exculpacion, pues en tal caso se entiende que no le es
exigible otra conducta o no es necesaria la pena. Sin embargo, el inimputa-
ble, quien supuestamente no merece reproche penal, actuando en las mis-
mas circunstancias no puede evitar ser sometido a un tratamiento coer-
citivo (salvo el caso del trastorno mental transitorio sin base patoldgica,
art. 75 del C.P. actual) y, por lo menos en el caso colombiano, igualmente
privativa de la libertad en la gran mayoria de los casos y tan o mds aflictiva
que la pena misma. Por supuesto, se trata de un trato discriminatorio ca-
rente de justificacién, que vulnera claramente la exigencia constitucional
(art. 13, Constitucion Politica) de dispensar a las personas que en razén de
su salud mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta,
una proteccion especial (esto es, adicional o mayor a la dispensada a las
demds personas, que en este caso serian los imputables).

> De otra opinién, sin embargo, VELASQUEZ, F,, Derecho penal, parte general, 3.2

edicién, Medellin, Comlibros, 2009, p. 830.
¢ Por ejemplo, Roxin, C., Derecho penal, parte general, tomo I, Madrid, Civitas,
1997, p- 792.
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El tema ha sido objeto de preocupacién de la doctrina colombiana
desde la vigencia del C.P. de 1936, momento desde el cual ya autores como
Bernal Pinz6n en primer término y luego Reyes Echandia y Estrada Vélez
admitieron de manera expresa la posibilidad de que los inimputables pu-
dieran actuar amparados por una causa de justificacién o inculpabilidad’.
En vigencia del C.P. de 1980 el debate fue adicionalmente enriquecido por
Fernindez Carrasquilla, para quien el inimputable puede actuar también
con dolo (aunque natural) y por ende con culpabilidad (aunque incom-
pleta o semiplena, segtin los planteamientos de este autor), lo cual signi-
fica entonces no sé6lo que la suya no es una responsabilidad objetiva, sino
también que podrian reconocérseles causales de justificacién e inculpabi-
lidad®. La tesis de mayor acogida fue sin embargo la de Agudelo Betancur,
para quien la inimputabilidad presupone la existencia de una especie de
nexo causal entre el trastorno mental o la inmadurez sicoldgica y el hecho
realizado, es decir, el trastorno o inmadurez debe constituir la explica-
cién del hecho delictivo realizado por el sujeto, cosa que en su opinién
no sucede cuando concurre miedo o coaccién insuperables, pues en tales
eventos la explicacion del hecho se encuentra en el miedo o la coaccion y
no en el trastorno o la inmadurez. Luego, a efectos penales no es que en
tales casos se le reconozca la eximente a un inimputable, sino que en razén
de la coaccién o el miedo no se estd en presencia de un sujeto inimputable.
En su opinidn, la inimputabilidad es un concepto residual, pues la misma
s6lo se plantea «cuando no existen en el caso causales de atipicidad, ni
justificantes ni disculpantes»’.

Esta concepcion debe considerarse un desarrollo y perfeccionamien-
to (sobre todo desde el punto de vista de su fundamentacion) de la tesis
sostenida antes por Reyes Echandia, aunque tampoco estd exenta de di-
ficultades sistematicas'®. Mas lo cierto del caso es que se ha consolidado
como un criterio practico que evita la ya mencionada desigualdad de tra-
to en la que incurren los planteamlentos tradicionales; de ahi que goce
de amplio reconocimiento y la misma haya quedado plasmada de manera
clara en el C.P. de 2000, cuyo art. 9 establece como requisito para la im-
posicién de una medida de seguridad, la realizacion de una conducta «ti-
pica, antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de

7 Un anilisis detallado de las distintas posiciones de la doctrina penal de la época,

en AGUDELO BETANCUR, N., Los «inimputables», pp. 3 y ss.

8 FERNANDEZ CARRASQUILLA, J., Derecho penal fundamental, Bogotd, Temis,
1982, pp. 317y ss.

°  AGUDELO BETANCUR, N., Los «inimputables», p. 80, en general, pp. 73-95, cur-
sivas textuales.

19 Cfr. SOTOMAYOR ACOSTA, J. O., Inimputabilidad y sistema penal, pp. 213-222.
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responsabilidad». De manera que el reconocimiento de dichas eximentes
al «inimputable» no representa hoy en dia problema juridico alguno en el
derecho penal colombiano.

IV. LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL INIMPUTABLE

Quizds la ruptura mds importante de la doctrina penal colombiana
con los planteamientos tradicionales sobre la inimputabilidad se presenta
en torno a la cuestidn de la supuesta irresponsabilidad penal del inimputa-
ble. En efecto, la tradicional teoria del delito entiende que la pena presu-
pone la culpabilidad y el inimputable no puede actuar de manera culpable,
razén por la cual éste carece de responsabilidad penal'. No obstante, en-
tiende también que es perfectamente viable que, pese a su inculpabilidad,
el inimputable pueda ser sometido a medidas de seguridad, las cuales no se
impondrian como respuesta a la realizacién de la conducta prevista como
delito sino a la peligrosidad del sujeto.

De esta manera la dogmatica penal tradicional ha construido un dis-
curso juridico artificioso, por cuanto dice partir de un concepto de la res-
ponsabilidad penal conforme al cual la responsabilidad penal presupone
la culpabilidad del sujeto, lo cual inicialmente excluye a los inimputables.
Pese a ello, permite de todas maneras que dichos sujetos sean privados de
su libertad a partir de la vaga y manipulable nocién de peligrosidad, con lo
que de nuevo el discurso se torna contradictorio, pues la peligrosidad, a la
que se considera un criterio ilegitimo o al menos insuficiente para imponer
una pena a quienes son considerados capaces de un reproche penal (im-
putables), de manera inexplicable resulta suficiente para incidir de manera
grave en la libertad y otros derechos de sujetos que se encuentran en cir-
cunstancias de debilidad manifiesta y desigualdad por razones mentales'?
El argumento central es que el inimputable no responde penalmente por-
que en realidad a él supuestamente no se le sanciona por el hecho cometido

" Cfr. JescHECKk, H. H., Tratado de derecho penal, parte general, Granada, Co-
mares, 2003, p. 465. Esta fue también en el fondo la tesis que en vigencia del C.P. de
1980 sostuvo en Colombia Estrapa VELEz, E, Derecho penal, parte general, 2.* edi-
cién, Bogotd, Temis, 1986, pp. 239-240, la cual dio lugar a un intenso debate en el que
también participaron de manera muy activa FERNANDEZ CARRASQUILLA, J., Derecho
penal fundamental, pp. 320-329 y AGUDELO BETANCUR, N., Inimputabilidad y res-
ponsabilidad penal. A propésito de la polémica Estrada Véles-Fernindez Carrasquilla,
Bogota, Temis, 1984, pp. 47 y ss.

12 Cfr. SoToOMAYOR AcosTA, J. O., Inimputabilidad y sistema penal, p. 249.
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sino que se le impone una medida preventiva en razdn de su peligrosidad
o su problema mental.

La conclusién a la que finalmente ha llegado la doctrina penal colom-
biana es sin embargo la contraria, es decir: la inimputabilidad si bien ex-
cluye la pena, no excluye otras sanciones penales (medidas de seguridad),
las cuales, aunque con fines preventivo-especiales, se imponen al sujeto en
virtud de la comisién de un hecho previsto en la ley como delito, razén
por la cual el inimputable es penalmente responsable, aunque se trata de
una responsabilidad diferente a la del imputable. Por supuesto el pun-
to central de discusion estd en si las medidas de seguridad aplicables al
inimputable tienen juridicamente el caricter de sanciones, cosa que los
planteamientos dogmdticos tradicionales suelen negar con el ya mencio-
nado argumento de que si bien las medidas pueden considerarse un mal
impuesto de manera coercitiva por una autoridad judicial, el mismo no se
impone por la infraccién de una norma de conducta sino por las caracte-
risticas personales del autor y en tltimas por su peligrosidad.

La falacia del argumento se torna evidente a medida que se repara en
el hecho de que las medidas de seguridad previstas en el C.P. no pueden
imponerse a cualquier sujeto con trastorno mental o inmadurez sicologi-
ca, por mas peligroso que sea considerado, si no s6lo a aquellos que han
cometido cualquiera de las conductas previstas en ese mismo C.P. como
delito'?; luego, no se trata sélo de que se requiera la realizacién del hecho
previsto como punible, sino algo mis, esto es, que cumpla con todas las
caracteristicas requeridas para constituir un hecho penalmente ilicito. Si
las medidas de seguridad no se impusieran como consecuencia de la reali-
zaci6én de una conducta delictiva no habria ninguna razén para que estu-
vieran reguladas en el cédigo penal y para que su aplicacién fuese compe-
tencia exclusiva de un juez penal.

El reconocimiento de la responsabilidad penal del inimputable, en el
sentido indicado, no implica ninguna novedad en el derecho penal co-
lombiano, toda vez que se trata de una doctrina que se fue asentando de
manera clara a partir de la entrada en vigencia del C.P. de 1936, que por
influencia del positivismo naturalista italiano partia en su art. 11 del prin-
cipio de responsabilidad social o legal, al establecer que «Todo el que co-
meta una infraccidn prevista en ley penal serd responsable, salvo los casos
expresamente exceptuados en este Cédigo». Por los mismos motivos, en
el sistema penal colombiano la aceptacion de la responsabilidad penal de
los sujetos declarados como inimputables no supone en ningin caso una

3 Mds ampliamente, SOTOMAYOR ACOSTA, J. O., Inimputabilidad y sistema pe-
nal, pp. 146-161.
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extension del dmbito de aplicacién del derecho penal, dado que en reali-
dad nunca han estado fuera del mismo; lo que si supone, por el contrario,
es la restriccién del dmbito de las sanciones penales sélo a los actos res-
ponsables, poniendo fin de una vez por todas a la ambigua existencia de
un anacrénico sistema punitivo paralelo para los sujetos catalogados como
inimputables, sistema que hasta hace poco se mostraba claramente en con-
travia de las mds elementales garantias constitucionales.

Esta concepcién tiene por supuesto importantes consecuencias, pues,
por una parte, si las medidas de seguridad también son sanciones, sig-
nifica que su imposicion se encuentra sujeta a los limites constituciona-
les inherentes al ejercicio del poder punitivo estatal, independientemente
de la forma que este asuma. Argumento este que precisamente fue uno
de los tomados en cuenta por la Corte Constitucional colombiana para
declarar la inconstitucionalidad de las medidas de seguridad de duracién
indeterminada previstas en el anterior c6digo penal, toda vez que tanto
la pena que se impone al imputable como la medida de seguridad apli-
cable al inimputable, «implican una restriccién de derechos derivada de
la comisidn de un hecho punible, y en esa medida ambas hacen parte del
derecho penal y estin sometidas a las garantias constitucionales propias
del derecho penal»'. Y las mismas consideraciones son las que explican el
importante giro dado por el C.P. de 2000, que en sus arts. 70, 71 y 72 no
s6lo f1j6 un limite mdximo de duracién de las medidas de seguridad (20
y 10 afios, segin el caso), sino que establecié también un criterio para la
determinacién de la medida concreta.

Luego, conforme al C.P. de 2000 no hay duda de que la concurrencia
de una causa de justificacién o de exculpacion excluye ya no solo la im-
posicién de una pena sino también de una medida de seguridad (art. 9);
conforme a ello, el inimputable es un sujeto penalmente responsable (en
tanto sancionable), pues se encuentra sometido al régimen de medidas de
los arts. 70, 71 y 72, aunque no culpable (y por ende no sancionable me-
diante pena). Y dado que las medidas constituyen una medida coercitiva
tan grave como la pena misma, no podrin ser temporalmente indetermi-
nadas (arts. 70, 71y 72).

De esta manera, al acoger muchas de las propuestas que se venian re-
clamando por décadas, el legislador de 2000 puso fin a uno de los debates
mds largos e intensos en nuestra doctrina penal. No significa, por supues-
to, que todos los asuntos hayan quedado resueltos, pues corresponde a la
ciencia penal y a la jurisprudencia la tarea de reelaborar un concepto de

4 Corte Constitucional, sentencia C-176 de 1993; también en la sentencia C-297

de 2002.
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imputabilidad'® del que puedan derivarse las consecuencias previstas en la
actual legislacién, pero si han quedado delimitados con mayor claridad los
limites de la intervencién penal.

V. LA INIMPUTABILIDAD EN EL DERECHO PENAL COLOMBIANO:
UNA CONCEPCION PROPIA

Esta concepcién de la inimputabilidad que acaba de exponerse con-
traviene aspectos centrales de la doctrina estindar que sobre el tema ha
construido la dogmadtica tradicional. Atin mds, mirada desde dicha lente,
algunos planteamientos de la doctrina nacional sobre el tema de la inimpu-
tabilidad podrian ser vistos como equivocados o producto de una «erré-
nea» lectura de las fuentes originales. Sin embargo, en este caso se trata
de una ruptura consciente, por cuanto el debate sobre la inimputabilidad
en Colombia en todo momento ha girado en torno a nuestro propio de-
recho positivo y nuestra propia realidad social. Que ello conduzca a la
hibridacién o al mestizaje que supone la mezcla de teorias es lo que menos
deberia importar, con tal que contribuya a la resolucién del problema de
fondo, pues en muchos casos lo que desde el punto de vista de la teoria
original puede ser visto como una tergiversacién puede al mismo tiempo
significar la apertura de espacios de adaptacién y verdadera creacién en
atencién a las particularidades propias de los lugares de aplicacion'

En este sentido la tesis doctoral que realicé bajo la direccion del pro-
fesor Berdugo Gémez de la Torre es una tesis mestiza, esto es, una tesis
que no hubiera sido posible sin el marco de la teoria penal europea, por
una parte, pero tampoco sin los interrogantes surgidos de la realidad juri-
dica y social colombiana de aquel momento. Por ello, entre las multiples
aspectos que tengo que agradecerle a Ignacio, después de mds de treinta
afios de defensa de mi tesis doctoral, destaco en primer lugar el respeto
que siempre tuvo por mis preocupaciones y mis ideas, asi muchas veces
no las compartiera, como estoy seguro que ocurrié en mas de una ocasion.
Ello dice mucho de su talante democritico y pluralista. Gracias querido
Ignacio!

15 Véase en tal sentido, SOTOMAYOR AcOSTA, Inimputabilidad y sistema penal,

pp- 236-277.

e L6pPEZ MEDINA, D. E., «;Por qué hablar de una “teoria impura del derecho”
para América Latina?», en BoniLLa MaLpoNaDpo, D. (editor), Teoria del derecho y
trasplantes juridicos, Bogota, Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, Pontificia
Universidad Javeriana — Instituto Pensar, 2009, p. 86.
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I. INTRODUCCION

N ESTE HOMENAJE al Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult. Ignacio Berdugo

Goémez de la Torre me he tomado la licencia de emplear como

titulo de este capitulo el que utilizé el homenajeado en una de
sus conferencias, pronunciada en la Universidad de Salamanca el 24
de mayo de 2021. El tema aqui objeto de estudio, la corrupcién trans-
nacional, ha ocupado y preocupado al profesor Berdugo desde hace
afios. Son innumerables sus publicaciones, conferencias y seminarios
al respecto, en universidades espafiolas y extranjeras. Sobre este tema
tuve el honor de que dirigiera mi tesis doctoral en la Universidad de
Salamanca junto con el profesor Eduardo Fabidn Caparrds. Precisa-
mente, en el aflo 2009, ambos publicaban un extraordinario trabajo
sobre los nuevos perfiles de la corrupcién'. Esos nuevos perfiles de la
corrupcidn se aprecian a la perfeccién en la modalidad de la corrup-
cién transnacional pues en este tipo de comportamientos se observa
(a) la presencia de nuevos actores, mds alld del funcionario publico
nacional, (b) las relaciones clientelares entre los implicados, (c) una le-
sividad mucho mayor que la corrupcidn clisica en tanto que sus efec-
tos superan con creces el defectuoso funcionamiento de la Adminis-
tracién Puablica, y (d) una conexién con otras modalidades delictivas

+ Profesora contratada doctora en la Universidad de Deusto. Doctora en Dere-
cho por la Universidad de Salamanca.

! BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. / FABIAN CAPARROS, E., «Corrupcién y
Derecho penal: nuevos perfiles, nuevas respuestas». Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minats, 81, 2009, pp. 7-35.
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como el blanqueo de capitales y la delincuencia organizada. Este tipo
de corrupcién fue ignorado por el Derecho penal hasta tiempo muy
reciente. Téngase en cuenta que, mientras que los delitos de cohecho
han estado presentes en el Cédigo Penal espafiol y en los Cédigos Pe-
nales de nuestro entorno desde la codificacion del siglo x1x, el delito
de soborno transnacional se incorpord a las legislaciones penales en
las postrimerias del siglo xx, en paises como Alemania, Argentina y
México, y en los albores del siglo xx1, en paises como Espafia, Francia
e Italia. En el momento actual, el abordaje de la corrupcién transna-
cional es uno de los retos a los que se enfrenta la sociedad actual, como
sefial6 el profesor Berdugo en su Leccion inangural del curso acadé-
mico 2018-2019 en la Universidad de Salamanca, pronunciada el 13 de
septiembre de 2018 en el Paraninfo del Edificio Histérico?.

El referido trabajo sobre los nuevos perfiles de la corrupcién fue uno
de los primeros en los que el profesor Berdugo analizé el tema objeto
de anilisis en este capitulo. Sin embargo, su preocupacién por la interna-
cionalizacién del Derecho penal, una cuestién estrechamente vinculada
con el tema que nos ocupa, se remonta a los inicios de su carrera’. En el
abordaje del fenémeno de la corrupcién transnacional no puede obviarse
la internacionalizacidn de la sociedad en la actualidad. Esta caracteristica
del momento presente tiene repercusiones en todas las ramas del Derecho,
entre ellas, el Derecho penal, como ha sefialado el profesor Berdugo*. El
tratamiento que desde los ordenamientos juridicos actuales se dispensa
a la corrupcién no puede ignorar esta dimensién internacional, pues las
iniciativas meramente nacionales para combatir este lesivo y globalizado
fenémeno son ineficaces. Consciente de esta realidad, la comunidad in-
ternacional, reunida en diferentes foros desde los afios noventa, fue adop-
tando toda una serie de convenios en la materia que tratan de armonizar
las legislaciones penales nacionales con el objetivo de poder combatir la
corrupcion de una forma mds coordinada y, por tanto, més eficaz. Ademds
de la internacionalidad, hay una segunda caracteristica de la corrupcion

2 Se puede consultar su Leccion inangural en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,

L., Reflexiones desde Salamanca. « Deciamos ayer, decimos hoy, diremos maziana». Uni-
versidad de Salamanca, 2018.

3 La tesis doctoral del homenajeado, defendida en la Universidad Complutense
de Madrid en 1976, se titulé El movimiento de politica criminal tendente a la unifica-
cion legislativa. Su desarrollo hasta 1940. Una actualizacion de la tesis se publicé bajo
el titulo La evolucion del Derecho penal contemporaneo y la Union Internacional de
Derecho Penal. Universidad Pontificia de Salamanca, 1982.

* BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «Acerca de la internacionalizacién del De-
recho penal». En PErez CePEDA, A. (Dir.), El principio de justicia universal: funda-
mentos y limites. 2012, Tirant lo Blanch, p. 22.
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en el momento actual que el profesor Berdugo destaca en sus trabajos: su
vinculacidn con la delincuencia econémica®. Esta caracteristica obliga a
abordar la lucha contra la corrupcién transnacional con las herramientas
con las que trata de combatirse la delincuencia de cuello blanco, que tiene
como protagonistas a las empresas, y en el caso concreto de la corrupcién
transnacional, a grandes empresas multinacionales, como nos muestra la
realidad (Airbus, Odebrecht, Siemens, etc.). En otras palabras, no se pue-
de disefiar una politica criminal eficaz contra la corrupcién transnacional
que no tenga en cuenta la responsabilidad de las personas juridicas y la
relevancia de los programas de cumplimento normativo como mecanismo
de prevencion®. El tercer rasgo distintivo de la corrupcidn transnacional
que apunta el profesor Berdugo en sus escritos y que condiciona su abor-
daje es su vinculacién, en multiples ocasiones, a la delincuencia organiza-
da’. Esta situacion hace que la persecucién y la sancién de la corrupcion
sea extremadamente complicada pues los recursos (legales y extralegales)
con los que cuentan las redes de crimen organizados son casi ilimitados®.
De hecho, en diversas ocasiones ha manifestado el homenajeado que el
problema en el combate de la corrupcidn no es la criminalizacién primaria
sino los procesos de criminalizacidn secundaria, es decir, la escasa aplica-
cién de las normas penales en materia de corrupcion’.

Los efectos de esta corrupcion internacional son devastadores para
los sistemas politicos, para los sistemas econémicos y para los derechos

> BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I, «La respuesta penal internacional frente a la

corrupcién. Consecuencias sobre la legislacion espafiol». Estudios de Deusto, 63/1, p. 233.

¢ Entre los primeros trabajos del profesor Berdugo en los que se relaciona la
corrupcidn con las personas juridicas, puede consultarse BERbuco GOMEZ DE LA To-
RRE, I. / MATELLANES RODRIGUEZ, N., «Respuesta penal frente a la corrupcién y res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas». Revista General de Derecho Penal, 20,
2013, pp. 1-26. Entre los trabajos mds recientes, véase BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
L., «El soborno internacional: normas, obsticulos y propuestas». Revista Derecho y
Sociedad, 52, 2019, pp. 165-181, especialmente, pp. 168-169. En general, sobre el de-
bate en torno a la responsabilidad penal de las personas juridicas, vedse BErbuco G6-
MEZ DE LA TORRE, 1., Viejo y nuevo Derecho penal. Principios y desafios del Derecho
penal de hoy. lustel, 2013, pp. 161-181.

7 BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., «El soborno internacional...». Cit., p. 167.

8 CasTRESANA FERNANDEZ, C., «Prélogo». En Orasoro, H. / Burtraco Diaz,
E./ Mang GranaDOS, C. S. Y SANCHEZ SARMIENTO, A. (Coords.), Respuestas nacio-
nales e internacionales al fenomeno de la corrupcion. Particular atencion al ambito
iberoamericano. Tirant lo Blanch, 2021, p. 37.

* BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., «El soborno internacional...». Cit., pp.
175-176; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «La respuesta penal internacional frente
a la corrupcién...». Cit., pp. 233-234. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Reflexiones
desde Salamanca... Cit., p. 85.
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humanos'. En el primer plano, la corrupcién mina las bases sobre las que
se asienta el Estado democritico y de Derecho, provocando que los ciuda-
danos pierdan la confianza en las instituciones democraticas. En el plano
econdémico, la corrupcién es un claro obsticulo al desarrollo pues supone
un plus en el gasto publico, retrae la inversion extranjera y restringe la
competenqa en los mercados. En el terreno de los derechos humanos, la
corrupcion es el paradigma de la desigualdad: quien mds tiene recibe mds
y a quien menos tiene se le priva incluso de lo que posee y se le impide el
acceso a los derechos y oportunidades propios del Estado social. Por eso,
la corrupcidn incide con mds dureza sobre los mas desfavorecidos.

El disefio de politicas para tratar de reducir los comportamientos co-
rruptos es, por tanto, 1nd1spensab1e para afianzar las democracias, para
impulsar el crecimiento econémico y para lograr una sociedad mds iguali-
taria. Para el disefio de estas politicas se deben tener en cuenta los errores
del pasado, esencialmente, el déficit de controles preventivos en las em-
presas y en la Administracién Publica, y la ausencia de sanciones penales
para determinadas modalidades de corrupcién como el soborno transna-
cional. En este trabajo se pretende arrojar luz para disefiar una estrategia
eficaz en la lucha contra la corrupcién transnacmnal para lo cual se parte
del estudio de dos casos que han marcado el abordaje de estas conductas.
El primero es el caso Lockheed, que tuvo lugar cuando ni siquiera exis-
tian normas que prohibieran y castigaran el soborno transnacional, pero
a partir del cual toda la politica criminal contra la corrupcién comenzé a
cambiar. El segundo es el caso Odebrecht, un caso reciente que pone de
manifiesto que la prictica del soborno transnacional continda siendo una
constante en las relaciones comerciales internacionales, casi medio siglo
después del escandalo de la Lockheed Corporation. El caso Odebrecht
nos lleva obligatoriamente a la reflexion acerca de lo que estd fallando en la
actual politica criminal contra la corrupcion internacional. Precisamente,
el caso Odebrecht ha preocupado al profesor Berdugo no solo desde el
punto de vista académico sino también personal, dado su afecto por los
paises de América Latina, en donde las consecuencias de este caso han sido
demoledores, y en especial por Brasil, pais del que procede la multinacio-
nal, y pais por el que el profesor Berdugo siente una especial vinculacion
como director del Centro de Estudios Brasilefios de la Universidad de
Salamanca.

10 BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. / FABIAN CAPARROS, E., «Corrupcidn y
Derecho penal: nuevos perfiles, nuevas respuestas». Cit., pp. 12-17.
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II. LECCIONES APRENDIDAS DEL CASO LOCKHEED

En pleno regeneracionismo de la vida politica y econémica de los Es-
tados Unidos, estall6 en el afio 1972 el escindalo Watergate, evidenciando
toda una serie de précticas ilicitas realizadas por la clase politica y empre-
sarial del pafs. No tan conocido como el caso que obligé a dimitir al pre-
sidente Nixon es el que tuvo como protagonista a una empresa aerondu-
tica del pais, la Lockheed Corporation. Esta multinacional pagé decenas
de millones de dédlares en concepto de sobornos desde los afios sesenta a
funcionarios publicos de diversos paises para obtener contratos con sus
Administraciones Publicas, como reconoci6 el entonces presidente de la
compaififa ante una subcomisién de investigacion en el Senado de Estados
Unidos!!.

El escindalo de la Lockheed Corporation no fue un suceso aislado en
las relaciones comerciales internacionales de la época, dominadas por las
empresas estadounidenses. Como revelaria en 1974 una investigacion lle-
vada a cabo por la Securities and Exchange Commission de Estados Uni-
dos, alrededor de 400 empresas norteamericanas habian realizado pagos
cuestionables o ilegales a funcionarios extranjeros en sus transacciones co-
merciales internacionales, susceptibles de ser calificados como corrupcion
en el exterior!?

Ni la Lockheed Corporation ni el resto de empresas mencionadas en
esa investigacién pudieron ser condenadas por el pago de esos sobornos
en el extranjero pues, en ese momento, la tinica corrupcién que se castiga-
ba en Estados Unidos, como en el resto de paises, era la que iba destinada
a sobornar a los propios funcionarios publicos, pero no la que implicaba a
funcionarios de terceros Estados. Se entendia entonces, como ha sefialado
el profesor Berdugo, que estas pricticas eran un problerna de los paises
cuyos servidores publicos solicitaban o admitian los sobornos, y no un
problema de los paises cuyas empresas los pagaban'®

" DARROUGH, M., «The rcra and the oecp Convention: Some Lessons from
the U.S. Experience». Journal of Business Ethics, 93, 2004, pp. 257-258; KOEHLER, M.,
«The Story of the Foreign Corrupt Practices Act». Obio State Law Journal, 73:5, 2012,
Pp-932-938.

2 ELDRIGE, P, «Without Bounds: Navigating Corporate Compliance through
Enforcement of the Foreign Corrupt Practices Act». Arkansas Law Review, 66, 2013,
p- 736; RarcLiFrg, R., «The rcpa’s Legacy: A Case for Imposing Aiding-and-Abetting
Liability on Corporations through an Amended Alien Tort Claims Act». Texas Inter-
national Law Journal, 49:83, 2014, pp. 92-93; WILLBORN, E., «Extraterritorial Enfor-
cement and Prosecutorial Discretion in the rcpa: A Call for International Prosecuto-
rial Factors». Minnesota Journal of International Law, 22, 2013, p. 424.

¥ BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «El soborno internacional...». Cit., p. 171.
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Al conocer el modo de actuar de sus empresas, la opinidn publica es-
tadounidense se estremecié y condend tales practicas. Recuérdese que el
pais vivia una situacién complicada: venia de perder la guerra de Vietnam
y en las calles se clamaba por los derechos civiles. La clase dirigente del
pais se vio obligada a tomar medidas para restaurar la confianza publica en
la integridad de la economia estadounidense!*. El resultado fue la aproba-
cién, en el afio 1977, de la Foreign Corrupt Practices Act (en adelante, por
sus siglas en inglés, Fcpa), ley que castiga penalmente el soborno a servi-
dores publicos de otros Estados en el marco de las relaciones comerciales
internacionales.

La recién aprobada Act no estuvo exenta de polémica. Desde su adop-
cién fue criticada por las multinacionales del pais pues argumentaban que
la nueva ley les colocaba en una situacién de desventaja respecto de sus
competidoras de otros paises ya que estas ultimas no tenfan prohibida
por sus legislaciones la prctica del soborno en el extranjero®®. De ahi que
el gobierno estadounidense solicitara en organizaciones internacionales
como la oNU o la ocpE la adopc1on de un texto internacional vinculan-
te que obligara al resto de paises a prohibir estas practicas'®. Pero tales
pretensmnes no fueron satisfechas. El gobierno de Estados Unidos no
consiguié obtener mds que textos de soft law en los organismos interna-
cionales?. El resto de la comunidad internacional (en especial, los paises
europeos) no parecia ser consciente de los desbastadores efectos de la co-
rrupcién transnacional pues debieron transcurrir dos décadas hasta ver los
primeros textos legales internacionales vinculantes en la materia.

Pese a que la EcPa no tuvo mucha aplicacidn en sus primeros afios de
vigencia'®, de ella se aprendieron diversas lecciones que marcarian la futura
politica criminal internacional en materia de corrupcién. En primer lugar,

14

Turk, M., «A Political Economy Approach to Reforming the Foreign Co-
rrupt Practices Act». Northwestern Journal of International Law & Business, 33:2,
2013, pp- 332-333-

5 HoveN, E., Auslandsbestechung. Eine rechtsdogmatische und rechtstatsichli-
che Untersuchung. Nomos, 2018, p. 39.

e PreTH, M., «International Efforts to Combat Corruption», en Arvazzi DeL
FrATE, A. / PasQua, G. (Eds.), Responding to the Challenges of Corruption, UNICRI,
2000, p. 21.

7" Por ejemplo, la 0cDE y la Cdmara Internacional de Comercio publicaron re-
comendaciones donde se instaba a las empresas a no recurrir al soborno en el desarro-
llo de sus actividades comerciales internacionales.

18 Se puede consultar al respecto, WESTBROOK, A., «Enthusiastic Enforcement,
Informal Legislation: The Unruly Expansion of the Foreign Corrupt Practices Act».
Georgia Law Review, 45, 2011, pp. 489-577; WILLBORN, E., «Extraterritorial Enforce-
ment and Prosecutorial Discretion in the FcPA...». Cit., pp. 422-452.
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con esta ley comienza el reconocimiento de que la corrupcidn tiene una
lesividad que va mais alld del ataque a la Administracién Publica, como se
habia entendido tradicionalmente. En segundo lugar, la Fcpra puso sobre la
mesa la necesidad de abordar la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, un tema que fue tabt en varios ordenamientos continentales hasta
tiempo reciente pero que poco a poco va incorporindose a los Cédigo
Penales pues es indispensable para abordar la delincuencia econémica. En
tercer lugar, la ¥cpa llevo a reflexionar sobre la aplicacidn extraterritorial
de la ley penal en la materia, habida cuenta del caricter eminentemente
transnacional de la corrupcion en el momento actual®. En cuarto lugar, la
FCPA puso de manifiesto que no solo es necesaria una politica de castigo
frente a la corrupcién transnacional, sino que también es esencial una po-
litica preventiva, como ha destacado el profesor Berdugo en sus maltiples
publicaciones sobre la materia®. Téngase en cuenta que la Act impone a
las empresas toda una serie de obligaciones contables que tratan de evitar,
precisamente, la existencia de una contabilidad paralela que facilite el pago
del soborno.

La rcpa, que naci6 del escindalo de la Lockheed Corporation, fue el
germen de la normativa internacional de referencia en materia de corrup-
cién transnacional. La Convencién Interamericana contra la corrupcidn,
adoptada por la Organizacién de Estados Americanos en el afio 1996, fue
el primer documento internacional vinculante que exigi6 a los estados la
tipificacién del soborno transnacional. En el precepto en cuestion, el art.
8 de la Convencién, es clara la influencia de la norma estadounidense.
En 1997, en el seno de la ocDE, se adoptd el Convenio de lucha contra la
corrupcion de agentes publicos extranjeros en las relaciones comerciales
internacionales?’. De manera similar a la rcra, el Convenio de la ocpe

19 Sobre la influencia de la Fcpa en la politica criminal actual en materia de co-
rrupcidn, véase, incidiendo en estos tres puntos, N1ETO MARTIN, A., «La privatizacién
de la lucha contra la corrupcién». En ARROYO ZAPATERO, L. / N1ETO MARTIN, A.
(Dirs.), EI Derecho Penal Econémico en la era compliance. Tirant lo Blanch, 2013,
Pp-194-196.

2 BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. / FABIAN CAPARROS, E., «Corrupcién y
Derecho penal: nuevos perfiles, nuevas respuestas». Cit., p. 25; BERbuco GOMEZ DE
LA Torrg, L., «El soborno internacional...». Cit., p. 178; BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, 1., «La respuesta penal internacional frente a la corrupcién...». Cit., pp. 234-
235; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «Prélogo». En BENITO SANCHEZ, D., El delito
de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales. Iustel, 2012. BERDUGO
GO6MEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal. Cit., pp. 189-192.

2t Sobre el anilisis de los convenios internacionales en materia de corrupcidn se
pueden consultar los siguientes trabajos del profesor BErpuGo: «Corrupcién y De-
recho penal. Condicionantes internacionales y reformas del Cédigo Penal». Revista
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contiene no solo las medidas represivas, es decir, la tipificacién del so-
borno transnacional, sino también medidas preventivas, poniendo el foco,
como hace la Fcpa, en las normas sobre contabilidad en las empresas. La
importancia de esta norma es tal que el profesor Berdugo ha dicho de ella
que es la «pieza clave» en la lucha contra el soborno transnacional, junto
con el referido Convenio de la ocpE?. Posteriormente, la Convencién de
Naciones Unidas contra la corrupcidn, del afio 2003, también exigiria a los
estados el castigo del soborno transnacional, en un precepto, el art. 16.1,
donde también se deja ver la influencia de la Fcpa.

El escindalo de la Lockheed Corporation vio la luz hace ya medio siglo.
En ese momento, no existian normas que permitieran castigar la corrupcién
transnacional. Con ese caso todo cambid. De ese escindalo derivé la rcpa y,
con ella, toda una normativa internacional de referencia en la materia. Los
compromisos asumidos por los estados al ratificar estos instrumentos inter-
nacionales llevaron a la modificacién de las legislaciones internas para com-
batir la corrupcién transnacional. Sin embargo, atin queda un reto pendien-
te: la aplicacién de esas legislaciones. El informe que elabora periédicamente
Transparencia Internacional sobre la aplicacion del Convenio de la ocpe
muestra datos demoledores. Solo cuatro paises, de los mas de cuarenta que
lo han ratificado, realizan una aplicacién activa del mismo, mientras que
la mayoria no lo aplican o realizan una aplicacion escasa o limitada, como
se puede ver en la tabla 1. En este sentido el profesor Berdugo ha puesto
de manifiesto la necesidad de incidir en los procesos de criminalizacion se-
cundaria, en tanto que la incorporacién de tipos penales sobre corrupcion
transnacional ya se ha realizado con éxito®.

Tabla 1. Aplicacién del Convenio de la ocpE de lucha contra la corrupcién
de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales

internacionales
Active 4 countries with 15,58% of world exports
enforcement US, UK, Switzerland, Israel
Moderate 9 countries with 20,2% of world exports
enforcement Germany, France, Italy, Spain, Australia, Brazil, Sweden,

Austria, Norway, Portugal

Penal, 37, 2016, pp. 23-45; «La respuesta penal internacional frente a la corrupcién...».
Cit., pp. 236-247.
2 BeErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L, «El soborno internacional...». Cit., p. 171.
% BerRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «El soborno internacional...». Cit., pp.

175-176.
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15 countries with 9,6% of world exports
Limited Netherlands, Canada, Austria, Denmark, South Africa,

enforcement Argentina, Chile, Greece, New Zealand, Colombia,

Lithuania, Slovenia, Estonia, Costa Rica, Latvia

19 countries with 36,5% of world exports
China, Japan, Korea (South) Hong Kong, India, Mexico,
Ireland, Russia, Singapore, Belgium, Poland, Turkey, Czech
Republic, Luxembourg, Hungary, Finland Slovakia, Peru,
Bulgaria

Little or no
enforcemente

Fuente. Transparency International. Exporting Corruption. Progress Report 2020
Assessing Enforcement of the oecp Anti-corruption Convention. Transparency In-
ternational Publications, 2020.

II. LECCIONES APRENDIDAS DEL CASO ODEBRECHT

En el afio 2015 saltaba a la luz el que probablemente sea el caso mds
significativo de corrupcién internacional hasta la fecha. El caso Odebre-
cht retne todas las caracteristicas que definen la corrupcién internacional:
las relaciones clientelares entre multinacionales y altos cargos publicos, la
utilizacién de entramados empresariales y de paraisos fiscales para procu-
rar el pago de los sobornos, la vinculacién a otras modalidades delictivas
como el crimen organizado y el blanqueo de dinero, etc. Odebrecht S.A.,
compaiiia brasilefia dedicada esencialmente al sector de la ingenieria civil,
era la cuspide de un grupo societario de enormes dimensiones. En el afio
2002, Odebrecht fund6 Braskem S.A., empresa petroquimica que desde el
aflo 2003 cotizaba en la bolsa de Nueva York a través de los certificados
ADR (American Depositary Receipt), razon por la cual la empresa era des-
tinataria de la FCPA en tanto que era un emisor de valores en el sentido de
la seccién 78dd-1 de la Acr. Dentro de todo el entramado empresarial se
hallaba la sociedad Constructora Norberto Odebrecht S.A., con un papel
precipuo en la red de pagos de sobornos pues dentro de esta empresa se
ubicaba la llamada «Division de operaciones estructuradas», que desde su
creacién en el afio 2006 tenia como fin, precisamente, la gestion del pago
de los sobornos de todo el conglomerado Odebrecht».

«De acuerdo con la investigacion llevada a cabo por el departamento
de justicia de Estados Unidos, en colaboracién con las autoridades brasile-
fias y suizas, Odebrecht pagd alrededor de 788 millones de d6lares en con-
cepto de soborno desde el afio 2001 a diversos funcionarios extranjeros
para conseguir contratos en sus paises, especialmente, contratos de obra
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publica. Para realizar el pago de los sobornos, Odebrecht contaba con una
estructura financiera secreta gestionada por esa «Divisién de operaciones
estructuradas», o como la denominaron las autoridades de Estados Uni-
dos, «Divisién de sobornos». Este departamento gestionaba una ingente
«caja B» gracias a un sistema informdtico que canalizaba todo el dinero a
través de diferentes entidades off-shore, desde las que después se transferfa
el soborno a su destinatario. En ocasiones también se recurria a la entre-
ga de dinero en metélico en los cldsicos maletines. Todo este sistema de
Odebrecht fue también utilizado por Braskem para sobornar a politicos
en Brasil. Ambas compaififas firmaron un plea agreement a finales de 2016
con el departamento de justicia de Estados Unidos en el que se decla-
raron culpables de los hechos descritos, que constituyen una violacion
de las normas anti-soborno de la cra. En virtud de los plea agreements,
Odebrecht y Braskem aceptaron pagar una multa conjunta de 3’5 billones
de ddlares a los paises que llevaron a cabo la investigacion: Estados Uni-
dos, Brasil y Suiza®.

Medio siglo después del caso Lockheed, las practlcas de soborno trans-
nacional se siguen reiterando en las relaciones econdmicas internacionales.
Sin embargo, hay algo diferente entre ambos momentos histéricos: las le-
gislaciones. Antes no existia una base legal para sancionar estos compor-
tamientos y ahora si. Sin embargo, el caso Odebrecht demuestra que atin
queda mucho por hacer en esta lucha contra la corrupcion transnacional
pues pese a contar con todo un marco legislativo de referencia, a nivel in-
ternacional y nacional, los casos de soborno se suceden. Aqui se exponen
algunas lecciones aprendidas del caso Odebrecht a tener en cuenta.

(1) Es imprescindible la adopcién de medidas de prevencién de la co-
rrupcién en las empresas multinacionales, las protagonistas de esta moda-
lidad de corrupcion a gran escala en el mercado mundial. Los programas
de cumplimiento, tan populares en los tltimos afios, no pueden quedarse
en un mero maquillaje para eludir una eventual responsabilidad penal de la
empresa en paises como Espafia en los que asi se ha estlpulado Estos pro-
gramas deben dirigirse a instaurar en la organizacién una verdadera cul-
tura ética que disuada de la comision de delitos. La importancia de estos
programas en las empresas es tal que los plea agreements mencionados de
Odebrecht y Braskem incluyen el compromiso de adoptar un complian-
ce program que incluya toda una serie de controles internos para evitar

2 Plea Agreement Cr. No. 16-643 (RjD), United States v. Odebrecht S.A., 2016
(United States District Court for the Eastern District of New York). Plea Agreement
Cr. No. 16-644. (RjD), United States v. Braskem S.A., 2016 (United States District
Court for the Eastern District of New York).
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una contabilidad paralela y para detectar e impedir violaciones de la Fcpa,
asi como de otras normas anticorrupcién. El programa de cumplimiento
deberd contener los siguientes elementos, segin se establece en los plea
agreement en consonancia con lo dispuesto en el documento del depar-
tamento de justicia de Estados Unidos titulado Evaluation of Corporate
Complmnce Programs. (a) Compromiso explicito de la alta direccién. (b)
Previsién de politicas y procedlrmentos para prevenir el soborno. (c) Sis-
tema periddico de revisién de riesgos. (d) Vigilancia e independencia del
6rgano de monitoreo. (e) Formacién para todos los empleados, inclui-
dos los altos cargos. (f) Instauracién de un sistema de denuncia interna
y de investigacién de estas denuncias. (g) Implementacién de un sistema
de due dilegence para las relaciones con socios comerciales, incluyendo
operaciones de adquisiciones y fusiones. (h) Verificacion periddica de
todo el programa anticorrupcién. (i) Nombramiento de un independent
compliance monitor para supervisar la implementacién del programa de
cumplimiento®

(2) El caso Odebrecht también nos ha ensefiado la necesidad de im-
plementar férreos controles en las Administraciones Publicas para evitar
la compra-venta de decisiones favorables, especialmente, en los procedi—
mientos de contratacién publica, dmbito muy ligado a la corrupcidn, en
general, y ala corrupc1on transnacional, en particular. De hecho, la ocpe
ha sefialado que mds de la mitad (el §7%) de los sobornos transnac1onales
se producen en este sector de la contratacion publica®, y casi dos terceras
partes de los sobornos transnacionales se producen en sectores muy rela-
cionados con la contratacién publica, como el sector extractivo, el sector
de la construccion, el sector transporte y el sector de la informacién y co-
municacién (19%, 15%, 15 %, 10%, respectivamente)” En este punto son
imprescindibles medidas extrapenales que garanticen la transparencia en la
contratacién y procedimientos basados en criterios objetivos, a la vez que
es esencial un sistema de sanciones por incumplimientos con la Adminis-
tracién Puablica, como la imposibilidad de volver a contratar con ella o de
obtener ayudas o beneficios fiscales por un periodo determinado. Igual-
mente es imprescindible contar con autoridades de control independien-
tes, no designadas por los partidos politicos, para evitar posibles actua-
ciones en favor de los politicos que las nombraron. Todas estas medidas,

% Véanse los plea agreements mencionados en la nota anterior, en concretos, los

anexos Cy D de cada documento.

% oEcD. Foreign Bribery Report. An Analysis of the Crime of Bribery of Foreign
Public Officials. oEcD Publishing, 2014, p. 32.

¥ oxcp. Foreign Bribery Report... Cit., p. 22.
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como las penales, no deben quedar en papel mojado. Los estados han ido
adoptando normas sobre transparencia y contratacién publica, muchos
de ellos alentados por la ocpE. Lo que se necesita ahora es su verdadera
aplicacidn, lo mismo que se necesita respecto de las normas penales.

(3) También nos ha ensefiado el caso Odebrecht lo dificil que es tener
conocimiento de un caso de corrupcion a pesar de que sus magnitudes
sean desorbitadas. Estos entramados empresariales hacen que sea relati-
vamente sencillo ocultar este tipo de pricticas ilicitas, de ahi que sea muy
dificil que lleguen a conocimiento de las autoridades. Por eso se debe in-
centivar la denuncia de la corrupcién, como mecanismo para facilitar el
descubrimiento de estos comportamientos delictivos y la depuracion de
responsabilidades. En las primeras iniciativas internacionales en materia
de corrupcidn se prestd poca atencion a los whistleblowers, esas personas
que revelan un hecho de corrupcidn, y que en ocasiones ponen en riesgo
hasta su propia vida y la de su familia?®. No nos referimos aqui a los arre-
pentidos o pentiti, sino a quien revela un hecho sin haber participado en
él. La Convencidn de Naciones Unidas si se refiere a estos denunciantes
en su art. 33, instando a los estados a adoptar medidas legales para pro-
tegerlos. En los dltimos afios han visto la luz numerosas iniciativas inter-
nacionales que reclaman a los estados proteccién para los denunciantes?
Aunque todas estas iniciativas suponen un avance, queda atin mucho por
hacer para protegerlos frente a represalias. La situacion respecto de los
arrepentidos es diferente. Respecto de ellos, como ha sefialado el profesor
Berdugo, se debe reflexionar sobre la conveniencia de aplicar atenuantes u
otras férmulas que puedan reducir su condena®

(4) Otra leccién aprendida del caso Odebrecht es la necesidad de re-
forzar la cooperacion internacional para abordar la prevencién y la per-
secucion de las conductas de corrupcidn internacional. Por su propia
naturaleza, son comportamientos que traspasan las fronteras, especial-
mente, en lo que a los flujos de dinero se refiere. Es por eso esencial lograr
la cooperacién de los paises que reciben los capitales procedentes de la

% En Colombia, la fiscalfa abrié investigaciones después de que un testigo clave

del caso Odebrecht y su hijo fueran encontrados muertos en 2018. En Brasil, el que
fuera vicepresidente de la compaiiia, y también testigo clave del caso, aparecié muerto
en 2019.

¥ Se pueden consultar, por ejemplo, las siguientes: Unién Europea. Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, re-
lativa a la proteccion de las personas que informen sobre mfmcczones del Derecho de
la Unidn; Naciones Unidas. Guia de recursos sobre buenas practicas en la proteccion
de denunciantes, 2016; Consejo de Europa. Recommendation CM/Rec(2014)7 on the
protection of whistleblowers and explanatory memorandum, 2014.

3 BeERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., «<El soborno internacional...». Cit., p. 179.
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corrupcion. El control sobre los flujos de dinero es indispensable para la
prevencion de la corrupcion y del blanqueo de capitales, dos modalidades
delictivas intimamente unidas. Ademds, la cooperacién internacional es
esencial para la recuperaci()n de los activos ilicitamente obtenidos. Ténga—
se en cuenta que la corrupcién persigue obtener una ganancia econémica,
por eso, la estrategia anticorrupcién no estara completa sin la privacién al
delincuente de los capitales ilicitos, tema al que el profesor Berdugo le ha
dedicado diversos estudios en los tltimos afios'. La estrategia crime does
not pay es esencial para impedir el disfrute de lo obtenido por el delito de
corrupcion, lo que servird para la disuasién de potenciales delincuentes en
el futuro.

IV. REFLEXIONES FINALES

En De los delitos y de las penas, sefialaba Beccaria que es mejor pre-
venir los delitos que castigarlos. Esta mdxima de la obra que marca el na-
cimiento del Derecho penal moderno ha estado siempre presente en los
trabajos del profesor Berdugo en la materia que nos ocupa. En una de sus
ultimas publicaciones sefiala que debemos «tomar conciencia de la nece-
sidad de politicas preventivas que aborden las situaciones que posibili-
tan el soborno internacional y que sin duda exceden al Derecho penal»*.
Medidas preventivas como las sefialadas en el epigrafe anterior, a las que
sin duda deben sumarse otras, son esenciales para evitar los desbastadores
efectos de la corrupcién.

Pese a que el foco deba ponerse en las medidas extrapenales, no pode-
mos ignorar que el Derecho penal cumple también una funcién de preven-
cién de los comportamientos mds intolerables para la sociedad. Por eso,
el Derecho penal también estd llamado a desempefiar una labor impor-
tante en la lucha contra la corrupcidn, en general, y contra la corrupcién

3 BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1. «Politica criminal contra la corrupcién: la
reforma del decomiso». Revista Penal, 40, 2017, pp 22-42. BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, I. / RoprIGUEZ GAaRCiA, N. (Eds.), Decomiso y recuperacion de activos: crime
doesn’t pay. Tirant lo Blanch, 2020. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «Garantizar
que el delito no resulte provechoso: el decomiso ampliado como medio de la politica
criminal frente a la corrupcién». En Siiva SANCHEZ, .M. / QUERALT JIMENEZ, ].]J. /
Corcoy Bipasoro, M. / CasTiREIRA Parou, M. T. (Coords.), Estudios de derecho
penal: homenaje al profesor Santiago Mir Puig. BAF, 2017, pp. 903-914. BERDUGO GO-
MEZ DE LA TORRE, L. / FABIAN CAPARROS, E. / RoDRIGUEZ GaRcia, N. (Dirs.), Recu-
peracion de activos iy decomiso: reflexiones desde los sistemas penales iberoamericanos.
Tirant lo Blanch, 2017.

2. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., «<El soborno internacional...». Cit., pp. 178.



202 DEMELSA BENITO SANCHEZ

transnacional, en particular. Pero en este punto no debe caerse en el po-
pulismo punitivo. Las normas penales anti-corrupcién deben respetar,
como cualquier otra norma penal, los principios que legitiman y limitan
el uso del ius puniendi en estados democriticos®. Por eso no puede de-
fenderse un aumento indiscriminado de las penas para los delitos de co-
rrupcién o la eliminacidn de beneficios penales para los condenados por
estos delitos, proclamas que lanzan a menudo los politicos para calmar a
la sociedad pero que ni son respetuosos con los principios esenciales del
Derecho penal, ni suelen materializarse en mejores investigaciones que ge-
neren un aumento de las condenas por delitos de corrupcion pues, como
ha sefialado el profesor Berdugo, lo necesario es reforzar los procesos de
criminalizacidn secundaria en este dmbito, en tanto que los Codigos Pe-
nales ya cuentan con multitud de figuras delictivas relacionadas con la
corrupcién®. Esto pasa por un refuerzo de las autoridades encargadas de
1nvest1gar y enjuiciar la corrupcidn, sin olvidar aqui también que las ga-
rantias procesales-penales no se pueden ignorar en estos delitos, como en
ninguno otro, en Estados de Derecho, como el nuestro. En este punto,
es apropiado volver a recordar a Beccaria en su obra De los delitos y de
las penas. Indicaba el milanés que no disuade tanto la dureza de la pena
como la certeza y prontitud de la misma. En este sentido, si queremos
que el Derecho penal cumpla su funcién preventiva anti-corrupcién no
podemos olvidar esas palabras. Los estados deben invertir en los recursos
necesarios para que los corruptos reciban su pena, siempre con el respeto a
las garantias penales, y efectivamente la cumplan, incluyendo la privacién
de las ganancias derivadas de la corrupcion.

Las ideas aqui expuestas se ajustan al modelo de Derecho penal que
siempre ha defendido el profesor Berdugo, mixime en épocas convulsas
como las actuales, en las que se reclama el empleo del Derecho penal para
resolver cualquier problema de la sociedad, a veces incluso obviando las
garantias constitucionales. Finalizaba el profesor Berdugo una de sus con-
ferencias sobre este tema, pronunciada en la Universidad de Miinster en
2019 con el titulo Die aktuelle Bekimpfung der internationalen Korrup-
tion, preguntindose si todo vale en la lucha contra este lesivo fenémeno.
Su respuesta, que comparto, fue tajante: jno! Pese a que nos encontremos
ante una modalidad delictiva con efectos demoledores para las democra-
cias, para la economia social de mercado y para los derechos humanos,

3 La preocupacién del profesor Berdugo por el populismo punitivo puede verse

recientemente en su Prélogo a Bentro SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo
punitivo. El diserio de la politica criminal. ].M. Bosch, 2020, pp. 17-20.

3 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «La respuesta penal internacional frente a
la corrupcién...». Cit. p. 233.
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el Derecho penal en el Estado de Derecho no puede ignorar principios
esenciales como el de legalidad, el de culpabilidad y el de proporcionali-
dad. Y también en un ambito como este, el de la criminalidad econémica,
se deben encontrar férmulas para favorecer la reinsercién del condenado,
que probablemente diferirin de los modelos resocializadores pensados
para el delincuente de cuello azul. Este Derecho penal es el que el profesor
Berdugo ha transmitido con esmero a sus discipulos. Para mi es un honor
figurar entre ellos y contribuir a esta obra homenaje que espero disfrute.
iGracias, Doktorvater!
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I. REGULACION JURIDICA DEL FINANCIAMIENTO DE LOS PARTIDOS
POLITICOS EN EL PERU

OS PARTIDOS POL{TICOS PUEDEN DEFINIRSE cOmo asociaciones
permanentes conformadas por ciudadanos que, «con base en
sus programas y la afiliacion voluntaria, se esfuerzan por ocu-
par con su equipo de gestion, por la via de las elecciones, los puestos
politicamente decisivos de un Estado y asi poder implementar sus ideas
para la organizacion de la comunidad vy la solucién de los problemas
existentes»'. Marcial Rubio sefiala que, «no solo son una pieza funda-
mental de la vida politica contempordnea, sino que también son una
forma de organizacion que la sociedad utiliza para organizarse con el
fin de llegar al poder y gobernar»?.
El rol de los partidos politicos es de vital importancia para el sistema
democritico puesto que lo legitima, viabiliza y expresa, ademds de asumir

Esta contribucién estd dedicada a mi Maestro, el Prof. Dr. Ignacio Berdugo
Goémez de la Torre, quien conjuntamente con mi también Maestra, la Profa. Dra. Lau-
ra Zuiiiga Rodriguez, influencié decididamente en mi formacién como penalista, asi
como en la vocacién humanista que, desde Pedro Dorado Montero, inspira a todos los
que nos hemos formado en las aulas de la tan prestigiosa Universidad de Salamanca.

Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca. Profesor de Derecho
Penal y Compliance en la Universidad de Lima y en la Universidad Esan.
! HorMEISTER, Wilhelm y GraBow, Karsten (2013). Partidos Politicos en la Demo-
cracia. Organizacion y Funciones. Colonia El Campo: Fundacién Konrad Adenauer, p. 8.
2 Rusio Correa, Marcial (1999). Para conocer la Constitucién de 1993. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, p. 123.
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determinadas conductas, obligaciones y responsabilidades, ello por cuan-
to «no solo les asiste el deber de participar en los procesos electorales para
acceder al gobierno y conducir el Estado, sino el de actuar en el marco de
los principios y valores que propugna la democracia, considerando que son
vehiculos para canalizar las demandas de la sociedad, teniendo como reglas
la tolerancia y el respeto al adversario».

El primer antecedente de regulaciéon de los partidos politicos en el
Per se registra en la Constitucién de 1933, que, en su articulo §3* decla-
raba la ilegalidad de los partidos politicos de organizaciones internacio-
nales, reconociendo por defecto que, las nacionales si eran legales. Por su
parte, la Constitucién para la Republica del Pert de 12 de julio de 1979, en
sus articulos del 68.° al 71°, definfa a los partidos politicos como institu-
ciones que expresan el pluralismo democritico, siendo concebidos como
instrumentos fundamentales para la participacion politica de la ciudada-
nia, sujetos al respeto de la Constitucién y la ley en el ejercicio de sus
actividades; sin embargo, no se les reconocia su personalidad juridica al no
encontrarse inscritos en el Libro de Personas Juridicas. Su ejercicio s6lo se
limitaba a su actuacién en los comicios electorales, porque a nivel norma-
tivo, no se contemplaba la posibilidad de su financiamiento en periodos
no electorales.

La Constitucién de 1993 mantiene la regulacion de los partidos poli-
ticos, pero los engloba en un concepto méis amplio que es el de «organi-
zaciones politicas», término que comprende no sélo a partidos politicos,
sino también a «movimientos o alianzas», no quedando claro la dife-
rencia existente entre éstos. El primer parrafo del articulo 35.° prescribe
«los ciudadanos pueden ejercer sus derechos individualmente o a través de
organizaciones politicas como partidos, movimientos o alianzas, conforme
a ley. Tales organizaciones concurren a la formacion y manifestacion de la
voluntad popular. Su inscripcion en el registro correspondiente les concede
personalidad ]urzdzm» Se reconoce, por tanto, su personalidad juridica a
partir de su inscripcién en el Registro de Organizaciones Polmcas

No es sino hasta la reforma de 10 de enero de 2019, mediante Ley
N.° 30905, que se modifica el articulo 35.° de la Constitucién Politica de
1993, a efectos de reconocer la figura del financiamiento de los partidos

3 VELAsQUEZ RaMIREZ, Ricardo (2019). «El rol de los partidos politicos en demo-

cracia». El Pernano. Lima: 11 de marzo de 2019. Consulta: 2§ de setiembre de 2021. Dis-
ponible en: https://elperuano.pe/noticia/76480-el-rol-de-los-partidos-politicos-en-de
mocracia

* Articulo 53°— El Estado no reconoce la existencia legal de los partidos politi-
cos de organizacién internacional. Los que pertenecen a ellos no pueden desempefiar
ninguna funcién politica.


https://elperuano.pe/noticia/76480-el-rol-de-los-partidos-politicos-en-democracia
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politicos y regular otros aspectos que se encontraban contemplados en
la Ley de Organizaciones Politicas. Asi, el segundo pérrafo del articulo
35.° reformado sefiala «la ley establece normas orientadas a asegurar el
funcionamiento democratico de los partidos politicos, y la transparencia en
cuanto al origen de sus recursos econdmicos y el acceso gratuito a los medios
de comunicacion social de propiedad del Estado en forma proporcional al
#ltimo resultado electoral general». Por tanto, es a partir de esta reforma
constitucional que, nuestro ordenamiento juridico prevé, en relacién al
financiamiento de organizaciones politicas, un marco constitucional con
una norma de desarrollo que recae en la Ley N.° 28094, Ley de Organi-
zaciones Politicas (en adelante, LoP). Esta ley fue promulgada el o1 de
noviembre de 2003 y constituye el primer antecedente legal que se ocupa
en especifico de regular la figura del financiamiento de los partidos politi-
cos: no se comprende a las organizaciones politicas definidas por la Carta
de 1993 como movimientos o alianzas, por lo que, se entendera que existe
reserva de la denominacién de «partido», reconociéndose como tales dni-
camente a los inscritos en el Registro de Organizaciones Politicas.

Ahora bien, en lo que corresponde a las fuentes de financiamiento per-
mitidas, la LoP reconoce dos tipos: privado y publico; siendo que, este
dltimo, a su vez, se clasifica en directo e indirecto. En cuanto al finan-
ciamiento publico, comprende al conjunto de recursos econémicos que
el Estado, mediante sus instituciones politicas, otorga a las agrupaciones
politicas para ayudarlas a que, como entidades de interés pubhco, cum-
plan con sus ob]etwos de contribuir a la democratizacién del pais, promo-
viendo la participacién politica ciudadana®. Por su parte, el financiamiento
privado es definido por el ONPE como «aquel constituido por las cuotas y
aportes de sus afiliados, por los ingresos resultantes de sus actividades, por
los rendimientos patrimoniales, créditos que concierten, donaciones y otros
ingresos, con el propdsito que estos sean utilizados en sus actividades de
funcionamiento ordinario y de camparnias durante los procesos electorales
en que participen (... )»°.

Ademds, la LoP plantea la exigencia de verificacién y control de las
fuentes de financiamiento privado, imponiendo determinadas obligacio-
nes y responsabilidades a los partidos politicos, consistentes principal-
mente, en su deber de dotarse de una estructura tal que, les permita contar

5 SERRANO, J. L., & SERRANO, ]. L. (2006). «Fuentes del financiamiento para los

partidos politicos en México». Espacios Piblicos, México, vol. 9, no. 18, p. 74.

¢ Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE). «Superv1510n del financia-
miento de las organizaciones politicas». Consulta: 25 de setiembre de 2021. Disponi-
ble en: https://www.onpe.gob.pe/servicios/financiamiento-organizaciones-politicas/
financiamiento-publico/


https://www.onpe.gob.pe/servicios/financiamiento-organizaciones-politicas/financiamiento-publico/
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con un sistema de control interno que garantice la adecuada utilizacion y
contabilizacién de los recursos econémico-financieros de la organizacidn,
designandose a la Gerencia de Supervisién de Fondos Partidarios (Gsrp)
de la oNPE como el 6rgano encargado de la verificacién y control externo
de la actividad econémica-financiera de los partidos politicos. Para ello,
las organizaciones politicas estin obligadas a presentar en el plazo de 06
meses contados a partir del cierre del ejercicio anual, un informe de la acti-
vidad econémico-financiera de sus aportes. El incumplimiento de las obli-
gaciones de verificacién y control generardn la aplicacién de sanciones,
siendo éstas principalmente de corte pecuniario (escala de multas, pérdida
de financiamiento).

Pareciera ser que, la aplicacion de multas a los partidos politicos re-
ceptores de fuentes prohibidas o a aquellos que omiten reportar informa-
cién contable real a la Gerencia de Supervisién de Fondos Partidarios de
la ONPE constituye mds que un desincentivo, un incentivo perverso, ya
que ni se aplican cobros coactivos a los partidos politicos sancionados,
ni existe alguna restriccién para la continuidad de su ejercicio. En otras
palabras, se estd dando el mensaje a los partidos politicos de que «aun
cuando sean receptores de dinero o fondos de fuente probibida u omitan
intencionalmente brindar informacion veraz a la entidad electoral com-
petente, continuardn operando, y no seran pasible a nada mds que a una
sancion pecuniariar.

En lineas generales, lo que busca la Lop es fortalecer la capacidad de
supervision, fiscalizacién y sancion de la administracién electoral (en
particular, de la ONPE), y asi evitar que el dinero sucio proveniente del
narcotrafico u otras actividades criminales terminen siendo fuente de fi-
nanciacién de los partidos politicos. Ademds de hacer todos los esfuerzos
para que el dinero sucio no termine favoreciendo la eleccién de oscuros
personajes vinculados al crimen, resulta fundamental que en una demo-
cracia se sepa quién o quiénes financian a los candidatos en el marco de
un proceso electoral, pues una vez que estos son elegidos comenzarin a
«pagar el favorcito», y lo hardn, presuntamente, haciendo un uso indebido
de las atribuciones que el cargo les confiere, algo que, a todas luces, distor-
siona los valores de la Republica’.

7 RopriGuez Campos, Rafael (2020). «Financiamiento de los partidos politicos

y elecciones 2021». La Ley. Lima, 19 de octubre de 2020. Consulta: 25 de setiem-
bre de 2021. Disponible en: https://laley.pe/art/10200/financiamiento-de-los-partidos
-politicos-y-elecciones-2021
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II. SOBRE LA INSUFICIENCIA DEL REGIMEN ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO DEL FINANCIAMIENTO PROHIBIDO DE LOS PARTIDOS
POLITICOS EN EL PERU

A nuestro parecer, la regulacion administrativa sancionatoria del fi-
nanciamiento prohibido de los partidos politicos resulta ser insuficiente
para asegurar la legalidad de las actividades de captacion de fondos por
parte de los partidos politicos y la defensa del sistema democritico, por las
razones que exponemos seguidamente.

Primero, una de las criticas relacionadas a la ineficiente regulacién ad-
ministrativa sancionatoria es la falta de claridad o error en las normas al
momento de regular restricciones, topes y excepciones a la financiacion
privada. Al respecto, se advierte la existencia de contradiccién entre el
articulo 30° que corresponde al financiamiento privado y el articulo 31°,
sobre las fuentes de financiamiento prohibido reguladas por la Ley N.°
31046. El primero de los preceptos prescribe, en su inciso a) que, las orga-
nizaciones politicas pueden recibir aportes de personas naturales o juridi-
cas sin fines de lucro, siempre que no superen las ciento veinte (120) UTT al
afio. Mientras que, el articulo 31.° restringe a las organizaciones politicas,
en sus incisos d) y e), la posibilidad de recibir aportes de personas natura-
les o juridicas sin fines de lucro, salvo cuando estos estén exclusivamen-
te destinados a actividades de formacidn, capacitacion e investigacion. El
problema de antinomia es evidente, existiendo riesgo que, pueda ser usado
por las organizaciones politicas como mecanismo para evadir la sancién
correspondiente.

Segundo, el articulo 31°, literal f) de la Ley N.° 31046 establece la
posibilidad de exonerar de responsabilidad a los partidos politicos en dos
casos: 1) Cuando haya mediado error o ineficiente control por parte del
Poder Judicial o de las entidades financieras, materializandose en dona-
ciones a los partidos politicos de personas sentenciadas, comprendidas en el
literal f) de la Ley, 2) Cuando a pesar que, el Poder Judicial ha remitido
a las entidades financieras la relacion de las personas comprendidas en el
literal f), éstas autorizaron las transferencias de este grupo de personas, a
favor de las organizaciones politicas. El hecho que, la responsabilidad por
aceptacion de financiacién prohibida lo asuman terceros, por falta de una
mayor eficiencia de los 6rganos de control econémico-financiero, pare-
ciera blindar indebidamente a las organizaciones politicas, exceptudn-
dolas de asumir la responsabilidad directa que les corresponde, lo que
evidentemente reviste un efecto perverso, al generar mayor corrupcién
en el financiamiento.
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Tercero, el texto original de la LoP regulé dos tipos de sanciones: la
pérdida de financiamiento piblico directo y las multas. La primera®, resul-
t6 ser una disposicién inaplicable; debido a que no existi6 financiamiento
publico directo de los partidos politicos hasta el 2016, cuando se modifica
la ley. No obstante, este problema finiquitd con la modificacion de la Lop
a través de la promulgac1on dela Ley N.° 30689 y la Ley N.° 31046, que
elimind esta clase de sancién y apostd por establecer un régimen sancio-
natorio sustentado en la imposicién de multas. Ademis, la gradualidad de
las sanciones pecuniarias no genera un sistema 1ntegral de sanciones, por
cuanto solo toma en consideracidn un tipo de sancién, lo que no solo es
poco disuasivo, también es de cardcter no coercitivo.

Ahora bien, la ausencia de facultades de la ONPE para iniciar procedi-
mientos de cobranza coactiva impide la real efectividad de este régimen
sancionatorio, razén por la que, a fines del 2020, se plante6 una reforma
para, entre otras cosas, otorgar a este organismo la facultad de cobran-
za coactiva; asimismo, se establecia que, en caso, no existiera qué cobrar
por falta de solvencia econdémica del partido politico, podria aplicarse la
suspension de los derechos partidarios, con lo cual se aumentaria notable-
mente el incentivo de los partidos politicos de cumplir con los pagos de la
multa. En otras palabras, de aprobarse esta reforma, los partidos politicos
que no paguen sus multas impuestas producto de la comisién de infrac-
ciones a la LOP no tendrian forma alguna de participar con candidaturas
en los procesos electorales’.

Por lo desarrollado hasta este punto, es claro que la regulacion ad-
ministrativa sancionatoria del financiamiento prohibido de los partidos
politicos no asegura su legalidad ni mucho menos la defensa del sistema
democritico. Por lo que, es indispensable la implementacién de un siste-
ma gradual integral de sanciones que incorpore también a las sanciones de
corte penal.

8

Al respecto, en la Resolucién N.° 0079-2015-JN, publicada el 17 de junio de
2015, el Pleno del JNE tild6 a este tipo de sancién de trasgresora de los principios
de razonabilidad y proporcionalidad del derecho sancionador, razén por la que, en
atencién a ello, declar6 nula la Resolucién Jefatural N.° 045-2015-]/ONPE que resolvié
sancionar al Partido Nacionalista Peruano con la pérdida del financiamiento publico
directo correspondiente al afio 2015, por no haber cumplido con presentar la Informa-
ci6én Financiera Anual de 2013 dentro del plazo legal establecido. Cabe mencionar que
esta no fue la unica resolucién que cuestionaba este tipo de sancion.

9 MEDINA, Percy (2020). «La Onpe tendra la facultad de cobranza coactiva en
caso partidos no paguen multas». En Ideele radio. Lima, 20 de setiembre de 2020. Con-
sulta: 25 de setiembre de 2021. Disponible en: https://www.ideeleradio.pe/lo-ultimo/
percy-medina-la-onpe-tendra-la-facultad-de-cobranza-coactiva-en-caso-partidos-
no-paguen-multas/
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III. JUSTIFICACION DE LA PENALIZACION DEL FINANCIAMIENTO
PROHIBIDO DE ORGANIZACIONES POLITICAS

Las pricticas de financiacién privada de partidos politicos con aportes
de fuente ilicita o prohibida corroen los principios que inspiran el sistema
politico, tales como (i) la transparencia en el manejo de los recursos re-
caudados por los partidos y sus fuentes; (ii) la equidad de oportunidades
politicas que debe regir entre todas y cada una de las organizaciones; (iii)
la representatividad, interna y externa, de las organizaciones politicas; (iv)
la institucionalidad de estas organizaciones; y (v) en el plano interno, la
igualdad en la competencia por la asuncién de un puesto en la organiza-
cién politica.

Entre los efectos que produce el financiamiento ilegal se encuentran la
pérdida de legitimidad y credibilidad de los partidos politicos, acarreando
la disminucién de la confianza ya no solo en los partidos, sino incluso en
la democracia misma. Asi, concretamente, en el afio 2018, de acuerdo con
el Barémetro Latinoamericano, mds del 90% de los encuestados peruanos
manifestaron tener poca o ninguna conflanza en los partidos politicos'
Igualmente, para el 2019, ya los partidos politicos ocupaban el tercer lugar
en los indices de percepcién de corrupcién!!. Segin el Informe Técnico del
Instituto Nacional de Estadistica e Informacién (INE1), entre octubre de
2019 y marzo de 2020 «El ranking de las instituciones no confiables, es en-
cabezado por los partidos politicos, cuya tasa de desconfianza es 31 veces la
de confianza (93,4% y 3,0% respectivamente). Seguido por el Congreso de
la Repiiblica (21 veces mayor respecto al porcentaje de confianza) y el Po-
der Judicial (7 veces mayor el porcentaje de desconfianza al de confianza)».
Por efecto reflejo, también podrian tomarse en cuenta estas cifras como un
indicador de la desconfianza en el sistema democritico en la actualidad.

Otro de los efectos que se encuentra vinculado al financiamiento ilegal
es el conflicto de intereses y la compra de influencias. Como sefiala Daniel
Zovatto, «aun en los casos en que los recursos para la actividad partidaria
y electoral no provengan de fuentes cuestionables ni sean obtenidos por
vias ilegales, es claro que las contribuciones privadas pueden comprometer
el interés publico vy, en casos extremos, «privatizar» la toma de decisiones

19 Corporacién Latinobarémetro. Informe 2018 Latinobarémetro. Consulta: 25

de setiembre de 2021. Disponible en: https://www.latinobarometro.org/latOnline.jsp
1 Instituto de Estudios Peruanos (1€P). XV Encuesta Nacional Anual sobre per-
cepciones de la corrupcion en el Peri 2019. Para Proética, Capitulo Pernano de Trans-
parency Internacional. Lima, diciembre de 2019. Consulta: 25 de setiembre de 2021.
Disponible en: https://es.scribd.com/presentation/438451497/XI-ENCUESTA-SO-
BRE-CORRUPCION-2019-DE-PROETICA#fullscreen&from_embed


https://www.latinobarometro.org/latOnline.jsp
https://es.scribd.com/presentation/438451497/XI-ENCUESTA-SOBRE-CORRUPCION-2019-DE-PROETICA#fullscreen&from_embed
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por parte de los funcionarios piblicos»'. Asi pues, los candidatos podrian
dejar de lado sus principios y dedicar el resto de su mandato a devolver
favores recibidos durante la campafia; los funcionarios electos también «se
ven tentados a “vender acceso” o dedicar tiempo preferencial a los gran-
des contribuyentes. Escuchar sélo una opinion privilegiada aleja asin mds
a los gobernantes de sus electores y tienden a empobrecer la calidad del
gobierno»"

El riesgo de captura de politicas a través de la financiacion de partidos
politicos y campaiias electorales se percibe como prevaleciente en Peru.
Por ejemplo, la investigacion realizada por una oNG sugiere que algunas
poderosas organizaciones del sector privado en las industrias de extrac-
cién tienen acceso directo a altos funcionarios gubernamentales y ejer-
cen influencia sobre el proceso de toma de decisiones publicas a través de
varios canales, partidos y campanas electorales'. A la fecha, buena parte
de las organizaciones politicas'® mds importantes del pais vienen siendo
investigadas por hechos relacionados al denominado caso «Lava Jato»,
notdndose a partir de ello los vacios de punicién puesto que, en la mayoria
de casos son investigadas por delitos distintos y accesorios al de financia-
miento ilegal. Asi pues, el financiamiento de los partidos politicos se ha
convertido en un foco de corrupcién de la democracia, en la medida que
quien recibe el fondo a nombre del partido se compromete a tomar una
decision para que otros tomen una decision en el sentido querido por el
donante!®

Aunado a ello, existen serias dificultades para subsumir el financia-
miento ilegal de partidos politicos dentro de los distintos tipos penales de

2 Organismo Nacional de Procesos Electorales (ONPE). Financiamiento de la
politica. Lima, 2014, p.24. Consulta: 25 de setiembre de 2021. Disponible en: https://
www.web.onpe.gob.pe/modEducacion/Publicaciones/L-o104.pdf

3 Oficina de Democracia y Gobernabilidad. Agencia de los Estados Unidos
para el Desarrollo Internacional (2003). Manual de Financiamiento de la Actividad Po-
litica: Una guia para fomentar la transparencia en las democracias emergentes. Wash-
ington: USAID, p. 20.

" oCDE (2017). Estudio de la ocDE sobre integridad en el Peri: Reforzar la in-
tegridad del sector piiblico para un crecimiento incluyente, Estudios de la ocDE sobre
Gobernanza Publica, Editions ocDE, Paris, p.154. Consulta: 25 de setiembre de 2021.
Disponible en: http.//dx.dm.org/lo.1787/9789264271470 es

> Al respecto, la ONPE informé que 10 partidos politicos recibieron por lo me-
nos mis de S/14 millones en financiamiento publico en 2018, citindose entre éstos
a Fuerza Popular, Peruanos por el Kambio, el ppc, entre otros, organizaciones que
tomaron protagonismo con ocasién del caso Odebrecht y los presuntos aportes dine-
rarios destinados a diversas campafias electorales.

1o BaLmacepa Hovos, Gustavo y Castro CUENCA, Carlos (2015). Corrupcion y
delitos contra la administracion piblica. Santiago: Librotecnia, pp. 39-40.


https://www.web.onpe.gob.pe/modEducacion/Publicaciones/L-0104.pdf
https://www.web.onpe.gob.pe/modEducacion/Publicaciones/L-0104.pdf

EL DELITO DE FINANCIAMIENTO PROHIBIDO 213

corrupcion de funcionarios y lavado de activos, por lo que, una regulacion
penal expresa sobre financiamiento ilegal es beneficiosa no solo desde la
exigencia del principio de taxatividad penal, sino también porque mejora
la eficacia preventiva de los delitos de corrupcion de funcionarios y lavado
de activos.

Otro fenémeno asociado al financiamiento ilegal de los partidos poli-
ticos es la penetracion de dinero vinculado a actividades criminales. Segtin
la X Encuesta Nacional sobre percepciones de la corrupcion en el Pert
2017, elaborada por 1psos en setiembre de 2017 para Proética, Capitulo
Peruano de Transparencia Internacional, siete de cada diez peruanos creen
que el crimen organizado estd infiltrado en la politica, y el 36% de ellos
considera que el motivo es el financiamiento de las campafias con dinero
ilicito. Esta realidad no escapa a América Latina, por el contrario «es una
region donde la presencia del crimen organizado —particulamente el nar-
cotrdfico— es una realidad indiscutible, que moviliza miles de millones de
délares al ario y es, por ello, capaz de corromper y subvertir las instituciones
democrdticas»'. En concreto, las organizaciones delictivas pueden contri-
buir a las campaiias de los politicos que creen que los protegerdn contra
un procedimiento si son atrapados; incluso en los paises con inmunidad
para los parlamentarios, algunos delincuentes i ingresan a la politica para
obtener inmunidad contra un posible procesamiento®®.

Asimismo, otro efecto asociado al financiamiento ilegal de partidos
politicos es la inequidad o falta de igualdad de oportunidades' entre las
diferentes organizaciones politicas, ello se debe a que grandes sumas de
dinero otorgan a partidos o candidatos una ventaja indebida frente a otros;
aunque no siempre el partido o el candidato con mds dinero gana la elec-
cién, existe obviamente una correlacién: grandes disparidades en los nive-
les de financiamiento entre partidos y candidatos restringen las oportuni-
dades de competencia politica y tienden a eliminar a los competidores®

7" Casas. Kevin y ZovarTo, Daniel (2011). «Para llegar a tiempo: Apuntes sobre

la regulacién del financiamiento politico en América Latina». En: Financiamiento de los
Partidos Politicos en América Latina. México: IDEA Internacional, OEA y UNAM, p. 19.

18 Cfr. Oficina de Democracia y Gobernabilidad. Agencia de los Estados Uni-
dos para el Desarrollo Internacional. (2003). Manual de Financiamiento de la Activi-
dad Politica: Una giiia para fomentar la transparencia en las democracias emergentes.
Washington: UsaID, p. 20.

19 NuRNEz CastaNo, Elena. Un concreto caso de corrupcion: el delito de financia-
cién ilegal de partidos politicos. En: CARO CoRIA, Dino Carlos (Dir.); REyNa ALFARO,
Luis Miguel (Edit.). Anuario de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Lima:
Ideas solucién editorial, 2018, pp. 458-459.

2 Cfr. Oficina de Democracia y Gobernabilidad. Agencia de los Estados Unidos
para el Desarrollo Internacional. (2003). Manual de Financiamiento de la Actividad
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Finalmente, el financiamiento ilegal también afecta a la institucionali-
dad de los partidos politicos, esto es asi puesto que, también la inequidad
interna promueve mecanismos electivos perniciosos en desmedro de la
democracia interna y de las posibilidades igualitarias de eleccion parti-
daria. Si bien, el financiamiento no determina la volatilidad, el formato o
la polarizacién del sistema de partidos, su regulacion si es capaz de crear
incentivos que marginalmente afectan su institucionalizacién, democra-
cia interna, niveles de transparencia y comportamiento?'. Debe tenerse en
cuenta que, desde el 2000, el Perti ya era el pais con mayor grado de volati-
lidad electoral del periodo democritico; el segundo pais con menor grado
de afinidad de los ciudadanos con los partidos; y el pais con menor indice
de institucionalizacién del sistema de partidos de la region?

Desde el derecho administrativo sancionador se ha buscado atender
esta problematica. La Ley N.° 28094, publicada el o1 de noviembre de
2003, regula el financiamiento privado de las organizaciones politicas. En
lo pertinente, limita el monto de la contribucién proveniente del mismo
aportante a no mds de ciento veinte (120) Unidades Impositivas Tributa-
rias (UIT), y somete a las organizaciones politicas al control externo de la
ONPE, para lo cual exige la presentaciéon de un informe anual de la activi-
dad econdémico-financiera de los aportes, ingresos y gastos por ingresos
ordinarios, y la rendicién de cuentas sobre los gastos que se efectian du-
rante la campafia electoral.

No obstante, debe reconocerse que incluso dentro del propio dmbito
administrativo sancionador, este recurso ha demostrado ser ineficaz para
cumplir dicho fin. Segtin informacién oficial de la ONPE, entre los afios
2011 y 2015, se impusieron o2 sanciones de multa por exceso de aporta-
ciones, y 13 sanciones de pérdida de financiamiento publico directo a 06
organizaciones politicas diferentes por no presentar el informe financiero
anual®. Independientemente de la discusion acerca de la viabilidad del De-
recho penal para abarcar este tipo de infracciones, lo esbozado da cuen-
ta de la disfuncionalidad del Derecho administrativo sancionador para

Politica: Una guia para fomentar la transparencia en las democracias emergentes.
Washington: UsaID, p. 18.

2 Tbidem.

2 TANAKA, Martin. Democracia sin partidos 2000-2005: los problemas de repre-
sentacién y las propuestas de reforma politica. Lima: Instituto de Estudios Peruanos
(1EP), 2005.

B Véase «Elecciones Generales 2016. Resumen de Hallazgos», emitido por la Ge-
rencia de Supervisién de Fondos Partidarios de la oNPE, que comprende los hallazgos
efectuados a la informacién financiera de la campaifia electoral Elecciones Generales
2016 [Primera y segunda eleccién].
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encargarse de labores que podrian pensarse, prima facie, corresponden a
este dmbito juridico, incluyendo el nulo efecto disuasorio que genera.

Lo expuesto precedentemente abona a la tendencia de las organizacio-
nes polltlcas de no rendir cuentas de los gastos efectuados, lo que impide
la superv151on del dinero que perciben, el control de la identidad de los
aportantes, asi como el destino o uso que hacen del financiamiento priva-
do, situacién que puede ser aprovechada por particulares inescrupulosos
para favorecer ilegalmente al candidato politico a cambio de favores y pre-
bendas en el ejercicio del poder. Toda esa falta de transparencia determina
la ausencia de un control interno dentro de las organizaciones politicas
infractoras y debilita el control externo realizado por la onPE, lo que con-
lleva a postular la insuficiencia del marco administrativo regulatorlo para
el control y prevencién del financiamiento ilegal de las organizaciones
politicas.

IV. EL DELITO DE FINANCIAMIENTO ILEGAL, ILICITO, PROHIBIDO O
INDEBIDO DE PARTIDOS POLITICOS EN LA LEGISLACION COMPARADA

En la medida que, la comprensién de la necesidad de ejercer control
penal sobre el financiamiento prohibido de los partidos politicos es de
reciente data, recurrir a las formulas provenientes del derecho comparado
constituye un instrumento Util para disefiar e implementar un esquema
nacional de respuesta ante el financiamiento ilegal de partidos politicos.
Para tal efecto se ha reconocido que esta conducta es sancionada en las
leglslac1ones penales de Italia, Francia, Alemania, Espafia, Chile y Co-
lombia, paises que han adoptado diversos nomem iuris para delimitar las
conductas delictivas. A pesar de esta divergencia nominativa, presentan
como denominador comtn la represiéon de conductas de financiamiento
de organizaciones politicas, contraviniendo el marco legal establecido.

1. Italia

El delito de financiamiento ilegal de partidos politicos se incorpord
en Italia a través del articulo 7.° de la Ley 195%, del 02.05.1974, modi-

2 Articulo 7. Se prohiben los préstamos o contribuciones, en cualquier forma y

en cualquier forma otorgada, por los 6rganos de la administracién puablica de organis-
mos publicos, empresas con capital publico de més del 20 por ciento o empresas con-
troladas por ellos, sin perjuicio de la su naturaleza privatista, a favor de los partidos o
sus articulaciones politico-organizacionales y grupos parlamentarios. La prohibicién
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ficada por la Ley 659/1981 y la Ley 659/1981. Por la naturaleza de su
formulacién normativa, este delito se configura como uno de encuentro
al sancionar tanto a quien efectta la contribucién, cualquiera sea el medio
que utilice para tal fin, como al que recibe la misma. Del mismo modo,
atendiendo a las caracteristicas normativas, el bien juridico protegido solo
se circunscribe al pluralismo politico y a la transparencia de las cuen-
tas partidarias. El 25.07.2013, se present6 ante la Cimara de Diputados
un proyecto de ley que proponia reformar el articulo 10-bis de la Ley
195/1974, estableciendo la despenalizacion del delito de financiamiento
ilicito de partidos y, reemplazando la pena prevista de 4 afios por una san-
cién pecuniaria equivalente al triple del monto.

2. Francia

Esta figura se incorporé en la legislacion penal francesa a través de
la Ley 88-227 del 11.03.1988, sobre la Transparencia Financiera de la
vida politica, modificada por el articulo 25 de la Ley Nro. 2017-1339 del
15.09.2017, Ley para la confianza en la vida politica, articulo 11-5°%. Qui-
zds el aspecto de mayor significacidn sea el reconocimiento de la bilatera-
lidad de la conducta que comprende no solo al receptor del financiamiento
ilegal sino también a quien brinda el financiamiento ilegal.

mencionada en el periodo anterior también se aplica a las empresas con una participa-
cién publica igual o inferior al 20 por ciento, asi como a las empresas controladas por
este ultimo, donde dicha participacién atin asegura el control de la compaiiia por parte
de la compaiifa. Los fondos o contribuciones bajo cualquier forma directa o indirecta,
por compaiiias no incluidas entre las previstas en el parrafo anterior, a favor de parti-
dos politicos o grupos politicos / organizacionales o grupos parlamentarios también
estan prohibidos, a menos que dichos fondos o contribuciones hayan sido deliberados
por el organismo social competente e inscrito regularmente en el balance y siempre
que no estén prohibidos por la ley. Cualquiera que coincide o recibir contribuciones
en violacién de las prohibiciones contenidas en los parrafos anteriores, o, en el caso de
las empresas que figuran en el segundo pérrafo, sin haber intervenido deliberacién del
Srgano corporativo o sin la contribucién o financiacién ha sido debidamente inscrito
en el presupuesto de la sociedad misma, es castigada, solo por esto, con prisién de 6
meses a 4 aios y con una multa de hasta tres veces las sumas pagadas en violacion de
esta ley.

% Articulo 11-5. Las personas que han donado o prestado a una o més partes o
grupos pol1t1cos en violacién de los Articulos 11-3-1 y 11-4 se castigan con tres aflos
de prisién y una multa de € 45,000. Las mismas sanciones se aplican al beneficiario de
la donacién o préstamo otorgado: 1.° por una persona fisica en violacién del articulo
11-3-1 y el quinto pdrrafo del articulo 11-4; 2.° Por la misma persona fisica a un solo
partido o grupo politico en violacién del primer parrafo del mismo articulo 11-4; 3°
Por una persona juridica, incluida la ley extranjera, en violacién del articulo 11-4.
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3. Alemania

El delito de financiamiento ilegal de partidos politicos se encuentra
regulado en la Ley de partidos politicos [Gesetz tiber die politischen Par-
teien-Parteiengesetz] de 31 de enero de 1994 en el apartado § 31d [disposi-
ciones penales]®. La finalidad de la ley alemana, y con ello el bien juridico
protegido, se circunscribe, de acuerdo al §31d PartG, a la transparencia de
las finanzas de los partidos politicos, la misma que segin su concepcion
normativa tiene rango constitucional en el art. 21.1.4 de la Constitucion
alemana.

Distinto a otros ordenamientos juridicos, en cuanto a su naturaleza,
nos vemos frente a un delito de mera actividad, asi como en la calificacién
de delitos especiales propios, incidiendo, por tanto, en la especial cuali-
ficacién del sujeto activo, solo puede abarcarse a los portadores de una
obligacién especial acorde a sus propias competencias funcionales consig-
nadas en los tipos penales.

Digno de resaltar de esta ley resulta la ampliacién de destinatarios de
la norma, abarcando incluso a los auditores o asistentes que emitan infor-
mes incorrectos de auditoria. Si de establecer un parangén se trata, pode-
mos remitirnos como antecedente de esta regulacion a la «Ley de Pricticas
Corruptas de Estados Unidos» que, desde su emision, esto es el afio 1977,
regula ya las transgresiones contables, similarmente formulados como la
ley alemana, pero orientados a delitos de corrupcién internacional.

% § 31d Ley de Partidos Politicos

(1) Cualquier persona que con la intencién de ocultar el origen o la utilizacién de
los recursos del p artido o su patrimonio, o de eludir la pablica rendicién de cuentas:

1. Proporciona informacién incorrecta sobre los ingresos o los activos del Partido
en el informe de rendicién de cuentas presentada al Presidente Bundestag alemin o
presenta una declaracion de cuenta incorrecta al Presidente del Bundestag alemén;

2. Como destinatario, una donacién se puede dividir en cuotas y publicar o pu-
blicar, o

3. Contraviniendo el § 25 (1) oracién 3, omite hacer entrega de una donacién, Es
castigado con una pena de prisién de hasta tres afios o una multa.

Conforme a la oracién 1, no se impone ningtin castigo a ninguna persona que bajo
las condiciones del § 23b (2) realice un autoinforme de conformidad con el § 23b (1)
para el Partido o participe en la recaudacién.

(2) Se impondré una pena de prisién de hasta tres afios o una multa a cualquier
persona que informé incorrectamente como un auditor o como asistente de auditor
del resultado del examen de un informe anual, el informe de auditoria oculta hechos
materiales o emite un dictamen de auditoria materialmente incorrecto. Si el delincuen-
te actia a cambio de un pago o con la intencién de enriquecerse a si mismo u otro o
dafiar a otra persona, el castigo es una pena de prisién de hasta cinco afios o una multa.
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4. Espana

Con la Ley Orgidnica 1/2015 se modificé al Cédigo penal espafiol y
se tipifico los delitos de financiamiento ilegal de los partidos politicos, en
el Titulo XIII bis, articulos 304° bis y 304° ter”. Segtin su formulacion
normativa, se debe reconocer la vinculacién con los delitos contra la ad-
ministracién pablica, ya que segtin lo sefiala Nieto Martin, «las razones de
pohtlca criminal que empujan a favor de la criminalizacién de la financia-
cién ilegal son similares a las que hemos visto en los delitos de cohecho
y trifico de influencias. A nadie se le escapa la capacidad que tienen los
partidos, sobre todo los que ocupan el gobierno, en la conformacién de las
decisiones publicas y el dominio que tiene sobre la Administracién. Dada
esta situacién de dominio, la financiacién de un partido politico por parte,
por ejemplo, de una empresa resulta de una peligrosidad semejante a un
soborno de un funcionario publico. El poder influir en las decisiones del

7 Articulo 304 bis. 1. Serd castigado con una pena de multa del triplo al quin-

tuplo de su valor, el que reciba donaciones o aportaciones destinadas a un partido
politico, federacién, coalicién o agrupacién de electores con infraccién de lo dispuesto
en elarticulo 5. Uno de la Ley Orginica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los
partidos politicos. 2. Los hechos anteriores sern castigados con una pena de prisién
de seis meses a cuatro afios y multa del triplo al quintuplo de su valor o del exceso
cuando: a) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 5.Uno, letras a) o c) de la Ley
Orgénica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, de importe
superior a §00.000 euros, o que superen en esta cifra el limite fijado en la letra b) del
aquel precepto, cuando sea ésta el infringido, b) Se trate de donaciones recogidas en
el articulo 7.Dos de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los
partidos politicos, que superen el importe de 100.000 euros.3. Si los hechos a que se
refiere el apartado anterior resultaran de especial gravedad, se impondré la pena en
su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado. 4. Las mismas penas
se impondran, en sus respectivos casos, a quien entregare donaciones o aportaciones
destinadas a un partido politico, federacién, coalicién o agrupacién de electores, por
si 0 por persona interpuesta, en alguno de los supuestos de los nimeros anteriores. .
Las mismas penas se impondran cuando, de acuerdo con lo establecido en el articulo
31 bis de este Cédigo, una persona juridica sea responsable de los hechos. Atendidas
las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podrin asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.
Articulo 304 ter. 1. Serd castigado con la pena de prisién de uno a cinco afos, el
que participe en estructuras u organizaciones, cualquiera que sea su naturaleza, cuya
finalidad sea la financiacién de partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupa-
ciones de electores, al margen de lo establecido en la ley. 2. Se impondré la pena en su
mitad superior a las personas que dirijan dichas estructuras u organizaciones. 3. Si los
hechos a que se refieren los apartados anteriores resultaran de especial gravedad, se
impondrd la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.
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partido a través de la financiacidn oculta abre las puertas a las empresas a
poder influir sobre la Administracién y en los asuntos publicos»%.

El tipo penal espafiol abarca un tipo bésico que se divide a su vez en
dos tipos y en dos tipos agravados. Del mismo modo, establece una clau-
sula de responsabilidad penal del partido politico. De otro lado, como
es usual en la legislacion que regula este tipo de conductas, la norma estd
formulada en clave de ley penal en blanco, remitiendo su comprensién y
aplicacién a los preceptos contenidos en la Ley Organica de Financiacién
de Partidos Politicos.

Respecto a la estructura del tipo, siguiendo el modelo de otros orde-
namientos juridicos, castiga tanto al donante como al receptor, imponién-
doles igual pena. Nos hallamos, por tanto, ante un delito de encuentro o
conducta bilateral.

5. Chile

En Chile, el financiamiento ilegal de partidos politicos ha sido incor-
porado mediante la Ley N.° 20.900 (Ley para el fortalecimiento y transpa-
rencia de la democracia) del 11 de abril de 2016. En esta Ley se compren-
den los articulos 27bis, 27ter y 27 quater”

% Lecciones XXI. Corrupcién y abuso de poder, en «Nociones Fundamentales

de Derecho Penal. Parte Especia, 2.° Ed. Vol. I, Madrid 2015, p 474.

¥ Articulo 27 bis. El que otorgue u obtenga aportes para candidaturas o parti-
dos politicos de aquellos regulados por esta ley y por la Ley N.° 18.603, cuyo monto
excediere en un cuarenta por ciento lo permitido por la Ley, sea de manera individual
o en el conjunto de los aportes permitidos, serd castigado con presidio menor en sus
grados minimo a medio y multa equivalente al triple de lo otorgado u obtenido. Tra-
tindose de aportes otorgados u obtenidos por o de una persona juridica, con infrac-
cién a lo que dispone el articulo 26, se impondrd la pena sefialada en el inciso anterior,
sin importar el monto del aporte, aplicindose lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 58 del Cédigo Procesal Penal. No obstante, excepcionalmente y siempre que
se trate de aportes aislados en los que no hay habitualidad y cuyo monto global sea
inferior a cincuenta unidades de fomento, el servicio electoral podrd no presentar de-
nuncia o querella respecto de tales hechos, sin perjuicio de la sancién administrativa
que corresponda.

El ofrecimiento o la solicitud de los aportes sancionados por los incisos anteriores
serdn castigados con una multa equivalente al doble de lo ofrecido o solicitado. El que
utilice los aportes obtenidos del fisco, en virtud de lo que prescribe la Ley N.° 18.603,
orgénica constitucional de los partidos politicos, en una finalidad distinta a la cual
estin destinados, serd castigado con Presidio menor en su grado medio.

Articulo 27 ter. El administrador electoral, el administrador general electoral o
el administrador general de fondos de un partido politico que, a sabiendas, en sus
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Ademads de las similitudes con la legislacion francesa, en tanto castiga
también al financista, se incorpora el destino ilicito de la fuente de finan-
ciamiento del partido politico.

6. Colombia

Solo recientemente, con la Ley N.° 1864 de 17 de agosto de 2017,
«mediante la cual se modifica la Ley 599 de 2000y se dictan otras disposi-
ciones para proteger los mecanismos de participacion democratica», se ha
introducido en Colombia tres tipos penales para la prevencion penal de la
financiacién ilegal de partidos politicos, los articulos 396-A, Financiacion
de campanias electorales con fuentes prohibidas; 396-B, Violacion de los
topes o limites de gastos en las camparias electorales y 396-C. Omision de
informacion del aportante®

rendiciones de cuentas al servicio electoral proporciona antecedentes falsos o certifi-
que hechos falsos sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo.

Articulo 27 quater. Las investigaciones de los delitos descritos en los articulos 27
bis y 27 ter solo podrdn ser iniciadas por denuncia o querella del Servicio electoral, sin
perjuicio del derecho de toda persona de denunciar dichas infracciones ante el men-
cionado Servicio.

Los juzgados de garantia y los tribunales del juicio oral en lo penal deberdn remi-
tir al Consejo Directivo del Servicio Electoral las sentencias firmes y ejecutoriadas que
condenen a personas por los delitos previstos en la letra b) del articulo 28 bis de esta
ley, en un plazo de cinco dias hébiles desde que se encuentren en dicho estado.

3 Articulo 396 A. Financiacién de campafias electorales con fuentes prohi-
bidas. El gerente de la campaifia electoral que permite en ella la consecucién de bie-
nes provenientes de fuentes prohibidas por la ley para financiar campafias electorales,
incurrird en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios, multa de cuatrocientos (400) a mil
doscientos (1200) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo tiempo. En la misma pena
incurrird el respectivo candidato cuando se trate de cargos uninominales y listas de
voto preferente que realice la conducta descrita en el inciso anterior. En la misma pena
incurrird el candidato de lista de voto no preferente que intervenga en la consecucién
de bienes provenientes de dichas fuentes para la financiacién de su campafia electoral.
En la misma pena incurrird el que aporte recursos povenientes de fuentes prohibidas
por la ley a campaiia electoral.

Articulo 396 B. Violacion de los topes o limites de gastos en las campanias elec-
torales. El que administre los recursos de la campafia electoral que exceda los topes o
limites de gastos establecidos por la autoridad electoral, incurrird en prisién de cuatro
(4) 2 ocho (8) afios, multa correspondiente al mismo valor de lo excedido e inhabilita-
cién para el gjercicio de derechos y funciones publicas por el mismo tiempo.

Articulo 396 C. Omisién de informacién del aportante. El que no informe de
sus aportes realizados a las campafias electorales conforme a los términos establecidos
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V. EL DELITO DE FINANCIAMIENTO PROHIBIDO DE ORGANIZACIONES
POLITICAS EN EL PERG

1. Consideraciones preliminares

En el Per, se incorpord el delito de financiamiento prohibido de or-
ganizaciones politicas, a través de la Ley N.° 30997, Ley que modifica el
Cédigo Penal e incorpora el delito de financiamiento prohibido de organi-
zaciones politicas, publicada el 27 de agosto de 2019. La criminalizacién
de esta figura en el ordenamiento juridico nacional es coherente con la
reforma constitucional del articulo 35° de la Constitucién de 1993, que,
entre otros, establecié que el financiamiento ilegal genera sancién admi-
nistrativa, civil y penal respectiva.

A través de esta norma se ha incorporado el Capitulo II, denomina-
do «Delitos contra la participacion democrdtica», dentro del Titulo XVII:
Delitos contra la voluntad popular, del Libro Segundo del Cédigo Penal,
comprendiendo los siguientes ilicitos penales (1) Financiamiento prohibi-
do de organizaciones poht1cas (art. 359°-A del cp), y (ii) Falseamientos de
la informacién sobre aportaciones, ingresos y gastos de organizaciones po-
liticas (art. 359°-B del cP); asi mismo, se describen los supuestos que cons-
tituyen (iii) Fuentes de financiamiento legalmente prohibidas (art. 359°-C
del cp). Evidentemente, esta modificacién tiene como finalidad establecer
limitaciones a las fuentes con las cuales funcionan los partidos politicos.

2. Fundamentos de tipificacion autonoma del delito de financiamiento
prohibido de organizaciones politicas

La tipificacién del delito de financiamiento prohibido respondié a una
necesidad politica criminal que consideramos se funda en tres motivos
principales.

El primero, tiene que ver con el hecho que, por la presencia de casos
como el de Lava Jato, conocido y difundido en los medios de comunicacién,
existen cuestionamientos desde el dmbito social, politico y juridico sobre la
legalidad de los aportes econdmicos que la constructora brasilefia Odebre-
cht habria generado a favor de distintas campafias electorales presidenciales
en los afios 2011 y 2016, quedando corroborada la insuficiencia del derecho

en la ley, incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de cuatrocientos
(400) a mil doscientos (1200) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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administrativo sancionador para regular y controlar este tipo de conductas
relacionadas con posibles actos de corrupcion y de lavado de activos.

El segundo, es manifiesta la falta de idoneidad de los delitos de corrup-
ci6én de funcionarios y de lavado de activos para asimilar, en su descripcion
tipica, todos los supuestos y alcances de financiamiento prohibido; lo que
se evidencia en los esfuerzos que el Ministerio Publico realiza actualmente
para tratar de subsumir en el delito de lavado de activos los actos de fi-
nanciamiento anteriores a la tipificacién bajo andlisis y acreditar su comi-
sién en el estaindar de prueba fijado jurisprudencialmente en la Sentencia
Plenaria Casatoria N.° 1-2017, emitida por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica del Pert el 11 de octubre de 2017, que establece que una
condena por lavado demanda probar, més alld de toda duda razonable, que
el dinero recibido tiene origen ilegal y que los receptores; los candidatos o
representantes de las agrupaciones politicas, conocian o podian presumir
la ilicitud de dicho origen.

El tercero, radica en el hecho que, no es necesario que la funcién pu-
blica sea afectada para que la intervencidén de la justicia penal quede ha-
bilitada. Hay supuestos delictivos, dentro del Cédigo Penal, en los que
la Administracion Publica se protege de forma previa o anticipada, sin
que se le genere dafios. Esto sucede, por ejemplo, en el delito de trifico
de influencias, segun el cual, también son punibles las influencias falsas
o simuladas que no llegan a causar perjuicio alguno a la Administracion
Publica. Por tal, no hace falta esperar a que el candidato de una organiza-
cién politica triunfe o sea elegido, si es que ese fin se alcanza a través de
mecanismos prohibidos por la ley, debiendo asegurarse anticipadamente
el correcto ejercicio de la funcion publica.

Las investigaciones que actualmente se siguen contra diversas organi-
zaciones politicas por el caso Lava Jato evidencia los vacios de punicién
existentes, puesto que se presentan serias dificultades para subsumir el fi-
nanciamiento ilegal de partidos politicos dentro de los distintos tipos pena-
les de corrupcién de funcionarios y lavado de activos. Una regulacién penal
expresa sobre el financiamiento ilegal es beneficiosa no solo desde la exigen-
cia del principio de taxatividad penal, sino también porque mejora la eficacia
preventiva de los delitos de corrupcién de funcionarios y lavado de activos.

a. Intereses tutelados (bien juridico protegido)
La legitimacién de la intervencién punitiva del Estado en materia de

financiamiento ilegal de partidos politicos presupone la previa identifica-
cién del interés juridico o bien juridico protegido penalmente. Esta idea



EL DELITO DE FINANCIAMIENTO PROHIBIDO 223

deriva directamente de la primacia del principio de lesividad o proteccion
exclusiva de bienes juridicos, previsto en el articulo IV del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Penal.

La ubicacion sistemdtica del delito de Financiamiento prohibido de las
Organizaciones Politicas en el Capitulo II «Delitos contra la participacion
democritica», dentro del Titulo XVII: Delitos contra la voluntad popular,
del Libro Segundo del Cédigo Penal es un indicador de la naturaleza del
bien juridico que la norma penal pretende proteger: la voluntad popular
y espec1ﬁcamente el de participacién ciudadana. No obstante, la voluntad
popular no es el tinico valor o interés que se protege, esta figura delictiva
busca tutelar también la transparencia en el manejo de los recursos recau-
dados, la equidad de oportunidades politicas, la adecuada representacion
interna y externa, la institucionalidad, y en el plano interno, la igualdad de
competencia por la asuncién de un puesto de las organizaciones politicas.
Como se puede notar, estos no son excluyentes y se encuentran ligados al
funcionamiento democritico de las organizaciones politicas y la transpa-
rencia sobre el origen de sus recursos econémicos, fines que son recono-
cidos constitucionalmente.

b. Tipo objetivo

El tipo penal sanciona al que «de manera directa o indirecta, solicita,
acepta o entrega o recibe aportes, donaciones, contribuciones o cualquier
otro tipo de beneficio proveniente de fuente de financiamiento legalmente
prohibida, conociendo o debiendo conocer su origen, en beneficio de una
organizacion politica o alianza electoral, registrada o en proceso de regis-
tro». Se trata de un delito de encuentro, por lo que es posible diferenciar
entre una financiacién prohibida pasiva, que comprende a quien recibe
aportes, donaciones, contribuciones o cualquier otro tipo de beneficio
proveniente de fuente de financiamiento legalmente prohibida; y otra, de
tipo activo, que comprende a quien las realiza.

Asimismo, de la descripcién normativa del tipo penal pareciera ser que
se construye como una ley penal en blanco, al reconocer como elemen-
to del tipo a un beneficio proveniente de una «fuente de financiamiento
legalmente prohibida». No obstante, el articulo 359°-C de la propia nor-
ma penal sustantiva, describe y numera los supuestos considerados como
fuentes de financiamiento legalmente prohibidas, por tanto, no se hace
necesaria la remisién a ninguna norma administrativa o extrapenal.

Finalmente, no debe dejar de considerarse que los supuestos de finan-
ciamiento prohibido de la norma penal y los de la norma administrativa,
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por sustentar la imposicién de sanciones de distinta naturaleza e intensi-
dad, deberian ser diferentes, atendiendo principalmente a la funcién pro-

p p P
pia del derecho penal en la proteccion subsidiaria de bienes juridicos.

c. Conducta tipica

La conducta tipica de esta figura penal estd constituida por cuatro verbos
rectores: solicitar, aceptar, entregar y recibir. La redaccion de la normativa
penal resalta que estos pueden cometerse de manera directa o indirecta.

Ahora bien, en su modalidad pasiva comprende los verbos «solicitar,
aceptar y recibir», por lo que, es entendido como un delito de mera activi-
dad. Por su parte, en su modalidad activa se reconoce el verbo tipico rector
«entregar». De acuerdo a Perez Rivas, la conducta tipica de entregar es de
resultado, por lo que no conforma el tipo las conductas consistentes en el
mero ofrecimiento o promesa’’. En otras palabras, el objeto material de la
financiacién prohibida activa debe generar un beneficio.

d. El beneficio a una organizacién politica o alianza electoral

El tipo penal sefiala que el financiamiento debe darse o recibirse en
beneficio de una organizacién politica o alianza electoral, registrada o en
proceso de registro.

La redaccion del delito base hace una disyuncién entre organizacién
politica y alianza electoral como si se tratara de conceptos disimiles. No
obstante, de acuerdo con el Reglamento de Registro de Organizaciones
Politicas aprobado mediante Resolucion N.° 0325-2019-JNE de fecha oy
de diciembre de 2019 (en adelante, RLOP), el término organizacién poli-
tica comprende a los partidos politicos que son de alcance nacional, los
movimientos regionales que son de alcance departamental y las alianzas
electorales.

En cuanto a las organizaciones o agrupaciones politicas que no gozan
de registro es l6gico que la norma penal no las comprenda debiendo, al
menos, para efectos penales, corroborarse que, hayan iniciado su proce-
so de inscripcién, pues sin la inscripcién no podrdn presentar candida-
turas ni postular a los cargos publicos, no pudiendo formar parte de la
funcién publica. Desde el punto de vista del principio de lesividad, estas

3t Ruvas, N. P. (2017). El delito de financiacién ilegal de los partidos politicos en

el Cédigo Penal Espafiol: regulacién y propuestas de lege ferenda, p. 13.
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organizaciones se encuentran alejadas del perjuicio efectivo a la Adminis-
tracién Publica e incluso de la proteccién anticipada.

Ahora bien, llama la atencién la falta de regulacién de los casos de
cancelacién o suspension de inscripeién de las organizaciones politicas en
el tipo penal, aunque si son regulados en la Lor. Al respecto, entendemos
que, luego de la cancelacion de la inscripcién que conlleva la pérdida de
personeria juridica, las organizaciones politicas, ahora sin registro, deja-
rian de estar dentro de los alcances del delito por los actos de financia-
miento prohibido que uno de sus miembros realice siempre que se pro-
duzca luego de la resolucién que aprueba la cancelacién y la inscripcion
del asiento correspondiente (articulo 88 del rLOP).

De otro lado, si resulta problematico la suspension de la inscripcion de
la organizacién politica en donde existe un tiempo no menor de seis meses
ni mayor de un afio (articulo 87 del RLOP) en el cual se bloquea su partida
electrénica, lo cual impide la atencién de sus solicitudes de actos inscribi-
bles. En efecto, no queda claro si durante este tiempo, donde de manera
temporal se suspende la inscripcién con los efectos descritos, es posible
aplicar este tipo penal para los actos de financiamiento proh1b1do que se
realicen. Es necesario dilucidar si, en este caso, la organizacién politica
pierde temporalmente su personeria juridica o si esta solo se ve limitada.
En todo caso, serfa un supuesto que puede equipararse a las organiza-
ciones politicas en proceso de registro, por cuanto, luego de un tiempo
determinado, tendrdn la personeria juridica (nuevamente en el caso de la
suspension de una organizacion politica).

e. Sujetos responsables

De acuerdo con la descripcidn tipica, el delito podria ser cometido por
cualquier persona, de alli la utilizacién de la forma impersonal «el que».
Esta opcién legislativa tiene sustento si consideramos que el delito busca
sancionar no solamente a la parte que recibe, solicita o acepta el finan-
ciamiento prohibido, esto es, a la organizacion politica que es pasiva del
beneficio; sino también a la parte que entrega, entiéndase que otorga o da
el financiamiento prohibido; en cuyo caso, el autor podria ser cualquier
persona natural o juridica permitida. Por tanto, segtin esto, en la finan-
ciacién prohibida activa de las organizaciones politicas, nos encontramos
ante un delito comtin, motivo por el cual, el sujeto activo puede ser cual-
quier persona que pueda cometer la accién tipica.

Como ya se menciond, nos encontramos ante un delito de encuentro,
por lo que existen, tedricamente, dos sujetos participantes: un sujeto que
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recibe la donacién; y otro, quien la entrega. No obstante, debido a que en
este delito se involucra a una persona juridica, las organizaciones pohtlcas,
es claro que a los dos sujetos ya mencionados se le incorpore uno mis, que
serfa el mismo partido politico.

La forma impersonal en que se redacta el tipo penal permite asumir
que, en primer orden, todas las personas que conforman la organizacién
politica pueden ser responsables. Al respecto, de acuerdo con la Ley de
Organizaciones Politicas, son los afiliados quienes integran las bases de la
organizacién politica, y en tanto, desde una perspectiva formal, cualquiera
de ellos podria ser responsable del delito.

No obstante, consideramos que, para determinar su responsabilidad
por este ilicito, los afiliados deberian ejercer alguna funcién de adminis-
tracién o estar vinculados de alguna manera al desempefio econémico o
financiero de la organizacién politica, de modo que exista un sustrato ma-
terial para la imputacién. Asi mismo, un simpatizante o ajeno al partido
politico también podria ser responsable, si ejerce funciones de adminis-
tracién de hecho de los recursos econémicos de la organizacidn, supuesto
que se reconoce, incluso, como una agravante del delito.

f.  Tipo subjetivo

De acuerdo a lo prescrito por el articulo 359-A del Cédigo Penal, el
delito de financiacién prohibida de las organizaciones politicas es un de-
lito doloso, en cuya disposicién normativa se establece que el sujeto que
recibe los aportes, donaciones, contribuciones o cualquier otro tipo de be-
neficio proveniente de una fuente de financiamiento legalmente prohibida
conoce o debe conocer que esas donaciones son de fuente prohibida. En
ese sentido, se descarta la comisidn del delito por imprudencia.

El elemento de dolo establecido por el legislador en la disposicién
aludida; desnaturaliza el delito de financiamiento ilegal, pues no es una
cualidad propia de dicho delito. A ello debe sumarse que, el exigir que el
sujeto activo tenga conocimiento del origen ilicito del objeto material del
financiamiento prohibido de las organizaciones politicas genera barreras
para su aplicacion.

g. Penalidad

La comision del delito de financiamiento prohibido de las organiza-
ciones politicas, en su modalidad pasiva o activa tiene una imposiciéon de
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pena privativa de libertad base no menor de dos ni mayor de cinco afios y
con sesenta a ciento ochenta dfas multa e inhabilitacién.

h. Circunstancias agravantes

El articulo 359-A del Cédigo Penal peruano contempla tres supues-
tos agravantes de pena. El primero, de caricter cualitativo, sostiene que
cuando el delito es cometido por el candidato, tesorero, responsable de
campafia o administrador de hecho o derecho de los recursos de una or-
ganizaci6n politica, siempre que conozca o deba conocer la fuente de fi-
nanciamiento legalmente prohibida; se impondrd una pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis aflos y con cien a trescientos
dias multa e inhabilitacién.

El segundo, de caricter cuantitativo, prescribe que cuando el valor del
aporte, donacién o financiamiento involucrado sea superior a cincuenta
urT; la pena a imponerse serd privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de ocho afios y se le sancionard con ciento veinte a trescientos cin-
cuenta dias multa, e inhabilitacién.

Tercero, de caricter cualitativo, sostiene cuando el agente comete el
delito como integrante de una organizacion criminal o persona vinculada
aella o acttie por encargo de la misma, la pena privativa de libertad serd no
menor de cinco ni mayor de ocho afios y con ciento veinte a trescientos
cincuenta dias multa, e inhabilitacién.

Finalmente, respecto al plazo de prescripcion del delito en mencidn,
este deberia ampliarse debido a las dificultades que se presenta al momen-
to de investigar estas conductas delictivas.

VI. COMENTARIOS FINALES

1. En relacién al tipo penal de financiamiento prohibido de organi-
zaciones politicas es menester destacar que se ha omitido conside-
rar aplicable la Ley N.° 30424, Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas, desatino que trae como
consecuencia directa que ante la comisién de este ilicito, solo res-
pondan penalmente las personas naturales miembros de la organi-
zacion politica, mds no el mismo ente que se vio beneficiado del
financiamiento; al cual solo se le podran aplicar las consecuencias
accesorias previstas en el articulo 105° del Cédigo Penal. En razén
de ello, consideramos que, los partidos politicos, como sujetos
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pasibles de aportes, donaciones, contribuciones o cualquier otro
tipo de beneficio deben tener un programa de cumplimiento nor-
mativo, asi como de prevencion de lavado de activos, ademds de-
ben tener el deber de reportar operaciones sospechosas ante la
Unidad de Inteligencia Financiera.

Se ha omitido considerar a la organizacion politica como sujeto
obligado de informar operaciones sospechosas, y por ende no
se encuentran obligados a proporcionar informacién a la urr, de
acuerdo a lo regulado por la Ley N.° 27693, Ley que crea la Uni-
dad de Inteligencia Financiera — Peri, ni tampoco a implementar
un sistema de prevencion de lavado de activos y de financiamiento
del terrorismo, por lo que se ha perdido la valiosa oportunidad
de otorgar competencias a la Unidad de Inteligencia Financiera a
fin de que ejerza un control efectivo sobre las operaciones de las
organizaciones politicas; en la medida en que éstas, como recepto-
res y fuentes de manejo de cantidades importantes, incluso millo-
narias, de dinero durante las campaiias electorales, son entidades
que deberian contar con un oficial de cumplimiento, un programa
de prevencién del Lavado de Activos, de la Corrupcién puiblica y
privada; y, de ser el caso, reportar operaciones sospechosas ante la
Unidad de Inteligencia Financiera — Perd.

La tipificacion del delito de financiamiento prohibido de organi-
zaciones politicas ha generado que los imputados por recibir dine-
ro para campailas electorales antes de su entrada en vigencia, como
era de esperarse, consideren que esta ley penal confirma que sus
actos no eran delictivos pues este delito solo existe desde agosto
del 2019. Se alega que, en el peor de los casos, debe aplicarse la
nueva ley porque las penas son bastante menores a las del lavado
de activos y, conforme a la Constitucién Politica del Estado, se
debe aplicar la ley més benigna.

El nuevo delito de financiamiento prohibido de las organizacio-
nes politicas tiene una lista cerrada que prescribe los supuestos
de financiamiento prohibido, excluyendo asi a los demds finan-
ciamientos ilegales de cardcter privado y publico. Respecto a ello,
es necesario subrayar que este delito se ha limitado a sancionar
penalmente algunos de los supuestos de financiamiento prohibido
contemplados en la Ley de Organizaciones Politicas, lo que no
le permite cumplir con lo que establece el articulo 35 de la Cons-
titucién. La nueva normativa legal debié atribuir a los partidos
politicos involucrados en el delito de financiamiento prohibido de
las organizaciones politicas la sancién penal correspondiente.
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RES FRENTES DEBE ATENDER el profesor universitario: la inves-

tigacién, la docencia y la gestiéon. No tendria sentido que aqui

evocara logros del homenajeado por todos conocidos. Prefiero
aprovechar estas lineas para decir qué he aprendido de él en cada uno
de esos tres campos.

A todo debe preceder el estudio y la investigacion, pues sélo se podrd
ensefiar lo que antes se ha asimilado y descubierto. Al profesor Berdu-
go le debo haber entendido la importancia de elegir bien el objeto, de
aplicar el método y de seleccionar las fuentes; sobre todo, de no hacer
trampas jugando al solitario, porque pocas cosas ayudan tanto a crecer
en este terreno como descartar una hipétesis de partida errénea gracias
al cuidadoso examen de las cosas. Me honro de haber compartido con él
tantos proyectos. Sobre todo, le agradezco que me ensefiara lo importante
que es defender las propias ideas —rigor y coherencia en la vida, también
en la ciencia— con libertad y con responsabilidad, en primera persona del
singular.

También me introdujo en el arte de la docencia. Primero, dejindome
acompaiiarle a las viejas aulas de Fonseca y San Isidro a las que acudian
cientos de estudiantes de Derecho para escuchar las lecciones de ese joven
catedratico que habia jugado en el XV del Leon hasta hacia relativamente
poco tiempo. Al poco, confidndome el reto de suplirlo con la escasa cien-
cia que me daban mis veintitantos. Siempre, cuidando que la tarima no sea
un piilpito, sino el lugar en el que profesor queda citado con sus alumnos
para iniciar un viaje al conocimiento.

Queda hablar de la gestién universitaria que con tanta frecuencia —e
imprudencia— se nos encomienda a quienes sélo somos, abreviadamente,
PDI. Muchas veces escuché al Rector Berdugo: «si tienes cargo, ejércelo».
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Quien tenga hacienda, que la mantenga; si no, que la venda. Y al esfuerzo
personal afiado otra de sus ensefianzas: el equipo. Es vital saber rodearse
de personas valiosas capaces de trabajar juntas; de compafieros que resuel-
van, que no se limiten a alabar al superior para conservar el puesto, sino
que se sientan libres de advertirle de posibles errores para que siempre
prevalga su auctoritas sobre una vulgar potestas.

Yo era un desconocido para Ignacio cuando fui a verlo en 1990 a su
despacho del Patio de Escuelas para decirle a qué me queria dedicar. Ha
pasado mucho tiempo desde entonces, pero todavia hoy, cuando las cosas
se complican, no dejo de preguntarme qué haria él en tal situacién. Suelo
hacerle caso, o eso creo. Me presumo inocente.

I. LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL MARCO DEL SISTEMA PENAL

Como ocurre en todo sistema constitucional de Derecho, la imposi-
ci6én de una pena requiere que el ]uzgador, a la vista de la prueba vilida-
mente practlcada, llegue a la conviccion, més alld de toda duda razonable,
de que existen elementos de cargo suficientes para enervar la presuncién
iuris tantum de inocencia. En Espafia, la exigencia de estimar inocente al
reo hasta que se evidencie lo contrario es una derivacion expresa del art.
24.2 CE!, pero también de numerosos compromisos internacionales’ que,
también por exigencia constitucional, deben servir de pauta interpretativa
para el conjunto del ordenamiento juridico interno (art. 10.2 CE).

La presuncién de inocencia es un derecho fundamental que, como tal,
dispone de la mdxima proteccion por parte del ordenamiento. Sélo se pue-
de regular a través de Ley Orgdnica (art. 81.1 CE) y su tutela, en dltimo tér-
mino, queda encomendada al Tribunal Constitucional a través de la figura

! Entre la jurisprudencia constitucional mds reciente, SSTC 143/2021, de 12 de

julio; §1/2021, de 15 de marzo; 181/2020, de 14 de diciembre, etc. Entre la jurispru-
dencia ordinaria, ssTs §97/2021, de 6 de julio; §62/2021, de 24 de junio; 261/2021, de
22 de marzo, etc.

2 Art. 6.2 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las li-
bertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (BoE n.° 243, de 10 de octubre de
1979); art. 14.2 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, de 19 de diciembre
de 1966 (B0OE n.° 103, de 30 de abril de 1977), art. 48 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea, de 7 de diciembre de 2000 (pouvE n.° 364, de 18 de
diciembre). En el Derecho Comunitario, el art. 3 de la Directiva (UE) 2016/343, de 9 de
marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos dela
presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio (pouE n.° 65, de 11 de
marzo), establece que «los Estados miembros garantizardn que se presume la inocencia
de los sospechosos y acusados hasta que se pruebe su culpabilidad con arreglo a la ley».
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del recurso de amparo (art. §3.2 CE). En el marco del sistema penal, esta-
blece una intima relacién entre las vertientes sustantiva y procesal, pues
no cabe condenar si antes no queda acreditada la presencia de todos y cada
uno de los elementos constitutivos de la infraccidn, tanto objetivos como
subjetivos. Por eso es tan importante a estos efectos el disefio de los tipos
penales: sin perjuicio del formal cumplimiento de esta garantia procesal, la
definicién poco rigurosa de conductas en el plano sustantivo puede llegar
a constituir un vaciamiento del contenido material de esta prerrogativa
fundamental.

A este planteamiento general aflado una consideracién que creo me-
rece ser apreciada y que recientemente motivé la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una parte del articulo 294.1 de la LoPy’. Verdaderamente,
no es lo mismo ser inocente que no ser culpable por falta de pruebas. Con
todo, en el plano estrictamente juridico, ni se puede distinguir entre la
presuncién de inocencia y una mera presuncion interina de inculpabili-
dad, ni tampoco cabe deducir diferencias cualitativas entre una liberacién
por insuficiencia de pruebas y otra resultante de la efectiva constatacion
de la inocencia del acusado. Como viene afirmando el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos*, no puede haber absoluciones de primera y de se-
gunda categoria al amparo de este derecho. No habiendo prueba de cargo
suficiente, sin necesidad de que quede acreditada la inocencia del acusado,
el Estado deberd abstenerse de ejercer su ius puniendi y el acusado quedard
libre de todo cargo, extendiéndose los efectos de la resoluciéon beneficiosa
a cualquier otra decision judicial que pueda adoptarse con posterioridad.

II. BLANQUEO Y PRESUNCION DE INOCENCIA

No es ficil condenar por blanqueo de capitales. EI debido respeto a
la presuncién de inocencia obliga a estimar probados todos los elemen-
tos de un tipo bastante sofisticado, tanto en el plano objetivo como en el

* sTC 85/2019, de 19 de junio. La declaracion de nulidad, por inconstitucionales,

de los incisos «por inexistencia del hecho imputado» y «por esta misma causa» del art.
294.1 de la L0 6/1985 motivé que en nuestro Derecho yano dependa el reconocimien-
to de indemnizacién a quien haya sido sometido prisién provisional sin ser luego con-
denado de que la sentencia absolutoria lo sea por haberse demostrado la inocencia del
acusado o por el simple hecho de que no haya prueba de cargo suficiente para enervar
la presuncién de inocencia.

* SsTEDH de 13 de julio de 2010 (Tendam c. Espaiia); 10 de julio de 2001 (Laman-
na c. Austria); 21 de marzo de 2000 (Rushiti ¢. Austria), entre otras.
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subjetivo. La acusacion suele enfrentarse a graves dificultades para eviden-
ciar la totalidad de las piezas que integran este delito.

La mayor parte de las complicaciones derivan de su especial confi-
guracién. Desde el punto de vista criminolégico, es un delito de segundo
nivel’, no por su menor importancia relativa, sino porque requiere de una
previa conducta criminalmente relevante para su existencia y a cuyo man-
tenimiento sirve; aquélla de la que derivan los bienes que se pretenden
lavar. Desde la perspectiva dogmatica, la procedencia delictiva constituye
un rasgo esencial del objeto material del tipo penal que ha de ser abarcado
por el dolo del sujeto: no sélo hay que demostrar que los bienes tienen
ese origen; ademds, hay que probar que el acusado era consciente de ello.

Con todo, la reforma de los tipos de blanqueo ha atenuado el rigor
original de esta figura, aligerando sensiblemente las ex1genc1as probato-
rias y, en consecuencia, haciendo que este delito sea mds practicable. En
nuestro pais, la regulacion vigente contenida en el articulo 301 del Cédi-
go Penal permite obtener mds ficilmente una sentencia condenatoria que
hace algo més de dos décadas. Ya no hay que evidenciar ciertas cosas que
antes eran esenciales.

En la mayor parte de los casos, esas reformas han derivado del re-
conocimiento progresivo de la autonomia socioeconémica respecto de la
infraccidn previa de la que proceden los bienes a lavar; del abandono de
la consideracién del lavado de capitales como una mera figura accesoria
del delito previo. Creo que se trata de una tendencia correcta desde el
punto de vista sustantivo y que, ademds, es coherente con la evolucion de
los instrumentos internacionales sobre la materia. Mencién especial me-
recen las sucesivas modificaciones del art. 301 cP relativas al origen de los
bienes, tanto en el plano de la procedencia objetiva como del grado de
conocimiento que el acusado tenga de esa procedencia, a las que luego me
referiré. Con todo, comenzaré haciendo algunas consideraciones sobre la
conducta incriminada en el articulo 301.1 de nuestro Cédigo Penal que
deben ser tenidas en cuenta en relacién con una peligrosa amenaza que
se clerne sobre nuestro ordenamiento: la posible incorporacién del delito
de enriquecimiento ilicito, al menos, en el dmbito de la lucha contra la
corrupcion de los servidores publicos.

> Ferracury, E / Bruno, E, «La criminalitd organizzata nella prospettiva cri-

minologica», en FErRrACUTL, E (dir.), Forme di organizzazioni criminali e terrorismo,
Giuffre, Milan, p. 7o.
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II1. CONSIDERACIONES SOBRE LA CONDUCTA INCRIMINADA
1. Cuestiones generales del tipo

El articulo 301.1 del Cédigo Penal establece un amplio abanico de
conductas a la hora de definir la conducta incriminada. Primero, cita cinco
verbos referidos a comportamientos muy diversos: adquirir, poseer, uti-
lizar, convertir y transmitir. Ademds, emplea una cldusula genérica, ab-
solutamente abierta («... o realice cualquier otro acto»), que inhabilita el
esfuerzo de tasar el dmbito objetivo de lo punible.

La referida cldusula genérica es muy poco aconsejable desde el punto
de vista del principio de legalidad, pero no me detendré sobre ello en esta
ocasién. Baste decir, a los efectos que ahora interesan, que la demostracion
de que alguien «realice cualquier otro acto», aun condicionado a que se
acttie el pos de ciertos fines, no sélo implica pocas garantias desde la 6ptica
de la taxatividad®, sino, consecuentemente, de lo que hay que considerar
probado para poder castigar.

En cuanto a los citados verbos, la redaccion original del precepto sélo
hablaba de «adquirir», «convertir» y «transmitir». Fue la Ley Organica
s/2010 la que afiadi6 las conductas de «poseer» y «utilizar», adoptando
con ello una decisiéon bastante cuestionable, como ya se apuntd en un
trabajo cuya autoria tuve el gusto de compartir con el ahora homenajea-
do’. La reforma supuso un grave retroceso, situando en pie de perfecta
igualdad conductas de naturaleza muy diversa. «Adquirir», «convertir»
y «transmitir» denominan actos de dindmica patrimonial, intimamen-
te conectadas con la lesividad que da fundamento al delito de blanqueo.
Sin embargo, «poseer» y «utilizar» reflejan conductas relacionadas con el
poder real sobre los bienes, al disfrute estdtico de los mismos y, por ello,
mucho més préximas a la receptamon, si no al puro y simple agotamiento,
que deberia permanecer impune®.

Que bajo un titulo de imputacién —que presumimos garantista— se
castiguen conductas ajenas a su propia esencia hace sospechar que el

¢ Mediante Sentencia C-191/16, de 20 de abril de 2016, la Corte Constitucional

de Colombia declaré nulo el inciso «... o realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito» del art. 323 del Cédigo Penal, relativo al lavado de activos,
por estimarlo contrario al principio de legalidad. Sin duda, se trata de un precedente
a considerar.

7 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. / FABIAN CAPARROs, E. A., «La “emanci-
pacion” del delito de blanqueo de capitales en el Derecho Penal espafiol», Diario La

Ley, n.° 7535 (2010), p. 6.
¢ Invocando el principio non bis in idem, la sts 858/2013, de 19 de noviembre.
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legislador tiende a usar el delito de blanqueo como un comodin en el mar-
co de la politica crime doesn’t pay. Una cosa es que a través de esta figura
se repriman conductas que atenten contra el orden econdémico y otra muy
distinta es que se use para sancionar cualquier comportamiento realizado
sobre bienes de origen criminal, facilitando con ello el ejercicio de la acu-
sacién, que no tendrd que esforzarse demasiado para enervar la presun-
cién de inocencia.

2. La amenaza persistente del delito de enriguecimiento ilicito

Mientras tanto, el delito de enriquecimiento ilicito viene llamando a la
puerta del Parlamento espafiol desde hace mds de una década con la inten-
cién de aumentar la presién penal sobre los servidores publicos que pue-
dan haber incrementado su patrimonio a través de la corrupcion. Hasta el
momento, cuatro proposiciones de ley’ y dos enmiendas a un proyecto®
han fracasado en su intento de introducir la figura en el Cédigo Penal,
por rechazo o por caducidad de cada una de las iniciativas. Al tiempo de
redactar estas lineas, una proposicion de ley mds, presentada por el Grupo
Parlamentario Ciudadanos, se encuentra pendiente del correspondiente
debate de toma en consideracién!!

 Proposicién de Ley Organica 122/000201 del Grupo Parlamentario Esquerra

Republicana — Izquierda Unida — Iniciativa per Catalunya Verts, para la lucha con-
tra la corrupcion, IX Legislatura, n.° 224-1, B0cG (Congreso de los Diputados), 12 de
febrero de 2010; proposicién de Ley Orgénica 122/000112 del Grupo Parlamentario
Socialista, de reforma del Cédigo Penal, X Legislatura, n.° 133-1, BocG (Congreso de
los Diputados), 13 de septiembre de 2013; proposicion de Ley 122/000022 del Grupo
Parlamentario Ciudadanos, integral de lucha contra la corrupcion y proteccion de los
denunciantes, X11 Legislatura, n.° 33-1, 30cG (Congreso de los Diputados), 23 de sep-
tiembre de 2016.

1© Enmiendas sor y 757 al Proyecto de Ley de reforma del Cédigo Penal (que
lleg6 a convertirse en LO 1/2015), presentadas por los Grupos Parlamentarios Catalan
y Socialista, respectivamente. Proyecto de Ley Organica 121/000065. por el que modi-
fica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, X Legislatura, n.°
66-2, BocG (Congreso de los Diputados), 10 de diciembre de 2014.

" La iniciativa prevé la incorporacién al Cédigo Penal de un nuevo articulo 440
bis cuyo texto serfa el siguiente: «La autoridad o funcionario ptblico que, durante el
¢jercicio de su cargo o responsabilidad, experimente un incremento de sus bienes o
patrimonio, cuya procedencia no pueda ser acreditada en relacién con sus ingresos
legitimos, serd castigado con pena de prisién de uno a tres afios, multa del tanto al
triplo del valor de dicho incremento vy, en todo caso, con inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo
de dos a cinco afios». Proposicion de Ley Organica 122/000116 del Grupo Parlamen-
tario de Ciudadanos, de medidas de lucha contra la corrupcion y para la proteccion de
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No es ahora el momento para detenerme sobre la naturaleza de esta
grave amenaza para las garantias esenciales'. Baste decir que el delito de
enriquecimiento ilicito se construye para penalizar conductas que no se
han podido probar. Segtin el simple disefio aportado por las iniciativas
internacionales®, lo comete el funcionario publico que acrecenta de forma
significativa su patrimonio sin ofrecer una explicacién satisfactoria de los
motivos de tal incremento. Es un delito de sospecha a través del cual se
castiga al servidor publico de haberse enriquecido abusando de su posi-
cién, pero de quien no ha llegado a demostrarse su responsabilidad por
los hechos de los que habria derivado esa riqueza. Se reprime una causa-
lidad presunta'* —el enriquecimiento por unos bienes cuyo origen ilicito
se presume-, trasladando a la defensa la carga, en contra de la presuncion
de inocencia, de probar la licitud de los mismos. En suma, constituye una
pretendida solucién sustantiva para un problema procesal; un burdo atajo
para condenar con mds facilidad, ofreciendo una falsa imagen de eficacia
represiva.

Hasta el presente, ya lo indicaba, las iniciativas penalizadoras del enri-
quecimiento ilicito han fracasado en Espafia, como lo han hecho en otros
paises de nuestro entorno en los que incluso llegaron a aprobarse, pero no
soportaron el juicio de constitucionalidad'. Sin embargo, de la aplicacion

los alertadores, XIV Legislatura, n.° 142-1, socG (Congreso de los Diputados), 15 de
enero de 2021.

12 Més extensamente, vid. FABIAN CAPARROS, E. A., «Apuntes criticos sobre la
posible tipificacién del delito de enriquecimiento ilicito en Espafia», en RODRIGUEZ
Garcia, N. / Carr1zo GONZALEZ-CASTELL, A. / RopricUEZ L6PEZ, E (eds.), Co-
rrupcion: compliance, represion y recuperacion de activos, Tirant lo Blanch, Valencia,
pp- 595 Y s5.

3 Ademids de en otras iniciativas internacionales, se prevé la tipificacién del de-
lito de enriquecimiento ilicito, aunque sometido a cldusula de salvaguardia, en el art.
20dela Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcidn, de 31 de octubre
de 2003 (BOE n.° 171, de 19 de ]uho de 2006). El citado precepto lo define como «.
el incremento significativo del patrimonio de un funcionario ptblico respecto de sus
ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él».

4 Rojas PIcHLER, P. A., El delito de enriguecimiento ilicito en la legislacion
paraguaya: su problematica dogmatico-constitucional, La Ley Paraguaya, Asuncién,
2020, pp- 421 Y SS.

5 Respecto del ordenamiento italiano, Sentencia 48/1994, de 9 de febrero de
la Corte Costituzionale. En el caso portugués, Sentencia 179/2012, de 4 de abril, del
Tribunal Constitucional. Respecto de la declaracion de nulidad de sus respectivas fi-
guras de enriquecimiento ilicito de Italia y Portugal, vid. BLanco CorDERO, 1., «El
debate en Espaiia sobre la necesidad de castigar penalmente el enriquecimiento ilicito
de empleados ptiblicos». Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 19-
16 (1-35), pp- 6-10. Especificamente respecto del caso portugués, BLanco CORDE-
RO, L, «El delito de enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea. Sobre su
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de las reformas experimentadas por el delito de blanqueo pueden derivar
efectos similares, y no sélo en el ambito de la corrupcion.

II1. CUESTIONES SOBRE EL ORIGEN DE LOS BIENES Y EL CONOCIMIENTO
DEL MISMO

1. Delimitacion de la conducta previa

En la redaccidn original del Cédigo Penal de 1995 se exigia que los
bienes tuvieran su origen en un «delito grave». En aquel momento, esta
previsién supuso una considerable ampliacién del ambito de lo punible,
pues veniamos de una situacion en que sélo se castigaba el blanqueo cuan-
do las ganancias derivaran de delitos relativos al narcotrifico. Posterior-
mente, la Ley Organica 15/2003 acrecent6 la criminalizacidn, al bastar que
los bienes procedieran de «un delito». La Ley Organica 5/2010 redundé
en la misma tendencia, al prever que esa procedencia fuera de cualquier
«actividad delictiva», pareciendo destacar la suficiencia de que la conduc-
ta previa fuera antijuridica, sin necesidad de acreditar la culpabilidad de
quien fuera responsable de ella. Por dltimo, la Ley Organica 1/2015, aun-
que no alteré la redaccién del art. 301, resolvié las posibles dudas respecto
de si podrian ser constitutivas de infraccion previa las faltas, al suprimir
esta reforma el Libro III del Cédigo Penal, determinando con ello la po-
sibilidad de que cualquier ilicito penal sirviera de base para la apreciacion
del delito de blanqueo de capitales.

No se debe olvidar que los parrafos segundo y tercero de este mismo
precepto establecen la agravacion de la pena cuando tales bienes deriven
de «alguno de los delitos relacionados con el trifico de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas descritos en los articulos 368 a
372 de este Cédigo» o de «alguno de los delitos comprendidos en los Ca-
pitulos V, VI, VII, VIIL, IX y X del Titulo XIX o de alguno de los delitos
del Capitulo I del Titulo XVI». Obviamente, tales modalidades, que res-
ponden a motivos mucho miés relacionados con la alarma social que con
la especial lesividad de tales conductas'®, s6lo se pueden apreciar si queda

inconstitucionalidad declarada por el Tribunal Constitucional portugués». Revista
electronica de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, n.° A-o2 (1-19).

16 El agravamiento por narcotrafico deriva del origen histérico del propio delito
de blanqueo y explica, que no justifica, el hecho de que el articulo 303 del Cédigo Pe-
nal aumente la pena cuando el responsable de los hechos sea facultativo, trabajador so-
cial, docente o educador, en idénticos términos a como lo hace el articulo 372 del mis-
mo cuerpo legal. El resto de agravaciones, introducidas por la Ley Orgéanica 5/2010,
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acreditada esa especifica procedencia y el responsable la conoce. Sin em-
bargo, la regla general establecida en el parrafo primero, cuya evolucién
ampliatoria he descrito, ha motivado que ya no sea necesario probar de qué
concreta infraccion proceden los bienes que constitwyen el objeto material
de este delito, aunque sigue siendo necesario llegar a la conclusién, fuera
de toda duda razonable, de que provienen de cualquier clase de infraccion
criminalmente relevante.

2. Sobre la necesidad de un fallo condenatorio previo

Los Tribunales vienen confirmando que, respecto de esa infraccién
previa, ya no es necesario que exista un pronunciamiento condenatorio'’
Ciertamente, para que exista un delito de blanqueo es imprescindible
que el juzgador llegue a la conviccién de que los bienes proceden de una
«actividad delictiva» en los términos antes indicados. Sin embargo, a esa
conclusion se puede llegar mediante un razonamiento légico en el que
la concurrencia de indicios lleve al juzgador a inferir, fuera de toda duda
razonable, tal origen criminal: el extraordinario acopio de recursos eco-
némicos, la naturaleza y caracteristicas de las operaciones econémicas lle-
vadas a cabo, la ausencia de explicaciones creibles sobre la procedencia
de los bienes, la relacién del acusado con actividades criminales, etc. Con
ello no quiebra el derecho fundamental a la presuncién de inocencia, ni se
produce un relajamiento de la prueba exigible. Al contrario, se estima que,
a partir de la concurrencia de una serie de indicios —que, individualmente
considerados, no servirian para fundar un fallo incriminatorio—, el juzga-
dor llega a la sana conclusién de que no existe explicacién més légica que
apreciar la fuente delictiva de un patrimonio. Me detendré un poco mis
adelante sobre la prueba indiciaria.

A la argumentacién jurisprudencial se afiaden razones politico-crimi-
nales que avalan esta misma conclusiéon. En un proceso por blanqueo no
se evalua la responsabilidad de quien ha cometido el delito del que puedan

proceden de la alarma generada en aquel tiempo por la corrupcidn inmobiliaria. Tanto
en un caso como en otro, las agravaciones carecen de todo sentido. Castigar mds du-
ramente si los bienes proceden del narcotrifico, de la corrupcién o de la infraccién de
normas penales sobre la ordenacion del territorio es una medida tan incoherente con
la significacién auténoma del blanqueo de capitales como, respecto de otros delitos
prev1os, comparatlvamente 1n]usta BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. / FaBIAN CaA-
PARROS, E.A., «La “emancipacién”...», op. cit., pp. 2, § y 6.

7 ssTS 363/2021, de 29 de abril; 725/2020, de 3 de marzo de 20215 171/2021, de
25 de febrero; 677/2019, de 23 de enero de 2020, entre las més recientes.
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proceder los bienes, sino los propios actos de blanqueo y la responsabili-
dad por los mismos, aplicindose el castigo, en su caso, a causa de la lesi-
vidad generada en el terreno socioeconémico. Por ello, la previa condena
penal por los hechos de los que derivan los bienes blanqueados no puede
ni debe condicionar el curso de la causa por blanqueo de capitales. Afia-
dase una consideracién que estimo irrefutable: es perfectamente posible
que se haya acreditado el caricter criminal de esos hechos previos y sea
imposible llegar a una condena por los mismos debido, por ejemplo, a
la imposibilidad de localizar a sus responsables o al fallecimiento de los
mismos. ¢ Acaso en tales supuestos deberia decaer la responsabilidad penal
por disimular el origen ilicito de unos bienes?

3. Repercusiones sobre el tipo subjetivo

Ya en el plano estrictamente subjetivo, si el origen delictivo de los
bienes constituye parte integrante de la delimitacion del objeto material
del tipo previsto en el art. 301.1, el dolo del sujeto también debera de ex-
tenderse a esa procedencia: s6lo se podrd condenar por blanqueo a quien
sepa que los capitales sobre los que actia derivan de una actividad cri-
minal. Ocurre, sin embargo, que el disefio objetivo del tipo se proyecta
sobre su vertiente subjetiva, de modo que, no siendo necesario acreditar
de qué concreta infraccién penal proceden, tampoco serd necesario probar
si el acusado tuvo noticia de la misma; bastard con llegar a la conviccién
—generalmente, a través de la inferencia ldgica en el terreno de la prueba
indiciaria, de manera similar a lo antes indicado— de que el sujeto cono-
ci6 ese origen delictivo, aunque no sepa a ciencia cierta qué infraccion se
cometid, bastando «un conocimiento de las circunstancias del hecho y de
su significacion social»'®. Ademds, no es necesario que el juzgador dé por
acreditado que el acusado tuvo completa certeza del caracter criminal de
los bienes, pues nuestro Cdédigo admite el dolo eventual en el delito de
blanqueo’. Ciertamente, el tipo descrito en el art. 301.1 cP alberga un
contenido subjetivo muy determinado, exigiendo que el autor actie «sa-
biendo que [los bienes] tienen su origen en una actividad delictiva» y que
lo haga con la finalidad de «ocultar o encubrir su origen ilicito o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o Infracciones
a eludir las consecuencias legales de sus actos». Sin embargo, el art. 301.2

18 Naturalmente, al margen de los casos agravados por razén del origen de los

bienes, indicados en los parrafos segundo y tercero del art. 301.1 cP.
Y ssTS 624/2021, de 14 de julio; 619/2021, de 9 de julio; 601/2021, de 7 de julio,
entre las mds recientes.
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relaja esa tendencia, atribuyendo la misma pena a quienes, actuando sobre
esos bienes, realicen actos de «ocultacién o encubrimiento de la verdadera
naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos» sobre los
mismos. En tal caso, no es preciso acreditar que quien haya realizado la
conducta lo hiciera con la expresa intencidn descrita en el apartado 1 del
art. 301 CP, bastando que se alcance alguno de esos resultados a partir de
un conocimiento s6lo eventual de la ilicitud penal de los capitales.

4. Repercusiones de admitir la penalizacion del blanqueo imprudente

A todo lo dicho se afiade que el nuestro ordenamiento tipifica el blan-
queo culposo en el articulo 301.3, aunque sélo sea bajo la modalidad de
imprudencia grave. La breve y controvertida férmula que empleé el legis-
lador («si los hechos se realizasen por imprudencia grave».), intacta desde
su redaccion original de 1995, no ayuda demasiado a desentrafiar el con-
tenido del precepto, pero todo parece indicar que, aunque expresamente
no lo diga, la neghgenc1a punible se refiere al conocimiento del origen
delictivo de los bienes®.

En el plano sustantivo, no sélo comete blanqueo quien sabe que opera
con bienes de origen criminal, sino también quien, no siendo consciente
de ese origen, deberia haberlo sido si hubiera cumplido con el deber de
diligencia que le es exigible en el precepto?’. Con todo, valorada la cues-
tién desde el punto de vista probatorio, esta figura autoriza el castigo en
aquellas ocasiones en las que, no siendo posible contar con prueba sufi-
ciente para aplicar la forma dolosa, si basta para apreciar un quebranta-
miento grave del deber objetivo de cuidado. En tales casos, bien podrla
decirse que el art. 301.3 es un «invento con cilculos criminalisticos»* que
en la mayor parte de los casos no estaria destinado a castigar supuestos
de blanqueo imprudente, sino casos no plenamente probados de realiza-
ci6én dolosa; supuestos que, por lo demds, podria pensarse que son los mds
frecuentes.

2 FaBIAN CaPARROS, E.A., «Consideraciones dogmaticas y politico-criminales

sobre el blanqueo imprudente de capitales», Revista General de Derecho Penal, n.° 16
(2o011), p.

a No existe atin un criterio jurisprudencial univoco respecto de si el art. 301.3
cp define un tipo comin o si, por el contrario, se trata de una figura que sélo pue-
den cometer ciertos sujetos; en especial, los sujetos obligados contemplados en la Ley
10/2010. Ya expuse esta polémica en FABIAN CaPARROGS, E.A., «Consideraciones dog-
maticas...», op. cit., pp. 11y ss.

2 Lampe, citado por BLanco CorbpERro, L., El delito de blanqueo de capitales,
Aranzadi, Pamplona, 2003 (2.* ed.), pp. 191-192.
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5. Laidoneidad de la prueba de indicios

No se puede dudar de la importancia que ha adquirido la prueba indi-
ciaria en el terreno del blanqueo de capitales. A mi juicio, este expediente
técnico dista mucho de constituir una devaluacién de la evidencia proce-
sal; no es una prueba de segunda categoria ni, atin menos, un quebranto
del derecho fundamental a la presuncidn de inocencia. Es necesaria, por-
que s6lo a través de la acumulacién de indicios cabe inferir ciertas con-
clusiones vélidas para enervar la presuncidn iuris tantum constitucional,
ofreciendo todas las garantias en el marco de un proceso contradictorio.
Como viene sefialando el Tribunal Supremo en el marco del enjuiciamien-
to de delitos de blanqueo, la prueba indiciaria «aparece como el medio mds
id6neo y, en la mayor parte de las ocasiones, tnico posible para tener por
acreditada su comisién»?. Para toda clase de delitos, la demostracién del
dolo o la imprudencia de una determinada conducta, por ejemplo, viene
determinada por indicios objetivos. Respecto del blanqueo de capitales y
otros delitos conexos, asi vienen afirmandolo las iniciativas internaciona-
les sobre la materia a las que nos encontramos vinculados*. Con ello no
se hace otra cosa que aplicar el principio de libre valoracién de la prueba,
consagrado en el articulo 973.1 de nuestra vieja Ley de Enjuiciamiento
Criminal, debidamente reforzado en el plano constitucional por el deber
de motivacién de las sentencias (art. 120.3 CE).

Con cardcter general, dudo mucho que quepa hablar —por contraposi-
ci6n de la indiciaria—, de una auténtica prueba directa, sino de indicios mds
o menos sélidos. Y poco tiene de nuevo, pues el mismo afio que Thomas
Alva Edison construyd la primera bombilla incandescente ya se afirmaba
que «la prueba de indicios bien puede asegurarse que sirve de fundamento
ala condena en la mayoria de los procesos criminales; es de01r, que ella es
de mds importancia que todas las restantes pruebas juntas»?

2 ssTS 254/2021, de 18 de marzo; 725/2020, de 3 de marzo; 30/2019, de 29 de

enero, entre las més recientes.

2 Art. 3.3 de la Convencién de las Naciones Unidas contra el trifico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas, de 20 de diciembre de 1988 (80E n.° 270, de
10 de noviembre de 1990); art. 6.2.f) de la Convencidn de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional, de 15 de noviembre de 2000 (80E n.° 233, de
29 de septiembre de 2003); art. 28 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
corrupcidn, de 31 de octubre de 2003 (80 n.° 171, de 19 de julio de 2006).

» LO6PEZ MORENO, S., La prueba de indicios, Imprenta de Aurelio J. Alaria, Ma-
drid, 1879, p. 6.
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Mencién especial merece uno de esos indicios: el silencio del acusado?
Naturalmente, la ausencia de explicaciones por parte del reo no puede en
ningun caso fundar por si solo un fallo condenatorio, pero ello no impide
que, unido a otros elementos inculpatorios, constituya un elemento de
conviccién mas a considerar, como ocurre con tanta frecuencia en materia
de blanqueo a la hora de determinar el origen de los bienes. Valorada la
cuestion desde la Optica de las garantias fundamentales, nuestro Tribunal
Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse claramente al respecto,
afirmando que «ante la existencia de ciertas evidencias objetivas aducidas
por la acusacién como las aqui concurrentes, la omisién de explicaciones
acerca del comportamiento enjuiciado en virtud del legitimo ejercicio del
derecho a guardar silencio puede utilizarse por el Juzgador para funda-
mentar la condena, a no ser que la inferencia no estuviese motivada o la
motivacién fuese irrazonable o arbitraria [...]. Ciertamente, tal silencio
no puede sustituir la ausencia de pruebas de cargo suficientes, pero [...] si
puede tener la virtualidad de corroborar la culpabilidad del acusado»?. En
el plano supranacional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha
dudado tampoco en aceptar esta doctrina®

V. CONCLUSIONES

Con sus luces y sus sombras, las reformas operadas sobre el tipo de
blanqueo de capitales a lo largo de las dos dltimas décadas han permitido
que sea una figura més practicable. No obstante, también de esos cambios
derivan ciertas fisuras en el sistema que pueden ocasionar la vulneracién
de ciertas garantias, como ocurre con la presuncién de inocencia.

Que para castigar por blanqueo no se precise una sentencia que conde-
ne los hechos de los que procedan los bienes es, sencillamente, necesario.
Sin embargo, con ello se desplaza a quien juzga el blanqueo la tarea de
estimar probada la realizacién de tal o tales conductas previas. La decision
se adoptard a partir de los indicios recabados, y mds indicios servirdn para
determinar si el acusado por blanqueo era mds o menos consciente de ese

% Vid. ALvarez pE NEYRA KAPPLER, S., «La valoracién del derecho a guardar
silencio en el proceso penal segtin la ]urlsprudenc1a nacional y europea», Revista de
Estudios Europeos, n.° extraordinario monografico 1 (2017), pp. 46 y ss.

¥ Entre las mds recientes, sSTC §4/2015, de 16 de marzo; 9/2011, de 29 de marzo;
26/2010, de 27 de abril; 68/2006, de 18 de abril, etc.

% ssTEDH de 8 de abril de 2004 (Weh c. Austria); 3 de mayo de 2001 (JB c. Suiza);
8 de febrero de 1996 (caso Murray c. Reino Unido); 17 de diciembre de 1996 (Saunders
c. Reino Unido), entre otras.
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origen. Corresponderd a la defensa vigilar si la sentencia respeta la presun-
cién de inculpabilidad del acusado, no ya en relacién con la conducta en-
juiciada, sino respecto del origen ilicito de los bienes sobre los que actud.

Al riesgo de probar suficientemente la ilicitud del origen de los bienes
se aflade el problema de la definicién de las conductas. Desde la reforma
operada por la Lo §/2010, no sélo blanquean quienes operan con los bie-
nes ilicitos, sino también quienes los poseen o utilizan. Si ese dominio real
sobre esos bienes se asocia a una deficiente determinacion del origen de-
lictivo de los mismos, no hara falta modificar la normativa para consagrar,
en la préctica, la tipificacién en Espafia del enriquecimiento ilicito como
delito comtn.

En consecuencia, no sélo nos enfrentamos hoy al riesgo de que una
coyuntura parlamentaria introduzca en nuestro Cédigo Penal un delito
que, so pretexto de luchar contra la corrupcién, infrinja la presuncion
constitucional de inocencia. Afortunadamente, ain quedan jueces en la
Plaza de la Villa de Paris y la jurisprudencia recuerda que el delito de blan-
queo no puede ser «... una puerta falsa por la que introducir [...] un de-
lito de enriquecimiento ilicito que ha sido recibido en algunos paises con
alborozo e incluso entusiasmo»?. Conviene estar alerta: de la aplicacion
indebida de las normas vigentes puede derivar uno de esos casos en los
que la equiparacion entre lo «inexplicable» y lo «delictivo» se convierte en
medio para afrontar la lucha contra la criminalidad™®.

29

SSTS 624/2021, de 14 de julio; 363/2021, de 29 de abril; 725/2020, de 3 de mar-
20; 292/2017, de 26 de abril.

3 QUINTERO OLIVARES, G., «Sobre la ampliacién del comiso y el blanqueo, y la
incidencia en la receptacion civil», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminolo-
gia, n.° 12-r2 (2010), p. 4.
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INTRODUCCION

sos muros del laboratorio del pensamiento dogmatico, sino

pronunciarse sobre los problemas reales de la sociedad en la
que le ha tocado vivir, e impregnar con ellos sus construcciones'». Esta
idea, a mi modo de entender, resume de forma muy sencilla lo que el
profesor Ignacio Berdugo transmitia en sus clases de licenciatura cuan-
do yo era alumna. Quizds este sea un de los motivos por los que elegi el
tema de la violencia de género para desarrollar en la tesis doctoral bajo
su direccidon. Se analizaban en aquella ocasién los delitos derivados de
la 10 1/2004 de medidas de proteccién integral contra la violencia de
género, en concreto sobre los delitos recogidos en los articulos 148.4,
1§3.2, 171.4 y 172.2 del c6digo penal, que introducian por primera vez
en nuestro pais y de forma novedosa a nivel mundial, una agravante
especifica en esos cuatro delitos? que se traduce todavia hoy, en una

l j L ESTUDIOSO DEL DERECHO no debe refugiarse tras los grue-

I BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «El consentimiento en las lesiones veinte

afios después», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Memoriam, Vol. 11,
Ediciones de la Universidad de Castilla la Mancha y Ediciones Universidad de Sala-
manca, Cuenca, 2001, p. 46.

2 Sobre la necesidad o no de la tipificacién de figuras género especificas, con-
sultar LAURENZO COPELLO, P, «;Hacen falta figuras género especificas para proteger
mejor a las mujeres?», en Revista de Estudios penales y criminolégicos, vol. XXXV,

2015, pp. 785-786.
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respuesta diferenciada a las lesiones, los malos tratos simples, las ame-
nazas y coacciones leves respectivamente, cuando el sujeto pasivo de
los delitos sea mujer en una relacién de pareja’. La mayor critica que
se hizo entonces a esta legislacion fue la de relegar la proteccién tni-
camente a las mujeres circunscritas al dmbito privado de las relaciones
de pareja, obviando su aplicacién a las mujeres que sufren discrimina-
cién o violencia en el trabajo, o en el dmbito social, como las agresio-
nes sexuales relacionadas con el ocio nocturno, por ejemplo. Ademis,
respecto de la eleccién de la técnica de imposicion de una agravante
especifica en los cuatro delitos citados, ya en 2004, parte de la doctrina
hubiera preferido la opcién de una agravante genérica, estimando que
desde un punto de vista sistemético y dogmdtico hubiera sido mejor
opcidén y asi podria ser aplicable a todos los delitos relacionados con la
violencia de género*.

Lo cierto es que un afio después de la defensa de la tesis, se aprobaba
en el seno del Consejo de Europa, el Convenio sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en
Estambul en el afio 2011, que fue ratificado por Espafia en el 2014°. Como
consecuencia, la reforma de 2015 del c6digo penal modificé la agravante
de discriminacién recogida en el art. 22.4 cp. Siguiendo lo establecido en
la propia Exposicién de motivos de la Lo 1/2015 de 30 de marzo por la
que se modifica el cddigo penal: «se incorpora el género como motivo de
discriminacion en la agravante 4. del articulo 22 cp. La razon para ello
es que el género, entendido de conformidad con el Convenio n.° 210 del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011, como «los papeles,
comportamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos que
una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres», puede
constituir un fundamento de acciones discriminatorias diferente del que
abarca la referencia al sexo». Consecuencia inmediata de lo anterior es que
desde entonces el art. 22.4 incorpora la circunstancia agravante de cometer

3 Aquella investigacidn se materializé en GOorjON BarRrANCO, M. C., La tipifi-

cacion del género en el ambito penal. Una revision critica a la regulacion actual, Tustel,
Madrid, 2013.

* Comas D’ARGEMIR, M., «La ley integral contra la violencia de género. Nuevas
vias de solucién», en BoLpova Pasamar, M. A. y Ruepa Martin, M. A. (Coords.),
La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, Atelier, Barcelona,
2006, p. §0.

> Ratificado por Espafia en 2014 http://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/
BOE-A-2014-5947.pdf


http://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947.pdf
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el delito por «razones de género». Dedicaremos este trabajo a tratar de
entender como se debe interpretar.

Mis alld de hasta donde abarca la proteccion antidiscriminatoria con-
tra las mujeres, el reto a nivel legislativo se presenta bajo la convivencia en
nuestro c6digo penal de una agravante especifica proyectada sobre cuatro
articulos de la parte especial, con una agravante genérica recogida en la
parte general. Por tanto, la hipétesis de partida de este trabajo es ahondar
sobre el concepto de odio discriminatorio por razones de género del art.
22.4 CP para saber si debemos o no, circunscribirlo al dmbito privado de
las relaciones de pareja, haciendo asi una interpretacién sistemdtica del
concepto recogido en la L0 1/2004, 0 si por el contrario, nuestro legislador
y operadores juridicos deben abrir su interpretacién y aplicacién, exten-
diéndolo mds alld de las relaciones de pareja. Lo cierto es que en Convenio
de Estambul no parece partir de una definicién restringida de género al
dmbito privado, sino que se entiende incluida la proteccién de las mujeres
en el dmbito publico. Por tanto, son dos las cuestiones a analizar en este
trabajo: el concepto de género y violencia de género, ampho o restringido
al dmbito privado de las relaciones de pareja, y la técnica legislativa para
tipificarlo, entre la agravante especifica y la agravante genérica, descartan-
do el delito auténomo por no haber sido objeto de debate en nuestro pais.

I. DELIMITACIONES CONCEPTUALES DE «RAZONES DE GENERO»
Y VIOLENCIA DE GENERO

Ya la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer de 1979 (CEDAW), sent las bases a nivel interna-
cional para el desarrollo de los derechos humanos de las mujeres. Como
su propio nombre indica, refiere la discriminacién, y no tanto la opresién
o subordinacién como problema de base de la reivindicacién feminista®.
Mis concretamente, los siguientes instrumentos de Naciones Unidas se
focalizarian especificamente en la violencia de género al ser la manifesta-
cién més extrema de esa discriminacién. Por eso, a partir de la Declaracion
sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer de 1993, se describe
especificamente la violencia contra la mujer como «una manifestacion de
relaciones de poder histéricamente desiguales entre el hombre y la mujer,
que han conducido a la dominacién de la mujer y a la discriminacién en

¢ El feminismo pone de manifiesto la opresién que sufren las mujeres, sobre el

tema consultar Ur{a Rfos, P, El feminismo que no llegé al poder. Trayectoria de un
feminismo critico, Talasa ediciones, 2009, Madrid, p. 34 y ss.
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su contra por parte del hombre». Posteriormente la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la mujer realizada en Beijing en 1995, resulté decisiva en
materia de violencia, debido a que por primera vez la ONU conceptualizé
la violencia de género, como una violencia diferenciada del resto, (dife-
rente dela familiar o doméstica), creando una Plataforma de Accion a la
que se le irdn afiadiendo los paises firmantes, en la que establece que desde
entonces, el término «violencia contra la mujer» refiere a todo acto de vio-
lencia basado en el género que tiene como resultado posible o real un dario
fisico, sexual o psicologico incluidas las amenazas de tales actos, la coaccion
0 la privacion arbitraria de libertad, tanto si se producen en la vida piblica
0 privada.

Por dltimo, cabe destacar el ya mencionado Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y
la violencia doméstica, hecho en Estambul en el afio 20117. Resaltamos las
definiciones aportadas por este Convenio en su art. 3 c):

por «género» se entenderdn los papeles, comportamientos, actividades y
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera
propios de mujeres o de hombres;

Una vez mds, el Convencio se focaliza en los diferentes tipos de vio-
lencia, a los que aplicar esos motivos de género: la violencia psicolégica
(Art. 33), acoso (Art. 34), violencia fisica (Art. 35), violencia sexual, in-
cluida la violacién (Art. 36), matrimonios forzosos (Art. 37), mutilaciones
genitales femenina (Art. 38), aborto y esterilizacién forzosos (Art. 39) y
acoso sexual (Art. 40). Y lo mds importante, el art. 43 resalta que estos
delitos penales se sancionardn con independencia de la relacion existente
entre la victima y el autor del delito. Esto es, con independencia de que
sean pareja o exista una relacion sentimental entre ellos. A partir de este
momento comprobaremos qué traduccién ha tenido este Convenio en la
legislacion nacional.

Como reflejan sin excepcién los instrumentos internacionales, la vio-
lencia de género es un tipo de violencia que puede darse en el dmbito pui-
blico y en el privado. Es cierto que ser mujer en una relacién de pareja
(dmbito privado) es un factor crimindgeno, como asi lo demuestran las
estadisticas, siendo que los datos del cGpy en 2010 demostraban que las
mujeres eran victimas de asesinatos en la pareja en el 90% de los casos,

7

Ratificado por Espafia en 2014 http://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/
BOE-A-2014-5947.pdf
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mientras que eran las autoras en el 10% de los mismos®. Sin embargo,
cinco afios después (2015) los datos se contabilizan de distinta forma, dis-
tinguiendo violencia doméstica y de género, arrojando asi resultados muy
distintos a los anteriores. En el dmbito de la pareja, de las 47 sentencias
existentes, 38 lo son en el dmbito de la violencia de género, y 9 en el dambito
de la violencia doméstica’. De esta forma, «38 suponian el homicidio de
una mujer (81%) y, nueve de un hombre (19%)!. Pero si desglosamos
en detalle los casos que refieren esas 9 sentencias que el grupo denomina
«violencia doméstica en la pareja» encontramos no solo autoras sino tam-
bién, en casi la mitad de los casos, autores, siendo que «en total se conta-
bilizan 10 autores, 4 hombres y 6 mujeres!!». Es ficil comprobar, cémo al
introducir los asesinatos de hombres a manos de sus parejas o ex parejas
no solo femeninas, sino también por parejas del mismo sexo, los datos son
ya bastante diferentes de los ofrecidos en 2010.

En cualquier caso, que el dmbito de la pareja sea un factor de rlesgo
para las mujeres no niega la existencia de desventaja también a nivel pd-
blico, donde se demuestra que las mujeres no tienen igual salario que sus
compafieros, por ejemplo', asi como tampoco dentro del ocio nocturno
significa lo mismo que un grupo de mujeres persiga a un hombre de no-
che por la calle, que al revés®. Es por eso que, si una de las principales
criticas que se realizé a la Lo 1/2004 es que se focalizé en la violencia de
género dentro de la pareja, a partir de ahora comprobaremos si con la
introduccién en 2015 dentro del cédigo penal de la agravante de discrimi-
nacién «por razones de género» se puede hacer frente de mejor forma al
problema.

8 Informe: «Anilisis de las sentencias dictadas por los tribunales del Jurado y por

las Audiencias Provinciales en el afio 2010 relativas a homicidios y/o asesinatos consu-
mados entre los miembros de la pareja o ex-pareja. Conclusiones». Grupo de Expertos/
as en Violencia Doméstica y de Género del cjrj. Septiembre 2012, p. 9.

9 Informe «Anilisis de las sentencias dictadas en el afio 20715, relativas a homici-
dios y/o asesinatos entre los miembros de la pareja o ex pareja y de menores a manos
de sus progenitores», del Grupo de Expertos en Violencia Doméstica del Consejo
General del Poder Judicial, 2017, p. 4 y 8. Consultar en http://www.poderjudicial.es/
cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-expertos/Analisis-de-
las-sentencias-dictadas-en-el-ano-201 5 --relativas-a-homicidios-y-o-asesinatos-entre-
los-miembros-de-la-pareja-o-ex-pareja-y-de-menores-a-manos-de-sus-progenitores

0 {dem., p. 5.

Idem., p. 77.

Instituto de la Mujer: «Mujeres en Cifras ~Empleo y Prestaciones Sociales—
Mercado de Trabajo» consultar http://www.inmujer.gob.es/MujerCifras/Empleo-
Prestaciones/MercadoTrabajo.htm

3 LARRAURI P1joaN, E., «Igualdad y violencia de género. Comentario a la stc
59/2008», Indret, Revista para el andlisis del Derecho, Barcelona, Febrero 2009, p. 10.

11
12
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II. EL PAPEL DEL DERECHO PENAL ANTE LA VIOLENCIA DE GENERO
Y LAS RAZONES DE GENERO

1. Lawviolenciade género en un contexto discriminatorio y de subordinacion

Aunque la constitucionalidad de los delitos de las agravantes especi-
ficas de género introducidos en 2004 es un debate superado’, debemos
seguir reflexionando sobre su idoneidad real de los mismos para vencer
los problemas que muchas mujeres enfrentan en su dia a dia, més alld de
la violencia.

El art. 1.1 de la LO 1/2004 establece que la ley tiene como objetivo
luchar «contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion,
la sitnacion de desigualdad. y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia». Por eso, en el andlisis de
la Politica criminal de género, uno de los problemas que se plantean es
el concepto mismo de violencia de género; su despolitizacién, pues hace
sombra al término que siempre se ha utilizado para explicar las relacio-
nes de dominacién existentes entre hombres y mujeres. Asi, en opinion
de ARON RoiG y MESTRE 1 MESTRE el término de violencia de género
«reconduce y reduce las experiencias femeninas a la violencia®» y esto
«podria ser, en realidad un retroceso, pues despolitiza la cuestion de la
dominacién que se ejerce sobre las mu]eres y unifica todo de nuevo bajo
un nuevo término que presenta como mds neutro, mis objetivo, menos
ideoldgico'®». Las autoras establecen las conexiones dominio/violencia
con el siguiente ejemplo «aunque la violencia es efecto del dominio, no
se combate el dominio sino la violencia. Es como no combatir el racismo
sino el apartheid. En parte, pues, el Patriarcado ha quedado reducido a

4 Fundamento Juridico nim. 7 de la sTC 59/2008 de 14 de mayo: «la diferen-

ciacién normativa la sustenta el legislador en su voluntad de sancionar mds unas agre-
siones que entiende que son mas graves y mds reprochables socialmente a partir del
contexto relacional en el que se producen y a partir también de que tales conductas no
son otra cosa, ... que el trasunto de una desigualdad en el dmbito de las relaciones de
pareja de gravisimas consecuencias para quien de un modo constitucionalmente into-
lerable ostente una posicién subordinada».

> ANON Roig, M. J. y MESTRE 1 MESTRE, R., «Violencia sobre las mujeres:
discriminacién, subordinacién y Derecho» en Boix RE1G, J., MARTINEZ GARCIA, E.
(Coords) en La nueva Ley contra la Violencia de Género (L0 1/2004, de 28 de Diciem-
bre) Madrid, 2005, p. 44.

e Ibidem.
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violencia y desvinculado del significado politico de la subordinacion de
las mujeres'’».

Por tanto, las autoras mencionadas afirman que el problema de las
mujeres es mds de subordinacién que de discriminacidn, esto es, de po-
der, por ello la cuestion es ver desde la perspectiva de la ciencia juridica,
en qué medida el Derecho participa de ese poder y en qué medida puede
transformarlo®. Es por eso que, «en la segunda mitad del siglo pasado,
se produce una serie de reformas legales en materia penal tendientes a lo-
grar la efectiva neutralidad de un Derecho penal que, hasta entonces, era
el mero reflejo de un sistema en que los derechos de las mujeres estaban
subordlnados a los que tenian los hombres sobre ellas'’». Sin embargo,
tal esfuerzo legislativo no consigue sobreponerse a la propia esencia del
derecho penal. La misma Lo 1/2004, pese a su buena intencién, muestra
esta incomprension de la realidad de las mujeres cuando sigue relegando
su proteccion al dmbito privado y reduciendo el problema a los actos mds
leves de violencia®

Este es el motivo por el cual «el Derecho penal ha sido tradicional-
mente objeto de criticas por estudiosas feministas quienes han reprochado
tres aspectos del Derecho penal: a) La deficiente regulacion de los delitos
que tienen a la mujer como victima; b) La insuficiencia de tipos penales
que protejan a la mujer; ¢) La irregular aplicacion (o inaplicacién) en los
tribunales de determinados delitos contra las mujeres?». En definitiva, el
Derecho también ha creado un prototipo de mujer que no ha favorecido
su empoderamiento, sino todo lo contrario. Lo que nos proponemos
comprobar a continuacidén es si la agravante genérica logrard centrarse
en la discriminacién y dominacidn sin caer en un anélisis simplista de la

realidad.

Idem, p- 45-
Idem, p. 8.
TorLepo VAsQUEZ, P., Feminicidio, Consultoria para la Oficina en México del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas paralos Derechos Humanos, p. §8. Consul-
tar en http://www.nomasviolenciacontramujeres.cl/wp-content/uploads/2015/09/P.-
Toledo-Libro-Feminicidio.compressed.pdf

2 Sobre esto ya nos hemos pronunciado en GOrRjON Barranco, M.C., La tipi-
ficacion del género en el ambito penal... Op. Cit.

2t LarrRAURL, E., «Control formal y el derecho penal de las mujeres», en La-
RRAURI, E., Mujeres, Derecho penal y criminologia. S. xx1 de Espafa Editores, S.A., 1.2
ed., Madrid, 1994, p. 93.

2 Fl propio Derecho ha reflejado un prototipo de mujer en el seno de la So-
ciedad patriarcal, ver SmarT, C., «La mujer del discurso juridico», en LarRRAURI, E.
(Comp.), Mujeres, Derecho penal y Criminologia, S. xx1, Madrid.
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2. Delitos auténomosvs agravantes genéricas enla lucha antidiscriminatoria

GonzALEz CuUssAC resume en seis las posibles estrategias en la lucha
contra la violencia de género®: 1) las tesis subjetivistas, que justificarian tal
distincién penal en base a la finalidad de sometimiento e incluso al mayor
reproche que puede hacerse al sujeto activo, aunque en verdad esta tesis
podria descartarse por su acercamiento al Derecho penal de autor. 2) las
tesis socioldgicas o estadisticas, que se basan en la estadistica numérica del
nimero de mujeres agredidas por sus parejas masculinas?. 3) Tesis cri-
minoldgicas: que explican el maltrato a las mujeres como un proceso que
desemboca en el sindrome de la mujer maltratada. 4) Tesis promocional
del Derecho penal: que estima el Derecho penal como un instrumento
educador, postulado que puede reforzarse con la alusién a la prevencion
general positiva. Critica el autor que en realidad éste parece ser el funda-
mento de la Lo 1/2004. §) Tesis de la prevencién especial: que se basa en
el desprecio por los valores esenciales que muestra el agresor que hacen
necesario un régimen de castigo especifico. 6) Tesis que apuntan a un plus
de lesion o peligro: ademds de la lesion tipica, en estos delitos se produce
la lesién o puesta en peligro de otros bienes juridicos, lo que consigue tra-
ducirse en un mayor desvalor del resultado 0 mayor desvalor de la accion.
Es esta tltima opcién la que, segtin nuestro criterio, podria encajar con la
justificacién del art. 22.4 CP y no tanto la primera tesis enunciada referida
a la finalidad discriminatoria del sujeto activo.

En este sentido, el debate habido en Espafia en los tltimos afios sobre
la agravante de discriminacion del art. 22.4 cp ha sido muy intenso. La
mayoria de la doctrina entiende que debemos interpretar este delito en
clave de los denominados delitos de odio, pese a la complicacion juridica
que conlleva asumir esta doctrina de los hate crimes. Por eso, adoptamos
la posicién doctrinal que defiende denominarlos como delitos discrimina-
torios. Simplificando la cuestién, podemos afirmar que se trata de «aque-
llos crimenes basados en motivaciones discriminatorias que encuentran su

3 GonNzALEZ CUSSAG, J. L., «La intervencién penal contra la violencia de género

desde la perspectiva del principio de proporcionalidad», en G6MEZ COLOMER, J. L.
(Coord.), Tutela procesal frente a hechos de violencia de género. La proteccion procesal
de las victimas de la violencia de género en Esparia y en paises relevantes de nuestro
entorno cultural, Coleccié Estudis juridics, ntim., 13, Universidad Jaume I, Castellén,
2007, PP- 430-434-

De esta opinién por ejemplo se deslinda del argumento 4 del Voto particular
del Magistrado Vicente Martin de Hijas planteado respecto de la sTC §9/2008 de 14 de
mayo en la que estima que «el factor de la muy desigual frecuencia de las agresiones
producidas por individuos de uno y otro sexo es simplemente de indole numérica, y
no cabe, a mi juicio, convertir un factor numérico en categoria axioldgica».
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razon de ser en los prejuicios que experimenta el autor hacia determinadas
notas identitarias de sus victimas, como su etnia, nacionalidad o género»*

III. MODELOS DE INTERPRETACION DEL ART. 22.4 CP
1. Modelo del animo vs modelo de seleccion discriminatoria

Por su parte, y como ya se ha mencionado, «los hate crimes» (o crime-
nes basados en prejuicios) son aquellos perpetrados contra una determi-
nada victima, porque es percibida como parte de un grupo determinado,
que puede ser racial, nacional, étnico, religioso o de género, etc. Se trata en
este caso, de conductas que son ya constitutivas de delitos (homicidio, le-
siones, atentados contra la propiedad, etc.) pero cuyas penas se aumentan
por tratarse de crimenes motivados por la discriminacién®. Por eso, segui-
mos a TapP1a cuando distingue entre delitos de odio o antidiscriminatorios
puros u originales, y delitos de odio o antidiscriminatorios derivados, de
forma que, el art. 22.4 cP seria un delito de odio o antidiscriminatorio de-
rivado?, que implica agravar conductas ya delictivas en si mismas.

Con respecto de la discriminacion, siguiendo a LAURENZO podemos
identificar tres componentes: a) las caracteristicas del sujeto pasivo, pues-
to que «la discriminacién se caracteriza por el origen del trato desigual,
porque las causas que lo producen estin siempre relacionadas con ciertos
caracteres diferenciales de la victima®»; b) el trato peyorativo que crea y
profundiza la situacién de marginacién en la que se encuentran determi-
nados colectivos, y ¢) por ultimo, el efecto que se produce sobre la dig-
nidad humana porque, el trato diferencial a algunas personas inicamente
porque en ellas concurre una peculiaridad diferencial, niega su condicién
de seres humanos iguales a los demds?

% Laurenzo COPELLO, P, «Apuntes sobre el feminicidio», en Revista de Dere-

cho penal y Criminologia, 3.* época, nim. 8, julio de 2012, p. 120-121.

% Torepo VAsQUEz, P., Feminicidio, Consultoria para la Oficina en Méxi-
co del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2009, p. 67. Consultar en http://www.nomasviolenciacontramujeres.cl/wp-content/
uploads/2015/09/P.-Toledo-Libro-Feminicidio.compressed.pdf

¥ 'Tapria BALLESTEROS. P., «Identificacién de las victimas de los delitos de odio:
aproximacion a algunos problemas que plantea esta categoria delictiva», en DE Hovos
SancHo, M. (Coord.), La victima del delito y las #ltimas reformas penales procesales,
Aranzadi, Pamplona, 2017, p. 362.

% Laurenzo CoPELLO, P, «La discriminacion en el c6digo penal de 1995», en
Estudios penales y crzmmologzcos ndm. 19, 1996, p. 234.

¥ Idem., p. 235.


http://www.nomasviolenciacontramujeres.cl/wp-content/uploads/2015/09/P.-Toledo-Libro-Feminicidio.compressed.pdf
http://www.nomasviolenciacontramujeres.cl/wp-content/uploads/2015/09/P.-Toledo-Libro-Feminicidio.compressed.pdf
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Siguiendo estas caracteristicas de la discriminacién, pueden deducirse
a grandes rasgos, dos modelos para tipificarla en el dmbito legislativo; uno
se basa en la motivacién discriminatoria del autor (modelo del 4nimo) y
otro se centra en las caracteristicas de las victimas objeto de discrimina-
cién (modelo de seleccién discriminatoria)®. Podriamos afiadir un mode-
lo mixto, que combina los dos anteriores®!. En el modelo del 4nimo, lo que
se castiga es que el autor actie llevado por una determinada motivacién,
esto es, actia por motivos discriminatorios hacia caracteristicas de la iden-
tidad de la victima. Por su parte, el modelo de la discriminacién selectiva
restringe la agravacion a los casos en los que el sujeto activo forma par-
te del grupo mayoritario, y la victima del grupo tradicionalmente discri-
minado, por lo que el hecho discriminatorio es capaz de generar efectos
discriminatorios sobre el colectivo de la victima®. Asi lo pone de mani-
fiesto ALcACER GUIRAO, ya que la discriminacién o subordinacién de los
grupos-diana viene a ser el rasgo constitutivo de los delitos de odio®, de
esta forma no tiene la misma significacién emitir mensajes anticatdlicos
en Espafia que proferir ataques al Islam*. De la misma forma podriamos
definir que nuestro contexto social y cultural histérico y actual, nos per-
mite afirmar que no significa lo mismo un ataque dirigido de hombres a
mujeres que viceversa®.

Seguir uno u otro modelo tiene sus consecuencias. Por ejemplo, res-
pecto de la circunstancia discriminatoria por motivos de sexo, y su distin-
cién con las «razones de género» introducidas en el afio 2015, «aunque
algunos autores han sostenido que esta inclusion es redundante, no es este
necesariamente el caso, especialmente si se interpretan esos preceptos des-
de la dptica del animus model legislativo de delitos de odio (desde la del
discriminatory selection model, si con sexo y género hay que entender sélo
los de los colectivos tradicionalmente discriminados, parece que en ambos
casos nos remitirian los conceptos a las mujeres)*». Sin embargo, no encon-

30

Idem, pp. 115 y ss.
FuenTes Osorio, J.L., «<El odio como delito», en Revista electronica de Cien-
cia penal y Criminologia, nim. 19, 2017, p. 6.

2 Diaz Lorez, J. A., El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y
alcance del art. 22.4 cp, Civitas, Madrid, 2013, p. 115 y ss.

3 ArcAcer Guirao, R., «Diversidad cultural, intolerancia y Derecho penal», en
Revista electronica de Ciencia penal y Criminologia, nim. 18, 2016, p. 39.

3 Ibidem.

% Recordemos el ya mencionado Fundamento Juridico nim. 7 de la stc §9/2008 de
14 de mayo donde se reconoce la existencia de un contexto social diferenciado (nota 13).

% Diaz LopEz, J.A., Informe de delimitacion conceptual en materia de delitos
de odio, Estudio encargado por la Comisién de Seguimiento del Convenio de colabo-
racién y cooperacién Interinstitucional contra el racismo, la xenofobia y otras formas

31



LA DISCRIMINACION POR RAZONES DE GENERO EN EL DERECHO PENAL 253

tramos sentido a que el 22.4 siga el modelo del dnimo tan solo porque
de manera literal se atienda a lo dispuesto por la letra de la ley «cometer
el delito por motivos...», mdxime cuando al definir la circunstancia de
género el legislador no alude a los motivos, sino que especifica «razones
de género». Cierto es, que el uso de la palabra motivos al inicio de la des-
cripcion del precepto ha hecho que parte de la doctrina se haya decidido
por el animus model?. Sin embrago, atendiendo a la esencia del precepto,
creemos que realmente se configurd para luchar contra la discriminacién
que sufren determinadas personas por su pertenencia a grupos tradicio-
nalmente vulnerados en el ejercicio de sus derechos.

2. Modelo recogido en la agravante del art. 22.4 cp

Como vemos, en nuestro sistema, una interpretacion literal del pre-
cepto nos puede llevar a entender que el 22.4 gira sobre los motivos con
los que acttia el autor: motivos racistas, antisemitas u otra clase de discrimi-
nacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia,
raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual,
razones de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad. La pala-
bra acabé colindose en la redaccién desde el momento de la tramitacién
del art. 22.4 pese a los esfuerzos en el Parlamento por el Grupo Mixto, que
queria eludir la palabra motivaciones, poniendo el acento en la victima®.
¢Deberia entenderse entonces la necesidad de un especial dnimo en el su-
jeto activo que realiza la conducta?

Si lo entendiéramos de esta forma, cabe preguntarse por el fundamen-
to de la agravante. Entendido asi, la mayoria de la doctrina afirma que la
mayor pena que conlleva aplicar esta agravante responde a una mayor cul-
pabilidad®. En esta linea interpretativa «las motivaciones abyectas (mo-

de intolerancia y financiado por la Secretaria General de Inmigracién y Emigracién
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2018, p. 62. Consultar en http://www.
empleo.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/InformeConceptual DelitosOdio.pdf

7 Diaz Lorez, J. A., El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y
alcance del art. 22.4 cp, Civitas, Madrid, 2013. Asi también Bustos Rusto, M., Aporo-
fobia y delito. La discriminacion socioeconémica como agravante (art. 22.4), en Bosch
Editor, Barcelona, 2020, p. 193 v ss.

% Ver al respecto HORTAL IBARRA4, ]. C., «La circunstancia agravante por moti-
vos racistas o discriminatorios (art. 22. 4.* CP) una propuesta restrictiva de interpreta-
cién», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 108, 2012, p. 44.

¥ CugerDpA ARNAU, M. L., «Articulo 22.4 cP», en Vives ANTON, T. S., Comen-
tario al cédigo penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 240 encuentra el
fundamento en el mévil abyecto que llevé al sujeto a actuar.
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tivo bajo o antisocial) mostrarian un delincuente mds temible, se trata de
un punto de convergencia entre derecho penal y criminologia en el sen-
tido de Garéfalo quien establecia que la capacidad criminal del sujeto se
determinaria por su perversidad®, encontrindonos ante un problema de
psicologia criminal y que nos llevaria a tener que discernir sobre la calidad
el dolo*.

Sin embargo, otra parte de la doctrina con la que coincidimos, pone el
acento no en que el sujeto responsable sea més culpable, sino en que el au-
tor de este delito habria cometido un mayor injusto. En verdad al concep-
to de odio, «podriamos agregar categorias de personas que son asesinadas
o perseguidas por sus caracteristicas personales, funcionales o sociales*»
En consecuencia, este otro sector de la doctrina encabezado por LAUREZO,
entiende que, sin renunciar a la motivacién como base de la agravante,
y pese a admitir que una lectura inicial del precepto puede llevar a cen-
trarnos en el sujeto activo del delito, la clave estard en las condiciones
y caracteres diferenciales que identifican a la victima®, en este caso las
razones de género. Se consigue de esta forma una interpretacién acorde al
Derecho penal antidiscriminatorio en el que se inserta esta agravante, que
nos llevard a interpretarla en esa clave de lucha contra la discriminacidn,

y por tanto, «no bastard con que la seleccion de la victima se base en la
concurrencia en ella de alguno de los caracteres diferenciales que expone la
ley, sino que ese comportamiento debera reflejar la voluntad del autor de
colocar al sujeto pasivo en una posicién de inferioridad y humillacion*
Entendemos que la razén que guia estos delitos de discriminacion es el
poder de género determinante de la conducta tipica® y no la prueba de
ningun elemento subjetivo finalistico*

“  Diaz LérEz, J.A., El odio discriminatorio como agravante penal..., op. Cit.,

Pp- 342-344.

“ Ruiz Fungs, M., Evolucion del deliro politico, Ed. Hermes, México, 1944, p. 192.

2 An1var DE Castro, L., «Los crimenes de odio discurso politico y delincuen-
cia violenta en Venezuela. El respeto a las diferencias y el rol de la criminologia critica
en Venezuela en los inicios del siglo xx1», en Capitulo criminoldgico: revista de las
disciplinas del control social, Vol. 36, nim. 2008, p. 14

% LaureNzO COPELLO, P.: «La discriminacién en el cédigo penal de 1995», ...,
op. Cit,, p. 273.

“ Idem., p. 274.

LAURENZO CoPELLO, P, «Apuntes sobre el feminicidio», en Revista de Dere-
cho penal y Criminologia, 3.* época, ndm. 8, julio de 2012, p. 134.

% Sobre la no necesidad de la motivacién machista, MAQUEDA ABREU, M.L.,
«¢Necesitan un mévil discriminatorio las agravantes de sexo/género del art. 22.4 cp?»,
Steva SANCHEZ, J. M.; QUERALT JIMENEZ, ]. J.; Corcoy Bipasoro, M.; CASTINEIRA
Parou, M.T. (Coord.), Estudios de Derecho penal: Homenaje al Profesor Santiago Mir
Puig, Ed. BdeF, Uruguay, 2017, p. 704.
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Finalmente, quedaria concretar si se trata de un mayor injusto ob-
jetivo o subjetivo. Pareciera que la teoria centrada en el mayor injusto
objetivo tiene mds aceptacién en la doctrina. Por ejemplo, recordemos
que LAURENZO parte de un mayor desvalor de resultado que tienen estas
conductas, al entender que la mayor penalidad se justifica al vulnerarse
dos bienes juridicos, uno el del delito cometido y otro el del sujeto pasivo
a ser tratado como un igual a cualquier otro. Esto es, la lesion de un bien
juridico adicional consistente en el estatus socioldgico de la victima que la
hace acreedora de un especial respeto®. Esta teoria es la que toma como
base LANDA para afirmar que el enfoque debe centrarse en el colectivo de
referencia o de pertenencia y no en el destinatario inmediato de la accidn,
es decir, que el mayor desvalor de injusto debe percibirse en una conducta
id6nea, desde una perspectiva ex ante de un espectador imparcial situado
en la posicion del autor, para lanzar un mensaje de amenaza al colectivo
de referencia®. Se trata de un mensaje con tal cualidad coactiva que pue-
da equipararse a una amenaza directa de un mal constitutivo de delitos
graves™

A MODO DE CIERRE: UN NUEVO RUMBO JURISPRUDENCIAL

En resumen, la agravante discriminatoria segin la literalidad del pre-
cepto atiende a la motivacién del autor. De esta forma pareciera en un
primer nivel de anélisis, que la agravante responde al estilo del modelo de
EE.UU. en el animus model. Sin embargo, otra parte de la doctrina la in-
cardina dentro de las acciones de discriminacion positiva y, por ende, mds
acorde con el discriminatory selection model porque el modelo anterior
incurre en el Derecho penal de autor y quiebra el principio de interven-
cién minima®’. Por ello esta parte de la doctrina, propone interpretar la
expresion «por motivos» enunciada en el art. 22.4 cP desde una funda-
mentacién mixto objetiva-subjetiva y acomodarla asi al principio de cul-
pabilidad, adhiriéndose a los autores que sin negar la vertiente subjetiva
de la agravacion exigen la concurrencia de un valor del injusto, que es la

7 Laurenzo CoOPELLO, P.: «La discriminacién en el cédigo penal de 1995», ...,

op. cit., p. 281.

% Tdem., p. 282.

¥ LANDA GOROSTIZA J. M., La Politica Criminal contra la xenofobia y las ten-
dencias expansionistas del Derecho penal, Comares, Granada, 2001 pp. 188-189.

% fdem., p. 189.
HORTAL IBARRA, . C., «La circunstancia agravante por motivos racistas o dis-
criminatorios...», op. Cit., p. 40.
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lesién del bien juridico protegido en los delitos cometidos por motivacio-
nes discriminatorias®. Sin duda, pese a que en este caso podemos hablar de
«razones de género» y no solo de «motivos de género», no nos queda mas
remedio que proponer una interpretacion restringida de la misma para no
caer en el Derecho penal de autor.

Asi, <los elementos constitutivos de la agravacion penal deben estar
abarcados por el dolo del sujeto. Descartadas otras posibles interpreta-
ciones, éste es el significado cabal del término motivacién o mévil al que
aluden este tipo de agravantes: el dolo con respecto a los elementos cons-
titutivos del injusto adicional®». De este modo cabe la pregunta de cémo
probar el dolo especifico que plantea esta agravante. En opinién de Do-
pico «el dolo debe abarcar aqui tan solo: a) el hecho de estar atentando
conscientemente contra un sujeto perteneciente a una poblacién ya ame-
nazada, y b) el hecho de estar emitiendo un mensaje racista, xen6fobo, de
género, etc. en tanto que se integra con una serie de circunstancias previas
(cadena de violencia)*

Es el caso por ejemplo que acontece en los hechos probados de dos
sentencias del Ts, la §65/2018 de 19 de noviembre y la 99/2019 de 26 de
febrero. Ambos casos relatan la existencia de violencia en una pareja. En el
primero, los hechos probados son calificados por la AP como un delito de
maltrato habitual y un delito de homicidio intentado con la concurrencia
de la agravante de parentesco y la de actuar por «razén de género». En el
segundo supuesto, los hechos se califican por la ap de Valencia como un
delito de agresion sexual y otro de malos tratos del art. 153.1 cp, exclu-
yendo la agravacién en el delito de agresion sexual «por razén de género»
al no apreciarse el elemento subjetivo de discriminacién. Sin embargo, en
este caso el Tsj de la Comunidad Valenciana si aprecié el elemento subjeti-
vo, apoyandose precisamente en la concurrencia de la violencia acreditada
por la aplicacion del art. 1§3.1 cp (un delito no cuestionado por las partes)
pues «ello implica que las lesiones ocasionadas constituyen una manifesta-
cion de la discriminacion, situacion de desigualdad y las relaciones de poder
entre el acusado y la victima. Partiendo de tal premisa, ariade la decision
del 157, deberia haberse estimado, con mayor motivo, que tal manifestacion
de discriminacion concurrid en el delito de agresion sexual». Basindose en
esas circunstancias previas, esa cadena de violencia acreditada, en ambos
casos el Ts valida la aplicacién de la agravante por razén de género.

52

Idem., p. 46.
Dorico GOMEZ-ALLER, ]., «Delitos cometidos por motivos discriminatorios;
una aproximacion desde los criterios de legitimacién de la pena», en Revista General
de Derecho penal, nim. 4, 2005, p. 28.

> Ibidem.
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El'Ts da un paso mis en el afio 2020, aplicando por vez primera la agra-
vante fuera de una relacion de pareja, rompiendo asi la inercia provocada
por la aplicacion del concepto de género de la Lo 1/2004. En su sentencia
444/2020 de 14 de septiembre, decide apreciar la agravante de actuar por
razones de género en el caso de una relacion sexual no consentida con una
prostituta. La agravacion en este caso se sustenta «en la concepcion social
de desigualdad sobre los roles de relegacion y subordinacion al varon que
tradicionalmente se le han atribuido a la mujer». En el caso concreto, que-
da probado que esta agresién sexual supone «un acto de reafirmacion de
la superioridad del varon, siendo utilizada como si de un objeto se tratase,
negandose el acusado a pagar los servicios de la mujer, a la que penetré anal
y vaginalmente de manera reiterada, terminando eyaculando en su boca y
dando un punietazo en la cara». Habrd que esperar para valorar el impacto
de esta sentencia en la Jurisprudencia®, y si logra romper la inercia creada
por la Lo 1/2004 en nuestro pais hacia un andlisis mas amplio de las con-
ductas delictivas motivadas por razones de género.
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Escribir estas pdginas en un libro dedicado a Ignacio Berdugo me

permite poder proclamar el gran privilegio del que disfruto al tener
el inmenso privilegio de encontrarme entre sus discipulos. Desde mis pri-
meros contactos con el Derecho penal, sus ensefianzas me apasionaron y
confieso que creo que casi mds que por los contenidos, lo que me atrapé
fue el entusiasmo con el que los transmitia. Un entusiasmo por la ense-
flanza y el aprendizaje del Derecho penal que pronto pude ver que no son
sino un reflejo de su entusiasmo por la vida, por los nuevos proyectos,
por los retos (a poder ser, complicados) y por las personas en las que cree.
Por eso, insisto, soy una privilegiada, pues estoy entre esas personas que
han formado parte de su vida, de sus proyectos y en las que he ha puesto
su conflanza. Para mi todo un reto y una gran satisfaccion. Especialmente
porque gracias a Ignacio he aprendido muchisimo. Muchisimo Derecho
penal, por supuesto, pero, sobre todo, la gran leccion que llevo para siem-
pre en mi mochila de la vida es su e]emplo de fortaleza y constancia. Ig-
nacio estd «hecho de otro material», asf que, si consigo emular alguna de
sus cualidades, siquiera en un pequefio porcentaje, ya serd para mi un gran
logro. Gracias Ignacio por tu amistad, por tu tiempo, por tu aliento, por
tu confianza, por tus ensefianzas y, sobre todo, por elegirme.

I. INTRODUCCION

El sector medioambiental constituye uno de esos ejemplos de exten-
si6n del Derecho penal debido a «las crecientes necesidades de tutela en
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una sociedad cada vez mas compleja»!. Ahora bien, tal situacién no repre-
senta una utilizacién viciada de los instrumentos penales, ni significa un
ataque a los presupuestos que legitiman su empleo, sino que obedece a una
actualizada redefinicion de la idea de necesidad de intervencién, presen-
tindose el ambiente como un claro ejemplo de la evolucién del Derecho
penal hacia la proteccién de bienes juridicos que en otras épocas fueron
inexistentes. El uso del Derecho penal para la proteccién del medio am-
biente se ha consagrado desde hace varias décadas como un camino sin
retorno. Son ya casi cuarenta afios en los que el sistema penal espafiol
acoge una respuesta especifica ante los graves perjuicios que sufre el en-
torno natural. Evidentemente que cuarenta afios dan para mucho. Muchas
vacilaciones, muchas revisiones y muchas decisiones. En estas lineas se
trata de hacer un recorrido rdpido por aquellos aspectos que han marca-
do e identificado el drea ambiental del Derecho penal. Hay algunos que,
con més o menos intensidad, han existido siempre, como el reenvio a las
normas extrapenales o la férmula de delito de peligro, por lo que se puede
decir que trazan el modo de ser distintivo del Derecho penal ambiental;
en cambio, otros, como la internacionalizacion o la responsabilidad de
las personas juridicas, representan un rumbo cualitativamente diferente
respecto de lo conocido hasta ahora.

II. LA «ADMINISTRATIVIZACION» COMO RASGO DEFINIDOR DEL DERECHO
PENAL AMBIENTAL DESDE SUS INICIOS. SUS EFECTOS

1. Lapresencia inevitable del Derecho Administrativo regulacion ambiental

La normativa administrativa protectora del medio ambiente otorga un
papel esencial a la Administracién publica, atribuyéndole, entre otras, im-
portantes funciones de intervencién sobre todas aquellas actividades que
pueden afectar a este interés juridico. Dicho papel de garante es apreciable
en la Constitucion Espafiola, pues su articulo 45 proclama en el apartado
1.°, ademads del derecho de todos a disfrutar del medio ambiente, el deber
que todos tienen de conservarlo, incluyéndose claramente en el término
«todos», a la propia Administracion. Pero, por si hubiere alguna duda,
en el ndmero 2 se impone el deber de ésta de positivizar una actividad de
defensa, proteccion y mejora de los recursos naturales. Es decir, le corres-
ponde la misién de velar por la conservacion y recuperacion del medio

! Exposicién de Motivos del Cédigo Penal, Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre.
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ambiente, participando decisivamente en el fomento y planificacién de
actividad econémica e industrial, de tal forma que en sus manos queda la
mision de dirigir alcanzar la meta de un verdadero desarrollo sostenible y
racional. En el parrafo 3 del citado articulo se ahonda en el recurso al sis-
tema administrativo sancionador, al que se recurre, junto al Derecho penal
para sancionar los ataques al medio ambiente. Tanto desde la Constitucién
como desde el despliegue en la praxis del material sancionador, se adivina
una confusa convivencia entre ambos 6rdenes sancionadores en el dmbito
de la tutela al entorno natural.

El caricter de ultima ratio del Derecho penal es un enunciado sobre
los limites y el uso legitimo del Derecho penal que estd fuera de toda duda.
Esta condicion de tltimo recurso exige una valoracién acerca de si exis-
ten otras posibilidades de proteccién, ofrecidas por sistemas de control
social previos, ya sean formalizados o no, en cuyo caso deben ser éstos
los prioritarios, restringiéndose el recurso a la respuesta penal a los su-
puestos en que esas otras barreras hayan fracasado. Sin embargo, en las
ultimas décadas se observa un debilitamiento de este principio. Por una
parte, porque es dudoso constatar de manera indiscutible que se haya ex-
perimentado una inutilidad de los medios de control previos al Derecho
penal. Por otro, porque el sistema administrativo sancionador ambiental
nos presenta «sorpresas», tales como la mayor gravedad de algunas san-
ciones administrativas que su equivalente penal o la incorporacién al sis-
tema penal de conductas que son idénticas materialmente a las reguladas
administrativamente.

En este panorama se mueve el sistema sancionador ante los dafios
ambientales, presidido por una presencia podriamos decir «apabullante»
del sector administrativo y, al mismo tiempo, completado por un sistema
penal que ha ido adquiriendo cada vez un mayor desarrollo, no sélo por
la indiscutible necesidad de intervencion punitiva para tutelar el bien juri-
dico medio ambiente, sino también por el empuje que la politica criminal
ambiental europea ha ido desarrollando en los tltimos tiempos.

La proliferaciéon de normas administrativas ambientales es una rea-
lidad incontestable y que no puede ser de otra manera, siendo el medio
ambiente un sector necesitado de una regulacién técnica y altamente es-
pecializada y detallada del control y la gestion de los riesgos que se des-
prenden de las actividades que interfieren en él. Los recursos naturales
requieren decisiones de planificacion, de gobierno, de medidas relativas a
su explotacion, distribucidn, ordenacién de sus limites y adecuacion a los
condicionantes econémicos que, a su vez, vienen determinados por politi-
cas nacionales, europeas e internacionales y, para ordenar todo ello, las he-
rramientas juridicas mds iddneas son las reporta el sistema administrativo.
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Ast las cosas, Derecho penal y Derecho Administrativo se encuentran cara
cara en la regulac1on y sancion de los ataques al medio ambiente, produ-
ciéndose filtraciones e interferencias de un rector a otro, lo cual ha hecho
que este dmbito sea el prototipo del fendmeno de la «administrativiza-
cién» del Derecho penal, al tiempo que el sector punitivo ha pasado a ser
una pieza més de la gestion de riesgos?.

2. Manifestaciones de la «administrativizacion»

a) La «administrativizacion» se refleja en la voluntad preventiva de los
tipos, que tratan de impedir que los riesgos ambientales se traduzcan en
lesién, adoptando para ello la figura de delitos de peligro. Superada una
etapa inicial en la que se defendia que la férmula que adoptaba el delito
ecolégico en Espafia era la de pehgro concreto, ha ido ganando terreno en
la doctrina y jurisprudencia la posicién que estima que, para la realizacién
tipica, se ha de constatar que las conductas contaminantes cuentan con
la aptitud y posibilidad de causar un grave perjuicio al equilibrio de los
sistemas naturales. En linea con los llamados delitos de peligro hipotético
esto llevaba a exigir, junto al desvalor real de accion (la peligrosidad real
de la accién), la posibilidad de produccidn del resultado dafioso (desvalor
potencial de resultado)’. Como sefiala la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo (TS 370/2016, de 28 de abril), «no se tipifica en sentido propio un
resultado concreto de peligro, sino un comportamiento idoneo para produ-
cir peligro para el bien juridico protegido», lo cual elimina la necesidad de
la prueba de conexién entre una conducta contaminante y un resultado
peligroso.

Ahora bien, esta simplificacion de la prueba, que tantas dificultades ha
generado en la prictica de los tribunales propiciando numerosos casos de
sobreseimiento*, no ha sido tampoco la gran solucién para despejar el ca-
mino judicial y facilitar el dictado de sentencias, puesto que la indefinicion
continda, esta vez respecto al objeto del peligro. ;Peligro respecto a qué?

2 SiLva SANCHEZ, J. M., Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2011,
pp- 157y ss.

> DE LA CUESTA ARZAMEND], |. L., «Contaminacién ambiental, residuos e insta-
laciones peligrosas para los recursos naturales y el ambiente», Revista Penal México,
n.° 8, marzo-agosto de 2015, p. 12.

* BAUCELLS LLADOS, J. «Tentativa inacabada de proteccion penal del medio am-
biente», Revista Catalana de Dret Ambiental, Vol. X, n.° 1, 2019, p. 9; en linea, https://
doi.org/10.17345/rcdaz537 (fecha de consulta, 23-08-2021).
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El medio ambiente como interés juridicamente tutelado incorpora per se
la cualidad de ser un sistema. El medio ambiente es un sistema de factores
en equilibrio e interdependientes que funcionan formando una unidad.
Es innegable esta condicién, que va adherida a su propia esencia. Y asi lo
presenta el Cédigo Penal, en el parrafo 2 del articulo 325, cuyo resultado
tipico se refiere al riesgo para el equilibrio de los sistemas naturales. Este
juicio de peligrosidad, es decir, el pronéstico de futura lesion, respecto a
la alteracién de un equilibro en el sistema natural, presenta tres rasgos de
inseguridad notables: primero el inherente al propio juicio de peligro o
hipétesis de futura lesién, en segundo lugar, porque hay que identificar si
el inicial (y presupuesto) equilibrio estd en riesgo, lo cual exige un cono-
cimiento previo de qué es y cudndo hay equilibrio en el sistema natural, y
en tercer lugar, la identificacién de qué es ecosistema, su mayor o menor
amplitud y los elementos que contiene, desde los propios elementos natu-
rales bidticos, como los abiéticos, llegando incluso a incluir al ser humano
y todo su entorno, asunto este que sigue sin perfilarse con exactitud®.

Todas estas dudas han contribuido a una deriva hacia una revisién de
las exigencias tipicas del peligro pues, desde la reforma del Cédigo Penal
operada por la Lo 1/2015, se ha afiadido la opcidn de que las conductas
de contaminacién sean riesgosas para factores naturales especificos, como
la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o animales o plantas (articulo
325.1), lo cual es, de nuevo, otra clara simplificacién del objeto de prueba.
Con ello, se ahonda en una visién ecocéntrica del medio ambiente tute-
lado penalmente®, pero también con ello, en cierta medida la respuesta
penal se olvida del caricter funcionalmente sistemitico y dinimico que
compone su esencia. Es mds, como veremos mds adelante, se mantiene en
el parrafo 2 del articulo 325 la version tradicional, la del peligro para el
equilibrio de los ecosistemas, de manera que conviven en el mismo texto
dos visiones del bien juridico’.

Esta nueva conformacién del resultado tipico en el articulo 325 ha
traido problemas interpretativos a la hora de delimitar el espacio de cada
una de las dos opciones, surgiendo dudas acerca del encaje tipico de de-
terminadas conductas que bien podrian incorporarse a los dos apartados

5 Coras TUREGANO, A.; MORELLE HUNGRIA, E., «El Derecho ambiental frente
a los delitos ecoldgicos: la eficacia y eficiencia penal a debate», Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, n.° 23-13, 2021, p. 18; en linea, http://criminet.ugr.es/
recpc/zg/recpcz; 13.pdf

¢ Las criticas a esta opcién, en BAUCELLS LLADOS, ]. «Tentativa inacabada de
proteccion penal del medio ambiente», op. cit., pp. 13-14.

7 DE 1A CUESTA ARZAMENDT, J. L., <<Contaminacién ambiental, residuos e insta-
laciones peligrosas para los recursos naturales y el ambiente», op. ciz., p. 13.


http://criminet.ugr.es/recpc/23/recpc23-13.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/23/recpc23-13.pdf

266 NURIA MATELLANES RODRIGUEZ

del articulo 325. Considero que en ambos apartados se estd protegiendo
un mismo bien juridico, y que en el parrafo segundo representa una mo-
dalidad mds lesiva, por lo que constituye un tipo agravado, que como tal
entra en concurso de leyes con el tipo basico del articulo 325.1, por lo que
serd aplicable cuando las conductas descritas en el apartado primero no
solo afecten o puedan afectar sustancialmente a la calidad de los elementos
naturales sefialados, sino que ademds sean aptas para producir un perjuicio
grave en la capacidad de estabilizacién del ecosistema®.

b) La «administrativizacion» tiene una plasmacion técnica inevitable
en la férmula de tipificacién adoptada: ley penal en blanco. A estas alturas,
se trata de una opcién que se ha alojado en el sistema penal parece que de
manera definitiva y se aloja en buena parte de los tipos penales ambienta-
les de nuestro Cédigo. Los potenciales déficits de legalidad que acechan
al modelo han sido «salvados» por una jurisprudencia constitucional que
se mantiene firme en que, bajo ciertas condiciones, los beneficios de su
utilizacién superan a las criticas’. La férmula de ley penal en blanco, aun
siendo rescatable desde la perspectiva de los principios limitadores del 7us
puniendi, tiene un problema de partida que entorpece la efectividad de los
tipos penales que la adoptan en su conformacion tipica: la dependencia del
Derecho administrativo hace que el Derecho penal herede las deficiencias
que existan en el primero. Si la norma de reenvio no existe o es inadecua-
da, al Derecho penal solo le queda declarar la atipicidad de la conducta o
asumir los efectos de una legislacion administrativa ineficaz.

Junto a ello, la normalizacién de este sistema de reenvio parece estar
generando una suerte de inercia a la aceptaciéon de férmulas en blanco
cada vez miés laxas, que van acabando por vaciar del minimo contenido de

$  Arastuey DoBON, C., «Derecho penal: la nueva reforma de los delitos contra

el medio ambiente», en Observatorio de Politicas Ambientales, CIEMAT, Madrid, 2016,
p- 523. En general, sobre este debate, BAuCELLS LLaADOS, J. «Tentativa inacabada de
proteccién penal del medio ambiente», op. cit., p. 17; Ruiz Arias, M., Delito de conta-
minacion basico: atribucion de responsabilidad a la empresa, Universidad de Salaman-
ca/Tirant lo Blanch, Salamanca, 2020, pp. 172-175 y 192-194.

° stcde s dejulio de 1990 y que se ha mantenido en la jurisprudencia posterior
(sTc 118/1992, de 16 de septiembre, o sTC 120/1998, de 15 de junio) acepta la opcién
siempre que: «Que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon del bien
juridico protegido por la norma penal; que la ley, ademds de senialar la pena, contenga
el niicleo esencial de la probibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o... se dé la
suficiente concrecion, para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente
precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite,
y resulte de esta forma salvaguardada la funcion de garantia de tipo con la posibilidad
de conocimiento de la actuacion penalmente conminada».
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ofensividad que la antijuridicidad material penal requiere, conformandose
los tipos como simples ilicitos formales de desobediencia, protectores de
funciones administrativas de control y desvaneciéndose el minimo de le-
sividad que conforma el nicleo legitimo de toda intervencién penal. Eso
significa que el tipo penal ambiental se despoja de su verdadera naturaleza
y pasa a convertirse en un elemento extrafio, inserto en un cuerpo penal,
por tratarse de una norma materialmente administrativa'®. Una muestra
de esta situacion es el delito del articulo 335.1 del cp'" que ejemplifica la
total confusion entre los planos penal y administrativo, convierte al tipo
en un instrumento tutelador de las funciones administrativas de control
ambiental y acerca su estructura a la de los delitos de peligro abstracto, ge-
nerando una jurisprudencia que fuerza a los jueces a localizar un minimo
de ofensividad material en la conducta para poder aplicar este tipo'2.

Todo lo anterior, ademds, saca a relucir un efecto practico de primer
orden que enrarece las relaciones entre los 6rganos de justicia y los 6rganos
administrativos, el principio non bis in idem que emerge directamente en
la aplicacién de los tipos penales y exige una labor de coordinacion entre
ambos 6rdenes sancionadores, que no siempre se logra, siendo el ciuda-
dano infractor el receptor y pagador de la disfuncionalidad del sistema'®

¢) Otra manifestacion se encuentra en la categoria de los delitos de acu-
mulacién el proceso de aceptacién de la mera antijuridicidad formal para
la punicidn de la conducta es muy acusado'. Como ha expuesto BERDUGO
GOMEz DE LA TORREY, en ellos «aisladamente el potencial de lesién o
puesta en peligro para el bien juridico de la conducta tipificada es minimo

19 ARROYO ALFONSO, S., «Apuntes sobre la administrativizacion del Derecho penal

del medio ambiente, Actualidad Juridica Ambiental, n.° 83, 1 de octubre de 2018, p. 8.

1 «El que cace o pesque especies distintas de las indicadas en el articulo anterior,
cuando esté expresamente prohibido por las normas especificas sobre su caza o pesca,
serd castigado con la pena de... ».

12 MataLLiN EVANGELIO, A., «Proteccién penal de la biodiversidad (Arts. 332,
334 v 33 CP)», en Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, (Gonzilez
Cussac, Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 1067.

3 Sobre la posicién del tc en materia de non bis in idem, Boix Reig, E J., «<La
jurisprudencia constitucional sobre el principio «non bis in idem», en Responsabilidad
Penal por Defectos en Productos Destinados a los Consumidores, Boix Reig/Campos
Cristébal/Bernardi (Coords.), Tustel, Madrid, 2005, pp. 65-100; PIcON ARRANZ, A.,
«El principio «non bis in idem» en la proteccién del medio ambiente», Revista Vasca
de Administracion Pablica, n.° 114, Mayo-Agosto, 2019, pp. 381-402.

' ARROYO ALFONSO, S «Apuntes sobre la administrativizacion del Derecho
penal del medio ambiente, op. cit., p. 11.

> BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nuevo Derecho penal. Principios y
desafios del Derecho penal de hoy, lustel, Madrid, 2012, p. 222.
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o irrelevante, pero adquiere una gran lesividad si se acumulan a ella la
realizacion de la misma conducta por otros miembros de la sociedad»; por
lo tanto, en estos delitos, «la legitimacién de la respuesta penal y su inten-
sidad no se hace depender de la entidad de la conducta concreta sino de la
agregacion a la misma de posibles dafios producidos por comportamien-
tos futuros de otras personas». Respecto al bien juridico medio ambiente,
es evidente que se temen dafios masivos a gran escala como efecto de con-
ductas repetidas'®. Aceptar la opcién de la acumulacion supone reaccionar
ante acciones individuales que, evaluadas de modo ex ante, no se conside-
ran peligrosas, incluso pueden ser bagatelas, y que no producen la puesta
en peligro de aquel, pero ante la repeticién de estos comportamientos por
diferentes personas, cada uno se percibe peligroso. La unica «lesividad»
posible en estos casos vendria dada por los estindares de contaminacién
que fija el Derecho administrativo, lo que de nuevo nos sitda ante una
confusién de planos administrativo y penal” y ofrece una cara més desde
la que contemplar el rasgo de la «administrativizacion» del Derecho pe-
nal'®. Considero que debe sostenerse la ilegitimidad de la consagracion de
la modalidad acumulativa dada la falta del minimo de lesividad" y, en linea
con esta opcion, entiendo que la referencia del articulo 325 a que los actos
de contaminacion provoquen «por si mismos o conjuntamente con otros»
no va referida a los sujetos smo alos actos de contaminacién imputables a
una misma persona o personas® y que son valorados de forma conjunta, al
no llegar a colmar por separado la ex1gen(:1a de 1doneldad si bien de modo
conjunto la sucesién de contaminacién si lo es?!

© " Donint, M., «¢Una nueva edad media penal? Lo viejo y lo nuevo en la expan-

si6n del Derecho penal econémico», Nuevo Foro Penal, n.° 65, 2003, pp. 97-98.

17" Bustos Rusro, M., «Delitos acumulativos y delitos de peligro abstracto: el
paradigma de la acumulacién en Derecho penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Vol. LXX, 2017, p. 307.

8 GoOMEz VELEZ, M. 1., «Aproximacién al Derecho penal ambiental. Ideas para
su abolicién», Estudios de Derecho, Vol. 72, n.° 160, 2015, p. 321, citando a ALCACER
GUIRAO.

19 GonzALEz URieL, D., «Dificultades en la sancién de los delitos contra el
medio ambiente en la normativa espafiola», Revista de Derecho, n.° 25, 2018, p. 150;
Arcacer GUIRAO, R., «La proteccidn del futuro y los dafios cumulativos», Derecho
Penal Contemporaneo: Revista Internacional, n.° 11, 2005, pags. 151-187; LIBERATORE
S. BECHARA, A. E., Da teoria do bem juridico como criterio de legitimidade do direito
penal, Universidad de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011, pp. 245 v ss.

20 MARQUES 1 BANQUE, M., «Delitos relatlvos a la proteccién de la flora, fauna y
animales domésticos», en Comentario a la Reforma Penal del 201 5; (Quintero Oliva-
res, Dir.), Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015, p. 671.

2l Coras TUREGANO, A.; MORELLE HUNGRIA, E., «El Derecho ambiental frente
a los delitos ecoldgicos: la eficacia y eficiencia penal a debate», op. cit. p. 16; ALASTUEY
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III. UN PUNTO DE INFLEXION FUNDAMENTAL: LA INFLUENCIA DE LAS
DIRECTIVAS EUROPEAS EN EL DERECHO PENAL AMBIENTAL ESPANOL

La integracién europea no ha alcanzado a la atribucién de competen-
cia penal, que se mantiene como espacio propio de cada soberania estatal.
No obstante, el proceso de acercamiento de los sistemas juridicos, necesa-
rio para ofrecer una respuesta comun a intereses comunes y evitar lagunas,
alcanza también al dmbito penal, y en particular a la materia medioam-
biental, que ha sido uno de los méximos exponentes de la armonizacién de
los sistemas penales, como puso de manifiesto la Decision marco 2003/80/
ja1 del Consejo, de 27 de enero de 2003, relativa a la proteccion del medio
ambiente a través del Derecho penal. El Parlamento y la Comisidn, sin
embargo, consideraron que la base juridica utilizada para hacer realidad
la tutela del entorno natural en la Unién Europea no era la procedente
y plantearon su nulidad ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), justamente por considerar que por este medio se daba entrada a un
pretendido sistema penal europeo de contenido ambiental. La Sentencia
de 13 de septlembre de 2005, Comusion c. Consejo, asunto C-176/0350,
reconocié que la proteccién del medio ambiente es uno de los objetivos
comunitarios primordiales y afirmé que para garantizar el completo cum-
plimiento de las normas comunitarias en materia ambiental, el legislador
comunitario podra prescribir medidas penales cuando se consideren indis-
pensables para luchar contra los delitos medioambientales, siempre que se
planteen medidas efectivas, proporcionadas y disuasorias. El TjcE planted
este proceso como un supuesto de armonizacién de normas de los Estados
miembros, que se traduce en una armonizacion parcial de los derechos pe-
nales ambientales de los Estados miembros, lo cual deriva en una especie
de «competencia implicita» en este sector. El resultado de este proceso
fueron dos Directivas en materia penal ambiental: a) Directiva 2008/99/
ct del Parlamento Europeo y el Consejo de 19 de noviembre de 2008
relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal, y
b) Directiva 2009/123/cE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
octubre de 2009, por la que se modifica la Directiva 2005/ 35/CE, relativa a
la contaminacion procedente de bugues. Ambas han significado un punto
de inflexién relevante en nuestro Derecho penal medioambiental, ya que
buena parte de su contenido, y hasta su més estricta literalidad, con los in-
convenientes de adaptacion sistemdtica que ello acarrea?, se ha concretado

Dosodn, C., «Derecho penal: la nueva reforma de los delitos contra el medio ambien-
te», 0p. cit., p. 521, entiende que el 32§ es una manifestacién de los delitos acumulativos.

BAUCELLS LLADO, J., «Tentativa inacabada de proteccién penal del medio am-
biente», op. cit.; pp. 4-6.
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en las reformas al Cédigo por Lo §/2010, de 22 de junio y 1/2015, de 30
de marzo. Realmente, las «<innovaciones» en los tipos penales ambientales
no son ceraciones propias del legislador espafiol, sino de las instituciones
comunitarias por medio de dichas Directivas.

Esas directrices europeas tienen tres manifestaciones especificas: la
acogida de delitos de resultado lesivo, la recepcién expresa de responsabi-
lidad penal para las personas juridicas y la incorporacién de nuevos tipos
penales en materia de gestion de residuos y actividades industriales.

1. Delito de lesion y/o peligro

Dada la voluntad preventiva de la regulacién penal ambiental, parecia
cerrado el debate acerca de la estructura del tipo respecto a la configu-
racion del resultado tipico. Se afirmaba sin rodeos que «el debate sobre
la naturaleza del delito ecolégico, desde la perspectiva de su relacion de
ofensividad con el bien juridico medio ambiente, parte de un acuerdo: el
rechazo de la posibilidad de que sea un delito de lesién®. Hoy, sin embar-
go, el efecto de la copia literal de las indicaciones de la Directiva 2008/99/
CE, sin previa discusién, ha acabado de un mazazo con esta trayectoria y
supone la introduccion del resultado de lesion material al bien juridico en
la conformacién de los tipos penales incluidos en los articulos 325, 326
y 326 bis, situdndolo al mismo nivel que la modalidad de ofensividad de
peligro, lo cual puede generar un efecto criminégeno, que echa por tierra
el pretendido afin preventivo. La evidente distorsion de las reglas de la
proporcionalidad se ve acrecentada por el alto riesgo de distorsiones a la
hora de la interpretacion del precepto y, sobre todo, de la delimitacién del
alcance de un delito*

» FuenTtes OsoRr1O, J. L., «;Delito ecolégico como delito de peligro abstrac-

to?», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 14, 2012, p. 2; en linea,
http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpci4-17.pdf (fecha de consulta, 12-08-2021).

2 Que como dice DE LA Cuesta ArRzAMENDI deberia haberse construido sim-
plemente sobre el poder causar, remitiendo a cualificacién el hecho de la causacién
de dafios sustanciales (DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., «Contaminacién ambiental,
residuos e instalaciones peligrosas para los recursos naturales y el ambiente», op. cit.,

p- 13).


http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpc14-17.pdf
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2. La responsabilidad penal de las personas juridicas y el criminal com-
pliance ambiental

Tanto a través de la Directiva 2009/123/CE, como, sobre todo, me-
diante la Directiva 2008/99/CE, se acometié una importante tarea armoni-
zadora en materia de proteccién penal del medio ambiente. Gracias sobre
todo a esta dltima (articulo 6%), se justific en nuestro ordenamiento la
prevision ex novo de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
incorporada a través de la reforma de 2010 y la «revisién» del sistema,
operada por la reforma del 2015 (articulo 31 bis). Con ello, por la via de los
hechos consumados, qued6 cerrado debate doctrinal acerca de su aptitud
en el sistema penal.

La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en materia ambiental, articulo 328%, supuso una revolucién en el pano-
rama penal, avivada por los debates acerca del modelo de atribucion de
responsabilidad adoptado por nuestro Derecho. Pero mas revolucionaria
fue si cabe la atribucién de eficacia punitiva eximente para los programas
de compliance”: «si el delito fuere cometido por las personas indicadas en

% Articulo 6. Responsabilidad de las personas juridicas: «1. Los Estados miem-

bros se asegurardn de que las personas juridicas pueden ser consideradas responsables
por los delitos a los que se hace referencia en los articulos 3 y 4 cuando tales delitos
hayan sido cometidos en su beneficio por cualquier persona, a titulo individual o como
parte de un érgano de la persona juridica, que tenga una posicion directiva en la per-
sona juridica, basada en: a) un poder de representacion de la persona juridica, b) una
autoridad para tomar decisiones en nombre de la persona juridica, o c¢) una auntoridad
para ejercer control dentro de la persona juridica.

2. Los Estados miembros se aseguraran también de que las personas juridicas pue-
dan ser consideradas responsables cuando la ausencia de supervision o control por parte
de una persona a que se refiere el apartado 1 haya hecho posible que una persona bajo
su autoridad cometa, en beneficio de la persona juridica, alguno de los delitos a los que
se hace referencia en los articulos 3y 4.

3. La responsabilidad de las personas juridicas de conformidad con los apartados 1y
2 no excluird la adopcion de medidas penales contra las personas fisicas que sean antoras,
incitadoras o complices de los delitos a los que se hace referencia en los articulos 3 y 4».

Por su parte, el articulo 7. Sanciones a las personas juridicas, establece: «Los Es-
tados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las personas ju-
ridicas consideradas responsables en virtud del articulo 6 sean castigadas con sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias».

% Desde la reforma del Cédigo Penal de 2015, el articulo 328 regula de manera
unitaria la responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos contra el medio
ambiente, suprimiendo la doble regulacién existente desde 2010 en los articulos 327
y 328.6.

7 La Circular de la Fiscalia General del Estado de 2011negaba la posibilidad
de hacer uso de los programas de compliance para eximir de responsabilidad penal
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la letra a) del apartado anterior, la persona juridica quedard exenta de res-
ponsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones» (articulo 31 bis.2. del
Cédigo Penal). De esta manera, si los representantes legales de la persona
juridica, autorizados a tomar decisiones en favor de la citada persona ju-
ridica, actuando individualmente o como parte de un grupo, cometen un
hecho delictivo, la persona juridica queda exenta de responsabilidad, siem-
pre que se cumplan las condiciones indicadas en el parrafo 1.° del articulo
31 bis.2: a) Estd implantado un plan de cumplimiento que incluya medidas
de Vlgllanc1a control necesarias para prevenir el delito/s o reducir su riesgo
de comisién de manera significativa; b) Se ha constituido un érgano que
goza de autonomia encargado de supervisar el cumplimiento; ¢) El delito
se ha cometido precisamente porque su autor individual ha vulnerado esas
normas internas o ha eludido los mecanismos de control establecidos; y d)
o ha existido negligencia en el ejercicio de sus funciones de supervision y
vigilancia por parte del rgano encargado de ello (articulo 31 bis.2).

Los programas de compliance son una manifestacién més del caricter
fronterizo de la regulacion penal ambiental y de la conveniencia de un
entente entre sectores normativos diversos, puesto que son un instituto
externo al sistema penal, cuyo sentido primordial no es ni mucho menos
el ser utilizados como instrumento para justificar una exencién de respon-
sabilidad penal, sino que tienen un fundamento claramente preventivo y
de autorregulacién empresarial, tendente a instaurar una nueva cultura de
la empresa, de tal manera que mediante la implantacién de criterios de or-
ganizacion preventivos, se evite de forma proactiva la comisién de delitos.
Es decir, su sede natural es externa al Derecho penal, pese a que el siste-
ma penal se sirve de ellos para construir un propio sistema sancionador
para los entes juridicos. En palabras de GOrriz Rovo, «en nuestro pais,
la adopcidén de criminal compliances ambientales puede entenderse como
una estrategia indirecta de regulacién piblica de los autocontroles esta-
blecidos en la empresa para evitar incurrir en el riesgo de cometer delitos
ambientales, desde el momento en que el Cédigo penal ofrece la opcion
de eximir o atenuar la responsabilidad penal a aquellos entes que adopten
«modelos de organizacién y gestion»?

a las personas juridicas, aunque luego tuvo que aceptarla, en la Circular 1/2016, con
la «boca pequefia» al advertir que no se estd modificando sino «aclarando el modelo
establecido en 2010» e intentando proporcionar una interpretacion «razonable» a tan
llamativo cambio de actitud; VERCHER NOGUERA, A., «La persona juridica y el sistema
de compliance en el Cédigo Penal. Su aplicacién en el contexto ambiental», Diario La
Ley, Seccién Doctrina, n.° 8833, 28 de septiembre de 2016.

% GOrriz Rovo, E., «Criminal compliance ambiental y responsabilidad de las
personas juridicas a la luz de la Lo 1/2015, de 30 de marzo», InDret, Revista para el
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La asuncién por parte del sistema penal de una figura absolutamente
desconocida para él y procedente del dmbito de la organizacién empresa-
rial y la gestién de riesgos complica enormemente la identificacion de cudl
debe ser su adecuado contenido para poder servir a todos los campos en
los que despliega efectos, el empresarial, el sancionador, y, por supuesto
el penal. RAQUEL MONTANER describe con claridad esta dificultad cuando
destaca que:

«cuando en una persona juridica se decide incorporar un sistema de ges-
tion que asegure el devenir empresarial en un contexto organizativo ade-
cuado es 1rnprescmd1b1e identificar los elementos y factores que van a
permitir la consecucién de este objetivo. Y, para ello, hay que estar a todo
aquello que defina la concreta organizacién empresarial: su naturaleza ju-
ridica, su objeto social, su estructura organizativa, el perfil de sus miem-
bros, sus socios de negocio, su drea geogréfica de actividad, su sector de
actividad, los canales de comunicacién internos, etc. Ahora bien, esta
perspectiva configuraria solamente lo que podriamos denominar como
la parte general de un modelo de gestion de riesgos o programa de cum-
plimiento. En tanto que los incentivos que pretende generar el Derecho
penal en las empresas persiguen la evitacién o la reduccién significativa
de riesgos concretados en delitos, se hace necesario incorporar una parte
especial en el objeto de analisis del criminal compliance. (...). En funcién
de cudl sea la concreta actividad empresarial, el compliance debera tener
en cuenta los posibles escenarios delictivos en los que podria degenerar
el desarrollo de aquélla. Y, precisamente, los delitos contra el medio am-
biente podrian protagonlzar uno de estos escenarios delictivos. Sin duda,
la realizacién de la mayoria de las actividades empresariales genera un
impacto ambiental que, en los supuestos més graves, puede dar lugar a un
delito ambiental (...)»*

De este modo, los programas de cumplimiento tienen también en
cuenta, cuando menos en lo que respecta a su concrecién, los pardmetros
de actuacion y estdndares previstos en reglas y normas que son producto
de la autorregulacidn sectorial. En suma, una compleja tarea de identifi-
cacién de las actividades empresariales en cuyo dmbito se pueden derivar
conductas delictivas, y en concreto delitos ambientales, de individualiza-
cién de los riesgos ambientales de cada empresa segtin el sector de ac-
tividad de ésta, y de eleccion de los protocolos y medidas de vigilancia

Andlisis del Derecho, n.° 4, 2019, p. 37: en linea, https://raco.cat/index.php/InDret/
article/view/364393 (fecha de consulta, 24-08-2021).

»  MoNTANER FERNANDEZ, R., «El «criminal compliance» preventivo y la deli-
mitacion del riesgo penal ambiental empresarial (1)», La Ley Penal, n.° 142, Enero-
Febrero 2020, p. 1.


https://raco.cat/index.php/InDret/article/view/364393
https://raco.cat/index.php/InDret/article/view/364393
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y control idoneas y adecuadas para prevenir delitos ambientales o para
reducir «de forma significativa» el riesgo de su comisién®, que ocupa en
la actualidad pdginas y paginas de doctrina, no precisamente penal, y que
nos obliga a los penalistas, una vez mds, a mirar fuera de nuestras normas,
para poder delimitar el alcance de la responsabilidad penal de estos nuevos
actores de responsabilidad penal ambiental.

Pero describir ese contenido «adecuado» para que el programa des-
pliegue sus efectos penales exoneratorios, o en su caso atenuatorios, no
es tarea sencilla®, teniendo en cuenta el dato de la dificultosa precision
del contorno de tipicidad de los delitos ambientales. El reenvio al De-
recho administrativo, la propia indeterminacién del bien juridico medio
ambiente, cuya definicién juridico penal dista mucho de ser univoca, la
complejisima identificacién de cuando se ha producido su ofensa a efec-
tos penales, sea en forma de lesién o en forma de peligro, son todos ellos
piezas que impiden poder dlagnostlcar la relevancia penal de una deter-
minada conducta. Esta imprecision lleva a la paradoja de poder conocer
cudles son las actividades de la empresa con una incidencia perjudicial para
el medio ambiente sin que se pueda garantizar con fiabilidad si quedarian
comprendidas o no bajo un tipo penal. Si no se puede identificar aquello
que se trata de prevenir, el potencial eximente de los programas de cumpli-
miento queda bastante reducido. De hecho, el nuevo interrogante que se
abre entre nosotros es si los instrumentos autorregulatorios pueden servir
de complemento a las leyes penales en blanco, contribuyendo a delimitar
los perfiles de los tipos penales ambientales.

3. Nuevos tipos penales: gestion vy traslado de residuos y explotacion de
actividades peligrosas

La voluntad de cumplir a pie de la letra las Directivas europeas, pese
a que estas mismas Directivas ya habfan sido traspuestas por el mismo
legislador en la reforma penal de 2010, la falta de un previo debate sobre
el alcance de su contenido, conveniencia de la elaboracién de nuevos tipos
en esta materia y, sobre todo, la forma concreta que debia adoptar la tipi-
ficacién, trajeron como resultado un vaivén de opciones: el articulo 326.1

3 Ruiz Arias, M., Delito de contaminacion basico: atribucion de responsabilidad

a la empresa, op. cit., pp. 69 v ss.

3t GonzALez Cussac, J.L., «La eficacia eximente de los programas de los
programas de prevencién de delitos», Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. 39,
2019, pp. 607 v ss; en linea, https://doi.org/10.15304/epc.39.6039 (fecha de consulta,
27-06-2021).


https://doi.org/10.15304/epc.39.6039
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describe ahora el delito de gestion ilegal de residuos anteriormente ubica-
do en el articulo 328.3. En el articulo 326.2 se tipifica el delito de traslado
de residuos del antiguo 328.4. A continuacidn, el nuevo articulo 326 bis se
ocupa del delito de explotacion de instalaciones peligrosas, ubicado en el
articulo 328.2 desde el 2010. Por otro lado, la reforma de 2015 suprimié
el controvertido delito de establecimiento de depésitos o vertederos (an-
tiguo articulo 328.1), presente en nuestra legislacion penal desde 1995. La
asignacién de un espacio propio a esos tipos penales, delimitindolos entre
ellos y respecto al delito ambiental del 325 se llevan buena parte de los
esfuerzos de la doctrina penal ambiental®.

IV. NUEVA DIMENSION CUALITATIVA. LA INTERNACIONALIZACION
DEL DERECHO PENAL AMBIENTAL

Los conflictos intrinsecos que crea la «administrativizacion» del De-
recho penal, la dificultad de la prueba del peligro, la apresurada inclusién
asistematica de tipos ha derivado en un sistema penal ineficaz e ineficien-

te*’. Siendo asi que los sistemas penales nacionales no han dado con la
respuesta adecuada al problema, la situacién de la proteccién ambiental
a nivel internacional no podia correr diferente suerte. Recientemente, en
el informe del Programa de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
(pNUMA), «Perspectivas del medio ambiente mundial (GEo-6) de 2019
evalué desde la ciencia la salud ambiental del planeta e hizo un llamamien-
to a los responsables de la toma de decisiones para que aborden de inme-
diato los apremiantes problemas ambientales a los que nos enfrentamos,
con el fin de lograr los Objetivos de Desarrollo Sostenible establecidos
en la Agenda 2030, entre otros objetivos ambientales acordados interna-
cionalmente, como aquellos que figuran en el Acuerdo de Paris. Es cierto
que ha habido variados esfuerzos por atender a la dimensién internacio-
nal del problema ambiental, y que reflejan una conciencia de la necesidad

2. pE 1A CUESTA ARZAMENDI, J.L., «Contaminacién ambiental, residuos e ins-

talaciones peligrosas para los recursos naturales y el ambiente», op. cit., pp. 1-27; el
mismo: «Instalaciones y residuos contra los recursos naturales y el ambiente: el ar-
ticulo 328 C.P»., Revista Vasca de Administracion Piblica, n.° especial 99-100, 2014,
pp- 1115-1140; en linea, https://doi.org/10.47623/ivap-rvap.99.100.2014.046 (fecha de
consulta, 23-08-2021).

3% Coras TUREGANO, A.; MORELLE HUNGRIA, E., «El Derecho ambiental frente
a los delitos ecolégicos: la eficacia y eficiencia penal a debate», op. cit., pp. 1-34.

3 Se puede consultar el informe en la pdgina web de onu, Programa para el Me-
dio Ambiente https://www.unep.org/es/resources/perspectivas-del-medio-ambiente-
mundial-6 (fecha de consulta, 28-08-2021).


https://doi.org/10.47623/ivap-rvap.99.100.2014.046
https://www.unep.org/es/resources/perspectivas-del-medio-ambiente-mundial-6
https://www.unep.org/es/resources/perspectivas-del-medio-ambiente-mundial-6
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de ofrecer respuestas orquestadas de manera uniforme por parte de los
Estados para que el deterioro ambiental se frene. Pero la conciencia ha
sido lenta y la respuesta sigue estando fragmentada, porque esta construc-
cién se ha gestado a base de una acumulacion de textos dispersos a nivel
internacional o global (Estocolmo, 1972; Rio, 1992; Kioto, 1997; Doha,
2012; Nueva York, 2014; Paris 2015), supranacional, particularmente en el
dmbito europeo (Carta de los Derechos Fundamentales, 2000, y el papel
de los dos Tribunales Europeos) o nacionales. Es necesario convertir esta
acumulacién de textos en un mecanismo capaz de «racionalizar» la pro-
teccién del medio ambiente®.

En el estado actual del Derecho internacional y europeo hay una falta
de tratamiento integral de los delitos contra el medio ambiente y de las
sanciones conexas a nivel transnacional. Estas deficiencias dejan la puerta
abierta a un tratamiento diferenciado de la lucha contra los delitos contra
el medio ambiente en funcién del tipo de delito y de los Estados, creando
asi un espacio cuajado de lagunas, que lo tnico que sirve es para trasladar
la actividad delictiva a los lugares en los que ésta sale mds barata®. De ahi
que el Derecho penal esté tomando un rumbo hacia la internacionaliza-
ci6n de las respuestas penales.

En el ambito de Naciones Unidas, la inclusién en el Estatuto de Roma
de un delito de causacién intencional de graves y duraderos dafios am-
bientales como crimen competencia de la Corte Penal Internacional no
fragud, debido a la reticencia de buena parte de los Estados. La proteccion
penal del medio ambiente sélo se mantiene, de manera indirecta, cuando
el ataque al el medio ambiente pueda ser catalogado como crimen de gue-
rra¥. Pero hasta ahi se ha llegado. La opcidén de incluir un quinto crimen

% DEeLMAs-MARTY, M., «Introduccién», en Hacia un Derecho penal Internacio-

nal del Medio Ambiente. Propuesta de una Convencion Internacional sobre Ecocidio
y Ecocrimenes, (Mufioz de Morales Romero, Ed.), p. 7; en linea, https://blog.uclm.es/
idp/files/2020/07/2019_ECOCIDIO_final PUBLICACION.pdf, (fecha de consul-
ta, 22-08-2021).

36 NEYRET, L., «<El Derecho penal como mecanismo de proteccién del medio
ambiente. Sobre el informe del 11 de febrero de 2015», en Hacia un Derecho penal
Internacional del Medio Ambiente. Propuesta de una Convencion Internacional sobre
Ecocidio y Ecocrimenes, (Mufioz de Morales Romero, Ed.), p. 15; en linea, https://
blog.uclm.es/idp/files/2020/07/2019_ECOCIDIO_final PUBLICACION.pdf (fe-
cha de consulta, 22-06-2021).

37 FEl articulo 8.2. b) iv) del Estatuto de Roma dispone que constituye crimen de
guerra las siguientes violaciones de las leyes y costumbres aplicables a los conflictos
armados: (...) «Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que caunsard pér-
didas incidentales de vidas, lesiones a civiles o darios a bienes de cardcter civil o darios
extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente ex-
cesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea».


https://blog.uclm.es/idp/files/2020/07/2019_ECOCIDIO_final_PUBLICACION.pdf
https://blog.uclm.es/idp/files/2020/07/2019_ECOCIDIO_final_PUBLICACION.pdf
https://blog.uclm.es/idp/files/2020/07/2019_ECOCIDIO_final_PUBLICACION.pdf
https://blog.uclm.es/idp/files/2020/07/2019_ECOCIDIO_final_PUBLICACION.pdf
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a la competencia de la Corte, el ecocidio, no ha llegado a fraguar, pese a
los intentos desarrollados por grupos de trabajo de expertos, comisiones
y movimientos civiles®

Estas dificultades no han frenado los estudios que contindan incansa-
blemente en la tarea de delimitar qué tipo de conductas tendrian que tener
esa consideracion de delito de naturaleza internacional. Una de las gran-
des delimitaciones que se abordan radica en la finalidad de la conducta de
destruccién ambiental. No es lo mismo devastar el entorno natural para
eliminar total o parcialmente un grupo humano, seria la version ecoldgica
del delito de genocidio, que la gran destruccién ambiental, normalmente
descuidada y protagonizada por las grandes empresas, para la que se pre-
fiere la denominacion.

El frenazo a los trabajos en el seno de Naciones Unidas lleva a po-
ner en valor los esfuerzos del grupo de trabajo encabezado por el Prof.
NEYRET, que han elaborado dos propuestas de Convencién internacional,
una sobre eco-crimenes y otra sobre el delito de ecocidio. «Las Conven-
ciones, debido a la dualidad de figuras, plantean un modelo de interven-
cién gradual El primer nivel de internacionalizacidn serd la tipificacion de
eco-crimenes cuyo resultado es la creacion de un peligro de degradacion
substancial de los ecosistemas y que admiten la comisién imprudente. El
segundo nivel seria, propiamente, el delito de ecocidio que requiere tanto
un mayor desvalor de la accion, como del resultado y cuyo bien juridico
es, debido a la entidad del dafio, la propia seguridad del planeta. Esta gra-
duacién permite un Derecho penal internacional del medio ambiente a
dos velocidades. El ecocidio debe pasar a formar parte de los core crimes
del Derecho internacional, lo que supone adoptar reglas como la impres-
criptibilidad, el principio de justicia universal y, finalmente, integrarse en
el Estatuto de la Corte Penal Internacional, como quinta figura delictiva
o tal como se propone en la Convencién sobre ecocidio (articulo 18) ser
competencia de una Corte penal internacional del medio ambiente. Los
eco-crimenes, en cambio, perseguirian crear un derecho armonizado en
los Estados miembros»¥, tanto en lo relativo a las figuras penales, como

3% Ver el desarrollo cronolégico de estos intentos en DE VICENTE MARTINEZ, R.,

«Hacia un Derecho penal internacional medioambiental», en Derecho penal Econo-
mico y Derechos Humanos, Maroto Calatayud/Marco Francia (Coords.); Demetrio
Crespo/ Nieto Martin (Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 260 y ss.; DE PAOR,
R., «Hacia la criminalidad climatica: creacién de una quinta categoria de crimen bajo
el Estatuto de Roma para penalizar la agravacién del cambio climitico», Anuario
Espariol de Derecho Internacional, Vol. 36, 2020, pp. 289-325; en linea, https //doi.
org/10.15581/010.36.289-325 (fecha de consulta, 23-08-2021).

¥ Son palabras de NieTo MARTIN, A., «El Derecho penal internacional del
cambio climético», en Hacia un Derecho penal Internacional del Medio Ambiente.


https://doi.org/10.15581/010.36.289-325
https://doi.org/10.15581/010.36.289-325
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los sujetos responsables, incluyendo inevitablemente a las personas juri—
dicas, como en las sanciones aplicables. Ambas propuestas de convencion
se alinean hacia una politica criminal preventiva, estructurada en la exi-
gencia de programas de cumplimiento y presentan una vision realista del
problema ambiental a nivel global. El camino para precisar y delimitar su
contenido y alcance no es facil, por lo que el reto de que cristalicen en una
regulacién positiva es tan grande como el convencimiento del potencial
que ofrecen estas herramientas internacionales para revertir la actual de-
gradacién ambiental aparejada la actuacién irresponsable y antinatural del
ser humano.

Propuesta de una Convencion Internacional sobre Ecocidio y Ecocrimenes, (Mufoz de
Morales Romero, Ed.), p. 19; en linea, https://blog.uclm.es/idp/files/2020/07/2019_
ECOCIDIO_final PUBLICACION.pdf (fecha de consulta, 23-08-2021).
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I. EL PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS

ﬁ IGUAL QUE EN EspaNa, en el Pert también se ha planteado el

debate sobre la legitimidad del delito de trifico de influencias.

Efectivamente, en Espafa se ha cuestionado si el tipo penal de
trifico de influencias rinde legitimamente. Algunos autores (Cucar,
2014, p. 19) han advertido, desde el inicio, su no legitimidad como
tipo penal dado que afecta principios del derecho penal garantista o
del buen derecho penal liberal y por ello promueven su exclusién de la
codificacion penal. En ese sentido, sefiala la misma autora, que habria
otros tipos penales que cumplen su funcién (pp. 4 y ss). Sin embargo,
otros autores, sefialan que, sin caer en una exacerbacién punitivista,
es importante replantear algunos ajustes moderados al tipo penal o
el replanteamiento de su comprensién a efectos de viabilizar la racio-
nalidad de su aplicacién y evitar la impunidad (BARQUIN SaNz, 2017,
p. 132). El mismo Barquin Sanz indica que, en un contexto como el
actual, no puede pensarse en prescindir de este tipo penal (p. 132).

* Quiero agradecer a los editores de la presente obra permitirme participar en
este merecido homenaje al profesor Ignacio Berdugo. Recuerdo con mucho agrade-
cimiento su acompafiamiento académico y amical durante mi estancia en Salamanca
y en especial su dedicacién, junto a la profesora Laura Ziiiga, en el desarrollo de mi
tesis doctoral.
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En el Perd, los autores que han cuestionado la legitimidad politico
criminal del tipo penal del trifico de influencias son varios y han conside-
rado, especialmente en relacién con el trifico de influencias simuladas, la
oportunidad de su descriminalizacidn o su no aplicacion. Los argumentos
glran, al igual que en Espafia, fundamentalmente alrededor de la vulne-
racion del principio de lesividad!. Sin embargo, también hay autores que
han planteado su legitimidad y la necesidad de mantener el tipo penal, al
menos en la modalidad de trafico de influencias reales?.

Adicionalmente en el Pert, al igual que en Espafia, un sector de la
doctrina penal y de la jurisprudencia han considerado la imposibilidad
de que se configure alguna forma de participacién punible por parte del
comprador o instigador de las influencias. Los argumentos son variados
y van desde argumentos que invocan el principio de legalidad, al no estar
prevista especificamente su punicién, hasta la consideracién de lo que al-
gunos consideran verbos nucleares («invocando o teniendo influencias»)
que no permitirian la complicidad o instigaciéon del extraneus, pasando
por la invocacion de la ausencia de lesividad en el caso de los complices
que no realicen un aporte més alld del minimo necesario para la constitu-
cién del tipo penal’.

La discusion sobre estos temas y otros, vinculados a los delitos contra
la administracién publica, no deben ser planteados ahora solo referidos a
la posibilidad de una practica aislada de un funcionario que prioriza un

! Solo enunciativamente YoN RUEsTA, Roger (2002, p. 236), quien pone en cues-

tién la legitimidad de las dos modalidades de trafico de influencias, reales o simuladas),
RODRIGUEZ DELGADO (2006, p. 251) quien se centra en la ilegitimidad del trafico de
influencias simuladas al igual que REaNO PESCHIERA, JOSE (2004, p. 111). Estos au-
tores sefialan que con relacién al bien juridico imparcialidad en la funcién publica
la conducta del traficante de influencias, especialmente en el caso de las influencias
simuladas, no lesiona ni pone el peligro el bien juridico. Es por ello que el primer autor
(Yon Ruesta) postula, mientras no se reforme la legislacién actual, el prestigio de la
administracién publica como bien juridico.

2 Enesa perspectiva HUrRTADO P0Z0, José (2005, p. 288) quien reconoce a la cre-
dibilidad de la administracién ptiblica y, en concreto, el proceso de toma de decisién
de la administracién publica como bien juridico protegido, aunque manteniendo su
cuestionamiento critico al trafico de influencias simuladas. Igualmente ReaNo Pes-
CHIERA (2004, p. 111). Lo mismo ABANTO VASQUEZ (2003, p. §525) sobre el trafico de
influencias real, pero aceptando otro bien juridico para el trifico de influencias simu-
ladas (patrimonio individual).

3> Entre los que argumentan a favor de excluir la imputacién penal del participe,
especialmente del cémplice, RODRIGUEZ DELGADO, Julio (p. 271), quien considera que
solo cabe el supuesto de instigacidn si el interesado realiza una conducta més alld de la
necesaria; RUESTA YON, Roger (p. 241 y 242) quien niega toda posibilidad de imputa-
cién al interesado. De igual manera ABANTO VAZQUEZ (p. §36).
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interés econdmico particular sobre el interés general o la suma de este tipo
de précticas por varios de ellos. La descripcién criminoldgica actual nos
refiere que el tréfico de influencias y la corrupcién en general constituyen,
con elevada frecuencia, un fenémeno que se inserta en un contexto de re-
des en dos niveles: verticales y horizontales o ambientales*.

Efectivamente, a nivel vertical, se ha evidenciado que el ejercicio de in-
fluencias aparece como un fenémeno gestionado desde grupos de presion
politico y econémicos que compran y/o venden influencias y pueden lle-
gar a tener mds protagonismo y poder que los propios funcionarios pabli-
cos®. A nivel horizontal, estudios etnogrificos en el Pert (Mujica, 2011;
PasArA, 2005 y la ComisION ANDINA DE JURISTAS, 2003) denotan que el
tréfico de influencias aparece como un fenémeno de redes de intereses o
acuerdos de interseccidn ilegales por fuera de la estructura organizada for-
mal de la entidad estatal o paralela a ella®. Asi por ejemplo, en el dmbito del
sistema de administracién de justicia, se aprecia redes de intereses tanto
fuera de su estructura formal (escribanos, fotocopiadores, falsificadores de
enfrente, etc.), como insertos en la estructura (secretarios de juzgado, re-
latores, jueces, fiscales o auxiliares de justicia), pasando por los principales
intermediarios con el poder econémico privado: abogados individuales o
determinados buffets de abogados (Mujica, 2011, pp. 69 y ss). En ambos
casos, se trata de redes que se van construyendo y creciendo a medida que
crecen las interrelaciones.

Este proceso de construccion de intersecciones resulta relevante en
la medida que permite al interesado o al propio traficante de influencias
alcanzar con seguridad decisiones favorables de la justicia o de cualquier
otra entidad publica donde se establezcan estas redes. Como dice Torres
Pachas (p. 68), la l6gica es que mientras mayor sea el niimero de contactos,
en puestos clave y a lo largo de la cadena jerdrquica, mayores también se-
ran las posibilidades de asegurar una decisién a favor del interesado.

A todo ello hay que agregar que estas relaciones no solo estin movidas
por la obtencién de alguna renta econémica o patrimonial sino también
por el propdsito de obtener ventajas posicionales. Efectivamente, no re-
sulta racional en el contexto de redes de la corrupcién y del trifico de in-
fluencias comprender el acuerdo entre influyente e interesado de una ma-
nera smalagmatlcamente rigida y referida solo a la obtencién de recursos
econémicos inmediatos, sino muchas veces con el objeto de obtener una

*  Una descripcién amplia sobre las redes de intereses, su formacién y estructura

ver TORRES PacHas, David (2019, pp. 66y ss)

> CucAar Maurt, Miriam. «Trifico de influencias», en: Tratado de Derecho penal
espafiol. Tomo III, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 484.

¢ TorrEs PacHAs (2019, pp. 66 v ss).
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ventaja que se refleja en el aseguramiento de una mejor posicion respecto
de la obtencién de un servicio reciproco.

Es en este contexto de redes de corrupcion y de trifico de influencias
que apreciaremos los dos problemas que actualmente siguen desafiando
la legitimidad y la interpretacién del delito de trifico de influencias en
el Pert: II) su capacidad lesiva, especialmente del supuesto de trifico de
influencias simulado y III) la atribucién de responsabilidad o impunidad
del interesado de comprar la influencia del traficante.

II. EL PROBLEMA DE LA CAPACIDAD LESIVA DEL DELITO DE TRAFICO
DE INFLUENCIAS Y SU LEGITIMIDAD POLITICO CRIMINAL

2.1. El bien juridico protegido
Estado de la cuestion

El problema de la capacidad lesiva nos lleva a delimitar, en primer
lugar, el bien juridico protegido que subyace al tipo penal. La literatu-
ra penal ha oscilado entre diferentes posturas sobre el objeto juridico de
protecciéon. En primer lugar, se ha propuesto la tradicional postura del
correcto funcionamiento de la administracion publica. Evidentemente tal
postura se descarta debido a su evidente generalidad y su escasa utilidad.
En segundo lugar, la literatura penal ha pretendido concretar el objeto de
proteccién del tipo penal de trifico de influencias desde posiciones que
consideran el prestigio de la administracién pablica como objeto de pro-
teccién hasta aquella posicion que plantea la institucionalidad de la mis-
ma’. Ambas posmlones son cuestionadas por subjetiva (GUIMARAY, 2012,
p- 106)® la una y vacia de contenido la otra.

Una posicidn aceptada por un grupo amplio e importante de autores,
siguiendo la doctrina espafiola, postula la imparcialidad y/o objetividad
en el ejercicio de la funcidn publica. Asi en la doctrina espafiola, una de las
primeras en postular esta posicién CUGAT (1997, p. 104). En el Perd, uno
de los primeros ABANTO (2003, p. §25) aunque ya lo referia en su edicién
de 2001 y también REARO (2001, p. 294)°.

7
8

Ver las notas de pie 1y 2 del presente texto.
También cuestiona como subjetiva la referencia al prestigio de la institucién
como bien juridico ABANTO (2003, p. §24).

 Una particular posicién se aprecia en HURTADO (2005, p. 288) quien luego
de indicar lo importante que es la credibilidad de la ciudadania en el buen funciona-
miento de la administracién, dado que coadyuva con el buen funcionamiento de ésta,
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Teniendo en cuenta esta posicién aceptada por un importante sector
de la doctrina, se asume que el concreto delito de trafico de influencias
resulta ser una especie de delito de peligro abstracto o concreto respecto
de la objetividad o imparcialidad del ejercicio de la funcién publica de un
funcionario concreto. Como puede apreciarse, esta posicién no explica
suficientemente la lesividad o peligrosidad idénea de la conducta prohi-
bida, especialmente de su modalidad simulada en cuyo caso se sostiene
que no tiene ninguna capacidad ni idoneidad para afectar la imparcialidad
u objetividad del ejercicio de la funcién publica de un funcionario que
conoce un caso judicial o administrativo (ABANTO, 2003, p. 524 y REANO,
2001, 293).

A pesar de los esfuerzos realizados por la doctrina penal sigue siendo
dificil dar cuenta de un objeto de proteccién penal que refleje la realidad
dafosa del fenémeno del trifico de influencias en el contexto de redes de
intereses paralelos que subyace en muchas organizaciones de la adminis-
tracién publica y la administracion de justicia. Nuestra propuesta intenta
concretizar un poco mas el objeto de proteccién, pero en una direccion
funcional que apunta a las condiciones colectivas para el ejercicio correcto
de la funcién puablica de una entidad estatal, diferencidndose de aquella
posicién que apunta a los principios concretos (imparcialidad y objetivi-
dad) que se afectarian con un eventual ejercicio de las influencias indebidas
ante un lejano funcionario que conoce un caso administrativo o judicial.

Nuestra propuesta

Hace unas décadas atrds ya el profesor Loos'® advertia, con relacién al
bien juridico protegido en el delito de cohecho, que tal vez los contactos
corruptos de los funcionarios publicos con los particulares lleva directa-
mente aparejado el peligro de que sus actos futuros no se orienten con
arreglo a la disciplina interna de la organizacién administrativa, por lo que
en puridad el cohecho debia de calificarse como un delito de peligro en
la medida que protege el funcionamiento de la administracién puablica de

concretiza su propuesta en «el proceso (entiendo que correcto) de la toma de decisién
de los d6rganos de la administracién de justicia». En esa linea parece desarrollar su
posicién TORRES PACHAS (2019, pp. 102 y ss) quien define el objeto de proteccién
en el delito de trafico de influencias al sistema y a sus reglas para la toma eficiente de
decisiones en la administracién publica.

1 Loos, E «Zum rechtsgut der Bestechungsdelikte», citado por VazQuez-Por-
TOMERE (2003, p. 374).
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los riesgos connaturales al caridcter corruptible de sus agentes (VAzZQUEZ—
PORTOMERE, 2003, p. 374).

Efectivamente, a diferencia del enfoque estindar o mayoritario, que
reposa en la consideracién de un bien juridico como la imparcialidad o
la objetividad, referido a un concreto funcionario piblico que conoce o
va a conocer de un proceso judicial o administrativo y por lo cual la con-
ducta de trifico califica como un delito de peligro abstracto, la propuesta
del profesor Loos nos adelanta la idea de que el menoscabo de un acto
corrupto como el cohecho (o de un pacto para incidir indebidamente en
el ejercicio de la funcién publica) radicaria no en la virtualidad lesiva del
referido acto aislado, sino en el riesgo de reiteracion generalizada de con-
ductas que no respetan las reglas basicas que aseguran el sistema organiza-
tivo y su funcionamiento (VAZQUEZ-PORTOMERE, p. 376).

Siguiendo este esfuerzo del profesor Loos, nosotros nos centraremos
en un concepto reconocido y desarrollado en estas dltimas décadas y que
resultard muy importante para una reformulacién del objeto juridico de
proteccion en el delito de trifico de influencias. Se trata del concepto de
integridad colectiva de la entidad. Efectivamente, desde hace un tiempo
en el dmbito del derecho administrativo, y a propdsito de la prevencion
y el control de la corrupcidn, se viene reflexionando sobre dos dimensio-
nes de la integridad en el ejercicio de la funcién publica: por un lado una
dimensién individual, en la que la integridad recae en cada funcionario
ptiblico y depende de su propia formacién y predisposicion a respetar los
principios y valores de la administracién. Como sefialan ViLLoRIA E 1z-
QUIERDO (2016, p. 157y 158), la integridad serfa ese principio general que
demanda del funcionario ptblico que sus acciones y decisiones se basen
en un marco de principios internamente consistente acordes y orientados
a los fines de la administracién que permitan alcanzar el bien comun. Sin
embargo, como sefialan VILLORIA E [ZQUIERDO, si bien la adopcidn de
un punto de vista ético o deontoldgico depende del funcionario publico
concreto, esta adopcién viene también condicionada o determinada por la
organizacién en la que se desempefia, es decir, de ciertas condiciones que
definen la organizacién (pp. 189 y 190).

Efectivamente, la integridad (colectiva) de una institucién publica vie-
ne definida tanto por su estructura normativa como por su cultura organi-
zacional. Cuando ambas estin alineadas condicionan o determinan la con-
ducta integra de sus miembros, individualmente considerados (ViLLORIA
E [ZQUIERDO, 2016, pp. 190y 191).

La estructura esta referida a la dimensiéon normativa de la institucién,
mientras la cultura organizacional viene definida por ese conjunto de
pautas o patrones de asunciones bdsicas y creencias que son consideradas
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vélidas y por ello son ensefiadas a los nuevos miembros de la organizacion
como la via correcta de percibir, pensar y sentir en relacion a los problemas
del gjercicio de la funcién publica (ViLLoRr1A E IZQUIERDO, p. 191). En una
cultura organizacional de una entidad publica orientada sustancialmente
al respeto de las normas éticas de la funcion publica (cultura organizacio-
nal normativa: con), suele haber mayor consenso para determinar con-
ductas individuales ajustadas a la integridad funcional. Esto es sustancial-
mente diferente en una cultura organizacional débil que permitiria que los
funcionarios basen sus conductas en subculturas que les marcan formas de
actuacion, muchas veces corruptas (p. 191)'.

En nuestra consideracién, entonces, los actos de trafico de influencias,
especialmente en contextos de redes de corrupcidn, afectan la dimension
colectiva de la integridad institucional, en concreto, la funcién de la cul-
tura organizacional normativa (con) de condicionar el comportamiento
integro de los funcionarios de una entidad publica. En consecuencia, todo
acto que resquebraja o debilita las pautas de comportamiento y creencias
que son consideradas vdlidas y ajustadas a la ética pablica en una institu-
cién, resquebrajan la integridad ptiblica o la expectativa de integridad en
tanto cultura organizacional normativa que condiciona el comportamien-
to integro de sus integrantes.

2.2.El delito de trafico de influencias como delito de peligro concreto o
como delito cumulativo

Configurado asi el bien juridico protegido: integridad publica de la
entidad como bien juridico protegido y, en concreto, la con de la entidad
ptiblica, en tanto sistema de creencias, pautas de comportamiento que se
consideran validos y condicionantes del comportamiento integro dirigido
al servicio publico de los funcionarios, nos planteamos el dilema de si el
delito de trifico de influencias configura un delito de peligro concreto o
un delito de peligro abstracto vy, si dentro de estos ultimos, podemos ha-
blar de un denominado delito cumulativo. En este tltimo caso, se discute
su tal estructura resulta compatible con el principio de lesividad.

1 Sobre la integridad de las organizaciones publicas y la infraestructura ética
como mecanismo para promover desde el estado dicha integridad institucional ver
MERINO, 2017, pp. 238 ¥ ss).



286 YVAN MONTOYA VIVANCO

2.2.1. Como delito de peligro concreto
En el caso del trdfico de influencias real

Afirmar que una estructura tipica es de peligro concreto permite afir-
mar su compatibilidad con el principio de lesividad vy, por lo tanto, con
la legitimidad de referido tipo penal'. Por lo tanto, corresponde explicar
si, tal como hemos configurado el bien juridico en el delito de trafico de
influencias presentaria las caracteristicas de un peligro concreto.

Hemos mencionado que el objeto material del protecciéon del tipo
penal de trifico de influencias es la integridad colectiva de la institucién
publica y, en concreto, la cultura organizacional normativa (con) de la
institucién (ver definicién). Pues bien, teniendo en cuenta que las redes
de interseccion de intereses ya se encuentran establecidas en el interior de
muchas instituciones publicas éstas configuran, en si misma, una situa-
cién de peligro para la cultura normativa de una organizacién publica. Es
ese sentido, el pacto para el ejercicio real de la influencia indebida sobre
un funcionario administrativo o judicial supondria ya un peligro concre-
to sobre la cultura organizacional normativa de una institucién publica
o sobre la expectativa de consolidacién de esa cultura. Nos explicamos.
El pacto para el ejercicio de la influencia indebida, actualiza las redes de
interseccion de intereses privados y relativiza o resquebraja la vigencia de
ese conjunto de pautas o patrones de conducta basicas o creencias alinea-
das a las pautas normativas de la institucién y que son condicionantes para
los miembros de la organizacién como la via correcta de percibir, pensar y
actuar en relacion al ejercicio de la funcién publica.

Siguiendo el criterio del Tribunal Constitucional®, el pacto para el ejer-
cicio de la influencia indebida aumenta las probabilidades de resquebraja-
miento o debilitamiento sustancial de la cultura organizacional normati-
va de una institucién o de la expectativa de consolidacién de esta cultura.
Ello si no se considera ya una lesién de nuestro bien juridico (en funcién
a la magnitud, recurrencia y difusién del pacto o pactos para el ejercicio

12 Tanto el articulo IV del Titulo preliminar del Cédigo penal como diversas sen-

tencias del Tribunal Constitucional (sTc de 12 de diciembre de 2012 (parrafos 38y39),
reconocen la constitucionalidad de las estructuras de peligro concreto. La reciente sTC
de 5§ marzo de 2020 reconoce la constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto,
especificamente considerados de peligrosidad potencial (parrafo 61), es to es, aquellas
conductas que ex ante denotar su condicién peligrosa.

3 Lasrtc de § marzo de 2020 (Exp. 0o6-2014 PI/TC) sefiala que los delitos de
peligro concreto se determinan, entre otras caracteristicas, por su alta probabilidad de
lesionar el interés juridicamente protegido.



EL TRAFICO DE INFLUENCIAS Y REDES DE CORRUPCION 287

de influencias indebidas). Evidentemente no entendemos por lesion solo la
destruccién del bien juridico (s6lo aplicable a la vida o la salud individual),
sino como conmocién o desestabilizacion de las pautas de comportamien-
tos o creencias alineadas a las pautas normativas de la institucion.

En el caso del trdfico de influencias simulada

A efectos de entender el trifico de influencias simulada en este texto
compartimos la tesis de TORRES (2019, pp. 129 y ss) quien postula, de ma-
nera convincente, un replanteamiento del término «influencias simuladas».

En efecto, el trabajo de TorrEs parte de diferenciar las influencias
simuladas de aquellas que son manifiestamente falsas o irreales®. Desde
esta perspectiva, las influencias simuladas estardn vinculadas «a supuestos
en los cuales la invocacién se realiza en condiciones en las cuales el inte-
resado puede deducir que el intermediario tendria influencias» (p. 131).
Para ello, el traficante de influencias a partir de algunos condiciones, en
si mismas insuficientes para evidenciar influencias reales, pero que exage-
randolas o (a partir de aquellas) haciéndolas verosimiles de que se puede
influir en el funcionario de destino. De esta manera, mientras en la si-
tuacién de influencias reales se evidencia, ex ante, una situacién real de
pre valimiento o ascendencia del influyente sobre el funcionario, en las
influencias simuladas, serfan aquellas vinculadas con la afirmacion de una
«situacion favorable», a partir del cual el influyente exagera o reformula
haciendo verosimil su capacidad de incidir o de acercarse sobre el funcio-
nario publico. Desde esta perspectiva, TORRES sefiala como ejemplos de
influencias simuladas los supuestos de ex funcionarios ptiblicos de puestos
de direccidn, el de ex personas politicamente expuestas, el de funcionarios
publicos de inferior jerarquia del que se pretende incidir, las relaciones de
parentesco del segundo o tercer grado de consanguinidad o los supuestos
de simple amistad (pp. 132 y ss). La idea es que, a partir de esas condicio-
nes el influyente «deberd agregar lo que denominaremos como un plus de
verosimilitud en el discurso que dote de conviccidn a sus afirmaciones» (p.
132). De lo contrario, aquello podri calificarse como influencias falsas las
cuales careceran de todo tipo de potencialidad lesiva.

Teniendo en cuenta, entonces, que desde una perspectiva ex ante
existe una virtualidad peligrosa o aptitud peligrosa del pacto para ejercer

¥ Dos razones invoca a su favor (p. 131). Por un lado el hecho de que el legisla-

dor no haya utilizado el término influencias irreales o falsas y, en segundo lugar, por
que lo simulado se relaciona con cierta idoneidad o aptitud para generar los mismos
efectos que las influencias reales.
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influencias simuladas (indebidas), corresponde sefialar que, al igual de lo
que ocurre con las influencias reales, tales acuerdos o pactos supondrian
también un peligro concreto (o al menos potencial) sobre la cultura orga-
nizacional normativa de una institucién ptiblica o sobre sus expectativas
de fortalecimiento. Dado que la coN se compone también de concepciones
o creencias de los integrantes de la entidad publica, el trifico de influencias
simuladas, dada su peligrosidad ex ante, también tiene la idoneidad o ca-
pacidad para resquebrajar la vigencia de ese conjunto de pautas, patrones
de conducta o creencias alineadas a las pautas normativas de la institucién.

Bajo esta perspectiva, entonces, en cualquiera de los dos casos, trafico
de influencias reales o simuladas, estariamos ante un delito de peligro con-
creto o al menos de un peligro potencial.

Sin embargo, desde una perspectiva critica es posible que algunos con-
sideren que un pacto para el ejercicio real (o simulado) de la influencia in-
debida, mirado aisladamente y fuera de un contexto de redes, no resultaria
con suficiente potencial riesgoso para conmocionar la cultura normativa
de una institucién publica. En este supuesto corresponde una evaluacion
del delito de trifico de influencia desde su consideracién como delito cu-
mulativo o por acumulacién.

2.2.2. El trafico der influencias como delito cumulativo

Como hemos mencionado, es posible dirigir a la posicion anterior
la critica de acuerdo con la cual un pacto aislado para el ejercicio de in-
fluencias indebidas no parece menoscabar, o al menos en una medida su-
ficientemente relevante, el bien juridico propuesto, esto es, la integridad
colectiva de la institucién puablica. Sin embargo, se ha venido desarrolla-
do la tesis de acuerdo con la cual la conducta o pacto conectado a otras
conductas o pactos realizadas con anterioridad y a la que se realizaran
también con posterioridad si pueden tener una capacidad lesiva relevan-
te de la funcionalidad de la cultura normativa de la organizacién publica.
Una manifestacién recurrente de trifico de influencias sobre uno o va-
rios funcionarios de una institucion resquebraja o debilitan la funciona-
lidad de la cultura organizacional normativa de una entidad publica en
tanto condicionante de la predisposicién de los funcionarios hacia una
actuacion con integridad.

A efectos de legitimar un delito cumulativo o por acumulacién desde
la perspectiva de su lesividad, la doctrina (Von HirscH Y WOHLERS, 2007,
pp- 299 v ss; Bustos RUB1O, 2017, pp. 53 v ss) ha sefialado que debe cum-
plirse algunas caracteristicas bésicas):
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— Se trate de un delito referido a un bien juridico colectivo y
funcional.

- Existencia de un deber de cooperacion juridicamente relevan-
te basado en el mantenimiento de un interés fundamental de la
sociedad.

— Seapoyen en un prondstico realista de futuro.

En nuestra consideracién, el delito de trafico de influencias, tal como
lo hemos formulado en este trabajo, cumple con las caracteristicas antes
referidas. En primer lugar, el tipo del delito de trifico de influencias esta
referido a un bien juridico colectivo tal como lo hemos presentado: inte-
gridad de la institucién publica y, especificamente la cultura organizacio-
nal normativa de una entidad publica.

En segundo lugar, en el caso del trifico de influencias, a pesar que el
tipo base es un delito comuin, es decir, podria se cometido por cualquiera,
ello no impide considerar que el bien juridico integridad publica no invo-
lucre también a los extraneus (y no solo a los intraneus o funcionarios pu-
blicos). Como dice Rueda Martin, las acciones de un extrafio a la funcién
publica se encuentran también comprendidas en el dmbito de proteccion
de la norma de los delitos de corrupcién publica, es decir, ellos también
son destinatarios de la norma especial, aunque la accesibilidad directa de
su afectacion lo tenga el intraneus. Lo singular del trifico de influencias
es que los particulares con influencia tienen accesibilidad relativamente
directa sobre el bien juridico configurado en este trabajo: cultura organi-
zacional normativa. El traficante, al pactar con el interesado y obligarse a
ejercer influencias indebidas ante un funcionario publico (emitiendo un
mensaje sobre la posibilidad de que éste se oriente sin los pardmetros de la
ética publica), afecta directamente el bien protegido.

Finalmente, el prondstico realista de futuro nos exige que, a partir de
datos empiricos (evidenciados en la primera parte) se pueda afirmar que es
suficientemente razonable que, sin una prohibicién reforzada con la ame-
naza de la pena ciertas actuaciones serdn realizadas en el futuro de un modo
asiduo por un conjunto de personas de lo que se desprenderd una lesién de
caricter global y grave para el bien juridico (Bustos Rusro, 2017, p. 30).

ITI. EL PROBLEMA DE LA PARTICIPACION DELICTIVA
El tipo penal de trafico de influencias ha sido caracterizado como un

delito de encuentro, esto es, tipos penales que exigen la actuacién de «va-
rias personas hacia una finalidad comun, (pero) lo hacen desde direcciones
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diferentes y de manera complementaria» (ABANTO, 2003, p. 68). Sin em-
bargo, se trata de un delito de encuentro en el que el bien juridico no esta
orientado a la proteccién del participe necesario, es decir, del interesado o
comprador de influencias.

Los argumentos que se han expuesto con mayor arraigo para sustentar
la no punicién o punicién condicionada del extraneus son fundamental-
mente tres:

En primer lugar, un sector de la doctrina (YoN RUESTA, 2002) indica
que se trata de un delito de participacién necesaria (delito de encuentro)
y no se encuentra tipificado de manera especial y expresa la conducta del
participe (a diferencia por ejemplo del delito de cohecho). Ello les lleva a
la conclusién que se trata de una conducta atipica.

En segundo lugar, se ha mencionado que el participe necesario debe
ser impune en la medida que sélo realiza el aporte minimo necesario que
describe el tipo penal. Por el contrario, en los casos en los que realiza un
aporte més alld de lo necesario (por ejemplo a través de la instigacién efi-
caz al traficante de influencias) si habrd una conducta tipica (RODRIGUEZ
DELGADO, 2006). Esta es la posicion también del acuerdo plenario 3-2015
cij/201 de nuestra Corte Suprema (fundamento 10).

Finalmente un tercer argumento afirma que el extraneus tiene una par-
ticipacion periférica y no resultaria posible vincularse con la conducta del
autor (sea como cémplice o como instigador). Ello en razén de la natura-
leza especial de los verbos nucleares que dominan el tipo penal, esto es, las
conductas de «invocando influencias» o «teniendo influencias». En otras
palabras, la conducta del participe no se corresponde cualitativamente con
la del autor. Este solo aprovecha la conducta de autor (Acuerdo Plenario
3-2015). Aquel «se limita a hacer algo propio» y no ayuda o provoca la
conducta del autor.

Las lineas siguientes intentan desvincularse de las posiciones anterio-
res y afirmar la posibilidad de atribuir responsabilidad penal al extraneus
que interviene como interesado en el ejercicio de influencias indebidas
ante la administracion de justicia o ante la administracién publica.

3.1. Replanteamiento del verbo rector o de la conducta tipica del delito de
Trdfico de Influencias

La doctrina y jurisprudencia (SALINAS, 2011, p. §74) ampliamente ma-
yoritaria consideran que el verbo nuclear o conducta tipica del delito de
trifico de influencias radicaria en las conductas «invocando influencias»
o «teniendo influencias». Como hemos visto anteriormente, esta postura
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es una de las que contribuye a sustentar la imposibilidad o dificultad para
configurar supuestos de participacion por parte de un extraneus.

En nuestra consideracidn, el verbo rector o verbos rectores (conduc-
tas tipicas) en nuestro delito de trifico de influencias (art. 400 del CP) esta
definida por las conductas de «recibir, hacer dar o prometer para si o para
un tercero una ventaja o beneficio» a cambio de comprometerse a ejer-
cer influencias indebidas ante un funcionario publico (judicial o admi-
nistrativo). Es decir, el verbo rector o verbos rectores estin constituidos
por el pacto entre el traficante de influencias y el interesado (esta es una
diferencia con el tipo penal espafiol). En esa perspectiva, las conductas
de «invocando influencias» o «teniendo influencias», si bien son elemen-
tos necesarios del tipo penal, constituyen medios para alcanzar el pacto o
acuerdo antes mencionado. El pacto determina un acuerdo que compro-
mete al ejercicio de influencias, aunque estas no se realicen. Como sefiala
Abanto (2003), con el ofrecimiento de influir a cambio de ventajas el suje-
to vende la capac1dad influenciar que invoca o tiene sobre un funcionario
que conocid, conoce o va conocer un asunto administrativo o judicial®.

Esta argumentacion no hace sino seguir la concepcién que la mayoria
de la doctrina ha seguido para el caso del delito de cohecho, un tipo penal
respecto del cual el trifico de influencias se considera una suerte de moda-
lidad previa a un posible cohecho. Por otro lado, la posicién que considera
que el verbo rector radica en los conceptos «invocando influencias» o «te-
niendo influencias» parece inspirarse en la doctrina espafiola la cual, como
hemos mencionado, se asienta en la configuracion del tipo penal espafiol
de trifico de influencias el cual no contempla el pacto como elemento
esencial del tipo penal, sino el ejercicio efectivo de las influencias.

Finalmente, sostener que la conducta tipica o verbo nuclear del tipo
penal de trifico de influencias (art. 400 cP) reside en el pacto de «recibir,
hacer dar o prometer una ventaja o beneficio» a cambio de comprometer-
se a ejercer influencias indebidas ante un funcionario publico, se condice
mejor con el bien juridico que hemos postulado en este trabajo. Efectiva-
mente, la con de la entidad publica, en tanto sistema de creencias, pautas
de comportamiento que se consideran vélidos y condicionantes del com-
portamiento integro de la entidad publica se afecta de manera mis clara
e idénea con un acuerdo que compromete al traficante de influencias a
ejercer tales influencias de manera indebida que con el simple hecho de
invocar o reconocer que tiene influencias.

> En la misma linea argumentativa que sostenemos parecen encontrarse REANO

(2006) y TORRES (2019).
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3.2. La responsabilidad penal del interesado como participe de un delito de
trdfico de influencias

Bajo las consideraciones antes expresadas no creemos que exista in-
conveniente alguno para atribuir responsabilidad penal al interesado que
pacta con el traficante de influencias. Los parrafos siguientes intentan res-
ponder a la tesis que niega o minimiza la responsabilidad del interesado
como participe.

En primer lugar, con relacidn al argumento negacionista asentado en el
principio de legalidad, creemos que el legislador penal dej6 que la respon-
sabilidad del participe interesado se regule por las reglas de la parte general,
esto es, los enunciados sobre complicidad (art. 25) o instigaci6n (art. 24)16

En segundo lugar, con relacién a la exigencia de un aporte mds alld
del minimo necesario y que ello sélo se evidenciaria en la instigacion, mas
no en la complicidad, cabe preguntarse porqué excluir la complicidad?.
De acuerdo con nuestra postura sobre la conducta tipica, no encontramos
raz6n alguna para negar en el comportamiento del interesado un compor-
tamiento suficientemente riesgoso para auxiliar o completar el comporta-
miento del autor. S6lo se puede recibir, hacer dar o prometer una ventaja
si el interesado entrega, acepta dar o prometer al traficante de influen-
cias una ventaja o beneficio. En ese contexto, el interesado aporta con la
aceptacion e informando los detalles del proceso administrativo o judicial.
Sélo con dicho pacto se desencadena el compromiso para la influencia y la
actualizacion de las redes de intercesion. Como puede apreciarse, hay un
aporte sin el cual no seria posible la configuracién del delito.

Alo anterior habria que agregar, finalmente, que la conducta tipica, tal
como la hemos entendido en este texto, permite pacificamente compren-
der la tipicidad de supuestos de complicidad y de instigacién. A través de
la complicidad, el interesado coadyuva o auxilia al traficante de influencias
para que éste logre recibir, hacer dar o prometer para si o para otro un
beneficio o ventaja. A través de la instigacion, el interesado puede deter-
minar al traficante de influencias, sea persuadiendo o prometiéndole algtin
bien o ventaja, a comprometerse de ejercer sus influencias indebidas ante
un funcionario publico que conoce de algtn caso judicial o administrati-
vo. Como sostiene Jakobs con relacion a este tema, «no hay un principio
con validez general del tenor de que mantenerse dentro del papel minimo
preserve de punicién» (JAKOBS, 1995, p. 842). En ese sentido, solo cabe
exclusion de responsabilidad del participe por ausencia de dolo y prohi-
bicién de regreso.

¢ Seguimos en este punto la misma linea argumentativa de REARO (2006).
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I. PLANTEAMIENTO

A ESTAFA HA SUFRIDO UNA INTENSA EVOLUCION desde su concep-

cidn cldsica a las constelaciones de casos que hoy abarca. Sigue in-

tegrando el timo de la estampita o el del tocomocho —incluidas sus

versiones modernas—, pero también abarca hoy fraudes que no respon-
den en absoluto a la estructura tipica de la estafa, como luego se vera'.

Muchos de esos fraudes son coloquialmente etiquetados como estafas,

si bien hay que partir de la premisa de que no es exigible que los entendi-

mientos vulgares —por coloquiales—, las concepc1ones profanas, se tengan

que incorporar indefectiblemente al dmbito técnico-normativo®. Podemos

' Un ¢jemplo de la versién cldsica del timo de la estampita puede leerse en este

enlace a una reciente noticia publicada por el periddico La Voz de Galicia: https://
WWW. 1avozdega11c1a es/noticia/vigo/o-porrino/2021/05/07/porrinesa-pierde-
4000-euros-timo- estamplta/ooo3 202105V7C5991.htm [Ultimo acceso: agosto de
2021]. Un ejemplo de la versién moderna lo contiene la s1s, Sala de lo Penal, 210/2021,
de 9 de marzo (EcLi:ES:TS:2021:1155). Por su parte, resulta curioso el titular de la no-
ticia que difunde el periédico La Vanguardia en alusién al timo del tocomocho: «El
timo del tocomocho se resiste a morir» (En linea: https://www.lavanguardia.com/su-
ces0s/20201104/49233571680/tocomocho-timo-avila-jubilado-detenido-loteria.html.
Ultimo acceso: agosto de 2021].

2 Asi expresado son varias las aristas que presenta tal aserto: desde la ciencia de
la leglslamon hasta la pohtlca criminal, pasando por otros muchos aspectos, caso de
la teoria de la argumentacién. Vid. unas interesantes reflexiones sobre esto ultimo en
SAncHEZ LAzARO, F. G. (2013). «Sobre la argumentacién con principios en el discur-
so juridico penal», InDret, n.° 3, pp. 1-21. Dicho de modo harto sintético, en lo que
ahora interesa, lo contrario a lo afirmado en el cuerpo del texto —esto es, que la norma


https://www.lavozdegalicia.es/noticia/vigo/o-porrino/2021/05/07/porrinesa-pierde-4000-euros-timo-estampita/0003_202105V7C5991.htm
https://www.lavozdegalicia.es/noticia/vigo/o-porrino/2021/05/07/porrinesa-pierde-4000-euros-timo-estampita/0003_202105V7C5991.htm
https://www.lavozdegalicia.es/noticia/vigo/o-porrino/2021/05/07/porrinesa-pierde-4000-euros-timo-estampita/0003_202105V7C5991.htm
https://www.lavanguardia.com/sucesos/20201104/49233571680/tocomocho-timo-avila-jubilado-detenido-loteria.html
https://www.lavanguardia.com/sucesos/20201104/49233571680/tocomocho-timo-avila-jubilado-detenido-loteria.html
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hacer un paralelismo con el concepto «terrorismo». Se constata que se
ha extendido el recurso al mismo para calificar hechos u opiniones muy
dispares y disimiles, incluso, coloquiales. Me sirve mucho en términos
pedagdgicos expresiones como «terrorismo culinario», al que se recurre
para calificar la extravagancia de incorporar un determinado ingrediente
a una receta. Pues bien, incluso en sede politico-criminal, es a todas luces
evidente que técnicamente las garantias y reglas de imputacién deben im-
pedir que el concepto terrorismo abarque todo —excluidas de antemano,
claro estd, las simples manifestaciones propias del lenguaje coloquial, pe-
riodistico o politico—, aun cuando haya transmutado el paradigma defini-
torio desde una concepcidn estructural (la pertenencia a, o la colaboracion
con, una organizacién o grupo terrorista) a una concepcion teleoldgica
(cometer un delito grave guiado por unas determinadas finalidades)’.

En otro orden de cosas, si van relajéndose las exigencias tipicas, es
obvio que se amplia el dmbito de punicién. Esto no es incorrecto en si
mismo, siempre y cuando ello no suponga desvirtuar la figura hasta ha-
cerla irreconocible; sobre todo, cuando es el propio legislador el que, al
menos en apariencia, define el marco, persistiendo en el concepto y en la
definicién clésicos.

El problema surge, a mi entender, cuando se van incorporando nove-
dosos supuestos de hecho que no responden a lo que el propio legislador
dice que la figura es, con el benepldcito de sectores de la doctrina, y de la
jurisprudencia, al mismo tiempo que se sigue negando que determinados
hechos ficticos deban encontrar encaje tipico en la misma figura. Asi, con-
forme al art. 248.1 cP espafiol,

«Cometen estafa los que, con dnimo de lucro, utilizaren engafio bas-
tante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de dis-
posicién en perjuicio propio o ajeno».

Con esta definicién se admite, y se condena, como estafa a determina-
dos fraudes informaticos, los cuales no requieren ni engafio ni error. De

debe contener siempre y en todo caso lo que el pensamiento lego exprese— no deja de
ser una manifestacién de populismo legislativo. Siendo inabarcable la literatura sobre
la materia, me permito remitir a Vives ANTON, T.S. (2011). Fundamentos del sistema
penal. 2.* edic. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 663-688. Sobre algunas manifestaciones
del populismo punitivo, vid. BEkRbuco GOMEZ DE LA TORRE, 1. (2018). Reflexiones
penales desde Salamanca. « Decian ayer, decimos hoy, diran mariana». Salamanca: Uni-
versidad de Salamanca, pp. 93-110; NavarrRO CARDOSO, F. (2020). «Retos del Derecho
Penal global», Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XL, pp. 1043-1092.

3 Vid. Navarro CaRDOSO, E (2018). «Los tipos dolosos del delito de financiacién
del terrorismo», Revista Electronica de Ciencia Penaly Criminologia, n.° 20, pp. 1-27, 7.
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igual modo, se admite, y se condena, hechos que se califican como estafa
procesal, la cual no requiere acto de disposicién, o no, al menos, en senti-
do estricto*.

Frente a ellos, se sigue negando, con contumacia, la criminalizacién de
los incumplimientos contractuales. Seguramente sea correcto la exclusion
del dmbito de punicion de la estafa de estos supuestos —y lo expreso en es-
tos términos no categoricos porque no son el objeto de estas reflexiones—?;
pero al mismo tiempo se asiste a una flexibilizacion del principio de simul-
taneidad del dolo por parte de la jurisprudencia®.

El pbisbz'ng, y algo mds (pues en si mismo dogmadticamente hablando
no es mds que un acto preparatorio), no deja de ser una estafa bien cldsica
en tiempos cibernéticos; una versiéon moderna del timo del familiar’.

Para concluir este eplgrafe, me sirve igualmente en términos pedagdgi-
cos la reflexién de Paredes Castafién cuando dice, hablando de adecuacién
social y riesgo permitido, que no pueden ser exactamente lo mismo, si
queremos que las palabras signifiquen algo®. Abordamos, pues, esta evo-
lucién «de la estafa y otros engafios»; constrefiidos, eso si, al espacio con-
cedido en esta publicacién colectiva.

II. CONCEPCION CLASICA DE LA ESTAFA

«De las estafas y otros engafios» ha sido el titulo tradicional de la parte
del Cédigo Penal que agrupaba eso, la estafa y otros fraudes.

Es muy ilustrativo el primer pédrrafo del conocido y excelso trabajo
de don José Antén Oneca. En 1957 publicé el entonces catedritico de

* Soraz Soraz, E. (2013). La estafa procesal. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 243-

252, 245.

> Vid., tltimamente, FERNANDEZ ZACUR, J. M. (2021). «Sobre la incidencia pe-
nal del incumplimiento contractual», Revista Juridica Paraguaya La Ley, n.° s, pp.
1281-1296.

¢ VENTURA PUscHEL, V. (2018). «El dolo penal», en Quintero Olivares, G. et. al
(dirs.), Esquemas de Teoria juridica del delito iy de la pena. 4. edic. Valencia: Tirant lo
Blanch, pp. 83-90, 85.

7 Tocar en una casa y hacerse pasar por un familiar del residente (conociendo su
nombre y apellidos, p.€j., por figurar en el buzén o en el portero automatico), contar
que estd pasando en ese preciso instante una calamidad, y conseguir que se le «preste»
dinero; sin la intencidn, obviamente, de hacerlo.

$ PaREDEs CASTANON, J. M. (1995). El riesgo permitido en el Derecho Penal.
Madrid: Ministerio de Justicia e Interior. Centro de Publicaciones, p. 84: el concepto
de adecuacion social «no puede coincidir plenamente con el de riesgo permitido, si es
que las palabras han de gozar de algtn valor semdntico propio, y no convertirse en
meras formulas vacias».
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Derecho Penal de la Universidad de Salamanca un articulo titulado «Las
estafas y otros engafios en el Cédigo penal y en la Jurisprudencia». Pro-
puso la siguiente definicién:

«FEstafa es la conducta engafiosa, con dnimo de lucro injusto, propio
0 ajeno, que, determinando un error en una o varias personas, les induce
a realizar un acto de disposicion, consecuencia del cual es un perjuicio en
su patrimonio o en el de un tercero»’.

La Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente cam-
bi6 la redaccién del articulo 528 del Cédigo Penal entonces en vigor, y
quedé el primer pérrafo con el siguiente tenor, inspirado claramente en la
citada publicacién de Antén Oneca, como la doctrina de modo undnime
reconoce:

«Cometen estafas los que con dnimo de lucro utilizan engafio bastan-
te para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposi-
cién en perjuicio de si mismo o de tercero».

La redaccién hasta ese momento era:

«El que defraudare a otro en la sustancia, cantidad o calidad de las
cosas que le entregare en virtud de un titulo obligatorio serd castigado»,
detallindose a continuacién una escala de penas en funcién del valor de
la defraudacion.

La reforma suscit6 un intenso debate, si bien se generd, en términos
generales, un cierto consenso en torno a la configuracién tipica de la esta-
fa, tanto doctrinal como jurisprudencial®®.

En paralelo a ello, junto a la estafa se preveian otros hechos (arts. 529
ss. cP derogado), igualmente defraudatorios, pero la legislacién anterior
a la citada reforma se cuidaba de calificarlos como estafas, motivo por el
cual la seccién tenia como ribrica «de la estafa y otros engafios»!’.

*  ANTON ONECA, ]. (1957). «Las estafas y otros engafios en el Cédigo penal y en

la Jurisprudencia», en Nueva Enciclopedia Juridica, t. IX. Separata. Barcelona: Edito-
rial Francisco Seix, pp. §7-90.

19 Vid. CueLro CALON, E. (1961). Derecho penal. Parte especial, t. 1. 11.* edic.
Barcelona: Bosch, Casa Editorial, pp. 800-807; QuinTano RiPOLLES, A. (1977). Tra-
tado de la Parte especial del Derecho penal, t. 1. 2.* edic. Madrid: Edersa, pp. ; RoDri-
GUEZ DEVESA, ].M. (1977). Derecho penal espariol. Parte especial. 7.* edic. Madrid, pp.
449-457; v la jurisprudencia ahi citada.

" En linea: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1973-1715. Ulti-
mo acceso: agosto de 2021.
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El vigente Cédigo Penal, desde su redaccion originaria, cambi6 la in-
titulacién de la seccidn, y comenzd a llamarse «de las estafas». Pero desde
un principio la doctrina se encargé de advertir que, en realidad, ya las
nuevas modalidades que se empezaron a introducir no eran, en realidad,
estafas, como tampoco lo eran otras modalidades defraudatorias preexis-
tentes (las llamadas estafas impropias del art. 251 cp)™2.

III. EvOoLUCION DEL CONTENIDO

En definitiva, la imaginacion del delincuente ha propiciado la evolu-
cién de aquellos otros engafios; y cuando se abordan esas nuevas modali-
dades delictivas defraudatorias, reitero, puede constatarse que son muchos
los autores que evitan el recurso al sustantivo estafa y lo sustituyen por
otro, fraude, que aparenta ser sinénimo, pero que no lo es, o no debiera
serlo, tan claro como lo tuvo ya el «legislador» predemocratico®.

Si nos asomamos a la actual regulacién de la estafa en el Codigo Pe-
nal espafiol, sirve de fiel banco de prueba de esta evolucién, pero con un
cambio sustancial, ya apuntado: desaparecié de la rtbrica de la seccién la
palabra fraude. Es obvio que el legislador quiere que admitamos que todos
los tipos penales contenidos en dicha seccion son modalidades del delito
de estafa.

Cuando se desciende a la tipificacién concreta, destaca que también
considera estafa otros hechos, los del apartado segundo del art. 248. Mis
aun: también se preocupa de advertir que los tipos previstos en el art. 250
son tipos agravados —dogmdticamente hablando, cualificados respecto del
tipo basico—. No sucede lo mismo con los hechos previstos en el art. 251.
Es mas, tradicionalmente la doctrina se ha referido a ellos como «estafas
impropias», como ya dijimos'.

2 Vid. MuRoz ConbE, E (2004). Derecho penal. Parte especial. 15.* edic. Valen-
cia: Tirant lo Blanch, p. 426.

3 Entrecomillo legislador por lo que tendrian que ser obvias razones democra-
ticas. Y hago esta apostilla porque creo que, en estos momentos de obsceno blanquea-
miento por parte de un sector de la sociedad espafiola de la Guerra Civil, producto de
un fallido golpe de estado por un grupo de militares frente al régimen constitucional
establecido, y de la ulterior dictadura del general Franco, el Estado democritico de
derecho exige serena pero indubitada militancia activa, donde mi maestro, el Prof.
BeErDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ha sido también un referente para mi, sin duda apren-
dido de su maestro, D. Marino Barbero Santos.

% El art. 250 comienza diciendo: «El delito de estafa serd castigado...». Por su
parte, el art. 251 dice: «Sera castigado...», sin mencionar la palabra estafa.
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Volviendo al art. 248 cp, contiene la reproducida definicion de estafa
en el apartado primero. De hecho, somos muchos los profesores que les
decimos a nuestros alumnos que dicha definicidn es de las pocas que con-
tiene nuestro texto punltlvo (con la de alevosia, documento, funcionario
y algunas mds). Es una version de la cldsica definicién de Antén Oneca a
la que antes aludimos. Algunas consideraciones tedricas merece esa de-
finicidn; sobre todo, por las consecuencias que en la prictica judicial ha
tenido. A algunas nos referiremos.

Cuando llegamos al apartado segundo del citado precepto, no debe
pasar desapercibido que comienza sefialando: «También se consideran
reos de estafa: ...». No dice «también se consideran estafa», sino que va
mucho mds alld. En tanto afirma lo que afirma, que también son reos de
estafa, estd dando por supuesto que lo que a continuacién prevé encaja
perfectamente en la definicién del apartado primero, y nada mis lejos de
la realidad: en la letra a) se recoge un fraude informdtico, en la letra b) unos
actos preparatorios, y en la letra ¢) un uso indebido. Nada que ver con el
cldsico engafio bastante para provocar un error en otro, a resultas del cual
se realiza un acto de disposicién patrimonial que provoca un perjuicio
patrimonial.

Podriamos hacer correr en paralelo este discernimiento con la previ-
si6n del art. 28 cP en materia de autoria. La propia redaccidn del inicio del
parrafo segundo permite salvar nuestros titulos de imputacién personal,
entendiendo que hay tres formas de autoria y tres de formas de participa-
cion. El citado parrafo comienza diciendo «también serdn considerados
autores», y solemos afiadir nosotros en nuestras explicaciones en clase, «a
efectos de pena», 0 en expresion mds extensa, «aunque no lo sean, si bien
merecen la misma pena»®®

Por el contrario, el apartado segundo del art. 248 cP no comienza
diciendo «también se considera estafa». No, dice otra cosa bien distinta:
«también son reos del delito de estafa», y afiadimos, «el cual se encuentra
definido en el apartado primero».

Bien es cierto que si sometemos a un estricto andlisis la vieja definicién
de estafa, pronto advertimos que, en realidad, no encaja bien en ninguna de
nuestras clasificaciones de delito, pues el tipo objetivo estd conformado,
en su concepcidn cldsica, por una suerte de causalidades concatenadas'®

5 Vid. FERRE OL1VE, J.C. (2016). «Autoria y participacién», en Berdugo Gémez

de la Torre, L. et. al, Curso de Derecho Penal. Parte General. 3.* edic. Barcelona: Edi-
ciones Experiencia, pp. 363-374; Mir Puig, S. (2015). Derecho Penal. Parte General.
10.* edic. Barcelona: Reppertor, pp. 376-379.

16 V.gr., como ya sostuvo en su momento QUERALT JIMENEZ, [.J. (1986). Derecho
penal espariol. Parte especial, t. 1. Barcelona: Libreria Bosch, p. 308: la estafa es un tipo
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lejos de las estructuras propias de los delitos de lesion y de resultado: un
resultado lesivo imputable objetivamente a una conducta en tanto mate-
rializacién del riesgo implicito en esta.

Frente a lo anterior, es posible acomodar, sin forzar, la definicién cldsi-
ca a las reglas de imputacién (material y normativa) de la teoria del delito:
una conducta, un engafio idéneo (en tanto bastante como para generar un
error en otro), al que se le imputa un resultado, un acto de disposicién
per]ud1c1al Una rapidisima matizacién: puede argiiirse que el acto de dis-
posicién no puede ser el resultado, sino que lo es el perjuicio patrimonial.
Tampoco afirmo lo primero en sentido contrario, del mismo modo que no
afirmo que basta un engafio para superar el juicio de tipicidad en lo que se
refiere a este elemento tipico: tiene que ser idéneo, es decir, bastante como
para inducir a error a otro. Del mismo modo, el acto de disposicion tiene
que generar un perjuicio para entender producido el resultado (delito de
resultado) y lesionado el bien juridico-penal protegido (delito de lesion).
De resultas, si fuese posible un acto de disposicién que no genere un per-
juicio patrimonial, la estafa quedaria en grado de tentativa acabadal’.

Ya hay que forzar la definicién —y también el concepto— para poder
encajar una manipulacién, un acto preparatorio y un uso indebido. Pero

penal con miltiples elementos objetivos unidos todos causalmente e imputables ob-
jetivamente unos a otros de manera escalonada; tesis que conservé en la 2.2 edic. de su
manual (1992. Barcelona: J.M. Bosch, p. 300), no habiendo podido acceder a la dltima
edicién del afio 2015 (Valencia: Tirant lo Blanch). Cfr. GonzALez Cussac, J.L. (2019).
«Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (VII). Estafas», en Gonza-
lez Cussac, J.L. (coord.), Derecho Penal. Parte Especial. 62 edic. Valencia: Tirant lo
Blanch, pp. 399-420, 399 y 400, donde sostiene que el concepto de estafa no se resuelve
en una suma de componentes, pues estin unidos no por una causalidad material, sino
por una causalidad ideal o motivacional.

17 En realidad, no planteo una tesis tan novedosa, formulada originariamente en
Navarro CarDOSO, E (1998). «Algunas consideraciones sobre las estafas colectivas
a los consumidores», Revista del Poder Judicial, n.° 50, pp. 167-201; 174, nota *. En
primer lugar, ya sostuvo en su momento GOMEZ BENiTEZ, ].M. (1985). «Func10n y
contenido del error en el tipo de estafa», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
t. XXXVIII, fasc. II, pp. 333-346, que el error carece de autonomia como elemento
conceptual de la estafa, y que la idoneidad del comportamiento engafioso debe valo-
rarse de acuerdo con criterios de imputacién objetiva; tesis a la que se adhirié en su
momento MuRNoz CoNDE, E (1999). Derecho penal. Parte especial. 12.* edic. Valencia:
Tirant lo Blanch, pp. 404-415, 408. En segundo lugar, este tltimo autor también ya
sostuvo que el acto de disposicién solo es juridico-penalmente relevante en cuanto
genera un perjuicio patrimonial (ibidem, pp. 410-412). Y en el mismo sentido que el
texto ya se habia pronunciado Guriérrez FRANCES, M.L. (1991). Frande informatico
y estafa. Madrid: Ministerio de Justicia, p. 433: «El delito de estafa se consuma cuan-
do, a consecuencia de la conducta tipica, se produce el resultado tipico: la disposicién
patrimonial lesiva».
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como acabo de decir, por igual el concepto: es ya comtin no llamar a estos
casos estafas sino fraudes'®

Delimitado el primer objeto de la reflexion, surgen otros, necesarios,
por otro lado, para que no quede en una consideracién meramente nomi-
nalista carente de rendimiento material. Haciendo otro paralelismo, supe-
radas las lecciones correspondientes a la tipicidad, pronto les explicamos
a nuestros alumnos la diferencia entre la antijuricidad formal y la antijuri-
cidad material, y las consecuencias dogmaticas que existen en tal distingo.

La jurisprudencia, en general, en los casos previstos en el apartado
segundo del art. 248 cp lleva a cabo su esperada labor de subsuncién, pero
solo en términos que me voy a atrever a llamar nominalista: verificar si
el hecho encaja en el supuesto de hecho especifico. Pero no debiera ser
asi. Si los autores de tales conductas son también reos de estafa, habria
que verificar o un engafio, un error, un acto de disposicién y un perjuicio
patrlrnomal o un engafio idéneo y un acto de disposicién perjudicial. Y si
no fuese asi, aqui viene otro objeto de este trabajo —que lo dejamos para las
consideraciones finales—, el juzgador debiera dictar sentencia absolutoria
por cuanto la conducta no supera el juicio de tipicidad.

IV. CONCRECIONES EN SEDE DE EJEMPLOS

Desarrollo muy brevemente tres ejemplos, algunos ya apuntados més
arriba, de esa relajacién de la estafa: el llamado fraude informatico [art.
248.2 a)], el supuesto previsto en la letra b) del art. 248.2 cp, y el uso inde-
bido de titulos ejecutivos o de datos insertos en ellos [art. 248.2 ¢)].

En cuanto al primero, afirmamos antes que, como cuestién de légica o
razon tedrica, no podemos entender como estafa al fraude informatico si
queremos que las palabras signifiquen algo: aqui no se exige, dicho sea en
términos tipicos clasicos, ni engafio, ni error, ni que el sujeto pasivo sea el
que realice el acto de dlSpOSlClOI‘l perjudicial®.

18 En este punto son de obligada cita dos trabajos ya clasicos: GUTIERREZ FRAN-

cEs, M.L. (1991). Frande informatico y estafa, cit.; GALAN MuRoz, A. (2005). El frau-
de y la estafa mediante sistemas informaticos. Valencia: Tirant lo Blanch.

¥ Vid. RomeOo CasaBona, C.M. (2016). «Delitos contra el patrimonio y el or-
den socioecondémico II. Defraudacmnes insolvencias punibles, alteracién de precios
en concursos y subastas publicas y dafios», en Romeo Casabona, C.M. et. al (coords.),
Derecho Penal. Parte Especial. Granada: Comares, pp. 365-367, el cual sostiene que no
cabe hablar de estafa sino de fraude, si bien entlende que se ha recurrido a una «técnica
legislativa de equivalencia» en relacién con los elementos tipicos de la estafa genérica.
Cfr. Mir6 LLINARES, F. (2013). «La respuesta penal al ciberfraude. Especial atencién a
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Yendo mis lejos, calificar ese fraude como estafa se torna mds comple-
jo atin desde el momento en que el concepto «estafa informatica» es em-
pleado para referirse a otros hechos, caso de la suplantacién de identidad
(phishing)®. No obstante, la jurisprudencia equipara la «estafa informdti-
ca» de la letra a) y el phishing?'.

Respecto al segundo, tal como ya expusimos, la redaccion del precep-
to induce a entender que poseer un programa informdtico especificamente
destinado a la comisién de una estafa [art. 248.2 b) cP], también es estafa.
Debiera resultar a todas luces evidente que, dogméticamente hablando,
todo lo previsto en dicha letra no pasan de ser meros actos preparatorios,
de una estafa o de un fraude?

En lo que se refiere al tercero, me vuelvo a reiterar —con disculpas,
pues—: no debiera hablarse de estafa si queremos que las palabras signifi-
quen algo: aqui no se exige ni engafio bastante, ni acto de disposicidn, ni
dnimo de lucro. Es mis, se llega a sostener que lo previsto no es méds que
un ilicito civil®.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Limitaciones de espacio impiden abordar con la profusién que seria
deseable la traslacion de la 16gica tedrica planteada a la sede de hechos
enjuiciados. Nos limitaremos a destacar tres resoluciones judiciales que,
desde la razo6n prictica, entendemos que nos permiten confirmar aquella.

La sts, Sala de lo Penal, 509/2018, de 26 de octubre (ECLL:ES:TS:
2018:3666), confirma la absolucién dictada en instancia, por imperativo
del principio acusatorio. No obstante, entiende que hubiese cabido con-
dena por haber realizado extracciones bancarias en cajeros automaticos no
consentidas por el titular mediante el uso de la libreta de ahorro (y sin que

la responsabilidad de los muleros del phishing», Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, n.° 15, pp. 1-56.

2 Con mayor precisién, MIRO LLINARES, F. (2013). «La respuesta penal al ciber-
fraude...», cit., pp. §-11.

2 Casodelars,SaladeloPenal,de15deoctubrede2020(ECLI:ES:TS:2020:9326A);
o delasap Guiptizcoa, Seccidén 1.3, 176/2011, de 15 de abril (ECLI:ES:APSS:2011:762),
la cual solo condena a un sujeto en calidad de cooperador necesario dado que los auto-
res no resultaron identificados (sic).

#  «Técnica deplorable» es la expresion empleada por GonzALEz Cussac, J.L.
(2019). «Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (VII). Estafas», cit.,
p. 410, para referirse a la redaccién de esta prevision.

3 GonzALEZ Cussac, J.L. (2019). «Delitos contra el patrimonio y el orden so-
cioeconémico (VII). Estafas», cit., p. 411.
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haya accedido a la clave de acceso mediante ningun artificio informidtico),
via la letra a) del art. 248.2 cp, dado que la letra ¢) se refiere solo a tarjetas
y cheques de viaje, correspondiéndole a dichos hechos la calificacion de
«estafa informdtica».

Lasts, Sala de lo Penal, 369/2007, de 9 de mayo, efectiia un ciertamen-
te minucioso andlisis de la estafa, en general, y de la estafa informatica, en
particular. No obstante, confirma en casacién la sentencia condenatoria
dictada en instancia por un delito de estafa a quien, en registro domici-
liario, se le ocup6 «material para efectuar las oportunas clonaciones, tales
como lectores grabadores, tarjetas alteradas y clonadas y numeraciones,
documentacion alterada, cdmaras, tarjetas electrénicas, tarjetas regalo de
El Corte Ingles y software apropiado para la lectura y copiado de tarje-
tas de crédito». Tales hechos «merece[n] la Unica respuesta punitiva de la
estafa» prevista en el art. 248.3 cP, al momento de enjuiciamiento de los
hechos, actual 248.2 b).

La sjp n.° 4 de Valladolid, 359/2018, de 26 de diciembre
(ECLIL:ES:JP:2018:4132) condena por un delito de estafa previsto en la
letra c) del art. 248.2 cp a quien us6 la tarjeta de crédito de la empresa y
realizé cargos, sin consentimiento de la administradora de la mercantil,
por importe de 409,7 euros. Constatados esos hechos («Esto es lo que aqui
ocurre. La suma defraudada ha superado —por poco, pero lo ha superado—
el umbral de los 400 euros lo que convierte el hecho en delito», es la frase
que cierra practicamente el D §°), condena por un delito de estafa previsto
en la letra ) del art. 248.2 cp. Reitero, se condend por usar.

Como he venido haciéndome eco en algunas de mis tdltimas publi-
caciones, se viene denunciado por el insigne administrativista Alejandro
Nieto que estamos asistiendo al transito de un Estado legislativo a un Es-
tado judicial, debido, en apretada sintesis, a que los defectos de los legis-
ladores estin siendo suplidos por los jueces, en una suerte de recreacion
del Derecho?. En el caso que ahora con brevedad nos ha ocupado proba-
blemente se aspiraba a otro resultado: a constatar que las carencias legisla-
tivas eran corregidas por los jueces, y sin apartarse de su estricta funcion
jurisdiccional, no condenando alli donde, en aplicacién de los principios
y garantias, las previsiones normativas desdibujan un delito hasta hacerlo
irreconocible. Erigir las garantfas y las reglas de imputacién, no en sen-
tido cldsico como limites del 7us p%mendz, sino como principios ordena-
dores del aquel, fue una de las més insistentes primeras ensefianzas de mi

% Por tltima vez, NavarRrRo CARDOSO, F. (2021). El delito de contaminacion

acistica. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 16, con cita de remisién a obras de Nieto donde
aborda esta cuestién/denuncia.
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maestro y amigo el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Ignacio Berdugo Gémez de la
Torre. Es lo que aqui he pretendido. En todo caso, espero haber cumplido,
como dice él, al menos una de las funciones prlnc1pales de un profesor
universitario: hacer dudar®. Gracias, de todo corazén, Ignacio.
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Derecho a morir con dignidad y deontologia
médica. Una contribucién gestada en Salamanca

Luis Fernando Nifo

>3

| £\

«Incluso cuando la razén aconseja poner fin a la vida,
la resolucion hay que tomarla sin temeridad ni precipitacion»

Séneca'
_I-

misién Organizadora de este merecido tributo al querido pro-
fesor y amigo Ignacio Berdugo me retrotrae a mediados de oc-
tubre de 1985.

Recién llegado a Espafia, por iniciativa del recordado maestro Don
Marino Barbero Santos, a la cdlida acogida del grupo humano que poblaba
el Departamento de Derecho Penal del antiguo claustro salmantino su-
cedié la —no menos afectuosa— recepcién por parte de Don Ignacio en su
despacho. Al esbozar ideas respecto de un posible tema de tesis doctoral a
emprender por mi en esa suerte de afio sabdtico, su indicacion fue termi-
nante: la eutanasia y su relevancia en el mbito juridico-penal. Me permiti
rehusar tal sugerencia, explicindole que, debido a mis funciones como
oficial =y luego como secretario letrado— de un juzgado de instruccién de
Buenos Aires, llegaba yo a esa prometedora estancia académica entelerido
de historias de muerte y de dolor, emergentes, en gran medida, de las ac-
ciones de habeas corpus promovidas ante aquella sede judicial por familia-
res de individuos desaparecidos, victimas de la dictadura militar padecida

l A OPORTUNIDAD QUE ME BRINDAN las y los miembros de la Co-

1

Séneca: «Epistolas morales a Lucilio», Libro III, Epistola 24, Gredos, Madrid,
1986, p. 203.
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por el pueblo argentino desde 1976. Ignacio reflexiond y me propuso pre-
sentarle una lista de veinte temas, entre los cuales él seleccionaria el mas
conducente. Por indicacién de mis condiscipulos, inclui al confeccionarla,
si bien en el dltimo rengldn, la materia inicialmente elegida por nuestro
homenajeado de hoy; huelga aclarar lo sucedido al presentdrsela.

A su sabia y premonitoria insistencia de aquel dia y a su sostenido
consejo ulterior debo, pues, la apreciada obtencién del «cum laude» por
unanimidad, el inacabado entusiasmo por profundizar conocimientos en
una materia de hondo contenido filoséfico y juridico y —tal como he de
relatar seguidamente- la satisfaccion de haber contribuido a la redaccion
de uno de los instrumentos que guia hasta el presente el comportamiento
de los profesionales nucleados en la Asociacion Médica Argentina y en la
Sociedad de Etica en Medicina.

—1I-

Abocado a la trascendente labor encomendada, una preocupacién ini-
cial consistié en perfilar acabadamente el concepto basilar, para distan-
ciarlo de toda una bateria de especulaciones eugenésicas y econdmicas,
que habian alcanzado su mds abyecta concrecién en el desvario genocida
de la Alemania nacionalsocialista®. Adopté, por lo tanto, una definicion
que condicionaba la anticipacién intencional de la muerte de otro, como
acto médico, incluyendo dos notas insoslayables: el exclusivo interés de
este ultimo y la inminencia de su deceso debido a grave enfermedad o
accidente.

Aun asi, la tarea habria de resultar ardua si lo que se procuraba era
proyectar una herramienta tedrica que aportase a los respectivos mar-
cos —juridico y deontoldgico— unas pautas tan claras como pasibles de
aceptacion, por parte de sendos colectivos involucrados, el del Derecho,
mayoritariamente conservador’, y el de la Medicina, signado por el trazo

2 Valga recordar que, para entonces, atin no habia transcurrido siquiera medio si-

glo desde la fecha en que Adolf Hitler facult6 al jefe de su cancillerfa, Philipp Bouhler,
y a su médico personal, Karl Brandt, para organizar, bajo el eufemismo Gnadentod
(muerte compasiva o por misericordia) el exterminio de miles de personas fisica o
psiquicamente enfermas, reputadas «incurables». V. sobre el tépico, la interesante mo-
nograffa de Ruiz EscriBano, A., «Précticas eutandsicas en el nazismo», Universidad
Publica de Navarra, Facultad de Ciencias de la Salud, Pamplona, 2014.

3 No en vano figuras enroladas en el positivismo moderado o corregido, como
el recordado catedratico Peces Barba han sabido sefalar ese rasgo, insito al mundo de
los juristas globalmente considerado, alertando que aceptar la positividad del Derecho
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indeleble del milenario juramento hipocratico, con su dréstica veda de la
eutanasia activa directa®.

Por lo demis, el panorama que arrojaba el Derecho Comparado en
1985 no lucia propicio para posturas de avanzada en la materia. De he-
cho, cabe rememorar que los intentos de brindar un fundamento legal a la
eutanasia en los Paises Bajos, practicada por algunos médicos al incierto
amparo de las «directrices de procesamiento» de la Fiscalia y de las de-
cisiones del Tribunal Supremo de ese pais, sélo lograron concrecién en
abril de 2002, toda vez que, desde el 1.° de enero de 1990 y hasta entonces,
apenas existié una Orden ministerial (Meldingsprocedure Euthanasie) lo-
grada mediante trabajosos acuerdos del Fiscal General ante aquel Tribunal
con la Asociacién Médica Holandesa, la que incluia un alambicado proce-
dimiento de notificacién a cargo de los facultativos, en casos de eutanasia
o0 ayuda al suicidio, unido a un certificado de no objecién del fiscal para el
levantamiento del caddver®.

Luego, al cabo de seis afios y medio de estudios —iniciados en Espa-
fla y continuados en Argentina—, sumados a provechosas entrevistas con
profesionales del arte de curar y a no menos ilustrativas visitas a unidades
hospitalarias de terapia intensiva, en la culminacion de la tesis doctoral,
consagrada al derecho a morir con dignidad y a las consecuencias juridi-
cas de su reconocimiento®, me limité a proponer una reforma puntual del
vetusto Codigo Penal argentino, vigente desde 1922 hasta nuestros dias,

exige, como contrapeso, «la critica a esa positividad, a fin de evitar derivar hacia las
posiciones conservadoras» (PECEs BarBa, G., Introduccién a la Filosofia del Derecho,
Debate, Madrid, 1994, p. 193).

* Baste sefialar que fue, apenas, en 2017, en ocasién de la 68.* Asamblea General
de la Asociacién Médica Mundial, celebrada en Chicago, EUa, que se incluyé en el
texto de la Declaracién de Ginebra de 1948 de dicha Asociacidn, la cliusula que com-
promete a todo miembro de la profesién médica a respetar «la autonomia y la dignidad
del paciente». La frase atribuida a Hipdcrates y recogida por Galeno, vigente durante
dos milenios y medio, que enfatizaba:«(j)amds daré a nadie medicamento mortal, por
mucho que me soliciten, ni tomaré iniciativa alguna de este tipo...», fue reemplazada
por la que, tras el reconocimiento de aquellos dos bienes en cabeza del paciente, reza
actualmente: «(v)elar con el maximo respeto por la vida humana». Tal como acert6 a
destacar en su hora el coordinador de Relaciones Internacionales de la Organizacién
Médica Colegial de Espafia, Dr. José Ramén Huerta, esa trascendente modificacién
conjuga los cuatro principios fundamentales de la Etica médica: autonomia, beneficen-
cia, no maleficencia y justicia (fuente: http://www.medicosypacientes.com/articulo/
el-juramento-medico-se-actualiza-e-incorpora-por-primera-vez-la-autonomia-del-
paciente, consultado el 20/6/2021.

> Van KarmrtHOUT, A. M., «Eutanasia: el ejemplo holandés», en»Eguzkilore»,
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n.° 9, 1995, p. 163-193.

¢ Defendida en el ilustre claustro histérico de la Universidad de Salamanca el 10
de abril de 1992.


http://www.medicosypacientes.com/articulo/el-juramento-medico-se-actualiza-e-incorpora-por-primera-vez-la-autonomia-del-paciente
http://www.medicosypacientes.com/articulo/el-juramento-medico-se-actualiza-e-incorpora-por-primera-vez-la-autonomia-del-paciente
http://www.medicosypacientes.com/articulo/el-juramento-medico-se-actualiza-e-incorpora-por-primera-vez-la-autonomia-del-paciente
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pero objeto de mds de novecientas reformas a lo largo de casi un siglo de
existencia.

La innovacién consistia en complementar el tratamiento del delito de
instigacion y ayuda al suicidio’, curiosamente inalterado —inclusive hasta
el presente, pese a la multitud de modificaciones introducidas en dicho
cuerpo de leyes— mediante la introduccién de una férmula tendente a ex-
traer del universo de los delitos y de las penas determinadas modalidades
ortotandsicas practicadas o dirigidas por médicos.

Por las razones precedentemente expuestas, lejos de pretender situar-
me a la vanguardia, pero en base a un razonamiento de Dogmdtica penal,
escrupuloso en el mds estricto sentido del término, y obedeciendo a mi
propio reconcomio sobre el topico, estimé ajustado a derecho dejar fuera
del marco del precepto proyectado a la llamada eutanasia activa directa,
limitindome, pues, a justificar dos modalidades de procedimiento encua-
drables, respectivamente, en la eutanasia pasiva y en su especifica variante
contemporanea, la adistanasia o antidistanasia; y a reputar genéricamente
atipica por conglobacién® la eutanasia activa indirecta o de doble enlace’.

7 «ArticuLo 83. Serd reprimido con prisién de uno a cuatro afos, el que ins-

tigare a otro al suicidio o le ayudare a cometerlo, si el suicidio se hubiese tentado o
consumado».

$ Conforme ala construccién tedrica iniciada casi medio siglo atrds por el Profe-
sor emérito de la Universidad de Buenos Aires Eugenio Ratil Zaffaroni y continuada,
con matices diferenciales, por el autor de esta aportacién, cabe distinguir dos funciones
en el tipo objetivo doloso: la sistemitica, que provee los componentes objetivos del
analisis aislado del tipo, y la conglobante, que deriva de la necesidad de reconsiderar
el alcance de la norma antepuesta al tipo, a partir de su conglobacidn con el resto del
ordenamiento normativo. Asf, se descartara la relevancia juridico-penal de la conducta
en examen si no ha existido afectacion al bien juridico de que se tratare, o tal afecta-
cién fuere insignificante; o bien, si otra norma, prevaleciente en la especie, ordenare o
fomentare tal conducta; o, por fin, si mediare aquiescencia —acuerdo o consentimien-
to— del titular del bien juridico objetivamente afectado. Un desarrollo més extenso del
tépico, en N1No, L. E: «El bien juridico como referencia garantista», 2.* ed. actualizada
y ampliada, Fabidn Di Plécido editor, Buenos Aires, 2020.

° Laregla en cuestidn, incluida en NiRo, L. E, «Eutanasia —Morir con dignidad—
Consecuencias juridico-penales», Editorial Universidad, 2.2 reimpresidn, Buenos Aires,
2005), rezaba asi: «Arricuro 83 bis: No serd punible la abreviacion del curso vital de
una persona cuyo deceso se reputare inminente a raiz de grave enfermedad o accidente,
cuando fuere causada por un médico o bajo su direccion, en establecimiento sanitario
acreditado, contando con el acuerdo libre y expreso del paciente, actual o previamente
formalizado, o con el consentimiento de sus representantes legales, si aquél ya no se ha-
llare en condiciones psicofisicas de prestarlo, en virtud de alguno de los siguientes actos:
1.° Retiro de los medios artificiales de reanimacion de las funciones cardiorrespiratorias,
en estados comatosos irreversibles, juzgados tales segin dictamen emitido con anterio-
ridad por dos médicos especialistas distintos de aquel por quien o bajo cwya direccion
haya de practicirsela. 2.° Abstencion o retiro de las medidas terapéuticas de cualquier
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Complementando esa triada de modalidades de actuacion, la propuesta
incluia la posibilidad de llevar a cabo terapias experimentales, «siempre
que mediare acuerdo del asistido o consentimiento formal de sus repre-
sentantes, y que la ponderacion de probables ventajas y riesgos derivados
de la experimentacion la justificase, en funcion exclusiva del interés del
afectado».

—III-

De regreso en Buenos Aires, y a raiz de la publicacién del libro que
sintetizaba mi tesis doctoral, conoci a una pléyade de eminentes médicos,
entre ellos los Dres. Carlos Gherardi, Director del Comité de Etica del
Hospital de Clinicas «José de San Martin», dependiente de la Universi-
dad de Buenos Aires, Juan Carlos Tealdi, docente de ese mismo hospital
universitario y José Alberto Mainetti, médico y filésofo de la Universidad
Nacional de La Plata. El contacto fructificé y, tras encuentros mantenidos
con el primero de ellos, junto a las Doctoras Gladys Mackinson y Stella
Maris Martinez y al Dr. Luis Guillermo Blanco, en el dmbito del Instituto
de Investigaciones «Ambrosio Gioja», de la Facultad de Derecho de la
misma Universidad, dirigido en aquel entonces por otro recordado maes-
tro, el Dr. Germdn Bidart Campos, se proyectd la creacién de la primera
Asociacién Argentina de Bioética, que, en su hora, hubo de tener su sede
en Mar del Plata, dependiendo de la Universidad Nacional de dicha ciu-
dad bonaerense.

Paralelamente, y merced a los beneficios de la interdisciplina, tuve
ocasién de modificar la férmula inicial, actualizindola al compds de nue-
vas categorias incorporadas por la Medicina intensiva; en consecuencia,

indole destinadas a combatir patologias intercurrentes o nuevas manifestaciones de un
proceso patoldgico ya diagnosticado, cuando se las juzgare desproporcionadas respecto
del caso, tomando en cuenta los padecimientos o mortificaciones que su implantacion
0 mantenimiento ocasionaria al afectado, en relacion con su nula o escasa efectividad,
segiin dictamen emitido con los requisitos previstos en el niimero anterior. 3.° Suminis-
tro proporcionado de sustancias analgésicas, sedantes o ansioliticas destinadas a aliviar
los padecimientos fisicos o psiquicos del asistido, aprobado por dos médicos especialistas
distintos de aquel por quien o bajo cuya direccion tuviere lugar tal suministro. Las me-
didas previstas no implican el retiro de los medios de hidratacion y nutricion, asi como
la de aquellas relativas a bigiene y cuidados propios de la sitnacion del asistido, hasta
tanto se comprobare su muerte en los términos de la Ley 24193...». Cabe aclarar que la
ley de marras es la que regula la ablacién y trasplante de 6rganos (B.O. 26/4/1993, que
continda en vigor, a despecho de algunas reformas de su texto que no han modificado
su articulo 23, que define la muerte cerebral.
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hube de sustituir el constructo «estados comatosos irreversibles» por dos
diagnésticos clinicos diferenciados, —estados vegetativos persistentes y
permanentes, respectivamente— distinguiendo, de tal suerte, el acto mé-
dico de retiro de los medios artificiales de reanimacién de las funciones
cardiorrespiratorias, en estados vegetativos persistentes, del consistente en
el retiro de los medios de hidratacién y nutricidn, en estados vegetativos
permanentes’

Modernizada de tal manera la férmula original de mi tesis, ella confi-
guré mi aportacién fundamental a una singular obra colectiva, compuesta
veinte afios atrds, que continta representando un baluarte en materia de
Deontologia Médica en la Reptblica Argentina. En efecto, en el afio 2000
fui escogido como relator para la primera edicién del Cédigo de Etica
para el Equipo de Salud de la Asociacién Médica Argentina, a presentarse
al afio siguiente, en conmemoracién de los 120 afios de dicha Asociacién,
publicacién que conté con la colaboracién de la Sociedad Argentina de
Etica en Medicina'".

Dicho instrumento normativo cuenta hasta el presente con tres edi-
ciones, la tltima, realizada por la Universidad del Aconcagua (Mendoza,
Argentina), aparecié en diciembre de 2016. Ha sido traducido a doce idio-
mas: Inglés, Francés, Portugués, Griego, Ruso, Arabe, Hebreo, Italiano,
Japonés, Holandés, Aleman y Checo!?.

Comparar el enunciado transcrito en la nota 9 con el contenido de los
capitulos 33 y 34 del referido Cédigo de Etica, dedicados, respectivamen-
te, al cuidado del paciente incurable y a la problematlca de la eutanasia
y el suicidio asistido, permite apreciar el puntual aprovechamiento —que

10 Baste anotar aqui que, en el estado vegetativo persistente, el paciente puede

mantener espontdneamente las constantes y funciones vitales, asi como el ritmo suefio-
vigilia, pero carece de cualquier tipo de contacto con el mundo exterior, asi como de
toda actividad voluntaria. Se lo ha definido como persistente en aquellos casos en que
se mantiene durante un periodo superior a un mes. Para calificarlo de permanente se
distingue segun las causas que lo han originado: si se traté de un paro cardiaco, cabrid
considerarlo tal al cabo de un mes; si ha sido otra la circunstancia desencadenante, la
calificacién varia a los tres meses; si se debiera a un traumatismo craneano, sélo se lo
reputara permanente transcurridos los doce meses (v. GRAU VECIANA, ]. M., Revista
«Medicina Intensiva», vol. 28, n.° 3, Madrid, marzo 2004. p. 108-111; Fustinoni, O.
etal., «Suspension de soporte vital en el estado vegetativo permanente y muerte digna»,
Revista «Medicina Buenos Aires», edicién digital, vol. 8o, afio 2020, n.° 1, Buenos
Aires, enero-febrero 2020.

1" Justo es recordar aqui a los tres facultativos que coordinaron la tarea, Dres.
Elias Hurtado Hoyo, Horacio Dolcini y Jorge Yansenson.

2 Puede ser consultado en https://www.ama-med.org.ar/images/uploads/files/
CODIGO%20DE % 20ETICA % 203ra% 20Edici% C3 %B3n.pdf


https://www.ama-med.org.ar/images/uploads/files/CODIGO%20DE%20ETICA%203ra%20Edici%C3%B3n.pdf
https://www.ama-med.org.ar/images/uploads/files/CODIGO%20DE%20ETICA%203ra%20Edici%C3%B3n.pdf
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alcanza la transcripcidn textual en diversos pasajes’®~ por parte de los es-
forzados redactores finales del referido digesto, de unas normas ideadas,
perfiladas y acufiadas en el transcurso de la preparacion y presentacién de
la labor académica iniciada y concluida por quien suscribe, bajo el augusto
soto de torres que Don Miguel de Unamuno supo 1nmorta11zar, con el
querido Ignacio Berdugo como impulsor y mentor.

He tenido el honor de contribuir a la confeccidon de esa valiosa guia del
proceder de médicos y paramédicos junto a un nutrido y destacado elen-
co de profesionales de distintos dmbitos cientificos, entre los que cuadra
destacar aqui a la Dra. Stella Maris Martinez, con sus valiosas asistencias
en materia de manipulacién genética originadas, al igual que en mi caso,
en la ardua labor intelectual que reclamé durante més de un lustro la pre-
paracion de las respectivas tesis doctorales, con la tutoria y el apoyo de
Don Ignacio™

V-

La positiva recepcidn alcanzada por mi propuesta en el estricto plano
deontolégico médico no logré correspondencia en el dmbito legislativo.

A pesar de la evidente mesura de la figura sugerida como complemen-
to del tipo legal de instigacién y ayuda al suicidio —aquel hipotético arti-
culo 83 bis del Cédigo Penal, con su oportuno afiadido respecto de los
estados vegetativos y su respectivo abordaje— el solitario intento de un
legislador nacional de tratarla sobre tablas, a la hora de debatirse diversos
proyectos de ley de los derechos del paciente presentados a partir de la
reforma constitucional de 1994, no pudo prosperar vy, tras perder estado
parlamentario tales instrumentos, por falta de quorum, al filo del nuevo
siglo ella quedd en el desvan de los buenos intentos.

Sin embargo, factores tales como los constantes avances registrados
en materia de Biomedicina y las mutaciones habidas en la relacion médi-
co-paciente, asi como la propia publicacion del mencionado Cédigo de

13 Véase en particular la redaccién de los articulos 553 a 557 del Capitulo 34 de

dicho ordenamiento.

4 La tesis de la Dra. Martinez, defendida en el antiguo claustro de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Salamanca, el 10 de abril de 1992, y calificada «cum
laude» por unanimidad, fue editada bajo el titulo «Manipulacion genética y Derecho
Penal> (Universidad, Buenos Aires, 1994), con prélogo, al igual que en mi caso, del
Profesor Dr. Elias Neuman. Actualizada luego por la autora, fue traducida al Portu-
gués y publicada por el Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, bajo el titulo «Ma-
nipulacio Genética e Direito Penal», Sio Paulo, 1998.
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Etica'® impulsaron, unos afios mds tarde, la presentacién de nuevas inicia-
tivas vinculadas al topico en el Congreso Nacional, cuya sucesiva concre-
cién permite afirmar hoy que, a despecho del mantenimiento de algunas
cldusulas restrictivas, el principio de autonomia del paciente, extendido
—segiin los casos—a su grupo familiar, prepondera en determinadas situa-
ciones criticas y convierte a su decisién, formalmente adoptada, en prenda
de su derecho a morir con dignidad.

En la senda de aquel valioso precedente deontoldgico, el siguiente ja-
16n hacia el reconocimiento del protagonismo del paciente respecto de
la toma de decisiones que le afecten, incluyendo la facultad de disponer
directivas anticipadas a respetar en el supuesto de hallarse incapacitado
para ejercer su autodeterminacion, sucedié en mi pais en ocasién de pro-
mulgarse la ley nacional 26529, bajo el epigrafe «Derechos del paciente,
bistoria clinica y consentimiento informado», el 19 de noviembre de 2009'
Mas el principio bioético de autonomia alcanzé una cota de trascendencia
mucho mayor al sancionarse la ulterior ley de reformas de esa misma nor-
mativa, registrada bajo el nimero 26742".

Veamos: por la primera de tales normas, se incluyé en el elenco de
derechos del paciente el de «aceptar o rechazar determinadas terapias o
procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como
asi también a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad».
Con un afiadido nada despreciable: el que extiende a los nifios, nifias y
adolescentes el reconocimiento del derecho a intervenir, en los términos
delaley de proteccion integral de los derechos de tales categorias etarias'®

5 Prueba de la enorme influencia de dicho documento y de su plena vigencia

en términos bioéticos la proporcionan las quince citas a su articulado que jalonan el
recentisimo «Manual sobre los Derechos de los/as Pacientes para el Equipo de Salud»,
elaborado por el Ministerio de Salud de la Nacién, Buenos Aires, octubre de 2020.
Puede consultarse en: http://www.legisalud.gov.ar/pdf/msres1049_2021anexor1.pdf

16 Publicada en el B.O. del 20/11/2009.

7" Publicada en el B.O. del 24/5/2012.

18 Se trata de la ley 26061, publicada en el B.O. del 26/10/2005. Corresponde
aclarar que dicha norma fue dictada en consonancia con las directrices impuestas por
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Niiio, cuyo articulo 12 prescribe
la obligacién de los Estados Partes de garantizar al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los
asuntos que le afecten teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de
su edad y madurez (12.1), y la pareja obligacién de dar al nifio, en particular, oportu-
nidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte,
ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional (12.2).
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a los fines de la toma de decision sobre terapias o procedimientos médicos
o biolégicos que involucren su vida o salud?.

Empero, el giro copernicano en la materia se operd a través de la
sancién de la citada ley de reformas, al incorporar al articulo e inciso en
cuestién un tercer pirrafo fundamental, que consolida el respeto por la
autodeterminacion del enfermo o accidentado, en las situaciones que pro-
lijamente describe: «(e)n el marco de esta potestad, el paciente que presente
una enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio terminal,
0 haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion, informado en
forma fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al
rechazo de procedimientos quiriirgicos, de reanimacion artificial o al retiro
de medidas de soporte vital cuando sean extraordinarias o desproporciona-
das en relacion con la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento
desmesurado. También podrd rechazar procedzmzentos de hidratacion o
alimentacion cuando los mismos produzcan como #nico efecto la prolongoz—
cion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable»®

Es inocultable la ampliacién de facultades que tal afiadido otorga al
paciente en las situaciones descritas. Si en la primera oracidn cabe predi-
car que se trata de la opcidn por la modalidad ortotandsica de la que, en
la susodicha tesis doctoral, se sefial6 como eutanasia pasiva, incluyendo
la adistanasia o antidistanasia, en la segunda, el legislador profundizé
esas alternativas hasta reconocer el derecho a dar fin a la propia existen-
cia, sin interferencia de terceros, habida cuenta de que a ella conduce,
inexorablemente, la abstencion o cese de las maniobras de hidratacién y
nutricién, ante el rechazo, actual o previamente formalizado, por parte
del paciente?!

19
20

L. 26529, art. 2, inc. e, texto original.

Lex.cit., art. 3, inc. €, 3er.parrafo, texto reformado por L. 26742.

La expresa ampliacién de los derechos del paciente vy, en particular del ejer-
cicio de su autonomia, emergente de la normativa bajo examen, deja atrds, indudable-
mente, ciertas prevenciones del Cédigo de Etica para el Equipo de Salud de la ama,
toda vez que en este ultimo, junto a preceptos que justifican el retiro o abstencién de
los medios terapéuticos, sin limitaciones al respecto, los redactores del texto definitivo
se ocuparon de afiadir que «(e)n ningiin caso el médico estd autorizado a abreviar o
suprimir la vida de un paciente mediante acciones u omisiones orientadas directamente
a ese fin» y —ain més— que «(l)a eutanasia por omision configura una falta gravisima
a la ética médica y a las normas legales. Debe permitirse la muerte del enfermo, pero
nunca provocdrsela».

21
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V-

Sentado lo anterior, ha menester destacar que el legislador ha emplea-
do la conjuncién disyuntiva «o» al describir las situaciones que habilitan
al paciente a rechazar las diferentes medidas o procedimientos, aludiendo
a quien presente «una enfermedad irreversible, incurable o se encuentre
en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situa-
cion». Y que idéntica frase utilizé al referirse al consentimiento informa-
do, en el articulo §°, inciso g, de la ley en cuestidn, a partir de su reforma.
Conforme a ello, tanto asiste el referido derecho a quien, por enferme-
dad o accidente, padece de un mal irreversible e incurable, como a quien
presenta un dafio irreversible que ha de conducirle a la muerte en breve
plazo®. Mas hete aqui que en el anexo que introduce el respectivo decreto
reglamentario®, se desliza una inconsecuencia que obliga a detenerse en la
interpretacion armoénica de una normativa de tan peculiar cariz.

Aunque, al encarar el tratamiento del articulo 2.°, inciso e, de la ley re-
formada, el decreto en cuestion comienza por declarar solemnemente que
«(e)l paciente es soberano para aceptar o rechazar las terapias o procedi-
mientos médicos o biologicos que se le propongan en relacion a su persona»,
mds adelante expresa que ese mismo paciente «podrd ejercer el derecho
previsto en el articulo 2.°, inciso e), tercer parrafo de la Ley N.° 26. 529, mo-
dificada por la Ley N.° 26. 742, cuando padezca una enfermedad irreversi-
ble, incurable y se encuentre en estadio terminal o haya sufrido lesiones que
lo cologuen en igual sitnacion».

Sobran las razones para desechar una hermenéutica que otorgue va-
lidez a esa conjuncidn copulativa, introducida por decreto, extremo que
adicionaria al estado irreversible e incurable la condicién de la proximidad
del deceso para habilitar el pleno ejercicio del derecho de que se trata. En
primer lugar, ademds de la declamada soberania del paciente en punto a
rechazar todo tipo de terapias o procedimientos, tanto médicos como bio-
légicos, en el propio texto de la ley se rnantiene la disyuncion entre tales
cuadros, en el marco del referido articulo 5. inciso g. De modo que una
exégesis razonable conduciria a entender que ha existido un yerro en la
redaccion del anexo que completa el decreto bajo estudio.

Pero, ademds, concurren argumentos de suprema jerarquia normativa,
que neutralizan todo ensayo de validez de una interpretacion restrictiva:

2 No s6lo en el lenguaje natural es «terminal> quien «estd en situacion grave e

irreversible y cuya muerte se prevé muy préoxima», como lo define el Diccionario de la

Real Academia Espafiola, sino también conforme a documentos deontolégicos como

el tantas veces aludido «Cédigo de Etica para el Equipo de Salud», en su articulo §37.
% Decreto 1089/2012, del 5/7/2012.
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cabe mencionar aqui tres de ellos, a saber: a) la drastica veda, dirigida al
Congreso de la Nacién y a las legislaturas provinciales, respecto de la con-
cesion de cualquier facultad extraordinaria a los respectivos poderes eje-
cutivos, contenida en el articulo 29 de la Constitucion Nacional; b) la ge-
nérica prohibicién de delegacidn legislativa en el Poder Ejecutivo, «salvo
en materias determinadas de administracion o de emergencia piblica, con
plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el
Congreso establezca», segtin reza el articulo 76 de dicha Ley Fundamen-
tal; c) el paralelo impedimento del Poder Ejecutivo en punto a la emision
de disposiciones de caricter leglslatlvo, «bajo pena de nulidad absoluta e
insanable», con la estricta excepcion de los decretos de necesidad y urgen-
cia, habilitados tan s6lo «cuando circunstancias excepcionales hicieran im-
posible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para
la sancion de las leyes», siempre que «no se trate de normas que regulen
materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los partidos politicos»,
y con las limitaciones precedentemente apuntadas.

—VI-

En abono de lo sefialado en el apartado anterior, vale traer a colacién
aqui un memorable precedente judicial en el que la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién decidié confirmar una sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Provincia de Neuquén, de fecha 19 de abril de 2013, que,
en lo que aqui atafie, declaraba que no correspondia —siquiera— que un
6rgano judicial se expidiera concediendo autorizacién, ante la peticién de
los parientes de un individuo en estado vegetativo permanente, tendente
a la suspension de toda medida de soporte vital a su respecto, incluidas la
hidratacién y la nutricién, por cuanto se trataba del ejercicio de un de-
recho del paciente, expresado en el caso por sus hermanas y curadoras,
conforme a lo dispuesto por la Constitucién Nacional en su articulo 19
por la Constitucién provincial en su articulo 23%y, especificamente, por

2 CN. «Articulo 19. Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo

ofendan al orden y a la moral piblica, ni perjudiquen a un tercero, estdn solo reservadas
a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningiin habitante de la Nacion
serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no probibe».

% Constitucién de la Provincia de Neuquén: «Articulo 23: Nadie puede ser pri-
vado de su capacidad juridica, de su nombre, de su nacionalidad originaria o adquirida,
por causas politicas o sociales. Nadie podra ser obligado a hacer lo que la ley no manda
ni privado de lo que ella no probibe. Ningiin servicio personal serd exigible sino en
virtud de la ley o de sentencia fundada en ley. Las acciones privadas de los hombres
que no afecten el orden y la moral piblica ni perjudiquen a terceros, estan exentas de la
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los preceptos referidos a ese tépico que precedentemente he sefialado, a
saber: art. 2.°, inciso €; §.°, inciso g y 6.°, 2.* parte, de la Ley N.° 26.529,
modificada por Ley N.° 26.742%

Cuadra apuntar que la resolucién de la Corte provincial mencionaba
también el pertinente decreto del Poder Ejecutivo Nacional?, sin alusién
al cambio gramatical que he sefialado en el apartado previo, sea por inad-
vertencia de los magistrados, sea por haber hecho primar, ticitamente, la
cldusula legal sobre la reglamentaria, con base en alguna de las razones que
he resefiado.

Lo cierto es que, recurrida tal decisién ante el mdximo 6rgano fede-
ral, el dictamen de la Procuradora General de la Nacién del 9 de abril de
2014 fue préodigo en argumentos para avalar el decisorio 1mpugnado28 En
dicha pieza instrumental se recala expresamente en la conjuncién disyun-
tiva «o» empleada por el legislador, sin hacer mencién expresa al cambio
de conjunciones operado en el decreto reglamentario; mas, se incorporan
elementos para apuntalar la interpretacion auténtica de los articulos en
cuestién, con cita del tratamiento de ese punto concreto en el correspon-
diente debate parlamentario®

autoridad de los magistrados. En la Provincia no regivan mds inhabilitaciones que las
dispuestas por los Tribunales competentes en sentencia firme».

% Fl caso habia cobrado notoriedad a nivel nacional, por la singular cobertura
periodistica desplegada al respecto. Se trataba de un hombre que, a raiz de las lesiones
sufridas en un accidente automovilistico, se mantenia en estado inconsciente desde dos
décadas atrds. En el marco de las actividades destinadas a sensibilizar a la comunidad y
a las autoridades acerca de la alternativa, constitucional y legalmente fundada, de cesar
todo procedimiento de soporte vital del paciente, mucho antes del pronunciamiento
de la justicia neuquina, tuve el honor de ser convocado como experto a la «Jornada
Derecho ala vida, derecho a la salud y derecho a una muerte digna», celebrada en el Sa-
16n Azul de la Biblioteca de la Universidad Nacional del Comahue, organizada por la
Secretaria de Derechos Humanos, Delegaciéon Neuquén, el 11 de noviembre de 2011.

¥ V.nota 23.
pMA s/ declaracién de incapacidad s.e D. 376, L. XLIX. Puede ser consulta-
do en: https://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2014/AGilsCarbo/abril/DMA_D_376_L_
XLIX.pdf

¥ Sefiala el dictamen de la Procuracién General, en el considerando VII: «(e)llo
fue advertido expresamente por algunos senadores en el marco del debate legislativo, y,
sin perjuicio de que algin senador expreso su opinion en sentido contrario (cf. Diario de
sestones de la H Camara de Senadores de la Nacion — Periodo 130° — Reunion 5.%— 3.°
Sesion ordinaria — 19 de mayo de 2012~ version taquigrdfica, p. 49), el texto finalmente
aprobado por la mayoria de diputados y senadores contiene el término «o». En forma
coherente, esa misma conjuncion es utilizada en el articulo 5, que se refiere a la infor-
macion que corresponde proveer al paciente para que éste otorgue su consentimiento
informado». Y enfatiza, por afadidura» que «(m)is importante ain, la interpretacion
de la norma de acuerdo con su texto es la que mejor satisface la finalidad de la ley 26742,

28


https://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2014/AGilsCarbo/abril/DMA_D_376_L_XLIX.pdf
https://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2014/AGilsCarbo/abril/DMA_D_376_L_XLIX.pdf
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Aniloga relevancia asume lo sefialado en el considerando VIII del dic-
tamen de referencia, al rebatir el argumento de los recurrentes en torno al
caricter de los procedimientos de hidratacion y nutricién, calificado por
aquellos como la provision de necesidades bésicas de todo ser viviente y
diferenciado de un mero tratamiento médico extraordinario®

Entre los criterios vertidos por los diversos comités de Bioética con-
vocados para predicar sobre el caso, la Procuradora General acert6 a des-
tacar el del Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacién e
Implante (INCUCAT), que remataba su intervencidn sefialando: «no se rrata
de ponerle fin a la vida...Solo se trata de legitimar moralmente el permi-
tir que la muerte acontezca sin interferencia tecnoldgica, que en este caso
se mterpone como obstdculo empecinado en claro perjuicio de la dignidad
humana»*'

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al confirmar
la sentencia apelada, hubo de remitir a los innumerables precedentes en
que resalté el valor de la autodeterminacién de la persona humana, con

esto es, respetar y garantizar la libertad personal, permitiendo que el paciente decida, a
partir de sus propias convicciones personales, la aceptacion o el rechazo de determinados
tratamientos médicos y bioldgicos».

% En dicho considerando se sefiala textualmente: «(e)! caso del retiro de la hi-
dratacion y la alimentacién fue especialmente debatido por los diputados y senadores
en el marco de las sesiones parlamentarias. Justamente, alli se consideré que, si bien la
hidratacion y la alimentacion no pueden ser consideradas extraordinarias o desmesu-
radas, su rechazo puede ser decidido por el paciente en un estado irreversible, incura-
ble o terminal, en atencion a que en muchas situaciones son fitiles, esto es, no tienen
aptitud para lograr una mejoria de la salud del paciente, sino que su snico efecto es
prolongar el estadio terminal, irreversible o incurable. En una de las exposiciones se
dijo que “[ajlgunos diputados mencionaron que, respecto de ciertas situaciones como
la alimentacién y la hidratacion, si se plantea el requisito de que sean extraordinarias
o desproporcionadas, efectivamente nunca se va a poder hacer lugar, porque no son
tratamientos desproporcionados, sino que simplemente son procedimientos fitiles, esto
es, alargan la sitnacién de mantener latente una vida vegetativa, en estado terminal e
irreversible, pero no alivian el sufrimiento, no mejoran y no curan. Por tal motivo, en
cuanto al rechazo de procedimientos quirirgicos, de reanimacion artificial o el retiro de
medidas de soporte vital. se exige que sean extraordinarios o desproporcionados en re-
lacion con las perspectivas de mejoria. Y también se podrin rechazar procedimientos de
hidratacién o alimentacién cuando éstos produzcan, como wnico efecto, la prolongacion
en el tiempo del estadio terminal irreversible o incurable. De esta forma, abarcamos
todos los tipos de procedimientos mencionados, a los efectos de que claramente rija la
autonomia de la voluntad para rechazarlos y que la muerte se produzca naturalmente,
sin necesidad de prolongarla de manera artificial, dando lugar asi al encarnizamiento
médico, a procedimientos fitiles o al alargamiento de situaciones de vida vegetativa»
(Diario de Sesiones H Camara de Diputados de la Nacion citado, tercera intervencion
de la Diputada !barra)”».

31 Dictamen citado, considerando IX, iz fine.
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base en el recordado articulo 19 la Ley Fundamental, «no solo como limite
a la injerencia del Estado en las decisiones del individuo concernientes a
su plan de vida, sino también como dmbito soberano de este para la toma
de decisiones libres vinculadas a si mismo (Fallos: 332:1963; 335:799)», re-
iterando el concepto: «sin interferencia alguna por parte del Estado o de
los particulares, en tanto dichas decisiones no violen derechos de terceros
(Fallos: 316:479; 324: 5)», deduciendo a partir de esa premisa que «(e)s en
este marco que la ley 26. 529 reconoce este derecho a toda persona y dispone
lo necesario para asegurar su pleno e]erczczo incluso para casos como el que
aqui se examina (conf. articulo 11)»*

Esta ultima referencia es trascendental, puesto que el articulo 11 de la
ley no sélo prevé las directivas anticipadas como método de formalizar la
voluntad del paciente, sino que ordena al médico a cargo del caso a respe-
tarlas, «salvo las que impliquen desarrollar pmctzcas eutandsicas, las que se
tendran como inexistentes». De tal manera, el maximo tribunal diferencia
la abstencién o el retiro de cualesquiera medidas de soporte vital, inclu-
yendo a la hidratacién y la nutricién artificiales, de las referidas practicas,
sentenciando, en buen romance, que esta dltima frase del texto legal apun-
ta a desterrar, exclusivamente, la que en mi tesis salmantina quedé definida
como eutanasia resolutiva activa directa. Y, como plausible complemento
a la plena admisién de la eutanasia pasiva y de su modalidad contempora-
nea —adistanasia o antidistanasia—la Corte se esmeré en destacar, en orden
a garantizar la vigencia efectiva de los derechos del paciente, en las con-
diciones establecidas por la ley 26.529, que «(e)n especial, debera darse
cumplimiento con el articulo 2, inciso e, in fine, en cuanto precisa que, en los
casos en que corresponde proceder al retiro de las medidas :de soporte vital,
es menester adoptar las providencias y acciones pam el adecuado control y
alivio de un eventual sufrimiento del paciente»>

—-VII-

Si se conjuga convenientemente el marco de autonomia disefiado a
partir de los articulos 2.°, inciso e, y 5.°, inciso g, de la referida ley argenti-
na de los derechos del paciente con el reconocimiento del derecho a recibir
cuidados paliativos integrales en el proceso de atencion de su enfermedad

2 csyn: fallo del 7/7/2015, «csy 376/2013 (49-D)/CSt D., M. A. s/ declaracién
de incapacidad» (considerando 19). Puede consultarse en: https://www.cij.gov.ar/
nota-16952-La-Corte-Suprema-reconoci--el-derecho-de-todo-paciente-a-decidir-su-
muerte-digna.html

3 Fallo citado, considerando 29.


https://www.cij.gov.ar/nota-16952-La-Corte-Suprema-reconoci--el-derecho-de-todo-paciente-a-decidir-su-muerte-digna.html
https://www.cij.gov.ar/nota-16952-La-Corte-Suprema-reconoci--el-derecho-de-todo-paciente-a-decidir-su-muerte-digna.html
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o padecimiento, obrante en el inciso h de esta Gltima disposicion, es jui-
cioso sostener que en el derecho argentino se ha franqueado el acceso a
la disposicién de cada individuo respecto de su propio curso vital. Y, tal
como lo ha interpretado el supremo érgano jurisdiccional en la sentencia
evocada precedentemente, la veda para el desarrollo de maniobras eutana-
sicas, se circunscribe a la modalidad activa directa.

No menos cierto, empero, es que el recordado articulo 83 del Cédigo
Penal argentino habrd cumplido un siglo de vigencia inalterada cuando el
Liber Discipulorum para el que escribo llegue a manos del digno homena-
jeado, sin que el fugaz intento de extraer de su marco determinados actos
médicos —por cierto, mucho més limitados y condicionados de los que
hoy aparecen autorizados, en base a los progresos del principio bioético
de autonomia sobre el de beneficencia— haya logrado plasmar en el dere-
cho positivo de mi pais.

Mas se torna atinado concluir, si se toman en serio los derechos y se
respeta su contenido esencial, su Wesensgehalt, que la ortotanasia, admiti-
da como realidad de la moderna Medicina por el propio diccionario de la
lengua, que la concibe como «muerte natural de un enfermo desabuciado
sin someterlo a una prolongacion médicamente insitil de su agonia», ha
encontrado sitial en dicho ordenamiento juridico.

Es dable apreciar, por afiadidura, que el articulo 11 bis de la misma ley
de derechos del paciente advierte que «(n)ingsin profesional interviniente
que haya obrado de acuerdo con las disposiciones de la presente ley estd
sujeto a responsabilidad civil, penal, ni administrativa, derivadas del cum-
plimiento de la misma». Luego, compaginando la consagracion legal de la
facultad de rechazar todo procedimiento de soporte vital, incluyendo los
de hidratacién y nutricién artificial, con el derecho de recibir cuidados
paliativos, se completa el cuadro que los profesionales del arte de curar
denominan «tratamiento de fin de vida», en el que la abstencién o retiro
de aquellos procedimientos basicos de sostén vital se combina con la se-
dacién progreswa, tipicamente a base de morfina y benzodiacepinas como
el midazolam®, con la oxigenacién por mdscara u otro medio de ventila-
cién mecdnica y con la prevencion y control de situaciones que pudieren

3 La literatura especializada sobre el tépico es pricticamente inabarcable (v. a

titulo de mero ejemplo, la «Guia de Sedacion Paliativa» publicada en Madrid en 2011
por la Organizacién Médica Colegial (omc) y la Sociedad Espafiola de Cuidados (se-
cpaL). Y la pandemia que actualmente atraviesa la Humanidad no ha hecho més que
aumentar su volumen de manera exponencial. V., a titulo de mero ejemplo, el docu-
mento técnico del Ministerio de Sanidad espaﬁol «Manejo en domicilio de pacientes
al final de la vida que requieran sedacion paliativa en el contexto de la pandemia por
Covip-19», Madrid, 19/6/2020,
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afectar al paciente, tales como las tlceras habituales en las postraciones de
larga data o procesos infecciosos derivados de heridas quirtrgicas. En esa
fase terminal, en general, el lapso vital no excede de una semana.

Por las razones expresadas precedentemente, no creo aventurado sos-
tener que, transitando una via diferente y un tanto més cautelosa que la
adoptada por las Cortes Generales espafiolas al aprobar la ley organica
3/2021 de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, el Congreso argen-
tino ha sentado las bases para el reconocimiento del derecho humano, en
cabeza de todo individuo, a decidir el desenlace del mis arduo drama exis-
tencial. Retomando y ahondando el surco trazado por el Cédigo de Etica
para el Equipo de Salud, la ley de los derechos del paciente pone hoy al
médico a salvo de persecuciones judiciales y libra al paciente de ser objeto
de algunas de las situaciones que aquel inestimable pionero de la Bioética,
el médico intensivista argentino Carlos Gherardi, acert6 a denominar la
«muerte intervenida»*

A la par de esa clara ampliacién de potestades en cabeza del pacien-
te, tal como quedd consignado precedentemente, se erige la cldusula, que
plasma el derecho de nifias, nifios y adolescentes a intervenir, a los fines
de la toma de decisiones relativos a terapias y procedimientos médicos o
biol6gicos que involucren su vida o su salud, extremo compatible con una
norma de jerarquia constitucional, la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio —incorporada mediante Ley 23849 y dotada de tal su-
perioridad normativa merced a lo dispuesto en el articulo 75, inciso 22, de
la Constitucién Nacional, reformada en 1994, cuyo articulo 12 establece
el derecho de todo nifio o nifia de expresar su opinién —y de que ella se
tenga en cuenta— en todos los asuntos que le afectan.

Con relacion a las directivas anticipadas, la elocuente incorporacién
del segundo pérrafo del articulo 11.° de la ley 26529 reformada por ley
26742, referido a las formalidades que debe revestir su declaracién y a la
posibilidad de su eventual revocacién, interpretado sistemdticamente con
las innovaciones antes sefialadas, neutraliza la hipotética formulacién de
posturas adversas a la abstencién o retiro de los mecanismos artificiales
de reanimacidn, asi como al cese de los procedimientos de hidratacién y
alimentacidn, en los casos escrupulosamente descritos en la norma opor-
tunamente reformada.

En conclusién: la prudencial construccién deontolégica y juridica ar-
gentina, integrada por el Cédigo de Etica a cuya redaccién orgullosamen—
te he aportado —trasladando unos conocimientos acendrados en tierras

% GHERARDI, C. R.: «La muerte intervenida — De la muerte cerebral a la abstencion
o retiro del soporte vital», en Revista «<Medicina», n.° 62, Buenos Aires, 2002, pp. 279-290.
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castellanas, con la iniciativa y el apoyo de Don Ignacio Berdugo- y por
una ley de los derechos del paciente de suficiente amplitud como para
conciliar la autonomia de este dltimo con la beneficencia del obrar del
profesional, ofrece a ese binomio la posibilidad de acordar tanto la plena
operatividad cuanto la renuncia a la adopcién de medidas terapéuticas, en
base al juicio compartido sobre su caricter ordinario o extraordinario y
su proporcionalidad; pero, ademds, deja en cabeza del segundo la dltima
palabra, en caso de disenso.

Merced a tales instrumentos, convenientemente puestos en juego a
partir de la hermenéutica desplegada por el mdximo organismo judicial de
mi pais, como ha quedado demostrado aqui, se conjugan armoniosamente
los principios de la Bioética en el especifico ambito aqui examinado.

En el marco de una reptblica laica y no confesional, regida por una
Constitucién de cufio democrético y liberal y —con igual jerarquia nor-
mativa— por el Derecho Internacional iushumanista, que complementa el
necesario y siempre inacabado perfil social, todo ser humano tiene asi for-
malmente garantizado el derecho de vivir y de morir con dignidad.
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«La vida es nada si la libertad se pierde»

Manuel Belgrano. Buenos Aires, 19 de enero de 18122

I. DEebpIcATORIA

OMO SE PODRA ADVERTIR, a partir de este trabajo en el que se
desarrollan algunas cuestiones dogméticas vinculadas a la politica
criminal, que incidieron en la consagracién del delito publicitario
en el Cédigo Penal espafiol, quiero expresar mi gratitud y reconocimien-
to al Dr. Ignacio Berdugo Gémez de la Torre por todas sus ensefianzas.
Hasta el dia de hoy recuerdo con enorme calidez, su clase inaugural
con la que nos recibiera al iniciar el curso de doctorado en el afio 1997
en la Universidad de Salamanca. En esa ocasién, no sélo nos brind6 una
magistral presentacién del Derecho Penal concebido desde el profundo
respeto de los derechos humanos, sino que supo sembrar en sus alumnos

! Doctora por la Universidad de Salamanca (tesis dirigida por el Dr. Ignacio Ber-

dugo Goémez de la Torre y por el Dr. José Ramén Serrano Piedecasas). Profesora en el
Postgrado de Derecho Penal y de Violencias interpersonales y género de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, investigadora en
el Instituto de Derechos del Nifio (UNLP) y Jueza de Garantias del Joven en la ciudad
de La Plata, Buenos Aires, Argentina.

2 Manuel Belgrano se gradué como Bachiller en Leyes en la Universidad de Sa-
lamanca (1786 y 1793), ferviente liberal en materia politica y creyente ciego en los
derechos naturales del hombre. En Buenos Aires también fue economista, militar y
politico, se convirti6 en el campo de las ideas en el primer Ilustrado del Rio de La
Plata. Fuente: Instituto Nacional Belgraniano/III Congreso Nacional Belgraniano,
Belgrano Siglo xx1/Autobiografia Manuel Belgrano.
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el compromiso por seguir trabajando para alcanzar los ideales propios de
un Estado de Derecho, profundamente humanitario y que sea capaz de
combatir un sistema legal funcional a las desigualdades sociales.

Sus innumerables titulos y reconocimientos obtenidos a nivel mundial
por su produccién cientifica, ponen a las claras la envergadura de Ignacio Ber-
dugo y su trascendencia, pero particularmente quiero destacar el compromiso
personal y el acompafiamiento que siempre hemos recibido de él sus alumnos,
en especial quienes llegamos del otro lado del Atldntico. Ello es una prueba
cabal de su real vocacién de trabajo por el fortalecimiento de los vinculos de
la Universidad de Salamanca con Latinoamérica y de su afin por promover
mis alld del continente europeo, una mirada critica del Derecho penal vigente,
aspirando a la configuracién un mejor Derecho penal para el mafiana.

II. INTRODUCCION AL ANALISIS DEL DELITO PUBLICITARIO

La regulacion juridico penal de la publicidad engafiosa ha sido incor-
porada al Cédigo Penal espafiol de 1995 en el art. 282, en el titulo XIII que
prevé los: «delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconomico»,
mds precisamente, en la seccién III que integra el Capitulo XI denomi-
nado: «De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al
mercado y a los consumidores».

Con esta decision el legislador espafiol expresé la tendencia politico-
criminal surgida en otros paises miembros de la Unién Europea, de casti-
gar las formas mds graves en que se puede presentar este tipo de publici-
dad, dada la afectacion que puede ocasionar este comportamiento desleal
con relacion a los intereses de los consumidores.

La creacién de esta figura delictiva, que proscribe bajo amenaza de
pena la realizacién de ciertas modalidades de conductas relativas a la pu-
blicidad ilicita en el ordenamiento juridico penal espafiol, no se presentd
libre de dificultades.

En aquel entonces se suscitaron reacciones enfrentadas entre las que
pueden citarse las asumidas por las diferentes asociaciones de consumido-
res en franca oposicidén a la preocupacién manifestada por las empresas de
publicidad. También surgieron, en otro escenario, diversas miradas doctri-
nales en torno a la necesidad de inclusién de este delito al nuevo catilogo
de ilicitos penales que iba a ser receptado en el C.P>.

3 CuEerpa Riezu, A., «Contribucidn a la polémica sobre el delito publicitario»,

en Estudios de Consumo, N.° 35, Instituto Nacional del Consumo, Ministerio de Sani-
dad y Consumo, Madrid, 1995. p. 72.
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Como primera observacién debo decir que subyace al art. 282 del cp
la complejidad extrema que en si mismo representa el fenémeno econé-
mico, que trata la afectacion de una serie de intereses entre los que existe
una relacidn dialéctica entre la convergencia y el antagonismo: intereses
individuales y sectoriales*.

Si bien histéricamente el Derecho Penal ha brindado proteccién
a valores de caricter econémico a través de la regulacion de los delitos
patrimoniales,” esta tutela se ha desplegado en atencién a los actos lesivos
que afectaban solo los intereses particulares®. En las tltimas décadas, pro-
ducto del intervencionismo del Estado en el campo econémico conforme
a los lineamientos brindados por el texto Constitucional, se advierte un
amplio acogimiento de nuevas realidades estimadas susceptibles de tutela
penal, que signific6 la renovada consagracién de delitos, entre los que se
encuentra el art. 282 del cp.

Ahora bien, en remisién a lo establecido en el art. 51 de la cE, la doc-
trina penal espafiola reconoce a los consumidores como bien juridico de
cardcter colectivo. No obstante, un bien juridico concebido con tanta va-
guedad” de poco serviria para delimitar el alcance tipico® del ataque que
contra el mismo puede llegar a perpetrarse.

En miras a alcanzar una mayor concrecidn, se advierte que no existe
coincidencia en la doctrina en cuanto a la precisa determinacién de la ma-
teria de proteccién. Ello pone de manifiesto las dificultades que exhibe el
concepto de bien juridico en el drea del Derecho Penal Econémico donde
los objetos merecedores de tutela son mds dificiles de aislar y recortar’ y
donde el desvalor del comportamiento criminal no es reputado en iguales
términos por los miembros de la sociedad.

Consiguientemente, también ha sido objeto de discusién tedrica su
configuracién como delito de peligro. Tampoco en esta cuestion hay acuer-
do, particularmente en lo que hace a la categorizacion de este peligro. Hay

* Peprazzi, C., «Los bienes juridicos en los delitos econémicos», en La reforma

penal: Delitos socio-econémicos (Dir. Barbero Santos). Ed. Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid, 1985, p. 283.

> MuRNoz CoNDE, E, «Cuestiones dogmaticas bédsicas en los delitos econémi-
cos», en Revista Penal, N.° 1, enero de 1998, p. 68.

¢ Las figuras legales tradicionales se inspiran en su ascendencia romana y refle-
jan una economia representada preferentemente por cosas materiales, tangibles, reali-
) P P P &
dad que no se compadece con las caracteristicas que presenta la economia actual. Cfr.
GonzaLez Rus, ].J., Los intereses economicos de los consumidores. Proteccion penal.
Ed. Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1988 p. 151.

7 HERNANDEZ PLACENCIA, J. L., «El delito publicitario», en AP, 1997-2. p. 1108.

$  Sporansky, N., La estafa y el silencio. Ed. ]. Alvarez, Buenos Aires, 1967. p. 38.

Pebrazzi, C, «Los bienes juridicos en los delitos econémicos...», Ob. Cit. p. 283.
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quienes lo consideran un tipo de peligro concreto, abstracto para otros, y
en esta tltima posicidn, de forma mayoritaria, se lo reconoce como una
figura de peligro hipotético.

Asimismo, le atafien a su estructura tipica, las observaciones vincula-
das a la excesiva utilizacion de elementos normativos. La remision a diver-
sas fuentes legales para perfilar el enunciado tipico torna por demds com-
pleja la actividad hermenéutica. En tanto no solo dificulta al intérprete
reconstruir el dato normativo acudiendo a una red de reglas extrapenales,
sino que por otra parte la técnica elegida, revela una delegacion de la fun-
ci6n del legislador hacia el juez, quien en tltima instancia determina en el
caso concreto, el dmbito de prohibicién.

Finalmente, desde el punto de vista politico-criminal, cabe recordar
que la existencia de este delito ha sido fustigada por quienes entienden que
un fiel respeto al principio de intervencién minima y de proporcionalidad
de la intervencién penal —posicion a la que adhiero—, pone al descubierto
que la materia de atribucién penal en este tipo de delitos excede las propias
posibilidades ttiles de actuacién del instrumento punitivo. Razén por la
cual se sugiere su tratamiento legal por normas propias de otros sectores
del Derecho, como las normas del Derecho administrativo sancionador o
las del Derecho Civil y Comercial, que ciertamente constituyen una menor
injerencia estatal en los dmbitos de libertad individual de los ciudadanos.

III. RELACIONES DE CONSUMO Y EL DERECHO PENAL

La actividad publicitaria es considerada un simbolo en la configu-
racion de la llamada sociedad de consumo'® por constituir un elemento
fundamental de reorganizacién de la produccion y del mercado!!. La in-
dustria publicitaria en el contexto del mercado globalizado se desenvuelve
en el plano de la comercializacién como vinculo indispensable entre la
produccién y el publico consumidor.

La publicidad es una herramienta vital para competir y estimular nue-
vos consumos. Institucionaliza una comunicacién de amplio alcance entre
los empresarios y el publico consumidor a través de los medios masivos
de difusién y las dlversas plataforrnas virtuales, con el interés aumentar el
capital y la reinversion'?

19 MATTELART, A., La Publicidad. Ed. Paid6s Comunicacién, Barcelona, 1991, p. 9.
" VILLAFARNE, J., «El deseo y la necesidad. Reflexiones en torno a la publicidad y
el consumo», en EC, N.° 35,1995, p. 14.
2 QUALTER, T., Publicidad y Democracia en la sociedad de masas, Ed. Paidés,
N.° 60, Barcelona, 1994, p. 87.
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Desde otro enfoque, la propia dindmica de la sociedad de consumo ha
convertido a la publicidad engafiosa en un gran problema para los ciuda-
danos en los tiempos que corren. La despiadada competencia en el merca-
do crea las condiciones propicias para el engafio, en donde los escripulos
morales quedan en un segundo plano®. En ocasiones, los empresarios para
captar la atencién del cliente alteran la informacién que difunden, indu-
ciendo a error a los consumidores, viciando de tal modo su capacidad de
eleccién de los productos o servicios que desean adquirir.

Precisamente en este entramado de relaciones socioecondmicas que se
despliegan en un mercado extremadamente competitivo, el art. 282 del cp
alude a la publicidad estrictamente engafiosa como una practica comercial
que, en el contexto del desarrollo de un mercado regional comun, se ha
considerado indispensable desalentar, acudiendo al recurso penal. En esta
inteligencia se sostiene que no existe un instrumento previo y menos gra-
voso que el Derecho Penal, como para hacer frente a esta clase de compor-
tamientos disvaliosos de manera eficaz.

La norma juridico penal que emana del tipo penal en estudio, se dirige
entonces a reglar el comportamiento de determinados sujetos que se des-
envuelven en el mercado exigiéndose una cierta cualificacién profesional:
los fabricantes o comerciantes. Por tal razén se lo identifica como un tipo
especial propio.

Para determinar el sentido y alcance de los términos contenidos en esta
figura, se impone acudir a un complejo entramado normativo extrapenal
a saber: la Ley General de Publicidad (Lcp, Ley 34, de 11 de noviembre
de 1988), la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LeDCU, 19 de julio de 1984 y sus derivaciones en las distintas Comunida-
des Auténomas) y la Ley de competencia desleal (LcD, de 10 de enero de
1991) con las reformas introducida por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre
por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la
publicidad para la mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios.

Desde la esfera comunitaria, la Directiva 450/84 (10 de setiembre de
1984) del Consejo de la Comunidad Europea relativa a la armonizacién de
las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas en materia
de publicidad engafiosa junto a su modificatoria la Directiva 29/2005 y la
Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (de 12 de

13 Ramos FERNANDEZ, F/ PINEIRO OTERO, T./ CaLDEVILLA DoOMINGUEZ, D.,
«La publicidad en Espafia como elemento de marketing: limites», en Estudios sobre el
Mensaje Periodistico Vol. 18 Num. especial noviembre (2012). p. 745.

4 NieTo MARTIN, A., «Proteccién penal de la competencia y del mercado de
valores», en Derecho Penal Econémico y de la empresa. Ed. Dykinson, Madrid, 2018.

p- 370.
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diciembre de 2006), ciertamente deben ser consideradas para ilustrar al
intérprete de la ley, en la reconstruccién del enunciado tipico y proveer a
la debida aplicacion del precepto.

IV. Bien juripIico

Reconocer a los consumidores como el valor a proteger por el art. 282
del cp resulta insuficiente, pues atn resta perfilar qué aspecto de ese bien
es el que tiene relevancia juridico penal en este delito. Como hemos visto,
es precisamente esta tarea uno de los mayores problemas'*que plantea el
delito en anilisis.

La doctrina especializada se ha dividido principalmente en dos posi-
ciones: 1— Los que creen que el objeto de tutela es el derecho de los con-
sumidores a recibir informacién veraz (principio de veracidad), y otros,
quienes ven en la libertad de disposiciéon econémica de los consumidores
la materia de proteccién penal.

Es mayoritaria la posicién que reconoce como bien juridico protegido
del art. 282 del cp el derecho de los consumidores a recibir informacién
veraz sobre los productos o servicios promocionados por la publicidad
comercial, atento el indudable anclaje constitucional como legal en que se
aslenta.

Entre los autores que sustentan esta afirmacion podemos mencionar a
CHocrLaN MonNTALVO!'®, CARBONELL MATEUY, VALLE MuN1z!8, GoNzA-
LEZ Rus!, Garcia Torres?, DL MoraL Garcia?!, MARTINEZ-BUjAN

1> BusTos RaMIREZ, ]./ HORMAZABAL MALAREE, H., «Significacién social y tipi-
cidad», en Estudios penales. Libro Homenaje al Profesor Anton Oneca, Ed. Universi-
dad de Salamanca, 1982, p. 132.

' CHocrLaN MoNTALvO, J.A., «El delito publicitario en el nuevo Cédigo penal»,
en 44, N.° 256, 1996, p. 3.

7 CARBONELL MATEU, ].C., Derecho Penal. Parte Especial. Ed Tirant Lo Blanch,
2.° edicién, Valencia, 1996, p. 475.

8 VaLLE MUR1z, ].M., «De los delitos relativos al mercado y los consumidores»,
en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996 p. 1279.

Y GonzaLez Rus, J.]., Los intereses econémicos...Ob Cit. p. 806 y 808.
Garcia Torres, M.J., «La proteccién penal directa de los consumidores en el
Proyecto de Ley orginica de Cédigo Penal de 1992, en Actas de Derecho Industrial,
T XV, 1993, p. 829.

2t DEL MORAL GARCIA, A., «La proteccién penal del consumidor frente a la acti-
vidad publicitaria: perspectiva penal», en Proteccion penal de consumidores y usuarios,
cGpf, N.° 15, Madrid, 2001, p. 111.

20
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PerEz?, PueNTE ABA®, CUERDA RiEZU*, MORENO Y Bravo?, TERRA-
DILLOS Basoco? y DemETRIO CRESPOY. También en este sentido en el
analisis del delito publicitario contenido en los proyectos de Reforma al
Cédigo Penal espafiol: TaMARIT SuMALLA®, MANZANARES SAMANIEGOY,
DE JEsus SANCHEZ*, Tor1o LOPEZ.

Todos ellos presentan en comtn la conviccién de considerar como
bien juridico la efectiva vigencia del principio de veracidad en la actividad
publicitaria, a fin de poder ejercer mas plenamente, por parte de los con-
sumidores, el derecho de eleccidn en el mercado de productos y servicios,
en beneficio directo de sus intereses patrimoniales.

Existen asimismo autores que se han manifestado partidarios de que
el bien juridico del art. 282 del cp se identifica con la tutela de los intere-
ses econémicos de los consumidores. En este pensamiento se encuentra
MapPeLLI CAFFARENA, SIERRA LoOPEZ,”? PORTERO HENARES® y Macias
Espejo’.

Desde un enfoque diverso, CARRASCO ANDRINO rechaza la posibilidad
de que el delito publicitario se integre como un bien juridico intermedio,

2 MarTINEZ-BujaN PEREZ, C., Comentarios al Codigo Penal de 1995 (Coord.
Vives Anton/ Boix), T. II, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 1370.

% PueNTE ABa, L.M.: Delitos econdmicos contra los consumidores y delito publi-
citario. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 260.

2 Cuerpa Riezu, A.: «Contribucién a la polémica». Ob. Cit. p. 74-75.

% MoreNoO Y Bravo, E., El delito de publicidad falsa, Ed. Bosch, 2001, p. 34.

% TERRADILLOS Basoco, J., «El delito de publicidad engafiosa», en Sistema pe-
nal de proteccion del mercado y los consumidores. Actas del II seminario internacional
de Derecho Penal econémico, Jerez, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, p. 74-75.

7 DEMETRIO CRESPO, E., «A propésito del bien juridico en el delito publicitario
tipificado en el art. 282 del Cédigo Penal Espafiol (Una contribucién a partir de una
hermenéutica valorativa)», en RdPP, Ed Aranzadi, Nro. 12, afio 2004, p. 212.

% TAMARIT SUMALLA, J. M., «La tutela penal de los intereses de los consumidores
en la actividad publicitaria: problemas fundamentales», en crc, N.° 40, 1990, p. 167.

»  MANZANARES SAMANIEGO, J.M., «La t1p1ﬁcac10n del delito publicitario en el
Derecho espaiiol» en Poder]udzcml N.° especial, 1988, p. 271.

% pE Jesus SaNcHEZ, M.G., «La publicidad engafiosa como figura tipica objeto
de criminalizacién, en Poder Judicial, N.° especial, 1988, p. 316.

3t Torro LoPez, A., «Reflexion sobre la proteccion penal de los consumidores»,
Estudios de Derecho Penal y Criminologia. Libro homenaje a Rodriguez Devesa. T.I1,
Ed. Universidad Nacional de Educacién a distancia, 1989, p. 140.

32 SierrA Lorez, M.V., Andlisis juridico de la publicidad engariosa en internet.
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 125.

3 PorTERO HENARES, M., El delito publicitario en el Cédigo penal espariol, Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 248-249.

3 Macias Espejo, M.B., Andlisis criminolégico y politico criminal del delito de
publicidad engariosa, Ed. Universidad de Granada, 2013, p. 211.
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encaminado a salvaguardar la veracidad en los medios publicitarios como
condicién para preservar los intereses de los consumidores. Sostiene que
el objeto de tutela juridico lo constituyen los intereses individuales de los
consumidores, porque el tipo requiere su puesta en peligro directa®. De
tal modo, el criterio de desvalor adoptado por el tipo penal se refiere de
modo genérico, al posible perjuicio que esta clase de publicidad pueda
ocasionar al consumidor, tanto en relacidén con el patrimonio como a la
salud o la vida, en clave individual.

A mi entender se desprende del art. 282 del cp que la ley pretende
garantizar la veracidad de los mensajes publicitarios a efectos de evitar la
eventual produccién de miultiples perjuicios econémicos a los consumido-
res. Por tanto, me incluyo en aquella corriente de opinién que identifica
a la veracidad publicitaria como bien juridico protegido por art. 282 del
cp. El reconocimiento del principio de veracidad en el dmbito penal es la
exposicion objetivada del interés que tienen los consumidores en recibir
mensajes publicitarios ajustados a la verdad respecto de los productos y
servicios que se oferten en el mercado, para poder asi arribar a decisiones
de compra de modo reflexivo, evitando que los conduzcan a sufrir conse-
cuencias perjudiciales.

Por cierto, la tutela penal del principio de veracidad no puede iden-
tificarse de modo absolutamente auténomo, como un valor en si mismo
despojado de la ineludible vinculacién que, desde un punto de vista siste-
matico, se le otorga con la proteccién de los intereses econémicos de los
consumidores en el Cédigo Penal.

A mi juicio, la conducta descrita por el art. 282 del cp admite mayor
nivel de concrecidn, a la luz de la consagracion de la veracidad publicita-
ria. El derecho que tienen los consumidores como bien juridico colectivo
a recibir informacién publicitaria veraz se encuentra fundamentalmente
ligado a las legitimas expectativas que detentan los mismos a no ser econé-
micamente defraudados, en el marco de las relaciones de mercado.

Cabe sefalar que, desde mi punto de vista, resulta mds claro expresar
que la veracidad tiene valor en relacién con los legitimos intereses econé-
micos de los consumidores, en vez de aludir a la libre disposicién econé-
mica de los mismos, toda vez que aquellos términos se ajustan mds a la
terminologia utilizada en el texto constitucional (51 CE). De este modo se
evita caer en la confusidn acerca de la mencién del bien juridico individual
que se halla complementado.

% CaRRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad engasiosa 'y el Derecho Penal (Una
aproximacion al tipo del art. 282 el C.P.), Ed. rGp, Valencia, 2000, p. 85-86.
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Desde mi percepcion, con la decision del legislador de elevar un bien
juridico colectivo a la categorfa de bien juridico-penal, se recurre a un ins-
trumento técnico que se orienta a reforzar la tutela de los bienes juridicos
individuales, adelantando la barrera de proteccién penal, con la consagra-
cién de una estructura tipica de peligro abstracto.

Asimismo, debo sefalar que si bien es cierto que la expresion «puedan
causar perjuicio grave y manifiesto» contenida en el art. 282 del cp abre un
espacio de ambigiiedad en torno a la posibilidad de contemplar otra clase
de intereses pertenecientes a los consumidores, no puede ignorarse que la
tutela de la salud de los consumidores se encuentra expresamente prevista
en otros ambitos del Cédigo, en tanto se halla recogida en el capitulo 11T
del Titulo XVIL>* en los arts. 362.1.3.°,363.1y 363.4 in fine. Dato por de-
mds elocuente que despeja, a mi juicio, toda duda al respecto.

Esta conclusidn se refuerza con el argumento sustentado por TERRA-
DILLOS en este punto, quien advierte que la prevision del art. 287 del cp
condiciona como regla general la persecucion, de los delitos comprendi-
dos en este capitulo a la denuncia del agraviado, lo que no pareceria ad-
mitirse cuando de afectacion a la salud se trata, que es un bien en donde la
pretension es claramente indisponible®”

V. TIPO DE PELIGRO

Dado el nivel de abstracciéon que presenta el bien juridico tutelado,
el ilicito penal se ha configurado tipicamente como un delito de peli-
gro abstracto,” mds precisamente a la subcategoria de delito de peligro
hipotético.

Esta tipologia de riesgo se articula entonces, sobre la idea de que exis-
ten ciertos actos especialmente peligrosos, en donde el designio criminal

36 La coexistencia de estas dos figuras tipicas en el cp ha dado lugar a que se

realicen objeciones acerca de que se denomine «delito publicitario» a la conducta tipi-
ficada en el art. 282 cp. En este sentido, Mufagorri considera que existen otros ilicitos
penales realizados a través de la publicidad siendo preciso hacer referencia al mismo
como un supuesto de publicidad engafiosa. Cfr. MURAGORRI LAGUIA, 1., «La protec-
cion penal de los consumidores frente a la publicidad enganiosa. Art. 282 del C.P. Ed.
Comares, Granada 1998. p. 66y 67.

7 TERRADILLOS Basoco, J., «El delito de publicidad engafiosa», en Sistema pe-
nal de proteccion del mercado y los consumidores. Actas del 11 Seminario Internacional
de DP Econdmico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2002. p.75.

3% LuzoN PENa, D., «El delito publicitario en el nuevo Cédigo Penal de 1995»,
en Cartas ceper, V. 1, N.° 1, enero de 1999, p. 3.
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todavia se encuentra muy alejado del dafio que es capaz de ocasionar®. En
este entendimiento es que se hace mencion habitual a una tutela fuerte-
mente anticipada e independiente de una lesién que evidentemente, com-
porta la ampliacién del dmbito aplicativo del Derecho Penal®.

Desde el punto de vista utilitario el recurso a los delitos de peligro
abstracto, ha permitido solventar inconvenientes probatorios al no exigir
que se acredite el dafio efectivamente producido*. Consiguientemente se
los ha cuestionado por constituir una técnica de flexibilizacién de las ca-
tegorias dogmadticas y que al expresar una ampliacion considerable de la
punibilidad,” no comulga con los principios de ofensividad, proporciona-
lidad y legalidad,® como tampoco con el de culpabilidad*.

También se ha manifestado que, en estos delitos de pura peligrosidad,
habria una violacién del principio de responsabilidad subjetiva en tanto se
presume la culpabilidad con el mero hecho de la realizacién del compor-
tamiento prohibido, sin constatarse en el caso, si existen elementos para su
atribucion individual. Por ejemplo, se ha sefialado que la falta de conside-
racion de si el sujeto pudo haber actuado con error®.

Con todo, la polémica suscitada en torno a esta técnica de tipificacién
segin TIEDEMANN lejos estd de encontrarse agotada, dado que si se reco-
noce la necesidad de tutelar penalmente* en la sociedad actual intereses
juridicos supraindividuales de especial valoracién, no se advierte como
1mag1nable otra técnica que de forma idonea alcance una nueva configu-
racion tipica®’.

% FLETCHER, P., Conceptos basicos del Derecho Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1997, p. 252.

% El recurso a una tutela fuertemente anticipada presenta un doble inconvenien-
te una inevitable carencia en términos de garantias y un defecto de credibilidad debido
a la fatal inefectividad de la tipicidad. Cfr. Moccia, S.: «Aspetti involutivi del sistema
penale», en Il Diritto penale alli svolta di fine mfillennio atti del Convegno in ricordo
di Franco Bricola. Ed. Giappichelli, Torino, 1998, p. 272.

" TiEDEMANN, K., «Poder econdmico y delito». Ed. Ariel, Barcelona 198, p. 36.

2 Hassemer, Prittwitz y Herzog en Alemania y Mufioz Conde, en Espafia han
sido los exponentes de la denominada Escuela de Frankfurt quienes han criticado ra-
dicalmente la categoria de los delitos de peligro abstracto.

# 'TERRADILLOS BAasoco, J.,«Peligro abstracto y garantias penales», en El nuevo
Derecho Penal espasiol. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle
Muniiz, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 789.

“  RODRIGUEZ MONTARES, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Ed. Uni-
versidad Complutense de Madrid, 1994, p. 249-250.

s Ibidem, p. 249.

% RODRIGUEZ MONTARES, T., «Delitos de peligro». Ob. Cit., p. 300 y 302.

7 TrEDEMANN, K., «Poder econdmico y...», Ob. Cit. p. 36.
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VI. A MODO DE CONCLUSION

Cabe recordar que el Estado a través del Derecho penal, tanto en los
casos que sanciona como en la forma en que lo hace, acude al recurso de
la violencia, porque ella es consustancial a todo sistema de control so-
cial®. Por su parte, la mera consagracién de un nuevo delito constituye
en términos generales, para la mayoria de los ciudadanos, un recorte de
sus dmbitos de libertad, en tanto inhibe la realizacion de ciertos actos bajo
amenaza de pena.

La creacién de un delito, por tanto, no es indiferente respecto del goce
de los derechos individuales que tienen los ciudadanos frente al Estado.
Por ello, reflexionar sobre la figura del delito publicitario, més alld del
innegable valor que tiene la proteccién de los consumidores en el contexto
del mercado, exige realizar una ponderacién de costos y beneficios, al am-
paro del principio de proporcionalidad y de minima intervencién penal.

En estos términos, con las dificultades dogméticas y politico-crimi-
nales referidas en el presente trabajo, no advierto cémo el principio de
veracidad, como elemento instrumental de proteccién de sus intereses
econémicos de los consumidores, puede ser reconocido y legitimado ma-
terialmente como un bien ]ur1d1co necesitado de proteccién penal.

La ]urlsprudenc1a habida en la materia® a mi entender, ha revelado
como mis efectivas otras instancias legales extrapenales para combatir la
publicidad engafiosa. Ello pone de manifiesto que el delito publicitario
presenta una carencia de lesividad penal, que es detectable en la criminali-
zacién de meras infracciones administrativas.

Por consiguiente, la actitud intervencionista del Estado en este dmbito
se presenta como una manifestacién del Derecho Penal de Policia, con

#  SErRrRANO PiEDECasas, J.R., «La crisis del Welfare State», en Estudios sobre
Justicia Penal. Homenaje a]ulzo Mazer Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 971

# Tribunal Supremo, Sala penal el 17/9/2009 revocé la condena impuesta por la
Audiencia provincial de Madrid y absolvié a los imputados (sTs 7786/2009). Audiencia
Provincial de Madrid N.° 613/2012, de 24 de julio (Jur\2012\282110). Audiencia Pro-
vincial de Pontevedra, N.° 579/2012, de 21 de septiembre (Jur\2012\398219), la sent.
N°535/2004, de 15 de noviembre, de la Audiencia Provincial de Madrid confirma el
archivo de las actuaciones por falta de adecuacion tipica. (Jur\2005\250287); sent. N.°
651/2012, de 29 de octubre, de la Audiencia Provincial de Madrid (Jur\2012\361352)
exige se acredite la capacidad de perjuicio grave y manifiesto que debe ser de naturale-
za econdémica no moral. Publicidad declarada licita por engafiosa por el Juzgado de lo
Mercantil 5 de Barcelona, en una sent.del 1 de abril de 2014 (LA LEY 199268/2014). En
igual sentido: Juzgado de lo Mercantil 6 de Madrid, en sent. dictada el 3 de septiembre
de 2015 (LA LEY 128043/2015). La Audiencia Provincial de Barcelona, en sent. de 3 de
junio de 2013 (LA LEY 119586/2013), declard que existié publicidad engafiosa y conde-
n6 a retirar dicha publicidad.
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nuevas connotaciones®. A la luz de un Derecho Penal minimo y en virtud
de los principios que emanan del texto Constitucional, entiendo que en
la actualidad, deberia impulsarse un serio proceso de revisién®! a fin de
examinar si, priorizando a ciencia cierta la mirada protectoria de los con-
sumidores, las razones politico-criminales que motivaron su creacién atin
mantienen su vigencia.

% FEl modelo del Derecho Penal de la empresa centrado en nociones de preven-

cidén y anticipacién méximas alertan de la progresiva expansién de la intervencién pe-
nal del Estado. Cfr. Siiva SanchEz, .M., «Hacia el Derecho Penal del «Estado de
la prevencién. La proteccién penal de las agencias administrativas de control en la
evolucién de la politica criminal», en ¢ Libertad econémica o fraudes punibles? Riesgos
penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad econdmico-empresarial, Ed. Mar-
cial Pons, Madrid, 2003, p. 310.

51 El texto Constitucional impone un proceso de revisién acerca de las necesida-
des de criminalizacién del bien juridico. Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., «Los
limites a la libertad de expresion y de los derechos de personalidad. Especial referencia
a su problemitica juridico penal», en Revista de doctrina penal. Teoria y prictica de las
ciencias penales. 1991, p. 3/4.
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I. INTRODUCCION

ADA ANO RESULTAN MUERTOS Y LESIONADOS trabajadores como

consecuencia de los accidentes laborales y enfermedades pro-

fesionales, mds de 2,78 millones de muertes y 374 millones de
lesiones de cardcter no mortal, que generan un promedio de 4 dias de
absentismo laboral. El coste repercute en las dreas econdmicas, social
y personal, principalmente en las vidas, salud e integridad de los tra-
bajadores como consecuencia del incumplimiento de las normas de
seguridad y salud en el trabajo. El mayor indice de muertes relaciona-
das en este dmbito tiene su origen en las enfermedades profesionales
y no en los accidentes laborales. La siniestralidad laboral produce un
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impacto econémico aproximado de 3,94 por ciento del Producto Inte-
rior Bruto global anualmente?.

La afectacion de los derechos de los trabajadores se fomenta en un
mercado laboral con ausencia de medidas de prevencion, precarizacidn,
informalidad y nuevos riesgos, que intensifican los peligros en el trabajo y
los accidentes laborales. De otra parte, la violencia y el acoso en el traba]o
también impactan en la salud y seguridad de los trabajadores, la producti-
vidad y reputacién de las organizaciones. Prueba de ello, en junio de 2019,
en la Conferencia del Centenario de la orT, se adopt6 el Convenio sobre la
violencia y el acoso (No. 190) y la Recomendacién que lo acompaiia (No.
206), que destacan la prohibicién y la prevencion de la violencia y el acoso
en el mundo del trabajo por sus consecuencias a escala global.

En este contexto, los riesgos laborales, la tecnologia, las exigencias
versétiles y disruptivas en del mercado, han posibilitado un cambio en las
condiciones de las relaciones productivas. La realidad indica, que la obser-
vancia de medidas encaminadas a propiciar la salud y seguridad en el tra-
bajo son un activo excelente para las empresas’. En la pandemia del Covid
19 ha quedado demostrada la importancia de las medidas de prevencion
y control para proteger a los actores de las relaciones laborales frente a la
exposicion a los riesgos blologlcos y la necesidad de adoptar medidas que
eviten nuevos contagios".

La exposicion al virus en el lugar de trabajo, y su impacto en los tra-
bajadores, evidencia la necesidad de priorizar la gestion de la seguridad y
salud de las empresas, a partir de la evaluacion del riesgo y la adopcion de
las medidas de prevencion y proteccién, como son la aplicacién de estric-
tos protocolos de trabajo, medidas sanitarias, uso de equipos de protec-
cién personal adecuados y suficientes, el disefio de los puestos de trabajos,

2

Vid. https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/lang--es/
index.htm.

3 Segtn los datos oficiales del Ministerio de Trabajo de Espafia», entre enero y
abril del 2021 se registraron 176.624 accidentes de trabajo con baja y 176.522 sin baja.
Las secciones de actividad econémica que registran mayor siniestralidad son la indus-
tria manufacturera y la construccién. A pesar del descenso de actividades productivas
y el auge del teletrabajo, la cantidad de accidentes laborales supera ampliamente los
casos del afio anterior. Los accidentes con baja aumentaron un 16,9% y los accidentes
sin baja un 8,5%. Sin embargo, los que resultaron en la muerte del trabajador se redu-
jeron levemente. Hubo 176 accidentes mortales, ocho menos que en el mismo periodo
del 2020. La mayoria de las victimas tenian entre 45 y 59 afios de edad al momento del
deceso». Disponible en: https://cronicaglobal.elespanol.com/vida/aumentan-acciden-
tes-laborales-pesar-teletrabajo-nprs_st1581_102.html.

* oI, (2020), Seguridad y salud en el trabajo frente a la pandemia, disponible
en: https://www.ilo.org/wemsps/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/
briefingnote/wems_742469.pdf


https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/lang--es/index.htm
https://cronicaglobal.elespanol.com/vida/aumentan-accidentes-laborales-pesar-teletrabajo-nprs_511581_102.html
https://cronicaglobal.elespanol.com/vida/aumentan-accidentes-laborales-pesar-teletrabajo-nprs_511581_102.html
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/briefingnote/wcms_742469.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/briefingnote/wcms_742469.pdf
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la organizacion del trabajo, la formacion preventiva y la vigilancia de la
salud de los trabajadores. Ademds, la participacion y cooperacion de los
trabajadores y/o sus representantes en la gestion de este riesgo, particu-
larmente a través de instancias bipartitas de dialogo social en las empresas
o de la negociacion colectiva, como aspectos cruciales®. En este escenario,
la importancia de Compliance emerge como un instrumento eficaz en la
prevencion y delimitacion de las responsabilidades penales corporativas e
individuales®.

II. LA FUNCION DE CUMPLIMIENTO BAJO LA OPTICA DE LA DELEGACION Y
DESCENTRALIZACION DE FUNCIONES DE PREVENCION DE LOS RIESGOS
LABORALES

la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales en Espafia, 31/1995, de
8 de noviembre, establece el deber de todo empresario de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores a su servicio, para lo cual, ejecutard
la prevencidn de los riesgos laborales mediante la implementacion de me-
didas resulten necesarias para tal propésito. La actividad productiva debe
desarrollarse con la asuncién de los derechos y obligaciones conjuntas que
propicien el trabajo seguro con medidas eficaces prevencién de riesgos
laboral. Como lo dispone la norma constitucional del articulo 40.2 de la
Constitucién Espafiola, las leyes de prevencién de riesgos laborales y de-
mds dlsposmlones reglamentarias.

La posicién de garante en la empresa recae en el empresario con la
apertura de la corporacién y el desarrollo de la actividad productiva que
lo compromete en la garantia de los bienes juridicos de los trabajadores,
lo cual, suele llevar a cabo mediante procesos de delegacion’. Si el direc-
tivo de una empresa tiene una posicién de garantia que implica una ac-
tividad diligente, tendiente a reducir la probabilidad de que los riesgos
laborales se materialicen, suele delegar en un profesional especializado en
la prevencion de la siniestralidad laboral. La delegacion se debe efectuar
cumpliendo los requisitos esenciales de capacidad y autonomia del acto de
delegacion, asuncidn libre de la funcién delegada, seleccion apropiada del

5 fdem.

¢ Ramirez BarBOsa, P. y FERRE OLIVE, ].C., (2019), «Compliance, Derecho pe-
nal corporativo y buena gobernanza empresarial», Bogotd, ed. Tirant lo Blanch.

7 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., ARROYO ZAPATERO, L.; GARCIA Rivas, N.;
FERRE OLIVE, J.; SERRANO PIEDECASAS, ]., TERRADILLOS BAsoco, J., (2005), «Curso de
Derecho Penal, Parte General», Barcelona.
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delegado, dotacién de medios para el cumplimiento de la funcidn, super-
vision de las actividades encomendadas®.

El empresario en su funcién de directivo de la estructura organizacio-
nal, estd facultado para ejercer actos de delegacion respecto de actividades
concretas al poseer el dominio funcional de los compromisos empresaria-
les. Asi, puede optar por la delegacion de funciones, o por la delegacion de
ejecucion. La primera de ellas, hace referencia al encargo real del ejercicio
total o parcial de las funciones del empresario al delegado. Por su parte,
la delegacion de ejecucion no delega el ejercicio de las funciones propias,
sino las de simple ejecucidn, en cuyo caso no implica la translacién de
responsabilidades al encargado, y en la cual, el empresario sigue desple-
gando las funciones de direccion de la actividad empresarial y, por tanto,
la supervision de los riesgos penales’.

La obligacion del delegante encargado, gira en torno a la asuncién
voluntaria del desempefio del poder de organizacién y salvaguarda de
las obligaciones especificas en la prevencion de los riesgos laborales. No
obstante, no es suficiente la simple transferencia formal del encargo, se
requiere por el delegante la puesta a disposicién de los medios técnicos
y humanos requeridos para el desarrollo de la actividad encargada'®. Del
mismo modo, se precisa la existencia de un margen de autonomia en el
ejercicio de la actividad delegada que le permita llevar a cabo las labores
asignadas frente a la prevencion de la siniestralidad laboral.

Los delegados deben observar las normas y reglamentos referidos al
ejercicio de la respectiva actividad productiva y las disposiciones de pre-
vencion de riesgos laborales generales y concretas!!. En consecuencia,
deben hacerlas cumplir, exigiendo no sélo al empresario u 6rgano de di-
reccién la adopcidn de las medidas especificas en materia de seguridad y
salud en el trabajo y, ademds, requiriendo a los integrantes de la empresa
el cumplimiento de las actividades necesarias para tal fin.

8 Siva SANCHEZ, J. M. (2013), «Deberes de vigilancia y compliance empresarial»,

en AA.Vv., «Compliance y teoria del Derecho penal». Madrid: Marcial Pons, pag. 101.

* LasCURAIN SANCHEZ, J.A. (2015), «La delegacién como mecanismo de pre-
vencién y de generacion de deberes penales», pag. 172: «Delegacion libre, asuncién
libre, seleccidon adecuada y dotacién de dominio aparecen, asi como requisitos de este
mecanismo de generacién de deberes de garantia».

1© RaGUES 1 VALLES, R. (2008), «La responsabilidad penal del testaferro en deli-
tos cometidos a través de sociedades mercantiles: problemas de imputacion subjetiva»,
InDret, 3/2008, Barcelona.

1 RAMIREZ BARBOSA, P. A. (2007), «El delito contra la seguridad y salud en el
trabajo. Anilisis dogmatico de los articulos 316 y 317 del Cédigo Penal espaiiol», Ma-
drid, pags. 156 y ss.



COMPLIANCE Y LA PREVENCION DE LA SINIESTRALIDAD LABORAL 341

El delegado responsable de la prevencion debe adoptar las acciones del
sistema de gestion orientadas a reducir la probabilidad de materializacién
de los peligros para la vida y salud de los trabajadores en el desarrollo de
sus actividades productivas, si omite injustificadamente desplegar la dili-
gencia exigida pueden generar consecuencias de diversa naturaleza'?. La
responsabilidad que se le puede atribuir al oficial de seguridad y salud en
el trabajo, se explica, por las potestades que la normativa le atribuye y que
generarian en él un deber especial de precaucién y también, por la asun-
cién voluntaria producto de la delegacion del control y gestién adecuada
de la prevencién de la siniestralidad laboral.

En consecuencia, la responsabilidad del garante de la prevencion de
los riesgos laborales, puede darse en el marco de una actuacién directa
0, por omisién de los deberes funcionales derivados de la delegacion y la
transferencia de ciertas obhga(:lones relacionadas con la seguridad y salud
de los trabajadores. La posicion de garante del empresario en este ambito
es delegable, pero subsisten en los directivos lo deberes de supervision
y control, como principales obligados. A la posicion de garante deberd
afiadirse la capacidad de accién para controlar el riesgo, el poder real de
evitarlo. En el caso de existir un poder real o ejecutivo de impedir la mate-
rializacién del resultado podrd hablarse de responsabilidad penal en comi-
sién por omisidn, en caso de incumplimiento de ese deber’

Delegantes en consecuencia, deben desplegar la mixima diligencia
dentro de su organizacidn, en el marco de las competencias requeridas,
la idoneidad profesional y un contexto empresarial que disponga de los
recursos financieros, técnicos, humanos y presupuestales que sean necesa-
ros. Tratandose de la constatacion de responsabilidad penal en el caso de
los garantes, se prec1san dos requisitos. El primero, relativo a la fuente for-
mal de la posicion de garante y la existencia de un concreto deber juridico
del autor, que en este caso se deriva de la normativa especifica, el contrato
o la obligacién de controlar ciertas fuentes de peligro. El segundo, referido
al vinculo de responsabilidad, por la conexién existente entre la omision

12 RaMIREZ BARBOSA, P. A. y OL1vE FERRE, ]. C. (2019), «Compliance, Derecho
Penal Corporativo y buena gobernanza empresarial», op. cit., pag. 162: «Asi, cuando el
compliance officer asume la posicién de garante, de prevencion de riesgo de comisién
de delitos en la empresa y controlando fuentes de peligro, se encuentra en la misma
posicién que incumbe al empresario de cara al riesgo asumido».

3 MONTANER FERNANDEZ, R. (2015), «El criminal Compliance desde la perspec-
tiva de delegacion de funciones», en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXV

(2015), pags. 733-782.
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del mencionado deber y el resultado de lesion de los bienes juridicos afec-
tados con el delito'™.

Las obligaciones del empresario como garante, pueden configurar res-
ponsabilidades en la 6rbita de la autoria por omisién, donde se imputa un
resultado por no evitarlo; de otra parte, cuando su incumplimiento puede
favorecer el delito de otro, puede suponer una responsabilidad a titulo
de participacién; o por el incumplimiento de las obligaciones generales
de solidaridad, que pueden dar lugar a un delito de omisién del deber de
socorro®

En este marco analitico Compliance podria servir como un instrumento
de defensa de los directivos, garantes e individuos que integran los 6rganos
de administracién. La razén de ello es simple: si el fundamento de respon-
sabilidad radica en una posible omisién en la aplicacién de cautelas como el
control en la seleccién y vigilancia del subalterno que cometi6 el delito atri-
buido a los primeros, un programa de cumplimiento efectivamente imple-
mentado podria servir como prueba de descargo para revertir tal presuncién
legal. Lo anterior, porque esos programas constituyen el mecanismo de ges-
tién id6neo para demostrar una debida diligencia en el control y supervision
de los riesgos laborales que enfrenta una organizacion'®

III. Los APORTES DE COMPLIANCE EN LA PREVENCION DE LOS RIESGOS EN
EL TRABAJO

Compliance es un cuerpo normativo interno que gestiona riesgos
de diversa naturaleza, se estructura con medidas de distinta naturaleza,

4+ RAMIREZ BaRBOSA, P. A. (2007), «el delito contra la seguridad y salud en el
trabajo. Anilisis dogmatico de los articulos 316 y 317 del Cédigo Penal espafiol», op.
Cit., pags. 154 Y ss.

5 Coca ViLa, L. (2013), «¢Programas de cumplimiento como forma de autorre-
gulacién regulada en aa.vv., «Criminalidad de empresa y Compliance? Prevencién y
reacciones corporativas». Barcelona. Atelier, pgs. 58, RaMiREZ BarBOSA, P. A. y OLI-
vE FERRE, J. C. (2019), «Compliance, Derecho Penal Corporativo y buena gobernanza
empresarial», op. cit., pdg. 157, seflalan con relacién al oficial de cumplimiento que éste
«Es un empleado de la empresa sobre la que se han delegado estas funciones y, por lo
tanto, este responsable de cumplimiento desarrolla exclusivamente las funciones que le
han sido delegadas, que suelen consistir en controlar distintos focos de peligro dentro
de la empresa. En definitiva, es una relacién privada, objeto de delegacion y por lo tan-
to se mueve dentro de los limites de la delegacién, y puede adoptar diferentes formas
o depender de diferentes instancias dentro de la empresa».

16 RAMIREZ BARBOSA, P. A. (2007), «el delito contra la seguridad y salud en el
trabajo. Andlisis dogmatico de los articulos 316 y 317 del Cédigo Penal espafiol», op.
cit., pags. 160 y ss.
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enfocadas al fortalecimiento de la legalidad en el desarrollo de los obje-
tivos empresariales, la prevencién de las infracciones administrativas y
delitos. Compliance no se basa en un deber juridico en sentido estricto,
sino en un incentivo para posicionar de mejor manera a la empresa ante la
presencia de determinados riesgos y escenarios con presencia delictival’

Compliance puede incluir medidas de diligencia debida, gestion de
riesgos, politicas de prevencién, observancia ética, designacién de un ofi-
cial de cumplimiento y el desarrollo de una politica integra y responsable
de los negocios. La eficacia de estos programas se relaciona con su capa-
cidad preventiva, de control y mitigacién de los riesgos corporativos. Los
programas de cumplimiento se asocian al compromiso ético de las empre-
sas y estdn encaminados a garantizar ambiente empresarial de prestacién
de bienes y servicios basados en los pilares de integridad, transparencia y
buen gobierno corporativo'®.

La adopcidn de programas de Compliance para prevenir los riesgos
que puedan afectar la seguridad y salud de los trabajadores, tiene como
punto de partida el compromiso de la alta direccién empresarial y una
comprension sobre la importancia de la gestion del cumplimiento en este
dmbito como un drea clave del trabajo exitoso. Concurren obligaciones
legales y éticas dirigidas a garantizar que las actividades productivas se
lleven a cabo de manera segura, y se actualicen oportunamente frente a
los riesgos enddgenos y exégenos de cada actividad productiva. Ademas,
la seguridad en el trabajo puede afectar la reputacién de la compaiia y
ser uno de los factores decisivos que impulsen a los clientes a optar por
sus productos o servicios en lugar de los de sus competidores. Es una
prioridad desarrollar una cultura de cumplimiento de la seguridad y salud
laboral que fortalezca la salvaguarda de los derechos esenciales de los tra-
bajadores en todas las empresas.

El cumphmlento orientado a la prevencién de la siniestralidad laboral
es mucho mds que la ausencia de riesgos inesperados. Se trata de un com-
promiso efectivo para incorporar la seguridad y salud laboral en el epi-
centro de cada actividad. Cuando se considera en la empresa que el cum-
plimiento de la seguridad es una prioridad, se disefian por sus directivos

17" LASCURAIN SANCHEZ, J. A. (2014), «Salvar al oficial Ryan (Sobre la responsa-

bilidad penal del oficial de cumplimiento)», en Aa.vv., op. cit., pags. 301-337, ROBLES
Pranas, R. (2013), «El responsable de cumplimiento («Compliance Officer») ante el
Derecho penal», en aa.vv., «Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencién y
reacciones corporativas». Barcelona: Atelier, pags. 319-331.

8 Ramfrez BarBosa, P. A. y OLvE FERRE, |. C. (2019), «Compliance, Derecho
Penal Corporativo y buena gobernanza empresarial», op. cit., pdg. 160 y ss.
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indicadores claves y objetivos estratégicos que se integran en programas
de Compliance, que permiten alcanzar el buen goblerno corporativo.

Una vez que existe una visién clara de cémo serd un entorno de traba-
jo compatible, junto con objetivos medibles para determinar el progreso,
la implernentaci(')n de las acciones especificas de prevencidn, control, mi-
tigacién y abordaje de los riesgos laborales resultan efectivas en la cultura
organizacional de la empresa. Por el contrario, la ausencia de tales medi-
das repercute negativamente en el desarrollo y gestién de los objetivos
sociales. El cumplimiento de la salud y la seguridad afecta directamente el
desarrollo del objeto social corporativo y la productividad en la empre-
sa. Buenas medidas de Compliance pueden reducir los gastos generales y
generar una cultura organizacional mds saludable requerida para el éxito
sostenible’’.

Un programa de cumplimiento eficaz debe: a. abordar acciones con-
cretas que garanticen a los trabajadores un sistema adecuado en el lugar
donde desarrollan sus actividades productivas. b. Contar con sistemas de
informacidn y reporte en tiempo real de los riesgos en atencion a las nece-
sidades individuales de cada empresa. c. Considerar las caracteristicas de
la compaiiia, los riesgos enddgenos y exdgenos a la actividad empresarial,
entre ellos, la ubicacidn especifica, el ntimero de trabajadores, los sistemas
de formacién y capacitacién. d. Los recursos financieros y el presupues-
to destinado en el cumplimiento de la salud y la seguridad que debe ser
id6neo para lograr una autentica cultura de la prevencién de riesgos en el
trabajo. e. Medidas permanentes orientadas a la capacitacién, informacion
y asistencia de todos los integrantes de la compaiiia y terceros relaciona-
dos en los aspectos de la salud y la seguridad como prioridad estratégica.
f. la comunicacion asertiva y permanente con los trabajadores en relacién
a los cambios empresariales, actualizacion de los riesgos, novedades nor-
mativas y contractuales que sean relevantes en la prevencién y garantia de
la seguridad y salud en el trabajo, entre otros.

En este ambito es relevante realizar auditorias permanentes que pue-
den ser lideradas internamente o contratar a un consultor de seguridad
externo. Las medidas de Compliance en materia de seguridad deben estar
enfocadas a evitar los sistemas de informes complejos, formacion inade-
cuada y sobrecargas laborales que supongan pese a la intencionalidad de
ser observadas la ineficacia en su realizacién. Lo anterior, implica que los
trabajadores tengan tiempo suficiente para completar cualquier requisito
de presentacién de informes, o que el equipo de seguridad sea el adecuado,

19 LASCURAIN SANCHEZ, J.A. (2015), «La delegacién como mecanismo de pre-

vencién y de generacién de deberes penales», op. cit., pag. 172.



COMPLIANCE Y LA PREVENCION DE LA SINIESTRALIDAD LABORAL 34%

debe articularse entonces, el nivel de cumplimiento y la voluntad de cum-
plir. Este liderazgo solo es posible si la alta direccién considera que el cum-
plimiento de la salud y la seguridad es una prioridad en sus actividades.

Los procedimientos de Compliance se integran con el monitoreo per-
manente, orientado a la evaluacién de los riesgos, medidas adoptadas y su
progreso. La evaluacién y supervision puede generar la implementacion
de medidas adicionales, si son requeridas, y la consolidacién de una cul-
tura organizacional de cumplimiento de la seguridad y salud en el trabajo.
Lo anterior, debe estar acompafiado de revisiones y evaluaciones periédi-
cas de los cambios y las politicas empresariales de gestion de los riesgos
y niveles de productividad, que permitan implementar cualquier accién
adicional si es necesario®

Un eficaz programa de cumplimiento en el drea de la salud y la segu-
ridad en el desarrollo de las actividades laborales debe incluir dentro de
su estructura el Cédigo de Etica que incorpore acciones especificas contra
el acoso laboral, sexual y demds aspectos orientados a fomentar la ergo-
nomia en el trabajo. Los modelos de prevencién de riesgos laborales y los
canales de denuncia interna, tendran resultados positivos para la empresa,
pero, sobre todo, un amparo real de los bienes juridicos esenciales de los
trabajadores como sujetos de especial proteccion?!

IV. RErFLEXTON FINAL

El cumplimiento en materia de la seguridad vy, salud en el trabajo in-
cluyen una amplia gama de leyes, regulaciones y estindares orientados a
la prevencién de la siniestralidad laboral, que involucran obligaciones a
los diversos actores publicos y privados del mercado. Estas acciones im-
plican medidas destinadas a prevenir las situaciones de peligro grave para

2 Ramirez BArBOsa, P. A. y OLivE FErRE, ]. C. (2019), «Compliance, Derecho
Penal Corporativo y buena gobernanza empresarial», op. cit., pdg. 160 y ss.

2t El delito contra la seguridad y salud en el trabajo, suponen determinar en la
empresa quienes tienen asignados los deberes en la Prevencién de Riesgos Laborales,
quienes pueden ser integrados en el sistema de Compliance empresarial ser objeto de
supervision. El Compliance Officer no excluye la funcién del legalmente obligado a
facilitar los medios de seguridad y salud en el trabajo y del delegado de prevencién de
riesgos laborales. En particular, el técnico de prevencidn, tiene la labor de prevencién
en materia de prevencién de riesgos laborales, el delegado de prevencién: es el repre-
sentante de los trabajadores con funciones especificas en materia de prevencién de
riesgos laborales y el compliance officer, tiene la labor de supervisar el cumplimiento
normativo en todas las dreas de la empresa incluida la Ley 31/1995, de Prevencidn de
Riesgos Laborales y la normativa que la desarrolla.
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los derechos fundamentales de los trabajadores como consecuencia de la
inobservancia de la facilitacion de los medios de seguridad y a evitar las
muertes y enfermedades profesionales.

El cumplimiento laboral es esencial para la proteccion de los derechos
de los trabajadores y el desarrollo empresarial sostenible, responsable y
eficaz. Esto implica la realizacion constante de informes de cumplimien-
to preventivo de los riesgos laborales, los cuales, suelen requerir estudios
previos y actualizados, anélisis de riesgos, gestion de recursos dirigidos a
la capacitacién y formacién de los trabajadores y responsables.

Una mayor autorregulaciéon como Compliance, puede contribuir a la
mitigacion de los riesgos de sancidn penal de los individuos que incum-
plen la normativa de prevencion de riesgos y ponen en peligro grave la
salud y seguridad en el trabajo. Es necesario desarrollar con enfoque pre-
ventivo los Programas de Transparencia y Etica Ernpresarlal e instrumen-
tos andlogos como mecanismos efectivos en la prevencién de los delitos
contra los derechos de los trabajadores, a pesar de la ausencia, en paises
como Espafia, de la responsabilidad de la persona juridica en este sector.

Un buen y eficaz programa de cumplimiento en este dmbito busca ga-
rantizar que se observen las obligaciones legales y contractuales, sobre todo
la eficaz proteccién de la vida y salud de los trabajadores. Compliance tam-
bién puede contribuir al éxito de las empresas y generar menos impactos
negativos en la reputacién de las corporaciones, al pago de multas costosas,
suspensién de permisos y licencias que impedirfan la operacién, entre otras.
Resulta fundamental fortalecer las acciones de cumplimiento en defensa de
la vida y salud de los trabadores mediante acciones como las siguientes:

a. Desarrollar actividades de gestion de riesgos para monitorear las
causas generadoras de las muertes y enfermedades profesionales,
mejorar la toma de decisiones y abordar los efectos de la siniestra-
lidad laboral. Las medidas preventivas deben fortalecerse median-
te andlisis exhaustivos y la exploracion versétil de los sectores con
mayores riesgos en el trabajo.

b. El uso de herramientas tecnoldgicas como Big Data e inteligencia
artificial, pueden resultar utiles para monitorear focos de riesgos
y sectores de peligro psicosocial o fisico para los trabajadores en
atencion a la actividad productiva en particular, el uso de sistemas
de video vigilancia, y demds instrumentos que aporta la tecnologia
(con observancia de los derechos fundamentales) pueden contri-
buir a reforzar la salvaguarda de los derechos del trabajador.

c. En este dmbito se requiere una colaboracién intersectorial, entre
las administraciones publicas y las empresas, que incluya acciones
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de informacidn, andlisis, prevencidn, ejecucion y mitigacién de los
riesgos laborales. La capacitacién permanente a los trabajadores,
la actualizacion de las medidas de seguridad y la sensibilizacién
frente a la siniestralidad laboral debe ser una preocupacion real.

d. Ladeteccidn, persecucion y sancion efectiva de los individuos res-
ponsables de la no facilitacion de los medios de seguridad requeri-
dos en la prevencion de la siniestralidad laboral, por dolo o impru-
dencia es necesario. Cuando se ha probado las responsabilidades
penales y/o administrativas, deben existir sanciones iddneas, ttiles
y eficaces para disuadir a otros de causar dafios similares.

e. La construcciéon de un programa de cumplimiento laboral en la
prevencion de riesgos, es dtil como un instrumento para preve-
nir los delitos e infracciones administrativas graves en este dmbito,
junto a los controles contables internos efectivos y la adecuada
gestion de riesgos, seguida de politicas y procedimientos actua-
lizados a la medida de la corporacion, y que estén respaldados
por la supervencion de los garantes de los bienes juridicos de los
trabajadores.

V. BIBLIOGRAFiA

BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L. (2012). Viejo y nuevo Derecho penal. Princi-
pios y desafios del Derecho penal de hoy. Madrid: Tustel.

BeErDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I, ARROYO ZAPATERO, L; GARCIA R1vas, N; FE-
RRE OLIVE, J; SERRANO PIEDECASAS, ], TERRADILLOS Basoco, ], (2005),
«Curso de Derecho Penal, Parte General», Barcelona.

Dorico GOMEZ-ALLER, [, (2008), «¢Qué salvar del art. 318 cp?: la responsabili-
dad de administradores y encargados de servicio en los delitos contra los
derechos de los trabajadores», en Revista General de Derecho Penal, 9.

Dorico GOMEZ-ALLER, ], (2011), «Comisién por omisién», en AA.Vv., Memento
Penal Econémico y de la Empresa 2011-2012, Francis Lefebvre, Madrid.

HortaL IBARRA, ], (2004), «Proteccién penal de la seguridad en el trabajo»,
Barcelona.

LascURATN SANCHEZ, J.A. (2015), «La delegacién como mecanismo de prevencién
y de generacién de deberes penales», en Aa.vv., «<Manual de Cumplimiento
Penal en la Empresa». Valencia: Tirant lo Blanch.

LascUrAfN SANCHEZ, Juan Antonio, J. A. (1994), «La proteccién penal de la segu-
ridad e higiene en el trabajo», Madrid: Civitas, 1994.

LascuraiN SANCHEZ, J.A., (2006), «La prevencién penal de los riesgos laborales:
cinco preguntas», en Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del
Rosal, CarBONELL MATEU, ].C. (Coord.), Dykinson, Madrid.

MONTANER FERNANDEZ, R. (2015), «El criminal compliance desde la perspectiva
de delegacion de funcioness.



PAULA ANDREA RAMTREZ BARBOSA

348

RAMIREZ BARBOSA, P, A, (2007), el delito contra la seguridad y salud en el trabajo.
Anilisis dogmadtico de los articulos 316 y 317 del Cédigo Penal espafiol),
Madrid.

Ramirez BarBosa, P. A, (2020), «Derecho penal corporativo y compliance: Cri-
terios de imputacién penal en las empresas», en Aa.vv., Problemas actuales
de derecho penal Econdmico...». Bogota.

Ramirez BarBOsa, P. A. y OLivé FerrE, . C. (2019), «Compliance, Derecho
Penal Corporativo y buena gobernanza empresarial». Bogotd D. C.: Tirant
Lo Blanch.

RoBLES PLANAS, R. (2013), «El responsable de cumplimiento («Compliance Offi-
cer») ante el Derecho penal», en Aa.vv., «Criminalidad de empresa y Com-
pliance. Prevencidn y reacciones corporativas». Barcelona: Atelier.

TERERADILLOS Basoco, J. M, (2016), «Prdlogo», en: GaALLARDO GaRcia, R,M,
«Proteccién Juridica de la vida y salud de los trabajadores», Granada:
Comares.

SiLva SANCHEZ, J. M. (2013), «Deberes de vigilancia y compliance empresarial»,
en AA.vv., «Compliance y teoria del Derecho penal». Madrid.



Avances y retrocesos en la proteccién penal
del patrimonio cultural en el Gltimo cuarto
de siglo 0 cémo el legislador no ha entendido
—o querido entender— el mandato del art. 46
de la Constitucién

Carmen Salinero Alonso
pTU-Derecho Penal
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria

3

| £\

I. INTRODUCCION

grante de los denominados «Derechos de Tercera Generacién»
o «Derechos de Prestacién»!, determiné un nuevo modelo de
Estado Social en el que destaca, entre otros aspectos, la constitucionali-
zacién de la proteccién de los bienes culturales? por el Estado, el someti-
miento de la propiedad privada a la proteccion del valor cultural de estos

l j L MANDATO Y CONTENIDO del art. 46 de la CE, en cuanto inte-

! Por todos, PErez LuNo, A. E., «Las generaciones de Derechos Humanos»,

Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 10, 1991, pags. 203 a 217. El
autor después de analizar someramente los denominados derechos de primera genera-
cién, cuyo valor guia fue la libertad, asi como la igualdad en los derechos de segunda
generacién, apunta como valor de referencia en los derechos de tercera generacién a la
solidaridad, integrando al disfrute del patrimonio histérico y cultural dentro de ellos.

2 El concepto de bienes culturales, nticleo del patrimonio cultural, fue acufiado
en Italia por la Comisién Franceschini, llamada asi en atencién a su presidente, y cuyo
informe fue publicado en la Rivista Trimestrale de Diritto Publico, 1966, pigs.116 y ss.,
informe que a las aportaciones de GianNINT, M. S., en Rivista Trimestrale de Diritto
Publico, nim. 1, 1976, suponen la construccidn juridico-técnica dela Teoria de la Bie-
nes Culturales por parte de la doctrina italiana, que ha trascendido a nuestro pafs no
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bienes, prevalenciendo el interés publico por encima de las facultades
dominicales cldsicas y la sustitucién de las viejas técnicas administrativas
de escaso intervencionismo —técnicas de policia y fomento— por las de-
nominadas técnicas de prestacién en las que la Administracién actiia po-
sitivamente a través de iniciativas que dinamizan el orden social. En este
nuevo marco los poderes publicos, desde la consideracién del servicio
a la cultura como esencial, se transforman en promotores y agentes de
cultura, debiendo favorecer y posibilitar el acceso de todos a la misma.
Desde este escenario debia implementarse el mandato de proteccién re-
cogido en el precepto constitucional al dambito penal. Hasta entonces la
tutela penal habia estado dispersa a lo largo del Cédigo Penal alrededor
de los delitos contra el patrimonio, las defraudaciones y los dafos.

El Cédigo Penal de 1995 introdujo de manera sorpresiva’ el Capitu-
lo II, del Titulo XVI del Libro II, bajo la rdbrica de los «Delitos contra
el patrimonio histérico» —arts. 321 a 324—. Junto a este capitulo —tute-
la penal directa— los preceptos que han venido tutelando el patrimonio
cultural se encuentran, como acabo de sefalar, diseminados por todo el
texto, a modo de agravaciones especificas, —tutela penal indirecta*~ en
relacién con los delitos de hurto, robo, estafa, apropiacion indebida y
malversacién®. En el dmbito de los delitos contra bienes protegidos en

solo doctrinal sino también legislativamente, v. gr., el Predmbulo de la Ley 16/1985, de
25 de junio, de Patrimonio Histérico Espaiiol.

3 Este capitulo fue introducido a tltima hora en el tramite del Senado y a través
de una enmienda que reagrupé bajo la rabrica de referencia a diversos preceptos que,
con mayor o menor fortuna, tutelaban el patrimonio histérico. El actual articulo 321
fue una segregacién del entonces articulo 315 —delitos contra la ordenacién del territo-
rio—; el art. 322 es una mera repeticién del art. 316 del Proyecto de Ley en discusidn y
los arts. 323 y 324 fueron extraidos del correspondiente capitulo dedicado a los dafios
y ubicados dentro de los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico. No
es extrafio, por tanto, la descoordinacién, contradicciones, solapamientos, incoheren-
cias punitivas ¢ interpretaciones forzadas a las que ha dado lugar y que ya adelanté
en mi trabajo La Proteccion del Patrimonio Historico en el Codigo Penal de 1995, ed.
Cedecs, 1997, pags. 296 y 315.

* Sobre el sistema de tutela penal indirecta fundamentado en el régimen privatis-
tico de los bienes artisticos en el que prevelace el interés individual frente al colectivo
y en el que la proteccién penal de los bienes culturales es reflejo indireco de la turuela
que se ofrece a los bienes patrimoniales en su conjunto, MaNTOVANT, E, «Lineamenti
della tuela penale del patrimonio artistico», en Rivista italiana di Diritto e Procedura
Penale, 1976, Fas. I, pags. s8 v 59.

> La agravacién contenida en el art. 432.2 Cp fue suprimida por Lo 1/2015, si
bien de manera indirecta, dada la nueva redaccidn, puede aplicarse la agravacién pre-
vista para la estafa del art. 250, tanto en el caso de administracién desleal como de
apropiacién indebida llevada a cabo por autoridad o funcionario publico.
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caso de conflicto armado, el legislador tipificé expresamente los ataques
contra bienes culturales en los art. 613 y 614 Cp., que fueron objeto de
una modificacién por LO 15/2003, de 25 de noviembre.

Salvo esta modificacion de escaso alcance y a pesar de las criticas ver-
tidas por la doctrina® a lo largo de los afios y de las numerosas reformas
del Cédigo Penal llevadas a cabo, la regulacién de la proteccién penal del
patrimonio histérico se ha mantenido intacta hasta la Lo 1/2015”.

El presente trabajo se centrard en los aspectos mds significativos de
esta reforma y en calibrar hasta qué punto el resultado responde al con-
tenido del art. 46 del texto constitucional.

¢ Por todos, GuisasoLa LErMA, C.: Los delitos contra el patrimonio cultural:

arts. 321 a 324 del Codigo Penal, Tirant lo Blanch, 2001; Arias EiBg, M. J.: El patri-
monio cultural. La nueva proteccion en los art. 321 a 324 del Cédigo Penal de 1995,
ed. Comares, 2001; Roma VALDES, A.: «Por una reforma de la proteccién penal del
Patrimonio Cultural», Revista de Patrimonio Cultural y Derecho, 2005; GARCiA
CALDERON, J. M.: «La relacién del patrimonio histérico con el derecho penal», La
lucha contra el trifico ilicito de Bienes Culturales, Ministerio de Cultura, 2008; Ro-
DRIGUEZ MORO, L.: «Algunas criticas e incongruencias en la regulacién penal de los
delitos sobre el patrimonio histérico», Revista de Derecho Penal y Criminologia, vol.
XXXII, julio-diciembre, 2011; PEREZ ALONSO, E., Los delitos contra el patrimonio
histérico en el Cédigo penal de 1995», Actualidad Penal, nim. 33, 1998, SALINERO
Aronso, C.: La proteccion penal del patrimonio histérico en el Cédigo Penal de 1995,
ob. cit.

7 Extra muros del cp, la L0 12/1995, de 12 de diciembre, de Represiéon del
Contrabando recoge tanto las infracciones administrativas como el delito de con-
trabando. La Lo 6/2011, de 30 de junio, que la modifica, fija en §0.000 euros el valor
de los bienes en caso de que se exporten o expidan bienes del Patrimonio Histérico
Espaiiol sin la correspondiente autorizacion administrativa o con ella si se han fal-
seados datos para obtenerla (art. 2.2 a). Se admite la comisién imprudente —lo que
permite la punicién en casos de error de tipo vencible (art. 3.1) y se incluye un tipo
hiperagravado (art. 3.2) cuando el delito se lleve a cabo «por medio de personas,
entidades u organizaciones de cuya naturaleza o entidad pudiera derivarse una fa-
cilidad especial para la comisién del mismo». En este caso no se exige ningtn limite
cuantitativo.

En contra de la fijacién de un limite cuantitativo por ir en contra del valor social
y cultural de estos bienes, OTERO GONZALEZ, P., «Proteccién penal de los dafios al
patrimonio histérico (tras la reforma del Cédigo Penal operada por la Lo 1/2015)>»,
Anunario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nam.

19, 2015, pag. 365.
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II. LAs MODIFICACIONES DE LA LO 1/201§ EN LOS DELITOS CONTRA
EL PATRIMONIO CULTURAL

La Lo 1/2015 introduce por primera vez modificaciones, algunas de
ellas de calado, tanto en la regulacién de los delitos contenidos en el Cap.
IT del Titulo XVI como de los tipos que se encuentran fuera de él. Una vez
mis el legislador ha desaprovechado® la ocasion para eliminar el sistema
dual sobre el que orbita la proteccion penal del patrimonio cultural y que
conlleva que la técnica de los subtipos agravados sea el eje de una protec-
ci6én penal del patrimonio cultural subsidiaria y secundaria respecto del
injusto basico que protege la concreta figura delictiva’.

1. Lareforma del art. 323° Cp

Las modificaciones introducidas en este articulo son diversas y, en ge-
neral, han sido bienvenidas por la doctrina especializada:

a) Simplificacion del objeto material. El legislador de 1995 empled
una férmula -muy criticada y heredada del ya derogado art. 558.5 del an-
terior c6digo penal'~ a la hora de sefalar los bienes sobre los que recaia
la accién tipica de este precepto. Desaparece ahora la referencia expresa a
los dafios «en un archivo, registro, museo, gabinete cientifico o institucién
andloga» sin que el contenido del precepto se vea por ello restringido, ya
que si estos lugares poseen valor cultural quedaran subsumidos dentro de
«bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental».
Si bien esta simplificacion debe ser aplaudida resulta criticable que no se

¢ En el mismo sentido, Gursasora Lerma, C.: «La tutela penal indirecta de

los bienes culturales en el ordenamiento espafiol», Revista del Ministerio Fiscal, n.° 5,
2018, pdg. 37y 53; NUNEZ SANCHEZ, A., «La nueva regulacién del delito de expolio en
yacimientos arqueolégicos», Expolzo de bienes culturales. Instrumentos legales frente
al mismo, Tirant lo Blanch, 2018, pdg. 159; Garcia CALDERON, J. M., La defensa pe-
nal del Patrimonio Arqueolégico, Dykinson, 2016, pags. 149 y ss. En la misma linea y
desde el principio se pronuncié la Fiscalia General del Estado en su Memoria del afio
1997, Ministerio de Justicia, Madrid, 1998, pags. 575 v ss.

?  Sobre los cambios operados fuera del Cap. II del Titulo XVI Gursasora Ler-
Ma, C.: «La tutela penal indirecta de los bienes culturales en el ordenamiento espaiiol»,
ob. cit., pags. 35 a 56.

10 Llama la atencién que el Preambulo de la ley no dedique ni una sola linea a
las modificaciones de que ha sido objeto el art. 323, lo que pone en evidencia el escaso
interés que esta materia despierta en nuestro legislador.

" Por todos, SALINERO ALONSO, C.: La proteccion penal del patrimonio histéri-
co en el Codigo Penal de 1995, ob. cit. pag. 314.



AVANCES Y RETROCESOS EN LA PROTECCION PENAL DEL PATRIMONIO 353

haya hecho extensiva a la enumeracién contenida en el art. 324 que acoge
la comisién por imprudencia grave de los dafios al patrimonio cultural.
Por lo demis, en este aspecto, el precepto no cambia nada respecto de la
anterior regulacion ya que siguen incluidos en su campo de accién tanto
los bienes muebles declarados Bienes de Interés Cultural (B1c) como los
inmuebles que tengan tal declaracién pero que no estén comprendidos en
el articulo 321 (edificios singularmente protegidos), los bienes muebles o
inmuebles inventariados o catalogados por la Administracién y todos los
bienes muebles e inmuebles a los que se les atribuya un valor artistico,
histérico, cultural, cientifico o monumental independientemente de que
hayan sido o no objeto de una previa declaracién administrativa. En este
sentido, tanto el Tribunal Constitucional? como el Tribunal Supremo?®
en jusrisprudencia consolidada y avalada por la generalidad de la doctri-
na, han considerado que no es necesaria la previa declaracién adminis-
trativa para que los bienes que tengan los valores recogidos en el tipo
sean protegidos penalmente como integrantes del Patrimonio Histérico
Espafiol. Asi, se afirma que no constituye requisito integrante del tipo pe-
nal la previa declaracion del interés cultural de los bienes dafiados, pues /a
proteccion penal se dispensa respecto de los que, con calificacion formal o sin
ella, integran el ambito objetivo del Patrimonio Histérico Espariol. Se ma-
nifiesta, por tanto, que desde una perspectiva juridico penal el Patrimonio
Histérico estd integrado por todos aquellos bienes materiales que osten-
tan un valor cultural per se, sin necesidad de la previa declaracion formal
por la autoridad administrativa competente. Esta interpretacion resulta
plenamente conforme a la exigencia constitucional del art. 46 que sefala
que la proteccién del patrimonio histérico se llevard a cabo cualquiera que
sea su régimen juridico y su titularidad.

2 s1C 181/1998 de 17 de septiembre, (BOE nim. 251, de 20 de octubre de 1998)

$TS ndm. 654/2004, de 25 de mayo y sTs nim. 93/2016 de 15 de noviembre.
Mis recientemente la sTS 641/2019, de 20 de diciembre (ECLL:ES:TS:2019:4252) (po-
nente Sr. Palomo del Arco), hace un minucioso recorrido por la historia y evolucién
de la jurisprudencia, haciendo hincapié en los argumentos en que tanto doctrina como
jursprudencia se apoyan para mantener esta interpretacién y afirmando finalmente
que «el art. 323 del Cédigo Penal, cuando establece como elemento tipico que el dafio
recaiga sobre bienes de valor histdrico, artistico cientifico, cultural o monumental (o en
yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacudticos), remite a un elemento normati-
vo cultural, para cuya valoracién el juzgador debe atender a elementos o valores que
configuran la normativa administrativa en esta materia; sin necesidad de que ese bien
previamente haya sido declarado, registrado y/o inventariado formalmente con ese
cardcter, pues no es exigencia prevista en la norma y no satisfarfa adecuadamente el
mandato del art. 46 cE».

13
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b) Pormenorizacion de los yacimientos arqueologicos. Al tiempo que
se simplifica, como hemos visto, el objeto material el legislador introduce
dos especificaciones en relacion con los yacimientos arqueoldgicos: los
terrestres y los subacudticos. Puede que desde un punto de vista preventi-
vo general sea plausible su incorporacidn, pero lo cierto es que desde una
perspectiva dogmatica no parece que fuera necesaria esta pormenoriza-
cién'. Surge, sin embargo, la duda de si los yacimientos paleontoldgicos
forman parte o no del concepto de yacimiento arqueoldgico al no haber
sido incluidos de manera expresa en la nueva redaccién del precepto. So-
bre esta cuestion entiendo que el legislador no ha considerado necesario
tal inclusién por considerar que los restos paleontolégicos, al amparo de
lo previsto en el art. 41 LPHE, forman parte del patrimonio arqueoldgico®.

c) Incorporacién del expolio como tipo auténomo. La expresa previ-
sién en el precepto estudiado del expolio de yacmnentos constltuye una
novedad no exenta de polémica, no por su incorporacion en si que ha sido
aplaudida por la doctrina'®, sino por la defectuosa técnica legislativa que
se emplea, ya que puede llevar a confusién sobre si el expolio se refiere a
todos los yacimientos arqueoldgicos o solamente a «estos dltimos» —los
subacuaticos-". Por su parte, el legislador no define qué debe entenderse

4 De este parecer OTERO GONZALEZ, P., «Proteccion penal de los dafios al pa-

trimonio histérico (tras la reforma del Cédigo Penal operada por la Lo 1/2015)>, ob.
cit.,, pag. 346. A favor de su inclusién y considerando que con ello se incorporan las
previsiones de la Convencidn de la UNESco para la proteccién del Patrimonio Cultural
Subacudtico de 2001, ratificada por Espafia en 2005 y en vigor desde 2009, GuisasoLa
LerMma, C.: «Delitos contra bienes culturales: una aproximacién al concepto de expo-
lio en Derecho Penal», Revista General de Derecho Penal, ntim. 27, 2017, pags. 3 ¥ 4.
Sobre si el yacimientos paleontolégico queda fuera o no del yacimiento arqueologico,
RuriNo Rus, J., «Respuesta penal a los delitos sobre patrimonio histérico: novedades
tras a reforma en materia de expolio arqueoldgico», en Curso «Delitos contra el patri-
monio histérico. Especial referencia al patr1m0n10 arqueoldgico», Centro de Estudios
Judiciales, Madrid, 29 y 30 de junio, 2017, pag. 22.

5 En este sentido, Roma VALDESs, A.: La aplicacion de los delitos sobre el patri-
monio cultural, ed. Comares, 2008, pag. 74 y COLMENAREJO FruTOS, A., «Los delitos
sobre el Patrimonio Histérico. Aspectos generales», en Revista del Ministerio Fiscal,
num. §, 2018, pags. 30y 31I.

16 Asi, VERCHER NOGUERA, A., «El expolio de bienes de patrimonio histérico
o la descontextualizacién penal del entorno arqueolégico», en Diario La Ley, ntim.
9151, 2018, pdg. 2 saluda positivamente la inclusién de esta figura si bien la «reforma
no ha colmado las expectativas existentes, habiendo quedado en un intento frustrado,
dado lo poco explicita y clarificadora que la misma ha resultado»,

7" NuREez SANCHEZ, A., «El expolio arqueoldgico y su tratamiento penal», en
Revista del Ministerio Fiscal, ob. cit., pig. 75. Entendiendo que solo se refiere a los
yacimientos subacuéticos y no a los terrestres, Guisasora Lerma, C., «Delitos sobre
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por «expolio», encontrindonos con que ni el concepto gramatical —«des-
pojar a algo o a alguien con violencia o iniquidad»— por ser demasiado
estricto, ni el concepto juridico administrativo —«toda accion u omision
que ponga en peligro de pérdida o destruccion rodos o alguno de los valores
que integran el Patrimonio Historico Espariol, o perturbe el cumplimiento
de su funczon social», (art. 4 LPH)—, por todo lo contrario al referirse a
una situacion de riesgo o puesta en pehgro muy general y abstracta, son
conceptos que puedan trasladarse de forma automatica al ambito penal'®.
Todo ello, obligara, sin duda, a un mayor esfuerzo interpretativo por los
operadores juridicos'. Sobre este extremo comparto plenamente la tesis
de VERCHER NOGUERA cuando sefiala que cabe entender, tras la lectura
del precepto, que el expolio de yacimientos arqueoldgicos es no solo una
conducta diferente de las figuras que se recogen dentro de los delitos con-
tra la propiedad (hurtos, estafas, apropiaciones indebidas, receptacién...
agravados por el valor cultural de los bienes), sino que el expolio al que se
refiere el art. 323 es un subtipo autdnomo diferente a los «dafios» que estos
bienes puedan sufrir, ya que tal conducta atenta contra su funcion social
y cultural al «descontextualizar» su entorno histérico®. Para esta inter-
pretacion el autor sigue a BARRIO MARTIN?! para quien el expolio de un

el patrimonio histérico: articulo 323 del cp», en Comentarios a la reforma del Co’digo
Penal de 2015 (JosE L. GonzALEZ CUSSAC d1r) ed. Tirant lo Blanch, 2015, pags. 997
y 998. La autora, en todo caso, estima que hubiera resultado preferible una agravacién
especifica en el caso de estos yacimientos porque «son muy superiores las dificultades
para su vigilancia y control, asi como para el descubrimiento de que el acometimiento
ha tenido lugar».

18 Acercindose més al concepto administrativo y sosteniendo la tesis de que el
expolio del art. 323 Cp supone un adelantamiento de la barrera punitiva frente a actos
de puesta en peligro, NUNEZ SANCHEZ, A., <El expolio arqueoldgico y su tratamiento
penal», ob. cit., pag. 78.

9 Guisasora LErMA, C.: «Delitos contra bienes culturales: una aproximacién al
concepto de expolio en Derecho Penal», ob. cit., pag. 9.

2 VerRCHER NOGUERA, A., «El expolio de bienes de patrimonio histérico o la
descontextualizacién penal del entorno arqueoldgico», pag. 3 y 4.

2l BARRIO MARTIN, ]., «<La problematica del patrimonio arqueolégico», manus-
crito presentado en el Seminario de Fiscales de Medio Ambiente, CENEAM, Segovia, 13
de junio de 2015 pags. 4 y s, sefiala que cualquier yacimiento o sitio arqueologlco estd
integrado por dos activos principales: e/ contexto y los elementos materiales. Segtin
el autor, el primero «...define el contenedor geolégico modificado por la presencia
humana, desde las sociedades mds sencillas hasta civilizaciones mds complejas. Esa
modificacién peculiar deja una huella ineludible en la nueva disposicién de los estratos
donde es posible ver la accién del hombre en un momento determinado de la Historia.
Aunque este contexto siempre es material, estd intrinsecamente unido a valores intan-
gibles, en cuanto que sélo la investigacién ordenada y profesional del contexto hace
posible la interpretacién objetiva de un yacimiento arqueolégico, esto es, la generacién
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yacimiento arqueolégico es uno de los hechos ms graves contra nuestro
patrimonio histérico al ocasionarse dos tipos de perjuicios. Por un lado, la
extraccién y robo de los objetos que se hallan en su interior, que pueden
ser dafiados de manera muy seria cuando se hace una rapifia descuidada, y

que casi siempre suelen encontrarse en un estado de fragilidad estructural
al permanecer enterrados durante varios siglos o milenios. Y, por otro, la
destruccién parcial o total del contexto en que se encontraban los objetos
por cuanto, de manera habitual, se remueven todos los estratos que for-
man el contendor geolégico con el tnico objetivo de buscar, encontrar y
sustraer el objeto fisico (moneda, arma, joya, cerdmica...). Partiendo de
esta distincién, VERCHER NOGUERA considera que solamente el segundo
de estos perjuicios se corresponderia con el expolio propiamente dicho.
Esta interpretacion ayudard a resolver problemas concursales puestos de
manifiesto por la doctrina con la anterior redacciéon? y vendria a avalar
la tesis que defiende el concurso medial de delitos entre la sustraccién y
el dafio en el sentido propuesto por las Conclusiones de la VIII Reunion
de la Red de Fiscales de Medio Ambiente, celebrada en Madrid en 2016%.

de conocimiento». De otro lado, los elementos materiales son «el resultado de la ac-
cién humana que se acumulan en este contenedor arqueoldgico susceptibles de ser
recuperados mediante una investigacién de campo». Para el autor, resulta imposible
disociar esos dos elementos, porque «...contexto y objetos, en perfecta integracién, y
manteniéndose intactos, hacen posible que la Arqueologia pueda desempeiiar el papel
que tiene encomendado de estudiar nuestro pasado, registrarlo de manera ordenada,
investigarlo con detalle, interpretarlo con precisién, y conservarlo para la sociedad en
las mejores condiciones. Cualquier intromisién accidental o provocada (expolio p.e.)
que lleve a disociar los objetos del contexto y a la inversa, generando dafios, impide el
desempefio de este papel social de la ciencia arqueolégica...».

2 Guisasora LErMma, C.: Los delitos contra el patrimonio cultural: arts. 321 a
324 del Codigo Penal, ob. cit., pdg. 670 y ss.; «Delitos contra bienes culturales: una
aproximacién al concepto de expolio en Derecho Penal», Revista General de Derecho
Penal, 16 a 18; Garcia CALDERON, ]. M., La defensa penal del Patrimonio Arqueolo-
gico, ob. cit., pag. 240; DE LA CUESTA AGUADO P: «La reforma de los delitos contra el
patrimonio histérico. El delito de expolio», Comentarios a la reforma penal de 2015
(GonzarLo QuINTERO OLIVARES dir.), Aranzadi, 2015. pag. 650, OTERO GONZALEZ,
P., «Proteccién penal de los daiios al patrimonio histérico (tras la reforma del Cédigo
Penal operada por la Lo 1/2015)>, ob. cit., pdgs. 347 a 350.

?  «..castigar Unicamente con la pena prevista en el citado Gltimo inciso del ar-
ticulo 323.1 tanto los apoderamientos de piezas existentes en un yacimiento como los
dafios causados en el mismo al llevar a cabo la sustraccién no recoge todo el desvalor
de la conducta en cuestién. Es evidente que careceria de sentido, dada la relevancia
constitucional de la proteccién del patrimonio histérico-artistico, que el castigo sea el
mismo cuando solo se dafia el yacimiento —desde el punto de vista material o inmate-
rial- que cuando, ademas, se produce el apoderamiento de objetos existentes en el mis-
mo sustrayéndolos al disfrute social de la colectividad a la que realmente pertenecen.
Lo cierto es que hasta ahora, y cada vez mas pacificamente, este tipo de hechos venian
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d) Introduccion de una biperagravacion. La reforma incorpora un se-
gundo apartado que permite imponer la pena superior en grado en los ca-
sos en que se causen dafios de «especial gravedad» o se trate de bienes cuyo
valor cultural fuese «especialmente relevante». La utilizacion de concepto
juridicos indeterminados siempre trae consigo problemas interpretativos.
No obstante, la doctrina, de manera general, celebra la introduccién de un
canon que permitird ajustar la penalidad en atencidn a criterios cualitati-
vos y alejarse de valoraciones meramente cuantitativas y econémicas tan
insatisfactorias en este tipo de bienes. Ciertamente en muchas ocasiones
resultan dificilmente cuantificables no solo los dafios en si sino, también,
los perjuicios ocasionados a la propia comunidad como colectivo. Por
ello, la especial gravedad va mis alld de los dafios materiales producidos,
debiéndose incluir los gastos de restauracion, los estudios previos, en oca-
siones preceptivos, para la intervencién del bien, sin olvidar la estima-
ci6n del dafio ocasionado «a la sociedad en su conjunto como depositaria
permanente de los bienes culturales»?. En cuanto a la especial relevancia
cultural de los bienes sobre los que recae la conducta tipica, parece que no
hay ningtin tipo de duda sobre que dentro de esta categoria se encuentran
los bienes declarados de interés cultural (B1c), ya sean bienes muebles o
inmuebles —en este Ultimo caso siempre, claro estd, que estemos ante un
derribo o alteracion grave de edificios singularmente protegidos ya que,
si asi fuera, entraria en juego el art. 321 Cp-. Ello no obsta para que si se
trata de bienes con los valores sefialados pueda apreciarse esta agravacién
a pesar de que sobre los mismos no recaiga una previa declaracion formal,

castigdndose a través de un concurso medial entre la sustraccién y el dafio», citado
por COLMENAREJO FruTOS, A., «Los delitos sobre el Patrimonio Histérico. Aspectos
generales», ob. cit., pdg. 30. Considerando que la introduccién del expolio en el art.
323 facilita la solucidn del concurso, NUREZ SANCHEZ, A., «La nueva regulacién del
delito de expolio en yacimientos arqueolégicos», Expolio de bienes culturales. Instru-
mentos legales frente al mismo (CrisTINA GUIsAsOLA LERMA, dir.), Tirant lo Blanch,
2018, pag. 183.

2 Garcia CALDERON, J. M., La defensa penal del Patrimonio Arqueoldgico, ob.
cit,, pag. 184. En el dmbito de los yacimientos arqueolégicos RopriGuez TEMIRNO, 1.,
«Propuesta para la valoraciéon de dafios en yacimientos arqueoldgicos», Patrimonio
Cultural y Derecho, nim. 16, 2012, pag. 286 y ss., sefiala el coste de la informacién
perdida, el precio de los bienes dafiados que resulten identificables, el coste de las
actuaciones de conservacidn preventiva y de restauracin necesarias para asegurar las
zonas del yacimiento intactas que puedan estar en peligro. También deben incluirse los
costes de los bienes que requieran restitucién e incluso de aquellos que se han perdido
y la hubiesen necesitado en caso de haberse podido excavar. Todo ello, sin olvidar lo
que denomina indice de sensibilidad del bien afectado, entendido como un coeficiente
en razén del interés histérico-arqueolégico del yacimiento dafiado.
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haciéndose extensiva esta hiperagravacién a los bienes ocultos o no descu-
biertos y que carecen, por ello, de un control administrativo.

e) Eliminacion de la cuantia econémica. La redaccién originaria del
art. 323 no contemplaba la delimitacién cuantitativa del delito a partir de
los 400 euros, si bien esta venia impuesta por la redaccién de la falta del
art. 625.2 y asi se entendié de manera casi undnime en la préctica forense.
En este aspecto la reforma no modifica nada, pero la derogacion de las fal-
tas operada con caricter general hace que, de manera indirecta, se elimine
la exigencia de que los dafios al patrimonio culturan superen los 400 euros
para que sean constitutivos de delito®. Debe advertirse que no se trata de
un cambio de paradigma por el que el legislador arrope la tesis doctrinal
y jurisprudencial que, desde el principio, ha venido sosteniendo la incon-
gruencia de que estos bienes sean valorados de acuerdo con un criterio
meramente econémico cuando su relevancia reside en su valor cultural.
De hecho, este limite econémico, en un ejemplo més de incongruencia, se
mantiene en el art. 324 como criterio para la comisién del delito de dafos
por imprudencia grave. La falta de rigor juridico y la confusién a la que
nos conduce el Predmbulo de la Lo 1/2015 vuelve a poner en evidencia el
desinterés y la carencia de una técnica legislativa coherente en esta mate-
ria®. Ademds, el legislador no se ha decidido por incluir el concepto de
valor incalculable, tal y como reclama un sector de la doctrina?

% Considerando que los dafios dolosos en bienes culturales que no superen los

400 euros seran castigados como un delito de dafios genérico del art. 263 y que, por lo
tanto, no podrédn aplicarse la medida de reparacién prevista en el 323.2 ni las disposi-
ciones comunes establecidas en los articulos 339 y 340, Garcia CALDERON, J. M., La
defensa penal del Parrimonio Arqueolégico, ob. cit., pags. 208 y 209.

% El Preambulo nos indica que tras la desaparicion de las faltas el deslucimiento
de bienes muebles e inmuebles del derogado articulo 626, asi como la causacién de
dafios de escasa entidad en bienes de valor cultural «pueden reconducirse al delito de
dafios u otras figuras delictivas cuando revistan cierta entidad, o acudir a un resar-
cimiento civil; en el caso de bienes de dominio publico, también puede acudirse a la
sancién administrativa».

¥ En este sentido, GARciA CALDERON, J. M., La defensa penal del Patrimonio
Arqueoldgico, ob. cit., pag. 214 entiende que «la norma penal debe crear un nuevo
concepto juridico, indeterminado pero también imprescindible, acudiendo a la pericia
que se estime necesaria y que permita inferir que nos encontramos ante valores que-
brantados por el agresor de una valor incalculable o, quizd méas propiamente, de un
valor irreparable». El autor considera que no hay «tanta distancia» entre este y otros
ya integrados con normalidad en la norma penal como notoria importancia o grave
daio a la salud piblica. Asi también, Roma VALDEs, A., «La valoracién de los dafios
arqueoldgicos y la justicia cautelar en el proceso penal»., Revista PH. Instituto Anda-
Iuz del Patrimonio Histérico, nim. 82, mayo de 2012, pag. 72. www.iaph.es/revistaph/
index.php/revistaph/article/download/3307/3307


http://www.iaph.es/revistaph/index.php/revistaph/article/download/3307/3307
http://www.iaph.es/revistaph/index.php/revistaph/article/download/3307/3307
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f) Modificacion de la penalidad. La pena de prisién ha sido reducida
en su limite minimo, pasando de una pena de prisién de «uno afio a tres
afios» a una de «seis meses a tres aflos», coincidiendo, de este modo con
la penalidad recogida en el art. 321 que no ha sido modificado por la re-
forma®. En lo que se distingue del referido precepto es en que el nuevo
art. 323 prevé la aplicacién alternativa de la pena de prisién y de la pena
de multa de doce a veinticuatro meses, cuando en la anterior regulacion
ambas penas eran acumulativas. Cabe pensar si la razén que ha podido
guiar al legislador a la hora de establecer esta alternancia es que los dafios
de menor cuantia, tras la desaparicion de la falta del art. 625.2, puedan
sancionarse con pena de multa (en todo caso més severa que la prevista en
el art. 263 para los dafios genéricos). Sin embargo, el silencio que guarda
en el Predimbulo de la Ley no ayuda a descifrar si fue esa su intencién. Por
ultimo, resulta criticable que no se haya incluido, desde una perspectiva
politico criminal, la pena de inhabilitacién especial tal y como recoge su
homdlogo art. 321, ya que en numerosas ocasiones los autores de los da-
fios —sobre todo en yacimientos arqueolégicos— son profesionales de la
construccién. Del mismo modo, llama la atencién que tras la reforma de la
LO 10/2010 no se haya aprovechado la ocasién para incluir a las personas
juridicas como sujetos activos en los tipos contra el patrimonio histérico®

2. Modificaciones fuera del art. 323 Cp

Al margen de los cambios introducidos en el art. 323, la Lo 1/2015
contempla expresamente y por vez primera la receptacion de bienes cul-
turales (art. 298.1 a), acudiendo para ello a la via del subtipo agravado —
prisién de uno a tres afios—. Esta inclusion que ha sido aplaudida de forma
undnime por la doctrina, sin embargo, se encuentra con una importante li-
mitacién a la hora de su aplicacion, consecuencia de la sistemdtica adopta-
da por el Cédigo penal: el delito de receptacion se circunscribe a la ayuda
o aprovechamiento, recibo, adquisicién u ocultacién de bienes provenien-
tes de un delito contra «el patrimonio o el orden socioeconémico». Por

% La equiparacién penoldgica de ambos preceptos viene a corroborar la tesis de

quienes sostienen que el art. 323 es un tipo auténomo respecto del art. 321, mds atin
con la incorporacién del subtipo agravado del apartado segundo, siendo la relacién
entre ambos tipos penales de especialidad del art. 321 frente al 323, OTERO GONZALEZ,
P., «Proteccién penal de los dafios al patrimonio histérico (tras la reforma del Cédigo
Penal operada por la Lo 1/2015)>, ob. cit., pig. 351.

» RuriNo Rus, J., «Respuesta penal a los delitos sobre patrimonio histérico:
novedades tras a reforma en materia de expolio arqueolégico», ob. cit., pag. 24.
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ello, quedarian fuera, en principio, todos aquellos bienes expoliados que
procedan de yacimientos arqueoldgicos salvo que pueda entrar en juego el
delito socioeconémico —hurto/apropiacion indebida— por la via del con-
curso ideal o medial con el delito de dafios del art. 323.

La tdltima modificacién operada por la reforma de 2015 y que afecta
a la tutela penal que dispensa nuestro Cédigo a los bienes culturales, no
supone ninguna modificacién de un delito existente ni la incorporacién
de figura especifica o subtipo agravado, sino la eliminacién en el delito de
malversacion (art. 432 Cp) de la referencia expresa a los bienes de valor
histérico o artistico. Pese a lo que pudiera parecer, tal modificacién no re-
sulta tan criticable si se realiza una interpretacién teleoldgica del precepto.
Ciertamente no es buena noticia que desaparezca del articulo la mencion
expresa a los bienes histéricos y puede que la técnica legislativa empleada
no sea la mejor, pero lo cierto es que el legislador se remite al delito del
art. 253 —apropiacién indebida— que, a su vez, se remite al art. 250 —estafa
agravada—, por lo que, si bien desaparece la proteccién directa de los bie-
nes culturales en el art. 432, el legislador abre la puerta a una tutela indi-
recta por la via de las remisiones normativas®. El aspecto positivo de esta
modificacion es que la redaccion derogada sefialaba la necesidad de que los
bienes malversados «hubieran sido declarados de valor histérico o artis-
tico», exigencia de previa declaracién administrativa que no aparece en el
art. 250.3 que alude inicamente a que los bienes «integren el patrimonio
artistico, histérico, cultural o cientifico». En este sentido, de ser asumida
esta interpretacion, la proteccion del patrimonio cultural resulta reforzada
frente a la anterior redaccion.

II1. CONSIDERACIONES FINALES Y VALORACION DE LA REFORMA

A pesar de las criticas vertidas por la doctrina sobre la sistemdtica y
contenido de los delitos contra el patrimonio histérico regulados en el
Cap. I del Titulo XVI del Cp, hemos tenido que esperar casi dos décadas
para que el legislador se haya dignado a introducir algin cambio en su
articulado y cuando lo ha hecho se ha dejado por el camino el rigor, la
concrecidn legal y la depuracion técnica exigibles en el dmbito penal. Una
vez mds, y son muchas ya, se ha desaprovechado la ocasion para que la re-
gulacion penal cumpliese fielmente el mandato impuesto por el art. 46 cE.

3% OteErO GONZALEZ, P., «Proteccién penal de los dafios al patrimonio histérico

(tras la reforma del Cédigo Penal operada por la Lo 1/2015)», ob. cit., pag. 360, siguien-
do a Roma VALDEs, A., «La estafa agravada por el valor cultural del objeto y la falsifi-
cacién de obras de arte y antigiiedades», La Ley Penal, n.° 116, 1 de sep. 2015, pag. 6.
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El modelo, intacto desde 1995, falla desde sus mismas bases de cons-
truccién al optar por un sistema dual o mixto de proteccion de los bienes
histéricos en el que el interés econdémico y patrimonial va de la mano,
cuando no pivota por encima, del interés cultural que deberia ser su eje
vertebrador. Los problemas interpretativos y de relaciones concursales se
clarificarian y allanarian si todas las conductas lesivas para el patrimonio
cultural se recondujeran a un mismo bloque sistemético o Capitulo auté-
nomo, incluidos los actos de sustraccién y apropiacion. Partiendo de este
esquema la valoracién econémica pasarfa a un segundo plano y la funcién
cultural de los bienes historicos adquiriria el protagonismo que demanda
el texto constitucional. Mientras esta solucién no se aborde las futuras
reformas, si es que las hay, serdn meros retoques y parches que mejorardn
o solventaran, en el mejor de los casos, los aspectos mds controvertidos de
la actual regulacion, pero no estaremos ante una legislacién coordinada y
acompasada al bien juridico protegido: el valor cultural como elemento y
manifestacién de la historia de la civilizacién y «de los modos de pensar,
vivir y sentir de los hombres en el tiempo y en el espacio»’!

3 GIaNNINL M.S., «I beni culturali», en Rivista trimestrale di Diritto Publico,
ob. cit. pags. 7y 8.
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I. PrEeracio

segundo curso de la Licenciatura de Derecho (1980-81), en la

asignatura de Derecho Penal I, Parte General, en la que nos
imparti6 la parte de Consecuencias ]urldlcas del Delito. El resto de la
asignatura corri6 a cargo del entonces catedritico José Ortego Costa-
les. El escaso tiempo que, conforme al programa de la asignatura, nos
dedicé, fue el suficiente para inculcarnos Ia motivacién por el estudio
de una materia altamente interesante, fundamentalmente por el mé-
todo utilizado, en el que la duda, la reflexién, el debate permanente
y la critica fueron los ingredientes principales. Varios afios mds tarde
y cuando me dedicaba como profesional penitenciario a estudiar las
vicisitudes de las personas privadas de libertad (estudio individuali-
zado de cada una —respetando su dignidad y derechos humanos-, su
situacién penal, procesal, penitenciaria, perfil criminolégico, clasifi-
cacién de grado, programas de tratamiento, realizacién de iinformes
para propuestas de permisos de salida, de concesién de libertad condi-
cional y otras cuestiones de la ejecucién de la pena) y ejerciendo mis
funciones en la vieja circel de Zamora (1993) el director me sugirié
que invitase al maestro BERDUGO —miembro, en aquél momento, de
la comisién de expertos que elaboraron el borrador técnico que sirvié

r I {UVE LA SUERTE DE CONOCER al maestro Ignacio BERDUGO en
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de base al proyecto de Cédigo Penal de 1992— a impartir una confe-
rencia a los presos de la cércel. Le llamé por teléfono y encantado,
como siempre, acept6 la invitacién. La conferencia fue todo un éxito.
A partir de ese momento me senti motivado para matricularme en el
programa de doctorado sobre la Reforma del Derecho Penal dirigido
por el catedrdtico BERDUGO y su excepcional equipo de profesores:
Charo Diego, José Ramén Serrano-Piedecasas, Juan Carlos Ferré,
Mari Luz Gutiérrez, Laura Zuifiiga y Fernando Pérez, para quienes
siempre tendré palabras de carifio y agradecimiento. Ademds de ellos,
estaban adscritos al viejo Seminario de Derecho penal «José Antén
Oneca», ubicado en la Facultad de la plaza de Anaya como doctoran-
dos, Carmen Salinero, Isabel Zoder, Ana Pérez, Carmen Rodriguez,
Virginia Sinchez y Eduardo Fabidn. En esa promocién del doctorado
(1993-95) entramos Nieves Sanz, Paz Carvajal, Miguel Angel Nufez,
Eduardo Demetrio, Alejandro Rodrlguez y yo. Ademids de los dife-
rentes cursos del doctorado, nos reuniamos todos los viernes de 16,00
a 20,00 horas en el Seminario, para discutir sobre diferentes temas de
Derecho Penal: de dogmitica, politica criminal, criminologfa y peno-
logia y derecho penitenciario.

El maestro BERDUGO siempre ha sido un ferviente defensor de la ade-
cuacion de la legislacion penal a los principios inherentes al modelo de
Estado en él disefiado, el Estado Social y Democritico de Derecho, que
no son otros que los de legalidad, exclusién de la responsabilidad objeti-
va, proteccién de bienes juridicos, ultima ratio y proporc1ona11dad y en
relacién al sistema de sanciones, por exigencias tanto de prevencién gene-
ral negativa como de prevencidn especial positiva, considera coherente la
sustitucion de las penas cortas privativas de libertad por otras de diferente
naturaleza como la reduccion de la duracion de las penas largas; porque,
tanto en Uno como en otro caso, es la postura mds coherente y racional
con la orientacion de las penas y medidas de privacién de libertad hacia la
resocializacion del reo!. También me ensefié mi maestro que el principio
de humanidad de las penas es un principio bdsico y absolutamente nece-
sario, no sélo en al fase de ejecucion de las penas y medidas de seguridad,
sino en todo el sistema penal’. El respeto a la dignidad y a los derechos

! BerDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ., El proyecto de Codigo Penal de 1992. Cues-
tiones de Parte General. Las Palmas de Gran Canaria, Revista del Foro Canario, vol.
87,1993, pp. 59-76.

2 BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «Derecho Penal y Constitucién» En Lec-
ciones y materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo I, Introduccion al Derecho
Penal, obra colectiva, BERDUGO GOMEZ DE LA ToORRE, I. (Coordinador), BErRDUGO
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humanos es una cuestién politico criminal basica y fundamento y limite
del ordenamiento juridico’.

II. INTRODUCCION

En la mayoria de los sistemas penales del mundo las penas privativas
de libertad siguen siendo, por desgraaa, las mds importantes del catilogo
sancionador. Las penas de prisién o de circel, como también se las ha de-
nominado histéricamente, sustituyeron progresivamente a otras penas de
diferente naturaleza que estaban enraizadas en la estructura politica y so-
cial del Antiguo Régimen?, en lo que TomAs Y VALIENTE® denomina «De-
recho Penal de la Monarquia Absoluta»: pena de muerte, penas aflictivas,
corporales y las infamantes restrictivas de libertad, que consistian en Extra-
flamiento (destinar al condenado a vivir fuera del territorio nacional de su
Estado), Confinamiento (obligar al penado a vivir en un determinado lugar
durante un tiempo determinado) y Destierro (enviar a un penado lejos de
su familia, donde no podia regresar, en muchos casos durante toda la vida).
Algunas de estas condenas se han modernizado, pero siguen vigentes.

Las penas privativas de libertad se han considerado histéricamente
perjudiciales para el ser humano, debido a que las condiciones del encar-
celamiento han sido muy duras; en lugar de estar orientadas a la resocia-
lizacién del delincuente, cumplian una finalidad retributiva (de castigo) y
de prevencion especial negativa (intimidacién e innocuizacién o encierro)
y las consecuencias eran muy negativas. Provocaban mds desocializacion,
porque las condiciones de vida, sanitarias e higiénicas de las circeles y las
relaciones con los demds eran muy precarias, constituyendo un verdadero

GOMEZ DE LA TORRE, L., PEREZ CEPEDA, A. 1., ZUN16A RODRIGUEZ, L., (Autores), 2.*
Edicién, Madrid, Tustel 2015, p. 99.

> BErDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Prélogo en SERRANO-PIEDECASAS, J.R.,
Emergencia y crisis del Estado Social. Analisis de la excepcionalidad penal y motivos
de su perpetuacion, Barcelona, pru, 1988, p. XIX. También en BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, 1, Reflexiones penales desde Salamanca. «Decian ayer, decimos hoy, diran
ma#nana», Salamanca, Universidad de Salamanca, 2018, p. 114. «La aspiracion a alcan-
zar la vigencia real de los Derechos del hombre, internacional y constitucionalmente
consagrados, constituye una idea basica, objetivo y limite, que tenemos que intentar
transmitir a quienes estan en nuestras aulas y no sélo a ellos, también al conjunto de
nuestra sociedad. Esta es nuestra responsabilidad».

* ZURN1Ga RODRIGUEZ, L., «La pena en el Cédigo Penal. Especial referencia a la
pena de prisién» En Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo I.
Introduccién al Derecho Penal, obra colectiva, op cit., p. 283.

> TowMAs Y VALIENTE, E. El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (Siglos xvi-
xvir-xviir), Madrid, Ed. Tecnos, 1969, pp. 408-409.
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factor crimindgeno, no preparaban al penado para la vida en libertad (no
ofrecian actividades laborales, culturales, ocupacionales, formativas, tera-
péuticas o asistenciales que les sirvieran para compensar sus carencias y
facilitar su insercién plena en el tejido social).

Por ello, los sistemas penales mds avanzados iniciaron un proceso de
sustitucion de algunas penas privativas de libertad (las de duracién mis
corta) por otras menos gravosas para los derechos de la persona y que,
a su vez, promovieran mejor la integracién del ciudadano condenado en
el dmbito social. Es mayoritaria la posiciéon doctrinal que considera que,
desde el punto de vista politico criminal, las penas cortas privativas de
libertad han sido cuestionadas frecuentemente por sus evidentes efectos
desocializadores®, sin contrapartida reeducadora’. Ya en el I Congreso Pe-
nitenciario Internacional, celebrado en Londres, en 1872, se argumentaba
la inutilidad® de esta sancién penal y Von Liszt que estas penas ni corri-
gen, ni intimidan, ni inocuizan, pero, en cambio, arrojan frecuentemente
al delincuente primario en el camino definitivo del crimen’. En la misma
linea otros autores como Mu~Noz CONDE Y GARCiA ARAN consideran que
en las penas privativas de libertad excesivamente cortas, la escasa gravedad
de las conductas a las que deberian imponerse aconseja acudir a mecanis-
mos sancionadores menos duros y estigmatizantes que la prisién'

¢ Sanz Mutas, N., Alternativas a la pena privativa de libertad. Andlisis critico
y perspectivas de futuro en las realidades espariola y centroamericana. Madrid, Colex,
2000. p. 224.

7 Lo6rez GARRIDO, D., y GARciA ARAN, M., EI Cédigo Penal de 1995y la volun-
tad del legislador. Comentarios al texto y al debate parlamentario. Madrid, Eurojuris,
1996, p- 59.

ZAFFARONI, E. R., Manual de Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires,
Edjiar, 2005, p. 701.

° Liszt, V., La idea de fin en el Derecho Penal. Programa de la Universidad de
Marburgo, 1882. Traduccién Pérez del Valle, Granada, 1995, pp. 89 v ss. En la mis-
ma linea CueLLo CALON, E., La moderna penologia, Barcelona, Bosch, Reimpresidn,
1974. Para este autor los problemas que presenta el internamiento de estas caracteristi-
cas son, entre otros, los siguientes: a) incapacidad para ejercer un influjo educativo so-
bre el penado; b) carencia de eficacia intimidativa, en particular sobre los delincuentes
endurecidos; ¢) perturbacién en las relaciones laborales y familiares; d) alto costo de
ejecucién y e) falta de establecimientos adecuados para el cumplimiento. En la misma
linea MaPELLT CAFFARENA, B./ TERRADILLOS Basoco, J., Las consecuencias juridicas
del delito. Madrid, Civitas, 1990, p. 68, FERNANDEZ GARCIA, ]., «Congreso de Derecho
Penal de Salamanca. Veinte afios de reformas penales», en Dos décadas de Reformas
Penales. Coordinadora san MuLas, N., XX Congreso de Alumnos de Derecho Penal
de Salamanca, Granada, Comares, 2008.

1o MuNoz ConNDE, F./ Garcia ARAN, M., Derecho Penal. Parte General. 10°
edicién, revisada y puesta al dfa. Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. §11.
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En el presente trabajo abordaremos la experiencia espafiola de los ulti-
mos afios relacionada con la implementacidn de la pena alternativa a la pri-
vacién de libertad de Trabajos en Beneficio de la Comunidad (1Bc), pena
privativa de otros derechos y que se han potenciado, fundamentalmente, a
partir de las reformas del Cédigo Penal (cp) aprobadas por sendas Leyes
Orgénicas (LO) §/2010, de 22 de junio y 1/2015, de 30 de marzo, ademads
del Real Decreto (rRD) 840/2011, de 17 de junio «por el que se establecen
las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo en beneficio de la
comunidad y de localizacion permanente en centro penitenciario, de deter-
minadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de
las penas privativas de libertad y sustitucion de penas».

Debido a las limitaciones de espacio no analizaremos en este articulo
la aplicacién de otras medidas penales alternativas a la privacién de li-
bertad como la suspensién de la ejecucion de penas privativas de libertad
de corta duracién (generalmente hasta 2 afios de duracion si el penado
cumple con una serie de requisitos)'! ni la pena de multa. No obstante, s
hay que destacar que la aplicacion de estas medidas sustitutivas de penas
cortas privativas de libertad ha supuesto una notable descongestion de los
centros penitenciarios, en los que ya no se percibe la sensacién de hacina-
miento que existia tan sélo diez afios antes. La poblacién penitenciaria ha
descendido en ese periodo'? més del 27 %. Tampoco es menos cierto que

" En el derecho espafiol, como en la mayoria de los derechos penales de los

paises de nuestro entorno, se prevé que algunas penas de prisién impuestas por deli-
tos menos graves y leves puedan suspenderse, es decir, no ser cumplidas en la carcel,
siempre de forma potestativa por el tribunal sentenciador y cuando se cumplan algu-
nos requisitos, fundamentalmente la primariedad delictiva del condenado, que éste
haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito y que las penas no superen
los 2 afios de duracidn. En algunos casos, se puede incrementar hasta los § afios de
duracién para penados que hayan cometido el delito con ocasién de su adiccién a
drogas o sustancias alcohdlicas y siempre que se comprometan a un tratamiento de
deshabituacién. Si el tribunal lo considera pertinente, puede decretar la suspensién
de la ejecucién de la pena por un periodo entre 2 y § afios, dependiendo de los casos,
conforme a lo establecido en los articulos 8o y siguientes del cpPe. Durante ese tiempo
de suspension, el tribunal puede imponer al penado una serie de condiciones, entre las
que estan la realizacién de talleres o programas de intervencién relacionados con su
actividad delictiva y la imposicién de pena de TBC. Siempre como condicién. En los
delitos cometidos sobre la mujer por quien sea o haya sido su conyuge o pareja, aun sin
convivencia (violencia de género), en la suspension de la ejecucién de la pena privativa
de libertad siempre se impondrd como condicién la prohibicién de aproximarse a la
victima o sus familiares o de comunicar con los mismos, por el tiempo determinado
fijado por el tribunal, la prohibicién de residir en un lugar determinado y la participa-
cién en programas de tratamiento de violencia de género.

12 Secretaria General de Instituciones Penitenciarias. www.institucionpeniten-
ciaria.es. Segtn los datos estadisticos que ofrece la web de la Secretaria General de
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Espaifia ha sido uno de los paises miembros del Consejo de Europa donde,
tanto la tasa de poblacién reclusa por cada cien mil habitantes como los
porcentajes de sobreocupacién o hacinamiento han sido mds elevados"
Por su parte, también es una realidad que en los dltimos afios se ha incre-
mentado la sustitucién de penas cortas privativas de libertad por otras de
diferente naturaleza'

Instituciones Penitenciarias, en mayo de 2010 habia 76.951 internos en las cdrceles
espafiolas de todo el estado y en junio de 2021 la poblacién carcelaria era de 56.166.

3 Elaboracién propia a partir de los datos ofrecidos por el Informe Space I, de
2019, del Consejo de Europa, realizado por la Université de Lausanne, publicado en
diciembre de 2019. Debido a la sustitucién de penas cortas privativas de libertad por
otras de diferente naturaleza, fundamentalmente los TBC (en otros paises denominados
Trabajos Comunitarios o Sociales), el porcentaje de internos por cada 100.000 habi-
tantes ha ido descendiendo en la mayoria de los paises del Consejo de Europa (47).
Espafia ha sido uno de los paises que ha experimentado un descenso de poblacién
carcelaria mds acusado en los tltimos 10 afios. Asi, en las circeles espafiolas en 2009
el porcentaje era de 169,4 internos por cada 100.000 habitantes y a finales de 2019, era
de 125,7. En Francia en 2009 ese porcentaje era de 103 y actualmente es de 104,5. En
los siguientes paises: Alemania, 89,3 y 76,7; Italia, 108,4 y 99,6; Holanda, 70,5 v 56,4;
Noruega, 68,4 y 60,6; Suecia, 77,2y 59,7; Suiza, 79 y 81,3. Por otro lado, en relacién a
la capacidad de las prisiones de los diferentes paises, es decir, la densidad de internos
en las cdrceles por cada 100 plazas, Espafia es uno de los pafses que mds inversiones
ha realizado en la construccién de nuevas infraestructuras penitenciarias ¥, por consi-
guiente, tiene una tasa de hacinamiento realmente baja. La tasa de ocupacién es menor
que la media europea. Tiene una tasa de ocupacion de 71,7 internos por cada 1oo plazas
cuando la media europea estd en 89,5. Francia tiene una tasa de 116,5; Alemania, de
85,6; Italia, de 118,9; Holanda, de 97,3; Noruega, de 88,5; Suecia, de 93,4 y Suiza, de
93,9. Sin embargo, en América Latina, estos datos son espeluznantes y verdaderamente
alarmantes. Segin datos publicados por LATAM 2020 sobre poblacién penitenciaria
son los siguientes: Haiti, 454,4 internos por cada 1oo plazas; Guatemala, 372; Bolivia,
363,9; Pert, 240,7; El Salvador, 215,2; Honduras, 204,0; Reptblica Dominicana, 183,2;
Nicaragua, 177,6; Brasil, 167,7; Venezuela, 153,9; Colombia, 145,9; Paraguay, 143,1;
Ecuador, 133,2; Costa Rica, 129,1; Panamd, 122,2; Chile, 100,4; Uruguay, 99,3; Me]lco
90,1. Esto confirma la practicamente nula aphcac1on de penas alternativas a la priva-
cién de libertad. El hacinamiento es terrible y las condiciones de vida de la poblacién
carcelaria son penosas, por lo que se puede afirmar sin temor a equivocarnos que el
cumplimiento de la pena lleva aparejado tratos crueles, inhumanos y degradantes.

14 Elaboracién propia a partir de los datos ofrecidos por el Informe Space 11,
de 2019, del Consejo de Europa, realizado por la Université de Lausanne, publicado
en junio de 2020. Segln este informe, el 31 de enero de 2019 habia en Europa cer-
ca de 2 millones de personas sometidas a penas y medidas no privativas de libertad
como la vigilancia electrénica, los trabajos comunitarios, los arrestos domiciliarios,
los programas de tratamiento y la libertad condicional. La tasa general de personas
sometidas a estas medidas no privativas de libertad se sitda en 139,6 por cada 100.000
habitantes, cuando esta misma tasa de personas encarceladas sometidas a penas pri-
vativas de libertad es de 105,8. En algunos paises como Holanda o Suecia se estin
cerrando progresivamente algunas de sus circeles debido, por un lado, a la reduccién
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II1. BREVE REFERENCIA A LA LEGISLACION ESPANOLA SOBRE LA SITUACION
DE LAS PENAS CONFORME A SU NATURALEZA

El articulo 32 del cp prevé que las penas, segtin su naturaleza, serdn:
privativas de libertad, privativas de otros derechos y multa. Dentro de las
privativas de libertad, conforme al articulo 35 estarian la prisién perma-
nente revisable, la prision, la localizacién permanente y la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa, codo sabemos".

De las penas privativas de otros derechos, la de TBC es la que mis se
aplica en la prictica y la que parece mds adecuada conforme a la orienta-
cién resocializadora de las penas prevista en la CE y que sustituye a penas
privativas de libertad de corta duracién'®.

El dltimo tipo de penas seglin su naturaleza prevista en el cp es la de
multa, pena pecuniaria que se impondrd por el sistema de «dias multa»
(articulo 50 cP) porque se adapta mejor a la capacidad econémica del con-
denado. Si el penado no satisface la multa, voluntariamente o por via de
apremio se le podrd sustituir bien por responsabilidad personal subsidiaria,

en la imposicién de penas de prision ¥ por otro, al incremento considerable de las pe-
nas y medidas alternativas a la pr1va010n de libertad. Incluso Holanda estd alqullando
las infraestructuras carcelarias a paises como Bélgica, que tiene una tasa de ocupacién
mds preocupante, ademds de ser uno de los paises de la Unién Europea con la tasa de
criminalidad mds alta.

1> La pena de prisién permanente revisable (articulos 36.1, 78 bis y 92 cp) ha sido
introducida por Lo 1/2015, de 30 de marzo, que, atin el eufemismo de la denomina-
cidn, no deja de ser una cadena perpetua, cuya revision se realiza, segin los distintos
supuestos previstos en el cp, bien por la gravedad de los delitos (terrorismo), o por la
comision de varios delitos, a los 25, 28, 30 6 35 afios. Si el penado cumple los requi-
sitos de cumplimiento de ese tiempo de la pena, se encuentra clasificado en el tercer
grado de tratamiento (aplicacién del régimen abierto o de semilibertad), su evolucién
conductual y tratamental es favorable, se le puede suspender la ejecucién del resto de
la pena y la concesién de la libertad condicional. Esta libertad condicional podria ser
revocada si comete nuevo delito o si incumple las reglas y deberes impuestos por el
tribunal sentenciador que impuso la condena.

La pena de prisién tiene una duracién que oscila entre los 3 meses y los 20 afios,
aunque excepcionalmente puede llegar hasta los 40 afios si hay concurso de delitos
(articulo 36.2 y 76.1 cp).

La localizacién permanente (también conocida como arresto domiciliario), que
tiene una duracién de entre 1 dfa y 6 meses (articulo 37 cp).

La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa. Que también se
puede convertir en pena de Trabajos en Beneficio de la Comunidad (articulo 53 cp).

' En el cp existe una clasificacién tripartita de las penas: graves, menos graves
y leves; las dos primeras que se imponen para los delitos graves y menos graves y las
ultimas para los delitos leves (articulo 13 cp). La penas privativa de otros derechos de
TBC se puede imponer tanto para los delitos menos graves como para los leves.
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localizacién permanente o TBC (en este dltimo caso previa conformidad
del penado). Tiene una duracién determinada, cuantificada en dias meses
y afios. La duracién minima es de diez dias y la maxima de 2 afios, aunque
para las personas juridicas, la maxima es de 5 afios. La cuota diaria minima
es de dos euros y la mdxima de 400. En el caso de las personas juridicas,
la cuota minima diaria es de 30 euros y la mdxima de §.000. Todo ello en
funcién de la capacidad econémica del condenado. En caso de impago, la
regla de sustitucion es de un dia de privacién de libertad o un dia de TBC
por cada dos cuotas no satisfechas!”

Uno de los problemas mds comunes que surgen con la pena de mul-
ta es la sustitucién por su impago. Si la pena de multa se ha ideado para
sustituir a penas privativas de libertad de corta duracidn, no parece l6gico
que ante el impago por el condenado de la cantidad econémica impuesta
en la misma, se sustituya por responsabilidad personal subsidiaria o loca-
lizacién permanente, cuando éstas son privativas de libertad. Por tal moti-
vo, en algunos paises como Italia, el Tribunal Constitucional ha declarado
inconstitucional la sustitucién de la multa por privacién de libertad; en
cambio, en otros como Espaifia, se considera constitucional la medida'®
aunque recomienda que esa responsabilidad subsidiaria se cumpliera con
la ejecucidn de otra pena no privativa de libertad.

Consciente de esa recomendacidn, el legislador espafiol ha resuelto
este problema y también posibilita que la pena de multa no satisfecha se

17" Con un ejemplo se entiende suficientemente: dos ciudadanos son condenados

por el mismo hecho delictivo a una pena de 3 meses multa. Existe el mismo injusto y
la misma culpabilidad. El sujeto A tiene una renta anual de 50.000 euros y el sujeto B,
de 10.000. El juez, conforme a la capacidad econémica impondri al sujeto A una cuota
diaria de 100 euros (por ejemplo) y al sujeto B, de 20 euros. La multa que tiene que
satisfacer el sujeto A es de 9.000 euros y el sujeto B serfa de 1.800 euros. En el caso que
nos ocupa, si los sujetos A y B no pagan la cantidad de multa impuesta, ambos ingre-
sarfan en prisién a cumplir 45 dias de responsabilidad personal subsidiaria por impago
de multa o permanecerian esos 45 dias como localizacién permanente 6 tendrian que
realizar 45 jornadas de TBC.

18 ZGN1Ga RODRIGUEZ, L., «La multa», en obra colectiva en Lecciones y mate-
riales para el estudio del Derecho Penal, Tomo I. Introduccién al Derecho Penal, obra
colectiva, op., cit., p. 341. El TC italiano, en Sentencia 131/1979, de 16 de noviembre
declaré la inconstitucionalidad de la responsabilidad personal subsidiaria por impago
de multa, proponiendo como medidas sustitutorias la libertad controlada y el 8c. En
cambio el TC espafiol, en sTC 19/1988, de 16 de febrero, establecié que no es una pre-
visién inconstitucional porque es una consecuencia subsidiaria por el incumplimiento
de una norma general. En todo caso, recomendé que la responsabilidad subsidiaria se
cumpliera con la ejecucién de otra pena no privativa de libertad.



ALTERNATIVAS A LA PRIVACION DE LIBERTAD EN ESPANA 373

sustituya por TBC". Los tribunales de justicia estin imponiendo mayori-
tariamente, en lugar de pena privativa de libertad ante el impago de multa,
la de TBC. Es mds equitativo, menos estigmatizante para el condenado y
sirve también para no congestionar el sistema carcelario. Respeta mis el
principio de humanizacién de las penas y la finalidad preventivo especial
positiva de resocializacién y de prevencion general, pues la sociedad ve
con mejores ojos que el penado contribuya con su esfuerzo a reparar el
dafio causado en muchas ocasiones sin detrimento de la finalidad resocia-
lizadora de las penas.

IV. CUESTIONES POLITICO CRIMINALES SOBRE LAS ALTERNATIVAS
A LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Los diferentes Estados, en general, han tenido que hacer reformas en
las leyes penales para incluir las alternativas a la prisién y el desafio social
ha sido muy elevado. La sociedad, en su conjunto, suele demandar, cada
vez con mayor eco, penas mds severas y de mayor duracién, aunque en el
impulso de alternativas a las penas privativas de libertad existe menos re-
chazo social porque se imponen a delitos menos importantes, a conductas
que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos jerirquicamente menos
relevantes.

No obstante, en el espectro politico y social se ha acufiado una frase
muy caracteristica, que es el deseo de que los delincuentes «se pudran en
la carcel», aunque este axioma lo es més para delitos muy graves que gene-
ran alarma social y afectan a bienes juridicos fundamentales como el de la
vida, la libertad sexual o la libertad. En relacién a las conductas delictivas
menos lesivas, los especialistas de las ciencias juridicas, de las sociales y
de la conducta, han acreditado fehacientemente que las alternativas a la
privacién de libertad son menos negativas tanto para el delincuente como
para la sociedad, porque tienen un componente mds resocializador, mds
humanitario y menos estigmatizante. Esta disputa la estin venciendo los
expertos, los técnicos, sobre los criterios generales de la sociedad en su
conjunto; al menos en Europa, que es la cuna del progreso, de la moderni-
dad y del respeto a los derechos humanos. Desde el punto de vista politico
criminal, los Estados han abordado estos desafios guiados por la doctrina
penal mayoritaria, lo que ha generado que se estén implementando mds

9 Articulo §3.1 in fine cp. «también podra el juez o tribunal, previa conformidad

del penado, acordar que la responsabilidad subsidiaria se cumpla mediante TBC. En este
caso, cada dia de privacion de libertad equivaldra a una jornada de trabajo».
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las alternativas a la cdrcel que las penas privativas de libertad. Este es el
ejemplo que hay que seguir y en un futuro no muy lejano sustituir pro-
gresivamente todas las penas privativas de libertad por otras de diferente
naturaleza.

Por otro lado y después de analizar las estadisticas de poblacidn reclusa
de cada pais y la implementacion de penas alternativas, nos daremos cuen-
ta que los Estados que més aplican desde hace afios las sanciones penales
alternativas y que han resultado muy positivos, tanto para los penados
como para la sociedad en general, tienen unos indices de delincuencia mis
bajos. Menos penas privativas de libertad y mds penas y medidas alterna-
tivas es directamente proporcional a paises avanzados y con un equilibrio
econémico y social adecuado. Estos paises llevan muchos afios aplicando
politicas sociales y de redistribucién de la renta y la riqueza, implemen-
tando un sistema tributario justo y progresivo en funcién de los ingresos
y de las rentas de los ciudadanos y tienen politicas piblicas para todos: sa-
nidad, educaciodn, servicios sociales y un Estado Social y Democritico de
Derecho avanzado. De otra parte, en estos enclaves, la corrupcidn politica
y econdmica es pricticamente inexistente y la cohesion social es més s6-
lida. Son mds avanzados del mundo donde sigue en vigor el «welfare sta-
te» o Estado del Bienestar. Estd demostrado que en cuestiones de politica
criminal la mejor forma de prevenir el delito no consiste en tener las leyes
penales mds duras y las penas més largas, sino, previamente el Estado tiene
que aplicar adecuadamente las politicas sociales y ser el factor corrector
de las desigualdades sociales, econémicas y culturales. Von Lisz1%, ya en
su famoso «Programa de Marburgo», en 1882 decia que «el delito no es
s6lo un problema juridico, es también un problema social». En estos casos,
en un Estado Social y Democrético de Derecho, actuando previamente
en el problema social pueden solucionarse y prevenirse muchos delitos,
porque, insistia VON LiszT que «la mejor politica criminal es una buena
politica social». Parece la solucién menos gravosa y la forma de avanzar
hacia un Derecho Penal Minimo y Garantista, conforme a los principios
del Derecho Penal Moderno.

V. LA PENA DE TRABAJOS EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

La pena de TBC, conforme a los establecido en el cp (articulos 32, 39
1y 49) es una pena privativa de otros derechos. Con las tltimas reformas

2 Liszt, V., La idea de fin en el Derecho Penal. Programa de la Universidad de
Marburgo, 1882. Traduccién Pérez del Valle, Granada, 1995, pp. 89 v ss
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del cp (fundamentalmente a partir de la aprobada por Lo 5/2010 de 22 de
junio) se ha incrementado la imposicién y el cumplimiento de esta sancién
penal. Asi, en el afio 2010 apenas habia unos 1.000 personas cumpliendo
este tipo de pena y actualmente hay mds de 110.000 condenas en todo el
territorio espafiol?’. En cambio, en el mismo afio 2010, las cdrceles espa-
fiolas llegaron a tener su mdxima ocupacion, con 76.951 internos y en la
actualidad hay 56.166.

El trabajo que desempefien los penados tiene que realizarse con el
consentimiento del interesado y consiste en la realizacién no retribuida
de actividades de utilidad publica, que podran consistir en labores de re-
paracion de dafios causados con el delito, de reparacion a las victimas o
en la realizacion de talleres o programas formativos o de reeducacion, la-
borales, culturales, de educacion vial, sexual y otros similares. El trabajo
serd facilitado por la Administracién y cada jornada de trabajo tendrd una
duracion maxima de 8 horas?. Debe adaptarse a las circunstancias perso-
nales del condenado. Se encuentra regulado en el articulo 49 del cpE y el
RD 840/2011, de 17 de junio®

2t Flaboracién propia a partir de los datos ofrecidos en la web de la sgrier www.

institucionpenitenciaria.es.

2 A este respecto los juzgados de vigilancia penitenciaria (JvP), que asumen el
control de la ejecucién de la pena de T8C han considerado, con caricter general, que
cada jornada de TBC fuera de 4 horas, salvo excepciones en virtud del principio de flexi-
bilidad establecido en el articulo 49 del cp y el RD 740/2011, de 17 de junio. No obstan-
te se esta consolidando la costumbre de considerar cada jornada de dos horas debido al
incremento de penas impuestas de TBC en los tiltimos tiempos y la escasez de entidades
donde cumplir las penas. También han influido notablemente las circunstancias excep-
cionales de la pandemia por la Covid-19. Debido a ello, durante el primer Estado de
Alarma declarado en marzo de 2020 se suspendieron las ejecuciones de penas de TBC
y en la actualidad no todas las entidades estan funcionamiento con normalidad. Asi, la
Subdireccién General de Medio Abierto de la Direccién General de Ejecucién Penal
de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias ha sugerido que se solicite a
los jvp la reduccién de la jornada de 4 a 2 horas. En esta linea, el Acuerdo del jvp de
Castillay Leén n.° 5, con sede en Salamanca, resolviendo Expediente Gubernativo, de
18 de mayo de 2021, no se opone y por consiguiente admite la reduccién de la jornada
de TBC 2 una duracién de dos horas.

% Articulo 49 cPE. «Los TBC, que no podran imponerse sin el consentimiento del
penado, le obligan a prestar su cooperacion no retribuida en determinadas actividades
de utilidad piblica, que podran consistir, en relacion con delitos de similar naturaleza
al cometido por el penado, en labores de reparacion de los dasios causados o el apoyo o
asistencia a las victimas, asi como a la participacion del penado en talleres o programas
formativos o de reeducacion, laborales, culturales, de educacion vial, sexunal u otros
stimilares. Su duracion diaria no podra exceder de ocho horas y sus condiciones serdn
las siguientes: 1.* La ejecucion se desarrollarda bajo el control del Juez de Vigilancia
Penitenciaria, que, a tal efecto, requerird los informes sobre el desemperio del trabajo
a la Administracion, entidad piblica o asociacion de interés general en que se presten


http://www.institucionpenitenciaria.es
http://www.institucionpenitenciaria.es

376 JULIO FERNANDEZ GARCIA

La Administracion Penitenciaria estard obligada a dar de alta a los pe-
nados en la Seguridad Social, que serd costeada y abonada por la propia
administracién. El penado se beneficiard de la accidn protectora del Ré-
gimen General de la Seguridad Social a efectos de las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales por todos los dias de
prestacion de ese trabajo?

La gestion del cumplimiento de la pena de TBC se realiza en los Servi-
cios de Gestién de Penas y Medidas Alternativas (sGpmA), que dependen
de la Subdireccién General de Medio Abierto y Medidas Alternativas de
la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias (sG1rpp). Este servicio
estd adscrito a los centros penitenciarios y existe uno en cada provincia
del Estado. En virtud de la Ejecutoria decretada por los Tribunales y Juz-
gados Sentenciadores, el sGPMA se encarga de citar al penado para reali-
zarle el Plan de Ejecucion, mediante una entrevista inicial realizada por el

los servicios. 2. No atentard a la dignidad del penado. 3.* El T8C serd facilitado por la
Administracion, la cual podra establecer los convenios oportunos a tal fin. 4. Gozard
de la proteccion dispensada a los penados por la legislacion penitenciaria en materia de
Seguridad Social. 5.* No se supeditara al logro de intereses econdmicos. 6. Los servicios
sociales penitenciarios, hechas las verificaciones necesarias, comunicard al Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria las incidencias relevantes de la ejecucion de la pena vy, en todo caso,
st el penado: a) Se ausenta del trabajo durante al menos dos jornadas laborales, siempre
que ello suponga un rechazo voluntario por su parte al cumplimiento de la pena; b)
A pesar de los requerimientos del responsable del centro de trabajo, su rendimiento
fuera sensiblemente inferior al minimo exigible; c) Se opusiera o incumpliera de forma
reiterada y manifiesta las instrucciones que le dieren por el responsable de la ocupacion
referidas al desarrollo de la misma; d) Por cualquier otra razon, su condena fuere tal
que el responsable del trabajo se negase a seguir manteniéndolo en el centro. Una vez
valorado el informe, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podrd acordar su ejecucion en
el mismo centro, enviar al penado para que finalice la ejecucion de la misma en otro
centro o entender que el penado ha incumplido la pena. En caso de incumplimiento, se
deducira testimonio para proceder de conformidad con el articulo 468. 7 Si el penado
faltara del trabajo por cansa justificada no se entendera como abandono de la actividad.
No obstante, el trabajo perdido no se computard en la liquidacion de la condena, en la
que se deberan hacer constar los dias o jornadas que efectivamente hubiese trabajado
del total que se le hubiera impuesto». Nota: el articulo 468 aludido se refiere al delito
de Quebrantamiento de Condena, por el que seria jugado y condenado, en su caso.

2 Flarticulo 11 del RD 840/2011, de 17 de junio establece que «1. Los penados
a TBC que se encuentren cumpliéndola, vinicamente estardn incluidos en la accion pro-
tectora del Régimen General de la Seguridad Social a efectos de las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales por los dias de prestacion efectiva
de dicho trabajo, salvo que realicen el cumplimiento de esta pena mediante su parti-
cipacion en talleres o programas formativos o de reeducacion, laborales, culturales, de
educacion vial, sexual y otros similares, en cuyo caso estaran excluidos de la citada ac-
cién protectora. 2. En las mismas condiciones previstas en el apartado anterior, estaran
protegidos por la normativa laboral en materia de prevencion de riesgos laborales».
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Trabajador Social, destindndole a realizar las jornadas de TBC a una de las
entidades que tenga convenio con la administracién penitenciaria. Las en-
tidades son instituciones, incluso de gobierno, fundaciones, asociaciones
y otras, sin animo de lucro®. La incomparecencia de los penados a las citas
previstas por los sGPMa, en virtud del mandato del 6rgano judicial senten-
ciador, tendrd consecuencias negativas para el penado y puede deducirse
testimonio por el que podrd ser juzgado por un nuevo delito que, en algu-
nos casos se ha considerado de desobediencia, conforme al articulo 556 del
cp y otros de quebrantamiento de condena, del articulo 468 del cp*. En

% Las entidades donde los penados pueden realizar las jornadas de TBC son de

todo tipo: ayuntamientos, diputaciones provinciales, universidades, colegios profe-
sionales, asociaciones y fundaciones: Cruz Roja, Ciritas Diocesana, asociaciones y
fundaciones contra la drogadiccién y contra enfermedades como el cancer, parroquias,
asociaciones de vecinos, centros de mayores, de discapacitados y un largo etcétera. Las
tareas que realizan los penados son de limpieza, mantenimiento, administrativas y de
puro tramite, ayuda a personas mayores y dependientes y cualquier otra actividad para
estas entidades sin dnimo de lucro.

2% Una corriente dentro de la jurisprudencia, partiendo de la afirmacién que hace
la sts de 14 de marzo de 2005 de que «el quebrantamiento de condena solo puede pro-
ducirse cuando se ha iniciado el cumplimiento efectivo de la condena», considera que
la pena de TBC solo puede ser quebrantada una vez se ha elaborado el plan de cumpli-
miento de la misma. Sin embargo otros érganos judiciales consideran que tanto la ina-
sistencia injustificada a la citacién de los scPma para elaborar el plan de cumplimiento
de la pena como el incumplimiento del plan una vez fijado, aprobado e iniciado, darfan
lugar al delito de quebrantamiento de condena. Ello porque, una vez impuesta la pena,
no se puede dejar al albur de la voluntad del penado el cumplimiento de la misma y
dicho cumplimiento pasarfa tanto por la definicién y fijacién del plan —sin ello no se
puede pasar a la siguiente fase— como por su concreta ejecuciéon. SECRETARIA GENERAL
DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS. Jurisprudencia Penitenciaria 2013. Elaboracién y
comentarios LUENGO BORRERO, 1., Coordinacién Lara RoNDa, A. Ministerio del In-
terior. Secretaria General Técnica, Madrid, 2014, pp. 760-765. Sentencia 98/2013 de
Audiencia Provincial de Céceres de 25/02/2013: «A tenor de la normativa, de la esen-
cia del delito del articulo 468 del cp (del quebrantamiento de condena), y de que