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Prélogo

Las Memorias del IV Congreso internacional de Jévenes investigadores subrayan, una vez
més, el importante encuentro de investigacién penal que la Profesora Lina Mariola Diaz Cortés
nos viene regalando con su buen hacer, desde su inicial idea de favorecer este valioso espacio
compartido de reflexién.

Con el agradecimiento a Lina, vaya igualmente ese recado de gratitud para los casi cuarenta
autores que colaboran en este libro. Porque estas memorias son el reflejo de mucha y muy buena
investigacién. De la mano de los «jévenes investigadores» de estas colaboraciones, tuvimos
ocasién de disfrutar y aprender con sus intervenciones, en las distintas ponencias y comunica-
ciones del Congreso, celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca los
dias 29, 30 de junio y 1 de julio de 2015.

La originalidad de sus aportes recorre multiples aspectos que las Ciencias penales reclaman
en la actualidad. De modo que el lector va a encontrar esmerados andlisis, multiples propuestas
y asuntos controvertidos, tanto en las reflexiones propias del moderno derecho penal, como en
el discurso politico criminal. Sus trabajos abordan la busqueda de soluciones, ante los retos que
la sociedad actual y globalizada nos plantea, desde la tecnologfa, la internacionalizacién de los
ilicitos, el derecho comparado o la nueva delincuencia.

En todos los estudios que dan cuerpo a esta obra, asistimos a una disertacién solvente,
comprometida con los principios irrenunciables de un derecho penal garantista que permea
todos los discursos, en reflexién enriquecida por el abordaje de distintos modelos penales, dado
el 4mbito internacional del Congreso. Una dimensién que nos acercd a jévenes investigadores
de distintas Universidades de Argentina, Portugal, Chile, Pert, Colombia, El Salvador, Costa
Rica, Brasil y Espana.

El caracter coral de la obra que tengo el honor de presentar, igualmente se subraya con la
multiplicidad de las colaboraciones que merecen una mencién especial, no s6lo para los nume-
rosos compaiieros de la organizacién espanola y extranjera que, generosamente, se aplicaron en
el éxito del Congreso, sino para las distintas instituciones que acompanaron el buen hacer del
mismo, como Ciencias de la Seguridad —~CISE-, la Cétedra de Seguridad de Telef6nica, el Area
de Derecho Penal de la Universidad de Salamanca, la Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais y el Instituto Baiano de Direito Processual Penal en Brasil, la Universi-
dad de Atacama en Chile, el Instituto de Ciencia Procesal Penal, la Universidad Cesar Vallejo,
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la Universidad Nacional Federico Villareal y la Universidad San Marcos en Pert, la Maestria en
Administracién de Justicia en Costa Rica, la Universidad del Rosario en Colombia, el Consejo
de la Abogacia en Castilla y Ledn vy el Ilustre Colegio de Abogados de Salamanca en Espana.

Vaya en estas lineas el reconocimiento a tan inestimable colaboracion.

Un saldo de gratitud de tantos compafieros y amigos, querida Ana Messuti, por tu presente
y constante ¢jemplo, que nos cautiva siempre con la fuerza y denuncia que traduce tu encan-
tadora fragilidad. Gracias amigo Miguel Diaz y Garcia Conlledo, por la magistral conferencia
inaugural del Congreso que nos brindaste y que nos hace, como tantas veces, deudores de tu
cercana valfa.

Gracias J6évenes investigadores por sumar tanto y tan bien a esta empresa y por ultimo,
gracias querido lector, porque nuestro Congreso tenia presente tu lectura postrera y atenta que
amerita la obra que vas a disfrutar. Entre sus lineas hay mucha ilusién, esfuerzo, generosidad y
acierto que rescata el sentido de nuestro trabajo.

FERNANDO PEREZ ALVAREZ

Blondenberg, diciembre de 2016
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El ciberbullying:

una aproximacion criminolégica

ARIADNA BOLDU PEDRO (Espafia)
Investigadora Doctoranda, Universitat de Lleida, Esparia®

RESUMEN: El fendmeno del acoso cibernético o ciberbullying, es un rea de alto interés cien-
tifico para la criminologia, pero a su vez constituye un tema controvertido y dificil de estudiar. En
este contexto, el presente estudio estd encaminado a explorar la complejidad de esta problemdti-
cay sus consecuencias tanto para el individuo como para la sociedad. Con este propésito, se ha
llevado a cabo una revision bibliografica de las publicaciones existentes que hacen referencia a la
prevalencia, incidencia y consecuencias de este tipo de victimizacion, asi como el andlisis de los
resultados obtenidos de 150 cuestionarios administrados a jévenes universitarios de Catalufia para
poder determinar si los datos obtenidos a través de este estudio se ajustan a los encontrados en la
literatura existente.

Palabras clave: ciberbullying, acoso cibernético, ciberagresor, cibervictima, ciclo de la
violencia.

ABSTRACT: The ¢yberbullying phenomenon, also known as online harassment, is an area of
increasing scientific interest to criminology, but is also controversial and a difficult topic to study.
In this context, this research aims to explore the complexity of this problem and its consequences
for both the individual and the society. For this purpose, it has been carried out a literature review
of the current publications referring to the prevalence, incidence and consequences about this
type of victimization, and the analysis of the results of 150 questionnaires filled out by university
students of Catalonia to determine whether the data obtained from this analysis agrees with what
has been found in the global literature.

Key words: cyberbullying, online harassment, cyber agresor, cyber victim, cicle of violence.

T Becaria de investigacion FI-AGAUR. Departamento de Derecho Publico, Universitat de Lleida (Espafia).



18 AR1ADNA BOLDU PEDRO

SUMARIO: L. Aproximacién conceptual al fenémeno del ciberbullying. II. Las nuevas tecnologias
como contexto victimizante para los menores. II1. El acoso cibernético. 1. Definicion y caracteristi-
cas. 2. Prevalencia ¢ incidencia. 3. Caracteristicas de los sujetos que intervienen. 4. Consecuencias del
ciberbullying. IV. Metodologia. V. Discusién de resultados. VI. Conclusiones.

I. APROXIMACION CONCEPTUAL AL FENOMENO DEL CIBERBULLYING

esde que en 1973 OLWEUS comenz6 a estudiar el fendmeno del maltrato entre iguales

en el 4mbito escolar ha transcurrido casi medio siglo en el que se ha ampliado el cono-

cimiento de este acto de violencia y se han desarrollado una diversidad de programas
de intervencidn en el 4mbito escolar para prevenir este tipo de conductas ¢ intervenir cuando
aparecen. Paralelamente a esta evolucion, en los estudios sobre el acoso escolar, se han ido intro-
duciendo cambios en la realidad del maltrato y han ido apareciendo nuevas formas de agresién
entre iguales, nuevas modalidades de acoso (GARAIGORDOBIL, 2011; BERA y L1 2005; BERA Y
L1, 2007).

La investigacion sobre el ciberbullying surge de los trabajos sobre acoso escolar tradiciona-
les. Como sefiala SMITH (citado en PEREDA y TAMARIT, 2013), el trabajo sistemdtico sobre
acoso escolar ha transcurrido a través de cuatro etapas, de las cuales la cuarta corresponde al
ciberbullying. La primera etapa, durante los afios 70-80, se caracterizd por los importantes
desarrollos tedricos de OLWEUS, las medidas pioneras de autoinforme para medir el acoso y
el primer programa de prevencién aplicado a escuelas. Esta primera etapa transcurre princi-
palmente en los paises nérdicos. En la segunda etapa, durante los afios 80 y primera mitad de
los 90, tiene lugar la internacionalizacién del estudio de este fendémeno con investigaciones en
diferentes continentes y la importante diferenciacién entre acoso directo (agresiones fisicas) y
acoso relacional (p.ej., difusion de rumores). En la tercera etapa, entre mediados de los 90 y 2004
aproximadamente, se pone en marcha un programa de investigacion internacional consolidado
y se establece la diferenciacién entre los distintos roles en la participacién en el acoso escolar
(acosador, victima y espectadores). Finalmente, a partir del afio 2004, partiendo de la tradicién
anterior ¢ incorporando los elementos previos, se comienzan a investigar las principales carac-
teristicas, el alcance y las variables asociadas al ciberbullying (SMITH, 2012, citado en PEREDA ¥
TAMARIT, 2013).

II. LAS NUEVAS TECNOLOGIAS COMO CONTEXTO VICTIMIZANTE PARA LOS
MENORES

El problema de la violencia escolar y e/ bullying es ya un fenémeno conocido por la sociedad
y un viejo tépico en la investigacion, pero las vias por la que se produce el b#/lying han evolucio-
nado en el tiempo y han surgido nuevas formas de intimidacién, acoso y malos tratos (ORTEGA,
CALMAESTRA y MORA-MERCHAN, 2008).

El propésito del presente trabajo es conocer el fendmeno del ciberbullying en nuestro
entorno. Asi, esta investigacion se centra principalmente en aclarar cuatro aspectos fundamen-
tales. En primer lugar, determinar los niveles de implicacion de los alumnos de la muestra como
acosadores y victimas. En segundo lugar, analizar la posible influencia de las variables edad y
sexo en la prevalencia del ciberbullying. El tercer objetivo se centra en establecer las formas mds
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habituales de acoso cibernético y, finalmente, el cuarto objetivo pretende explorar la relacién
entre el hecho de ser victimizado y ser acosador en relacién al ciberacoso; es decir, si se produce
el llamado «ciclo de la violencia».

Este trabajo ha sido elaborado a partir de un extenso andlisis bibliografico con el fin de
ilustrar el alcance de este fenémeno tan novedoso, para a través de cuestionarios semiestructu-
rados, comparar si los resultados de nuestro estudio son similares a los que podemos encontrar
en la bibliografia actual y/o si ha habido variaciones en su desarrollo. Los cuestionarios que
configuran la parte cuantitativa del trabajo, han sido administrados a alumnos de primer curso
universitario?. Seguidamente se ha procedido a realizar un anlisis estadistico mediante el pro-
grama SPSS para poder extraer los resultados de los cuestionarios y establecer las principales
conclusiones.

III. EL ACOSO CIBERNETICO

1. Definicion y caracteristicas

El ciberacoso, también conocido como ciberbullying, acoso cibernético, online harassment
o victimizacién electrénica, es entendido como el dafio repetido ¢ intencionado ocasionado a
través de medios electrdnicos como teléfonos méviles o Internet, realizado por un grupo o indi-
viduo contra el que la victima no puede defenderse por st misma (HINDUJA y PATCHIN, 2008).
No obstante, esta definicién no es homogénea. Asi, segiin SMITH (2008), el ciberbullying es un
acto agresivo e intencionado llevado a cabo de manera repetida y constante a lo largo del tiempo,
mediante el uso de formas de contacto electronicas por parte de un grupo o individuo contra
una victima que no puede defenderse ficilmente. WILLARD (2005) define el ciberbullying como
el envio y accion de colgar textos o imdgenes dafiinas o crueles por Internet u otros medios digi-
tales de comunicacién. BELSEY (2005) conceptua el ciberacoso como el uso vejatorio de algunas
tecnologfas de la informacién y de la comunicacién, como el correo electrénico, los mensajes a
través del teléfono moévil, la mensajeria instantanea, los sitios personales y/o el comportamiento
personal en linea difamatorio, de un individuo o un grupo, que deliberadamente y de forma
repetida y hostil, pretende danar a otra persona. Tal y como se puede observar a través de las
definiciones recogidas, el acoso cibernético es una forma de causar un dafo intencionado hacia
una persona o grupo de personas a través de las nuevas tecnologias. No obstante, un aspecto que
no queda tan claro en la literatura, es el sujeto activo y pasivo de esta conducta, pues muchos
autores consideran que este fendmeno solo se produce entre menores de edad (GAMEZ, 2014).

El ciberbullying, pese a ser parecido al acoso escolar, manifiesta una serie de diferencias con
los tipos tradicionales de maltrato y acoso entre escolares (BERA y L1, 2007). En primer lugar,
provoca una mayor inseguridad a la victima, ya que no existen lugares seguros donde pueda estar
a salvo por lo que vive bajo un riesgo constante de agresion. Asimismo esta puede ser observada
por una gran cantidad de espectadores (un ndmero indefinido a veces), lo que hace que el dafio
potencial de la agresion permanezca en el tiempo, ampliando los efectos esperados como con-
secuencia de la misma. Por otra parte, existe un gran niimero de victimas que nunca conocerdn

2 Eran mayoritariamente alumnos de 18 afios que podfan recordar con exactitud experiencias de victimi-
zacion recientes.
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a sus agresores debido al anonimato que caracteriza este tipo de actuaciones (GAMEZ, 2014).
Mientras que el bullying o acoso escolar se realiza fundamentalmente en el centro educativo,
el cyberbullying se puede producir fuera de ¢, lo que implica que sea mas dificil de detectar por
parte del profesorado (ORTEGA, MORA MERCHAN, CALMAESTRA y VEGA, 2009; HINDUJA
y PATCHIN, 2010).

GAMEZ (2014) enumera los tipos més frecuentes de ciberbullying. Asi, por ejemplo, pode-
mos encontrarnos conductas como:

a) Envio/recepcién de mensajes electrénicos con un lenguaje hostil o vulgar;

b) Envio/recepcién de mensajes amenazantes o que pretenden obtener algo a cambio
de la victima en contra de su voluntad (p. ej., favores sexuales, dinero, etc.) a través de
chantajes;

c) Difusién a través de Internet o envio de imagenes, fotos o videos con informacidn inti-
ma o sexual, 0 que muestran a la victima en una situacién humillante o embarazosa;

d) Acoso a la victima con numerosos mensajes, correos electrénicos o llamadas, con el
objetivo de molestarla o hacerla sentir mal;

e) Difusién de comentarios crueles o rumores sobre una persona para danar su reputacion
o sus relaciones con amigos;

f) Infiltracién en la cuenta de alguien y empleo de dicha cuenta para enviar mensajes que
hacen quedar mal a su propietario, lo ponen en situacién problematica o en peligro, o
dafan su reputacién y sus amistades;

g) Exclusién intencional de un individuo de un grupo online, como por ejemplo, una lista
de amigos, con el objetivo de causarle un dafio o perjuicios

h) Divulgacién de secretos o informacién embarazosa o comprometida de alguien;

i) Grabacién en video o captura de fotos de una victima mientras se la obliga a llevar a cabo
un comportamiento humillante, comprometido (p.ej., un comportamiento sexual) o se
la agrede fisicamente (fenémeno conocido como happy slapping) para después difundir-
lo a través de Internet o el mévil.

Otras formas de victimizacién online menos estudiadas, pero que estdn cobrando especial
relevancia en los tltimos afios, son el acoso sexual a menores a través de las nuevas tecnologias
(también conocido como online grooming), el sexting y la violencia en las relaciones de parcja a
través de las nuevas tecnologfas (TAMARIT y PEREDA, 2013; KARMEN, 2010).

2. Prevalencia e incidencia

GARAIGORDOBIL (2011) hizo un trabajo muy relevante donde se analizaban los estudios
que han investigado la prevalencia y los efectos del ciberbullying. Los resultados de esta revisién
permiten concluir que en todos los paises se constata una alta prevalencia de acoso cibernético.
Aproximadamente entre un 40 y un 55% de los escolares estdn implicados de algin modo (victi-
mas, agresores u observadores). Entre un 20% y un 50% informan experiencias de victimizacién,
aunque unicamenteentreun2yun 7% hansido victimas de formasevera. Se constatan variaciones
en funcién de los paises, las edades de las muestras y el periodo de tiempo. No obstante, estos
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datos no son nada uniformes en la literatura. Asi, ORTEGA, CALMAESTRA Yy MORA MERCHAN
(2008) encuestaron a 830 escolares de entre 12 y 18 afios y los resultados muestran que la preva-
lencia del fenémeno en nuestro entorno sociocultural no es especialmente grave en comparaciéon
con otros paises. Uno de cada cuatro escolares estd involucrado en conductas de ciberbullying,
aunque un porcentaje no superior al 4% se hallarfa implicado de forma severa. FELIX, SORIANO,
GoDOY y SANCHO (2010), en una muestra de escolares de la Comunidad Valenciana detecta-
ron que de todos los tipos de violencia escolar, el ciberbullying representaba un 74,4%, siendo la
mayoria de los acosos perpetrados a través de SMS. Finalmente, otro estudio que aporta datos
muy relevantes y fiables debido al tamafno de la muestra, es el realizado por PEREDA, ABAD
y GUILERA (2012). Estas autoras llevaron a cabo un trabajo muy exhaustivo en relacién a la
incidencia y repercusiones de la victimizacién y la polivictimizacion en jévenes catalanes, donde
en relacién a la victimizacion a través de Internet encontraron que aproximadamente un 32,5%
de la muestra femenina y un 11,1% de la masculina, habfa sido victimizada a través de las nuevas
tecnologfas en algiin momento de su infancia/adolescencia temprana. Asimismo constataron
que las victimizaciones por Internet se inician en la etapa de la adolescencia temprana, pero
cuando tienen connotaciones sexuales aparecen mds bien en la adolescencia media.

3. Caracteristicas de los mjetos que intervienen

En relacién a las caracteristicas de la conducta de los menores protagonistas (acosadores,
victimas y espectadores) existe poca bibliografia (BARTRINA, 2014). No obstante, se pueden
destacar algunas diferencias en las tipologfas conductuales segtin el rol de los protagonistas.

En relacién a las caracteristicas de los acosadores, se dice que estos necesitan imperiosa-
mente dominar a los demds y les gusta hacer valer su fuerza fisica. Asimismo suelen presentar
un bajo rendimiento académico, impulsividad y baja tolerancia a la frustracién (SMITH 2008).
Finalmente tienen dificultades para asumir y cumplir una normativa y tienen poca empatia en
relacién a las victimas de las agresiones.

En cuanto a las caracteristicas de las victimas, éstas suelen ser personas pasivas o sumisas
que no responden al ataque o insulto. Asimismo suelen presentar estados emocionales negativos
como ansiedad, depresidn, baja autoestima, indefensidn, apariencia triste, mal humor y/o ideas
suicidas. Expresan disgusto por la soledad, frustracion, irritabilidad, somatizaciones y/o altos
niveles de estrés permanente. Asimismo experimentan un decremento en el rendimiento acadé-
mico y en las actividades sociales, con tendencia al distanciamiento o aislamiento.

Finalmente los espectadores suelen ser un grupo de alumnos o amigos que participan en las
intimidaciones pero que normalmente no toman la iniciativa. Son los terceros protagonistas.
Hay poca informacién sobre sus caracteristicas en la bibliografia, pero todo apunta a que éstos
podrian adoptar un rol activo en un futuro no muy lejano y en este sentido se harfa efectiva su
implicacién en la conducta de acoso. No obstante es dificil saber exactamente qué papel juegan,
pues es dificil determinar el nimero de espectadores de una imagen, texto o video colgado en la
red (BARTRINA, 2014).
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4. Consecuencias del ciberbullying

Los estudios evidencian que las cibervictimas tienen sentimientos de ansiedad, depresion,
ideacidn suicida, estrés, miedo, baja autoestima, sentimientos de ira y frustracion, sentimientos
de indefensidn, nerviosismo, irritabilidad, somatizaciones, trastornos del suenio y dificultades para
concentrarse que afectan al rendimiento escolar; mientras que los ciberagresores muestran falta
de empatia, conducta agresiva y delictiva, superior consumo de alcohol y drogas, dependencia de
las tecnologfas y absentismo escolar (GARAIGORDOBIL, 2011; YBARRA, KIMBERLY y MITCHEL,
2007). Asi, tal y como podemos observar, este fenémeno acarrea graves perjuicios tanto para la
victima como para el agresor y terceros observantes (MITCHELL, YBARRA y FINKELHOR, 2007).

Asimismo, siguiendo con los resultados del estudio de PEREDA, ABAD y GUILERA (2012),
estas autoras también registraron el nivel de malestar de los jévenes victimizados en su muestra.
Para tal efecto pidieron que valoraran el grado de malestar o estrés que les generd la victimiza-
cién en el momento en que se produjeron los hechos utilizando una escala comprendida entre
nada=1 y mucho=s, con tres categorfas intermedias definidas como un poco=2, regular=3, y
bastante=4. De este modo pudieron concluir que los menores victimas de ciberacoso y de soli-
citudes sexuales no deseadas a través de Internet presentan el méximo nivel de malestar (5). En
relacién con la frecuencia, también destacaron que estas victimizaciones, en general, suelen ser
bastante esporddicas y se producen entre unay dos veces al afio.

A fin de determinar el nivel de sintomatologia psicolégica de los adolescentes ciber-
victimizados utilizaron una escala llamada «Youth Self Report», con la que obtuvieron tres
puntuaciones por cada participante: a) sintomatologfa internalizante, que incluye las escalas de
Ansiedad/Depresion, Aislamiento/Depresion, y Quejas somdticas; b) sintomatologfa externa-
lizante, que incluye las escalas de Transgresién de normas y Conducta agresiva; y c) sintoma-
tologia general, que ademas de las dos puntuaciones anteriores incluye las escalas de Problemas
sociales, Problemas de pensamiento, y Problemas de atencidn. Asi, encontraron que el tipo de
victimizacién estudiado suele presentar sintomatologia internalizante con mayor frecuencia
que las otras. Los resultados de este trabajo, también los corroboran otros estudios como el de
YBARRA, KIMBERLY y MITCHEL (2007) 0 el de HINDUJA y PATCHIN (2008).

En relacién con el suicidio, HINDUJA y PATCHIN (2010) encontraron que el cyberbullying
se relaciona con la ideacidn suicida entre los adolescentes. En su muestra constataron que un
20% de los menores que habfan reportado haber sufrido acoso cibernético (19,7% del sexo feme-
nino y 20,9% del sexo masculino) alguna vez habian pensado en autolesionarse con el propésito
de suicidarse. Asi mismo, de este 20%, un 19% lo habia intentado alguna vez de forma seria.

Otros trabajos han observado que los menores victimizados, ya sea de forma directa o
indirecta, también desarrollan actitudes negativas e intolerantes y una mayor aceptacion de la
violencia como forma de relacién, que posteriormente serd muy dificil de erradicar (Wipowm,
1989; PEREDA, GUILERA y ABAD, 2012, GAMEZ, 2013).

Finalmente un dato muy interesante que presentan PEREDA, GUILERA y ABAD (2012)
en relacion a la victimizacién por Internet es que el acoso mediante este medio es un acon-
tecimiento que puede llevar a que tanto la victima como el agresor presenten una alta tasa de
polivictimizacién. Es decir, que sean victimas de una multiplicidad de acontecimientos adversos
alo largo de su adolescencia y adultez (MITCHELL, YBARRA y FINKELHOR, 2007).
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Tal y como hemos podido apreciar en este apartado y tal y como afirman varios autores,
actualmente no hay datos claros y uniformes sobre este fenémeno que afecta de forma bastante
generalizada y muy perjudicial a los menores. No obstante, la literatura si que muestra un con-
senso uniforme en determinar que las mujeres son en mayor medida victimas de ciberacoso y
los varones presentan un perfil de acosadores mayoritariamente (FELIX, SORIANO, GODOY y
SANCHO, 2010; ORTEGA, CALMAESTRA y MORA MERCHAN, 2008; GARAIGORDOBIL, 2011).

IV. METODOLOGIA

La presente investigacién, centrada en el analisis de las experiencias de victimizacién a través
delas nuevas tecnologfas en jovenes catalanes, se ha realizado a través de encuestas administradas
a estudiantes universitarios que durante el curso 2013/2014 se encontraban cursando el primer
curso del Grado de Derecho en la Universitat de Lleida, el primer y segundo curso del Grado en
Criminologia en la Universidad de Barcelona y el primer curso del Grado de Criminologia en la
Universitat Auténoma de Barcelona.

La selecciéon de esta muestra no se ha realizado de forma aleatoria, sino a través de un
muestreo no probabilistico intencional. La forma mas adecuada de llevarla a cabo, hubiera sido
entrevistando a menores de entre 12-17 afos, pues es entre esta franja de edad cuando se produ-
cen el mayor ntimero de victimizaciones y cuando los menores son mds vulnerables (PEREDA,
GUILERA y ABAD, 2013; PEREDA y TAMARIT, 2013). En este sentido, trabajos como el de W1-
DpOM, CzAJA, BENTLEY yJONSON (2012) hacen referencia al inconveniente de realizar estudios
retrospectivos debido a que la victima puede haber olvidado o borrado parte del recuerdo con
el paso del tiempo, asi como puede que tenga un recuerdo confuso o distorsionado, entre otros.
Por todo esto, un estudio realizado sobre una muestra de menores que han sido victimas o han
victimizado a través de las nuevas tecnologias en un espacio de tiempo no muy lejano, es un
punto fuerte a destacar en la muestra de este trabajo, pues estos jévenes tienen el recuerdo més
intacto. No obstante, el poder encuestar a menores es un procedimiento muy complejo, ya que
requiere la autorizacién de los tutores y de los padres de los menores para no infringir la Ley
Orgdnica 1/1996 de proteccion juridica del menor. Esta dificultad es la que ha llevado a que
nuestra muestra finalmente la configuraran alumnos de primer curso de grado, puesto que en
ese momento, la mayoria de ellos acaba de cumplir justamente la mayoria de edad y la autoriza-
cion parental ya no es necesaria en este supuesto. Paralelamente, al estar ain en la adolescencia,
se entiende que el recuerdo estd méis conservado y no se encuentra tan alejado en el tiempo.

El cuestionario administrado ha sido elaborado especificamente para este estudio. El
mismo estd dividido en tres partes diferenciadas: datos sociodemograficos3, datos en rela-
ci6n a las experiencias de victimizacién (acoso, divulgacién de cosas malas o crueles sobre su
persona y divulgacién de videos o fotos personales con dnimo de petjuicio)4 y otros datos

3 Sexo, pais y fecha de nacimiento, pais de residencia, estudios, nivel de estudios de los padres, niimero de
hermanos vy tipo de escuela en la que cursé los estudios secundarios.

4 También se les pregunté el niimero de veces que hubiera podido ocurrir dicha situacién, la persona que
les habia victimizado, la edad del agresor y del encuestado en el momento que sucedié dicha situacién y el motivo
que crefan que habia desencadenado el hecho.
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relevantess. Para facilitar la recogida de datos a través del cuestionario, las posibles respuestas a cada
pregunta eran cerradas ¢ inclufan una lista de opciones configuradas a partir de los datos recogidos
en la literatura, a excepcién de la edad, afio de nacimiento, pais de nacimiento y residencia.

Después de estas tres preguntas, también se les pregunté si habian vivido algin episodio
concreto (de una lista cerrada de opciones) a través de las tecnologfas de la informacién y de la
comunicacién y cudl fue su nivel de malestar tanto en el momento que ocurrié dicho episodio
como en la actualidad, en referencia al mismo. Adicionalmente se les pidié que indicaran si
habian denunciado el episodio sufrido a la policia 0 comunicado la situacién a sus padres, fa-
miliares, amigos, profesores u otros. Finalmente, si habian pensado alguna vez en suicidarse o
hacerse dafio como consecuencia de la situacion y si alguna vez lo habfan intentado.

Por otro lado, en relacidn a las experiencias victimizantes, también se les pregunté a los
participantes si habfan victimizado/agredido alguna vez a alguna persona a través de este medio
y el porqué de tal conducta.

Finalmente, los datos recogidos en las encuestas fueron introducidos en una base de datos
creada especificamente para este estudio y posteriormente procesados a través del programa
estadistico SPSS.

V. DISCUSION DE RESULTADOS

La media de edad de la muestra es de 21 afios. La persona de mayor edad tiene 37 anos y la
mds joven 19, siendo la desviacion tipica de 2,81. Asimismo todos ellos se encuentran cursando
estudios universitarios, un 64,66 % en el grado de criminologfa (N=97) y un 35,33 % en el grado

de derecho (N=53).

En relacién al género de los entrevistados, del total de la muestra un 34,7 % (N=150) de los
participantes son del sexo masculino, mientras que el 64,7% son del sexo femenino.

En relacién ala pregunta ¢Durante tu infancia o adolescencia temprana sufriste acoso esco-
lar?, un 19,33 % de la muestra (N=29) ha respondido haber sido victimizada. El total de victimas
de acoso escolar es del sexo femenino, encontrandose una relacién estadisticamente significativa
entre haber sufrido acoso escolar y ser chica.

En relacién ala pregunta ¢ Alguna vez alguien ha usado Internet para molestarte o acosarte?,
13 varones han respondido haber sufrido este tipo de acoso cibernético frente a 32 chicas. Las
pruebas estadisticas no muestran una relacion significativa entre esta tipologia de victimizaciéon
y el sexo de los encuestados.

La misma situacion sucede en relacion ala pregunta ¢ Alguna vez alguien ha usado Internet
para divulgar o hacer llegar a la gente cosas malas o crueles sobre ti?, donde 9 chicos revelan
haber sufrido esta conducta frente a 13 chicas y donde tampoco se ha encontrado una relacién
significativa entre el sexo de los encuestados y la pregunta referida.

5 En este apartado se engloban las preguntas relativas al medio que ellos creen que es utilizado con ma-
yor frecuencia para victimizar a través de las nuevas tecnologfas asi como la conducta empleada para acosar
cibernéticamente.
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Por el contrario, en relacién a la pregunta ;Alguna vez alguien ha usado Internet para di-
vulgar videos o fotografias tuyas?, las estadisticas nos muestran que 10 chicos han vivido dicha
experiencia frente a 6 chicas. Adicionalmente, se ha encontrado que esta experiencia es estadis-
ticamente significativa en relacion al sexo de los encuestados, asi, los varones de esta muestra
tienen mds probabilidades de sufrir este tipo de victimizacién que las chicas encuestadas.

Por lo que refiere al hecho de haber sido como minimo una vez victima de acoso ciberné-
tico, tal y como podemos observar, respecto a las 9 conductas que podian haber vivido nuestros
encuestados, estas se produjeron, como minimo, un total de 72 ocasiones (25 veces las chicas y 47
veces los chicos). La diferencia mds grande la encontramos en el hecho de que 3 chicos reconocen
haber sido engafiados para que facilitasen informacién personal, mientras que ninguna chica ha
reportada haber sido victimizada a través de esta tipologfas. Por lo que hace a las siguientes
victimizaciones: seguimiento mediante software espia, distribucion de fotos/videos de cardcter
sexual sobre su persona, recepcién de fotos y/o videos de cardcter sexual y la promocién de
rumores difamatorios, ambos sexos reportan casi las mismas frecuencias de victimizacién.

TaBLA 1. Alguna vez has vivido alguna de las siguientes situaciones a través
de los medios electrénicos

M F Total

Insultos ofensivos 18 12 30
Promocién de rumores difamatorios 6 4 10
Amenazas de causar algtin tipo de dano 5 I 6
Usurpacion de personalidad para enviar o publicar material
comprometedor sobre ti 5 ! 6
Recepeién de fotos y/o videos de cardcter sexual 1 I 2
Envio denigrante de fotos o videos tuyos 4 2 6
Distribucién de fotos/videos de cardcter sexual sobre tu . . ,
persona
Seguimiento mediante un software espia 4 3 7
Te han enganado para que facilitases informacion personal 3 o} 3

TOTAL 47 25 72

En relacién al hecho de haber sido cibervictima y haber sido ciberagresor o viceversa, los
datos obtenidos indican que de los 48 chicos encuestados, casi la mitad de ellos (N=22) han
sido tanto victimas como agresores de acoso cibernético en alguna ocasion, situacién que di-
fiere mucho a la de las chicas, donde de las 75, solo 15 han sido tanto victimas como agresoras.
Resumiendo, podemos concluir que en esta muestra se observa que los hombres son con mids
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frecuencia ciberacosadores en comparacidon con las mujeres. Asi mismo, tal y como muestran las
) y
pruebas de significacidn, estos resultados son estadisticamente significativos.

A continuacién se presentan los resultados que muestran una relacién estadisticamente
significativa al cruzar la variable ser ciberacosador (VI) con haber sido victima (VD) de alguna
de las conductas expuestas en la encuesta. En primer lugar encontramos que haber sido victi-
ma de acoso a través de Internet se relaciona con ser o haber sido ciberacosador. Es decir, una
persona que ha sido molestada o acosada a través de Internet, tiene mas probabilidades de ser
ciberacosadora en este estudio.

Los mismos resultados comentados con anterioridad se han obtenido al cruzar la variable
ser ciberacosador con que alguna vez alguien haya usado Internet para divulgar o hacer llegar a
la gente cosas malas o crueles sobre ella.

En relacion al hecho de haber sufrido acoso escolar y ser o haber sido ciberagresor, no se
ha encontrado relacién entre ambas variables. Tampoco se ha encontrado relacién entre ser
victima de envio y/o divulgacién de fotografias personales y ser o haber sido ciberagresor (o
viceversa).

Asimismo, en relacién a las conductas de ciberacoso empleadas por los encuestados, la
explotacion de las encuestas nos muestra que de los 150 estudiantes, 38 de ellos han llevado a
cabo alguna de las conductas de acoso cibernético a lo largo de su vida; es decir, como minimo
han perpetrado una de las conductas y como méximo 8 conductas. La distribucién queda de
la siguiente manera: 31 encuestados han respondido afirmativamente haber utilizado en algu-
na ocasion los medios electrénicos para llevar a cabo insultos ofensivos; en segundo lugar, 10
encuestados manifiestan haber utilizado los medios electrénicos para promover rumores difa-
matorios. En tercer lugar, 7 sujetos senalan haber utilizado las nuevas tecnologias para seguir a
alguien mediante un software espia. Seguidamente encontramos 6 personas que afirman haber
amenazado con causar algin tipo de dafio; 6 encuestados que sefialan haber distribuido fotos o
videos denigrantes de otra persona mediante las nuevas tecnologias y otras 6 que afirman haber
usurpado la personalidad para publicar material comprometedor sobre otra persona. Final-
mente, 4 sujetos manifiestan haber engafiado para que otra persona les facilitara informacidn; 2
encuestados afirman haber distribuido fotos o videos de cardcter sexual de otra persona y otros
2 encuestados manifiestan haber distribuido fotografias o videos suyos de carcter sexual a otra
persona con el fin de molestarla o acosarla.

Como conclusién podemos sefialar que la conducta empleada con mayor frecuencia por la
mayoria de los participantes son los insultos ofensivos.

En relacién al sexo del encuestado que ha llevado a cabo alguna de las conductas de acoso
cibernético, podemos observar que los chicos utilizan con mayor frecuencia que las chicas las
conductas de usurpacién de la personalidad para enviar o publicar material comprometido,
amenazas de causar algiin tipo de dafo, engafo para que otra persona les facilite informacién
personal ¢ insultos ofensivos. En cuanto al resto de conductas, estas se emplean de forma similar
en ambos sexos.

Atendiendo a las personas que han sido victimizadas y que al mismo tiempo han victi-
mizado a través de las nuevas tecnologas, las pruebas relativas a la diferenciacién de sexos nos
muestran que ser del sexo masculino es un predictor de riesgo de ser tanto victima como agresor.
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Finalmente, en relacién a las conductas de prevencién, la mayoria de los encuestados ha
respondido que la intervencién de los padres o familiares es la que mejor funciona (N=72),
seguida de la ayuda por parte de los amigos (N=64) y de otros profesionales (N=64). Por contra,
la gran mayorfa (N=84) creen que la intervencién por parte de los profesores no es efectiva.

GrAFICO 1. Conductas de prevencion efectivas
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Atendiendo al tipo de relacién que se mantiene con el victimario en los casos de victimiza-
cién por Internet es bastante variada, pero destaca la participacién de amigos o conocidos de la
escuela respecto a la de otros sujetos.

En relacion al hecho de denunciar a las autoridades o comunicar a los allegados el hecho
de haber sido victima, solo 23 (15,33%) de los encuestados afirman haberlo hecho. Asimismo
la mayoria de los encuestados que habfan sufrido algun tipo de victimizacién afirman sentirse
mis apoyados por los padres (46%) que por los profesores y amigos (19% respectivamente).
Paralelamente, un 16% (N=4) afirma haber denunciado los hechos frente a la policia.

GRAFICO 2. Comunicacién de los hechos
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Finalmente, en relacion al malestar que les ha producido ser victima a través de las nuevas
tecnologias de alguna de las situaciones expuestas més arriba, el 51% de los encuestados afirman
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que la victimizacién sufrida fue de poca gravedad, mientras que el 8% cree que el hecho fue
muy grave. Adicionalmente, en relacién a las ideas suicidas, 11 encuestados (7 chicas y 4 chicos)
reportan haber pensado alguna vez en hacerse dafio a si mismos y 3 de ellos lo han intentado
alguna vez (2 chicos y una chica).

VI. CONCLUSIONES

Los resultados obtenidos en esta investigacién nos permiten sacar conclusiones relevantes
de cara a los objetivos que nos habiamos planteado al inicio del estudio. Respecto al primero de
los objetivos, el cual hacia referencia a los niveles de implicacién de los alumnos de la muestra
en conductas de acoso cibernético, cabe destacar que respecto a la conducta de «molestar o
acosar» a través de las nuevas tecnologfas, un 30% de la muestra ha respondido haber vivido
dicha situacién como victimas; en relacién a la conducta de «divulgar o hacer llegar a la gente
cosas crueles sobre ti>», un 14% de los encuestados afirma haber sido victima de esta modalidad
de ciberacoso. Finalmente, en relacién al hecho de divulgar fotografias personales a través de In-
ternet, s6lo un 10,5% de los encuestados afirma haber padecido esta victimizaciéon. Resumiendo,
podemos concluir que si bien la victimizacién producida con mds frecuencia es la divulgacién
de cosas malas o crueles sobre una persona, la menos perpetrada es la de divulgar fotografias
personales. No obstante, estas frecuencias coinciden con lo expuesto por GARAIGORDOBIL
(2011), PEREDA, GUILERA y ABAD (2012) e HINDUJA y PATCHIN (2010), pues como minimo
un 30% de la muestra ha sido victimizada a través de las nuevas tecnologias, confirmandose asi
una alta prevalencia de victimas de ciberacoso en nuestro entorno.

La mayoria de los episodios de acoso cibernético se producen de forma esporddica entre
los jévenes. No obstante, una minorfa importante reporta haber sufrido graves episodios de
ciberbullying que se han producido de forma repetida e intensa hasta el punto de que algunas de
las victimas se habfan planteado quitarse la vida por ello.

El segundo de los objetivos pretendia analizar la posible influencia de las variables edad y
sexo en la prevalencia del ciberbullying. La edad y el sexo principalmente y el uso de las redes
sociales en segundo término, son variables todas ellas vinculadas a una mayor propension a ser
victima o verdugo en un escenario de ciberbullying. Coincidiendo con la bibliograffa citada
(DEL Rio, SAHADA y BRINGUE, 2010) y otras (KOWALSKY, LIMBER y AGATSTON, 2010;
MITCHELL, YBARRA y FINKELHOR, 2007; YBARRA y MITCHELL, 2004) en nuestra muestra
también se ha constatado que las chicas son especialmente propensas a sufrir el acoso ciberné-
tico, mientras que los chicos parecen ¢jercerlo con mayor frecuencia. Paralelamente, tal y como
se ha expuesto en los resultados, la variable sexo se relaciona de forma estadisticamente signifi-
cativa con este fendmeno: ser del sexo femenino comporta mayor probabilidad de ser victima
de acoso cibernético. Como consecuencia las futuras intervenciones tendrian que considerar
este hecho de cara a la prevencion del ciberacoso. Estos hallazgos coinciden con varios trabajos,
como por ejemplo los de YBARRA, MITCHELL, WOLAK y FINKELHOR (2006) y FERRERO
(2013) entre otros. Sin embargo, la victimizacién masculina es suficientemente relevante para
evitar el estereotipo basado en una imagen puramente femenina de la persona acosada.

En segundo lugar y en relacién a la edad de las victimizaciones, también se ha constata-
do que el rango de edad donde es mds probable ser victimizado se sitta entre los 13 y 15 afios
(FINKELHOR, MITCHELL y WOLAK, 2000).
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El tercer objetivo se relacionaba con establecer las formas més habituales de ciberbullying.
Asi pues, en nuestra muestra, las principales formas de comisién se produjeron a través de los
insultos ofensivos y la promocién de rumores difamatorios. Por el contrario, la conducta que
se produce con menor frecuencia es la distribucién de fotografias de cardcter sexual de otra
persona con la intencion de perjudicarla.

Finalmente, este estudio pretendia explorar la relacion entre ser victimizado y ser acosador
en relacion al ciberacoso. Asi pues, resulta muy importante destacar que un 24,6 % de la muestra
encuestada, afirma haber sido victima de ciberbullying y a la vez, haber acosado cibernética-
mente, destacando en relacién a este hecho que los chicos son los que con mayor frecuencia
victimizan y son victimizados. Este dato es muy relevante pues nos indica que, el llamado «ciclo
de la violencia» puede ser un factor de riesgo para desencadenar nuevas victimizaziones, hecho
que deberfa preocuparnos y sobre el cudl establecer formas estratégicas de prevencién. No se ha
encontrado relacién entre los estudios de procedencia de nuestros encuestados y el hecho de ser
ciberacosador.

De cara ala prevencion de este fendmeno, son varias las actuaciones que pueden surgir bue-
nos resultados. En primer lugar, tal y como destaca CAPALDI (2004), la interaccién social rela-
cionada con las estructuras positivas de involucracion parental de acompanamiento y disciplina,
se relacionan con la ausencia de problemas, y por contra, el rechazo de los iguales pro sociales y la
asociacion con jévenes involucrados en comportamientos problemdticos se consideran factores
de riesgo, pues es con estos jévenes con quienes muchos otros problemas de comportamiento se
inician, se practican y se mantienen.

La mayorfa de C.C.A.A (Islas Baleares, Catalunya, Madrid, Pafs Vasco, etc.) disponen de
guifas de actuacién para combatir tanto de forma preventiva como reactiva el ciberacoso. No
obstante, desde el Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacion, se plantearon en 2012
una serie de actuaciones dirigidas a padres y profesores en relacion a las formas mas efectivas de
actuaciéon. En este sentido es interesante destacar que se aconseja que, junto con la necesaria
comunicacioén a padres y educadores en los casos de deteccién de ciberacoso, también se notifi-
quen estos hechos a las redes sociales (Twenti, Facebook, Twiter, etc.) a través de los referidos
mecanismos que se ponen a disposicidn de los usuarios, todo ello con el fin de que desde estos se
pueda proceder a valorar y tomar las acciones mds oportunas en cada caso con la mayor rapidez
posible (p.ej. salvaguarda de la informacién que sea necesaria, bloqueo o eliminacién del perfil
del usuario infractor, etc.).

Para concluir y coincidiendo con GARAIGORDOBIL (2011), cabe destacar que hay que
continuar ahondando sobre este nuevo fenémeno de violencia entre los jovenes a través del
desarrollo de investigaciones que ayuden a comprender: a) el rol que desempefian las TIC en
las vidas de los escolares; b) las diversas formas de ciberbullying que evolucionan y cambian de
forma vertiginosa; c) los efectos fisicos, psicoldgicos y psicopatoldgicos del acoso electrénico
para las victimas, los agresores y los espectadores; d) el peligro de su naturaleza anénima, rapida
expansién y alcance; y €) los procedimientos que permitan que las victimas puedan denunciar
estas situaciones hablando con los adultos (padres, profesores) de esta situacién. Adicional-
mente, tal y como corroboran SMITH (2008), desde el punto de vista de la investigacion es
importante considerar las diversas variedades o tipos de ciberbullying en lugar de considerarlo
como un fendmeno global. El mismo varfa en el impacto percibido y en las modalidades en
funcién de la edad.
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Adicionalmente, cabe actuar de forma inmediata a la produccién de una victimizacion de
estas caracteristicas para poder evitar a tiempo los futuros riesgos de aparicién de conductas
delictivas o antisociales, problemas psicosociales, emocionales y de conducta en estos jovenes
(SOURANDER, BRUNSTEIN ¢ [KONEN, 2010). Paralelamente, tal y como se ha podido constatar
en este estudio, la intervencién y apoyo de los padres es percibida por los hijos como la méds efi-
caz. Por lo tanto, la ayuda y apoyo de estos ultimos deberia potenciarse por encima de las demas.
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RESUMEN: Los ya no tan recientes avances en neurociencia cognitiva en relacién al desarrollo
cerebral de nifios y adolescentes nos hacen cuestionar la idoneidad de la concreta edad que nuestro
Cédigo penal contempla para su imputabilidad; especialmente su limite superior, teniendo en
cuenta que las razones por las que se les concede un régimen especial persisten, al menos, hasta
entrada la veintena. Y, como veremos, la Corte Suprema de EE.UU. estd empezando a admitir
estudios de neuroimagen en la fase de sentencia de aquellos delitos perpetrados por jévenes en los
que la pena capital o la cadena perpetua es una opcién, en un nuevo entendimiento de la justicia
juvenil.

Palabras clave: neurociencia, responsabilidad, delincuencia juvenil, adolescentes, cerebro.

ABSTRACT: The not-so-recent advances in cognitive neuroscience about relation to brain
development in children and adolescents make us question the appropriateness of the specific age
that our Criminal Code provides for responsability; especially its upper limit, taking into account
the reasons that we give them special provisions under persist at least until late twenties. And, as
we shall see, the US Supreme Court is beginning to admit neuroimaging studies in the sentencing
phase of those crimes committed by young people in which the death penalty or life imprisonment
is an option, on a new understanding juvenile justice.

Key words: neuroscience, responsibility, juvenile delinquency, adolescents, brain.

SuMARIO: L Introduccién. II. Regulacion de la responsabilidad penal de los menores. III. Apor-
tes de la neurociencia cognitiva. IV. Neuroimagen y delincuencia juvenil en Estados Unidos.
V. Conclusiones.
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I. INTRODUCCION

a reforma operada por L.0.8/2006! eliminé la posibilidad de aplicacién de la LO

5/2000%, reguladora de la responsabilidad penal del menor (LORRPM), a jévenes entre

18 y 21 anos; una limitacién que a la luz de las modernas investigaciones neurocientificas
es realmente cuestionable.

El derecho de los adolescentes a ser juzgados y sancionados por un sistema especial tiene
amplia consagracion en los tratados internacionales de Derechos Humanos. Desde hace siglos,
los seres humanos se han enfrentado a la necesidad de definir la edad a partir de la cual se es
moral y juridicamente responsable de los propios actos. Ya Aristdteles destacaba que los jovenes
podian ser gedmetras y matemdticos y, en cambio, no parecia que pudieran ser prudentes’. Con
esto se desprendia que el comportamiento del individuo durante los anos previos a la adultez
presentaba importantes diferencias respecto del comportamiento de los individuos que habfan
logrado su pleno desarrollo. Y, como veremos, la neurociencia ha hecho recientemente impor-
tantes aportes que permiten entender el motivo de esas diferencias#.

Lajustificacién de fijar uno de los limites de la capacidad de culpabilidad en la edad se expli-
ca por la constatacién de que existe una etapa en la evolucidn cronoldgica de la madurez del ser
humano en la que atin no estédn plenamente asentados los rasgos psicoldgicos ni la personalidad.
A partir de la mayoria de edad, se considera que el sujeto puede ser penalmente responsable
dada su capacidad de actuar motivado por las normas, salvo que se tenga, como destaca MUNOZ
CONDES, algin defecto o alteracion psiquica que incida en su imputabilidad.

Debemos recordar que la categorfa dogmdtica de la imputabilidad es una de las més con-
trovertidas en la Teoria Juridica del Delito, y, sin duda, aquella que en menor medida admite
criterios exactos de determinacién®, pudiendo ser contemplada desde una multiplicidad de
posicionamientos dogméticos, practicos, psiquidtricos o psicolégicos.

La mera constatacidn de la realizacién de un hecho injusto tipificado por la ley penal no
basta para la exigencia de responsabilidad criminal?, sino que la misma requiere la afirmacién de
la culpabilidad del sujeto, que, conforme destacan COBO DEL ROSAL y VIVES ANTONS, es el re-
proche personal que se dirige al autor por la realizacién de un hecho tipicamente antijuridico. Y,
para afirmar dicha culpabilidad se requiere, entre otros requisitos, que el sujeto sea imputable;

U EspaNA. Ley Orgdnica 8/2006 de 4 de diciembre. Boletin Oficial del Estado, num. 290 de s de diciembre
de 2006.

2 EspaNA. Ley Orgénica 5/2000 de 12 de enero reguladora de la responsabilidad penal del menor. Boletin
Oficial del Estado, num. 209 de 30 de agosto de 2004.

3 Marcos, Alfredo. «Aprender haciendo: paideia y phronesis» en Aristételes. Educagio, Porto Alegre, v.
34, N. 1, 2011, Pp. 13-24.

4 SLACHEVSKY, Andrea; SILVA, Jaime R.; PRENAFETA, Marfa Luisa y Novoa, Fernando. «La contribucién de
la neurociencia ala comprension de la conducta: El caso de la morals. Revista Médica de Chile, 2009, 137:419-425.

5 MuNoz CoNDE, Francisco. Derecho Penal'y Control Social, Jerez: Fundacién Universitaria de Jerez, 1985.

6 MARTINEZ GARAY, Lucta. La imputabilidad penal. Concepto, fundamento, naturaleza juridica y elementos,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 15.

7 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Principios de Derecho Penal. Parte General, s* ed., Madrid, Akal, 1998,
p-298.

8 CoBo DEL RosAL Manuel y VIves ANTON, Tomés Salvador. Derecho Penal. Parte general, 52 ed. corregida,
aumentada y actualizada, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 535.
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esto es, la culpabilidad supone un determinado desarrollo o madurez de la personalidad y unas
determinadas condiciones biopsiquicas que permitan al autor conocer la lesividad material de
su comportamiento y su ilicitud, asi como dirigir su voluntad conforme a dicha comprensién,
recibiendo este conjunto de condiciones o facultades minimas el nombre de imputabilidad.

A este respecto, conviene destacar que nuestro texto punitivo no contiene un concepto
expreso de imputabilidad, sino que a lo que alude es a su falta excepcional: la incapacidad de
culpabilidad o inimputabilidad. Asi, en su articulo 20 recoge tres causas de inimputabilidad; las
anomalias o alteraciones psiquicas y el trastorno mental transitorio; el estado de intoxicacién
plena y el sindrome de abstinencia; y las alteraciones en la percepcién, existiendo unanimidad
en la doctrina sobre la consideracién también como tal de la minoria de edad, regulada en el
articulo anterior.

Pero, como seguidamente analizaremos, los nuevos avances en neurociencia cognitiva,
aunque validan esta causa de inimputabilidad, corroborando la inmadurez que desde milenios
atrds se percibid, nos hacen cuestionar la idoneidad del limite que contempla nuestro Cédi-
go Penal (CP), puesto que, aunque su fijacién cumple con la seguridad juridica predicable de
nuestro ordenamiento, la concreta edad que figura como limite superior, 18 afos, es objeto
de controversia, teniendo en cuenta cdmo los estudios de neuroimagen ponen al descubierto
que el periodo de maduracién completo del cerebro, y la superacion de las dificultades en el
control de los impulsos, no se alcanza hasta entrada la veintena. Sin duda, es obligacién del
legislador marcar un momento a partir del cual se debe considerar a los individuos adultos, y,
por tanto, responsables penalmente, aunque las razones que justifican tal determinacién enten-
demos que pueden ser revisables a la luz de los hallazgos que la neuroimagen pone de relieve. A
pesar de ello, lo cierto es que las tltimas reformas legislativas han ido totalmente en contra de
estos hallazgos, posiblemente debido a la alarma social creada por los medios de comunicacién
al generalizar sucesos especialmente dramdticos, protagonizados por jovenes que lo cierto es
que son puntuales, obvidndose en esta particular carrera muchos de los principios y garantias
de nuestro sistema.

Es imprescindible el estudio y andlisis que estos descubrimientos podrian conllevar, puesto
que las modernas técnicas de neuroimagen pueden convertirse, como veremos en el caso de su
utilizacién en Estados Unidos, en un arma de doble filo. Sin duda, los futuros cambios tendrian
que tener como finalidad la tutela de los derechos del imputado y evitar que los resultados de
dichos estudios fueran utilizados en perjuicio del reo, alcanzando, tal vez, un sistema més acorde
a las especiales caracteristicas que se detectan en esta etapa del desarrollo, contribuyendo a una
respuesta més eficaz por parte del sistema juridico.

II. REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES

Tanto en los sistemas civilistas como en aquellos de Derecho comun existe, desde principios
del siglo XX, una jurisdiccién especifica encargada de la responsabilidad penal de los menores de
edad. Sin duda, una jurisdiccidn que nacié con una clara vocacién protectora y diferenciadora
de la responsabilidad criminal de los adultos, aunque la misma ha acarreado desde su nacimiento
gran controversia, tanto por lo que respecta a las garantias procesales, como por la determina-
cién de la edad a partir de la cual debemos dejar de considerar a alguien como menor. De hecho,
aunque a efectos de responsabilidad penal, como veremos, nuestro CP fija la mayoria de edad en
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los 18 anos, ni la normativa nacional ni la internacional ofrece un concepto tnico de minorfa de
edad?, y ni siquiera existe un término equitativo.

El menor es conceptuado como aquella persona que por razén de su edad ostenta una
condicién que es tenida en cuenta por el ordenamiento juridico como factor determinante de
la situacién o posicién dentro de la comunidad y de su 4mbito de poder, capacidad y respon-
sabilidad. Asi, deviene un término eminentemente sociocultural, dependiente de las creencias
de la sociedad en relacién con la proteccién que a determinadas personas se debe conceder,
explicandose su régimen especial se explica por la constatacion de que existe una etapa en la
evolucién del ser humano en la que todavia no estdn plenamente desarrolladas sus facultades.

Como punto de inflexidn en la regulacién actual de la minorfa de edad encontramos la
Sentencia del tribunal Constitucional 36/1991 de 14 de febrero, la cual declaré inconstitucional
el articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores', vigente hasta esa fecha, debido
a la vulneracién de determinados principios fundamentales, como por ejemplo el principio
acusatorio o la presuncion de inocencia entre muchos otros™.

Como consecuencia de esta sentencia se aprobd la Ley Orgénica 4/19922, precedente de la
actual L.O. 5/2000 de 12 de enero reguladora de la responsabilidad penal del menor. La nece-
sidad de modificar esta normativa penal y procesal se explicd tanto por la entrada en vigor de
la Constitucién de 1978, como por las denominadas «Reglas de Beijing®3»; reglas minimas
de las Naciones Unidas para la administracion de Justicia a menores, asi como las derivadas de la
Convencidn sobre los derechos del nifio'4, la directrices de RIADS y la L.O, 1/96 de 15 de enero
de proteccién juridica del menor®. Una ley que, debido a su contenido, se puede afirmar que es
una ley penal, una ley procesal y una ley administrativa.

La actual regulacién penal ha evitado la disparidad que, como veremos, existia con el an-
terior CP y establece, ahora si, la mayorfa de edad en los 18 afos. Y, siguiendo estas directrices,
el articulo 1 de la LORRPM establece que la misma se aplica a personas mayores de 14 afios y
menores de 18 afios, aunque, desafortunadamente, tras la reforma efectuada en el afio 2006, la

9 A pesar de ello, en nuestro ordenamiento si que encontramos un reconocimiento unitario de los diecio-
cho aiios, tanto del Cédigo Civil en su articulo 315, como el Cédigo penal en el articulo 12, y la LO 1/96 en el
primero.

10 EspaNA, Ley de Tribunales Tutelares de Menores, aprobada por Decreto de 11 de junio de 1948.

1 En el pasado siglo asistimos a una transformacién desde la tradicién tutelar, cuyo origen se remonta a los
siglos XVI-XVII y que tiene en la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948 su manifestacion més impor-
tante, hasta un modelo de justicia que subyace en la actual Ley Orgdnica 4/92 Reguladora de la Competenciay el
Procedimiento de los Juzgados de Menores. Ver més en: Coy, Ernesto y TORRENTE, Ginesa. «Intervencién con
menores infractores: Su evolucién en Espafiax», Anales de Psicologia 1997, vol. 13(1): 39-49.

2 EspANA, Ley Orgdnica 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la Competencia y el
Procedimiento de los Juzgados de Menores. Boletin Oficial del Estado, nim. 140 de 11 de junio de 1992.

3 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores. Adoptadas por
la Asamblea General en su resolucién 40/33, de 28 de noviembre de 198s.

4 Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989 BOE-A-1990-31312.

15 Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil. Adoptadas y proclama-
das por la Asamblea General en su resolucién 45/112, de 14 de diciembre de 1990.

16 EspaNa, Ley Orgénica 1/1996, de 15 de encro, de proteccion juridica del menor, de modificacién del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, ntm. 15 de 17 enero de 1996.
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misma ya no podrd ser aplicada a los jovenes entre los 18 y 21 afios; intervalo que, como veremos,
empieza a ser validado por la neurociencia cognitiva. Esta jurisdiccidn, que naci6 con una clara
vocacién protectora, ha acarreado desde su nacimiento una gran controversia, tanto por lo que
respecta a las garantias sociales, como por la determinacién de la edad a partir de la cual debemos
de dejar de considerar a alguien como menor.

Es interesante como en Portugal manejan un intervalo de 16-21 afios, cuyo limite superior
serd més acorde con estos estudios. A pesar de ello, en derecho comparado la mayoria de paises
regulan limites superiores iguales o incluso més bajos a los de nuestro pais. De hecho, Alemania
¢ Italia cuentan con la misma franja que la que nuestro CP acoge, mientras que en Francia el
limite inferior desciende un afio. Interesante es también el caso de Inglaterra, con un amplio
margen que comprende entre los 10 y 17 afios, aunque con un peculiar sistema para los de menos
edad segtin la Ley de Justicia Juvenil de 1999. Finalmente, como veremos, en Estados Unidos
la responsabilidad penal de los menores variard segin los estados, y, aunque como regla general
se aplica a partir de los 15 afios, existen peculiaridades para los casos de delitos violentos, como
seguidamente podremos comprobar, donde a un menor de esta edad se le podra juzgar por el
sistema penal de adultos.

Conviene recordar que nuestro CP no siempre ha considerado menores de edad a aquellos
englobados dentro del actual intervalo, encontrando muchos vaivenes histéricos'7. De hecho, el
CP de 1995 instaurd por primera vez en nuestro pafs estos limites. Y, como vimos, hasta el aino
2006 se podia aplicar la LORRPM a los mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno;
previsién que figura en el articulo 69 del CP, pudiendo ser acordada por el Juez atendiendo
a las circunstancias personales y al grado de madurez del autor, y a la naturaleza y gravedad de
los hechos. Sin embargo, el CP no aclara en qué casos y con qué requisitos, sino que se remite
expresamente a lo dispuesto en la LORRPM. Fue realmente esta ley, en su art. 1.2, la que fijé este
régimen especial, aunque también sin desarrollo.

Junto con la tendencia imperante de endurecimiento de las sanciones en el Derecho penal
de adultos, tal vez la dificultad de concrecién de aquello que se valoraba en esta variable subjetiva
esté detras de la inaplicacién y finalmente supresién de este intervalo. Debemos recordar que la
Exposicién de Motivos de la LORPM explica los limites de edad en base a dos fundamentos: En
primer lugar, asentando firmemente el principio de que la responsabilidad penal de los menores
presenta, frente a la de los adultos, un cardcter primordial de intervencidn educativa que tras-
ciende a todos los aspectos de su regulacion juridica y que supone considerables diferencias entre
el objetivo y el procedimiento de las sanciones en uno y otro sector, sin perjuicio de las garantias
comunes a todo proceso. Por tanto, la determinacién de la edad es un asunto crucial, dado que
va a jugar un papel decisivo.

En segundo término, la edad limite de dieciocho afos establecida por el CP para referirse a
la responsabilidad penal de los menores precisa de otro limite minimo a partir del cual comience

17 En el CP de 1822 la mayoria de edad se situaba en 17 anos. EI CP de 1848 la situd dos afios por debajo,
a los 15 anos. El siguiente cédigo, el de 1870, mantuvo inalterados los limites de edad establecidos en el CP de
1848; limites que cambiaran con el CP de 1928, declarando la irresponsabilidad del menor de 16 afios. También
aposté por esta edad el Cédigo Penal republicano de 1932, contemplando también, al igual que su predecesor, la
atenuante cuando el culpable tenfa entre 16 y18 afos. Finalmente, el CP franquista de 1944 mantuvo las lineas
bésicas del cddigo anterior, con algunos cuestionados incisos.
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la posibilidad de exigir esa responsabilidad y que se ha concretado en los catorce afios, con base
en la conviccién de que los ninos menores de dicha edad carecen de suficiente madurez como
para ser plenamente conscientes de la trascendencia de sus actos y que las infracciones cometidas
por los menores de esta edad son en general irrelevantes y que, en los escasos supuestos en que
aquéllas pueden producir alarma social, son suficientes para darles una respuesta igualmente
adecuada los 4mbitos familiar y asistencial civil, sin necesidad de la intervencién del aparato
judicial sancionador del Estado.

Realmente, el legislador ha establecido un criterio objetivo-bioldgico que delimita la utili-
zacién de un sistema punitivo u otro, en lugar de declinarse por razones de cardcter psicoldgico
que determinen el verdadero limite de la percepcion de la realidad en funcién de la madurez del
individuo.

Como veremos, multiples estudios ponen de relieve que los delincuentes juveniles tienen
més dificultades para ponerse en el lugar de los otros y anticipar las consecuencias de sus actos.
Por ello, si contdramos con instrumentos infalibles que pudieran detectar qué persona ha alcan-
zado la suficiente madurez en su capacidad racional, ampliamente considerada y no limitando
la misma al coeficiente intelectual, presuponiendo la responsabilidad absoluta de sus actos, pro-
bablemente constituirfa la forma mds justa de aplicar un derecho penal u otro. Pero, dado que
esta infalibilidad no existe, parece evidente que al amparo del principio de la seguridad juridica
se haya optado por el criterio més objetivo y generalizado, ademds de coherente con la realidad
juridica social de los derechos y deberes juridicos de los menores de edad en el ordenamiento
juridico espafiol (art. 12 de la Constitucién).

A pesar de ello, la edad concreta serd discutible, y teniendo en cuenta los objetivos y prin-
cipios de la LORPM, conviene cuestionar si, una vez que las investigaciones neurocientificas
sobre el desarrollo cerebral a lo largo de la infancia y adolescencia hayan alcanzado determinado
consenso, como estd empezando a ocurrir, se deberfan revisar los limites fijados de forma arbi-
traria por nuestros legisladores adecudndolos a la nueva realidad. Aunque la madurez comienza
cuando termina la adolescencia, se admite que existirfa un periodo entre los 18 a los 25 afios en
el que seguiria el crecimiento, como ponen de relieve los estudios neuroanatémicos y de evolu-
cién moral que seguidamente comentaremos, no alcanzando de todos modos tal desarrollo, al
menos, hasta los 21 afios.

III. APORTES DE LA NEUROCIENCIA COGNITIVA

Gracias a la aparicién de la neuroimagen se ha conseguido observar los concretos cambios
fisicos que tienen lugar en el cerebro durante la adolescencia y el comienzo de la edad adulta. De
hecho, en la actualidad estdn en marcha algunas importantes investigaciones relativas al cerebro
humano durante ¢l perfodo de la adolescencia. En este punto conviene efectuar una serie de
precisiones sobre qué es exactamente este amplio campo interdisciplinario que denominamos
neurociencia cognitiva. Esta disciplina, diferenciada de la neurociencia general, se dedica al estu-
dio de las bases bioldgicas de la cognicién humana, e integra diferentes ramas cientificas, como la
neurobiologfa, la psicobiologfa o las matematicas, teniendo un papel protagonista los métodos
de neuroimagen, que por primera vez en la historia permiten el estudio multidisciplinario del
cerebro humano en vivo, y cuyos aportes estin teniendo una importante repercusién en muchos
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dmbitos del derecho®. De todos modos, en este campo debemos proceder con verdadera pre-
caucion. La neuroimagen, especialmente la funcional, con independencia de las explicaciones
reduccionistas que se emplean para su comprension, es sustancialmente diferente de una fo-
tografia o video del cerebro. De hecho, la explicacion neurocognitiva es computacional, y no
tiene un significado fisioldgico directo. Tampoco debemos perder de vista el famoso «efecto del
drbol de navidad>, y no olvidar que la correlacién no equivale a la causacion, teniendo en cuenta
que una misma region no implica necesariamente una misma funcién, encontrando diferencias
interindividuales verdaderamente significativas’. Al final, lo cierto es que la Neuroimagen debe
ser interpretada en su contexto, y pensar que una IRMf equivale a la lectura de la mente es igual
de precipitado que desecharla por completo por considerarla una especie de frenologia moderna
sin ningun tipo de interés. El cerebro no es una masa indiferenciada, y actualmente se impone
el modelo de red2e.

Pasando ya a las concretas contribuciones, GIEDD?! apunta que durante la pubertad existe
una segunda oleada en la produccién de conexiones y células nerviosas; brote neuroldgico segui-
do mis tarde en la adolescencia por una poda sindptica que ayudard a fortalecer tales conexiones.
Utilizando la neuroimagen se demostrd que existe una reorganizacién cerebral inmensa entre
los 12 y los 25 afos de edad. También en este periodo se observa un proceso de maduracién que
explicarfa las actitudes de riesgo ¢ impulsividad que presenta el ser humano durante la etapa
de la adolescencia. Esto colisiona con la creencia, ampliamente extendida, de que el cerebro
humano establecia todas sus conexiones durante el periodo perinatal y los primeros afios de
infancia, poniéndose de relieve que durante la adolescencia se extiende un proceso de madu-
racion neuroldgica que implica nuevas células nerviosas, nuevas conexiones sindpticas, y una
reorganizacién neuroldgica.

En relacién al proceso de toma de decisiones las diferencias existentes entre los jévenes y los
adultos derivaran, més que de la imposibilidad de realizar un razonamiento de coste-beneficio,
de la forma en que realizan dicho razonamiento y c6mo sopesan los riesgos y las ganancias, con
gran protagonismo de las ganancias a corto plazo.

Conforme ponen de relieve los tltimos estudios, durante la adolescencia el cerebro no se
encuentra completamente desarrollado, siendo una de las tltimas 4reas en madurar de forma
completa el 16bulo frontal, especialmente el cértex prefrontal (CPF)?2, una de las regiones
claves en la regulacién de actividades como la toma de decisiones, la planificacién, o el control

18 Entre ellos, el Derecho penal, encontrando en nuestro pais diferentes obras sobre la temdtica. Ver, entre
otros: DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el dmbito de la culpabi-
lidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Madrid, EDISOFER, 2013. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho
penal de la culpabilidad y neurociencias, Madrid, Civitas, 2012.

19 MORSE, Stephen y RoskiEs, Adina. «A Primer on Criminal Law and Neuroscience: A contribution of
the Law and Neuroscience Project>», supported by the MacArthur Foundation, USA, Oxford Series in Neuros-
cience, Law, and Philosophy, 2013.

20 FUSTER, Joaquin M. Cerebro y Libertad. Barcelona, Ariel, 2014

2t GRIEDD, Jay N. «Structural magnetic resonance imaging of the adolescent brain», Annals of the New
York Academy of Science, 2004, 1021: 77-85.

22 Especial protagonismo le confiere Damasio al I8bulo frontal, destacando entre otros aspectos, su capaci-
dad para controlar impulsos o el sentido de la responsabilidad hacia uno mismo y los demds. Damasio, Antonio.
El Error de Descartes, Barcelona, Destino, 2011.
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de los impulsos, alcanzando su plena maduracién alrededor de los 25 anos?3. De hecho, en un
estudio prospectivo con la utilizacién de imdgenes de resonancia nuclear magnética cerebral
cada 2 afos a nifios entre los 4 y 21 afios durante 10 afios, se mostré que las regiones dorsolateral
y orbitofrontal del CPF presentaban cambios significativos entre los 12 y los 30 afios de edad,
alcanzando el volumen del cerebro del adulto tras los 21 afos24. Por ello, cada vez mis estudios
explican las diferencias conductuales de los jévenes con los adultos en situaciones de riesgo en
base alas limitaciones que tiene éstos para anticipar las consecuencias de sus acciones?s. También
se encuentra en desarrollo el sistema limbico2¢, responsable del procesamiento y el control de las
emociones ¢ impulsos, por lo que los adolescentes experimentan mayores cambios de humor y
adoptan comportamientos mds impulsivos que los adultos.

Por ultimo, no podemos olvidar en este entramado la neuroquimica, puesto que sin con-
siderar las sustancias quimicas presentes en estas concretas dreas nuestros resultados serdn in-
completos. Entre estas sustancias tiene un papel importantisimo la dopamina??. Esta sustancia,
producida por el cerebro para conectar las acciones con sensaciones de placer, flucttia durante
la adolescencia, hecho que conlleva que actividades que antes resultaban emocionantes dejen de
serlo, buscando por ello los jovenes nuevas actividades con un comportamiento cada vez més
riesgoso. También en la adolescencia la materia gris del cerebro comienza a diluirse a medida
que las sinapsis sufren un proceso de poda. Esto conlleva que, ala hora de adoptar una conducta
con un determinado riesgo, los adolescentes no utilizan en la misma medida que los adultos las
dreas del cerebro responsables de la reflexidn, la toma de decisiones y la recompensa, llevandoles
a exagerar los beneficios de una accién sin evaluar completamente los riesgos inherentes o las
consecuencias a largo plazo.

Al final, las conclusiones son las mismas que desde la época cldsica se tenfan, como es que
aunque lo cierto es que la capacidad intelectual de los adolescentes puede estar tan desarrollada
como la de un adulto y ser capaces de tomar decisiones razonadas, cuando un adolescente se
encuentra en un contexto con posible presién de sus pares, donde se le apremia para tomar
una decisién rapida, existe la posibilidad de asumir un comportamiento riesgoso con un nivel
desmesurado de emocionalidad.

En la actualidad los métodos de la neurociencia en este concreto 4mbito, a diferencia de
lo que ocurre con otros usos, tienen una base verdaderamente sélida, por lo que desde el punto

23 SLACHEVSKY, Andrea; PErEz, Carolina, Stva, Jaime R.; ORELLANA, Gricel, PANA-FETA, Maria Luisa;
ALEGRIA, Patricia y PENA, Marcela. «Cértex prefrontal y trastornos del comportamiento: Modelos explicativos y
métodos de evaluacion». Rev. Chil. Neuro-Psiquiatria, 2005; 43(2): 109-21.

24 GRIEDD, Jay N. «Structural magnetic resonance imaging of the adolescent brainx, Annals of the New
York Academy of Science, 2004, 1021: 77-85. GOGTAY, Nitin; GIEDD Jay N.; Lusk, Leslie; Havasnr, Kiralee M.;
GREENSTEIN, Deanna y Varruzis, A. Catherine et al. «Dynamic mapping of human cortical development during
childhood through early adulthood», Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of
America, 2004, 101: 8174-8179.

5 BECKMAN, Mary. «Neuroscience. Crime, culpability, and the adolescent brainx. Science, 2004, 305: 596-
9. VINCENT, Matthew; KRONENBERGER, William G.; WANG, Yang; LUriTO, Joseph T.; LOWE, Mark J. y DUNN Da-
vid W. «Media Violence Exposure and Frontal Lobe Activation Measured by Functional Magnetic Resonance
Imaging in Aggressive and Nonaggressive Adolescentss, | Comput Assist Tomogr, 2005, 29: 287-92.

26 BLAKEMORE, Sarah-Jayne y ROBBINS, Trevor W. «Decision-making in the adolescent brain». Nazure
Neuroscience, 2012, 15(9), 1184-1191.

27 Casey, BJ.; GETZ Sarah y GALVAN, Adriana. « The Adolescent Brain», Dev Rev, 2008, 28(1): 62-77.
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de vista de su posible utilizacién como prueba en el proceso se cumplirfa con la validez cienti-
fica requerida, teniendo en cuenta, ademds, que encontramos estudios longitudinales con gran
validez28.

IV. NEUROIMAGEN Y DELINCUENCIA JUVENIL EN ESTADOS UNIDOS

Estados Unidos es, en la actualidad, uno de los paises pioneros en la introduccién de téeni-
cas de neuroimagen en el proceso judicial. Dada la peculiaridad de su sistema de justicia juvenil,
en el que la minoria de edad depende de cada estado, existiendo ademds excepciones en funcién
de la gravedad de los delitos, por lo que menores de 15 afios pueden ser juzgados por el sistema
de adultos, las pruebas neurocientificas estan adquiriendo especial protagonismo en la fase de
sentencia de aquellos delitos perpetrados por jovenes en los que se prevé la pena capital o la
cadena perpetua. Aunque la prueba neurocientifica ha sido ya introducida en todas las fases del
proceso penal estadounidense, destaca especialmente su uso en la fase de sentencia, debido a que
las reglas de prueba en la misma no son tan estrictas como en la de culpabilidad, especialmente
en los estados que aun contemplan la pena de muerte, admitiéndose cualquier circunstancia,
incluidas las sociales, que puedan permitir a los imputados salvarse de la misma. A pesar de ello,
las reglas de admisién diferiran también en cada estado.

De todos modos, la teorfa del doble soberano que encontramos en un pais federal provoca
que mientras en estados como California se propongan leyes en consonancia con las modernas
investigaciones para reducir la dureza de las sanciones en el caso de jévenes infractores, en otros
como Kansas o Nebraska los mismos son utilizados para el fin contrario. Con independencia
de lo dicho, lo cierto es que cada vez son mds las repercusiones que la ciencia del cerebro estd
teniendo para evitar la condena a muerte de menores de edad. De hecho, encontramos autores
como SHUST que promueven la ampliacion de la posibilidad de mitigacién hasta los 25 afios a
la luz de los nuevos conocimientos neurocientificos, elaborando ademas la Red Nacional de
Justicia de Menores una gufa completa para los abogados interesados en utilizar técnicas
de neuroimagen?.

28 MERCURIO, Ezequiel N. y LoPEz, Florencia C. «Cerebro y adolescencia. Implicancias juridico penales>,
Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aives. Publicaciones del Centro Interdisciplinario de Investigaciones
Forenses, 2009, 103, pp. 13-54.

29 MORSE, Stephen. «Brain Overclaim Redux»; Law and Inequality: A journal of Theory and Practice,
2013, 31(2): 509. National Juvenile Justice Network, Using Adolescent Brain Research to Inform Policy: A Gui-
de for Juvenile Justice Advocates, 2012. SOLER, Mark; SHOENBERG, Dana y SCHINDLER, Marc. «Juvenile Justice:
Lessons for a New Era», Georgetown Journal on Poverty Law & Policy, 2009, 16: 483-495. FEDERLE, Katherine
y SKENDELAS, Paul. «Thinking Like a Child: Legal Implications of Recent Developments in Brain Research
for Juvenile Offenders», Law, Mind and Brain, 2009, 199. ARONSON, Jay. «Brain Imaging, Culpability and
the Juvenile Death Penalty», Psychol. Pub. Pol’y & L., 2007.13(2): 115-142. BAIRD, Abigail A., BARROW, Christy
L. y RicHARD, Molly K. «Juvenile Neurolaw: When It’s Good It Is Very Good Indeed, and When It’s Bad
Ic’'s Horrid», J. Health Care L. & Poly, 2012, 15(1): 15-35. GRUBER, Staci A. y YURGELUN-TODD, Deborah A.
«Neurobiology and the Law: A Role in Juvenile Justice?>», Obio St. J. Crim. L., 2006, 3: 321-340. MARONEY,
Terry A. «Adolescent Brain Science After Graham v. Florida», Notre Dame L. Rev. 2010, 86(2): 765-793.
MARONEY, Terry A. «The False Promise of Adolescent Brain Science in Juvenile Justice», Notre Dame L. Rev.
2009, 85(1): 89-176. Ross, Catherine J. «A Stable Paradigm: Revisiting Capacity, Vulnerability and the Rights
Claims of Adolescents After Roper v. Simmons», Law, Mind and Brain, 2011, 183, 189-196. BIRCKHEAD, Tamar
R. «Symposium: Juvenile Justice Reform 2.0%», Brooklyn Journal of Law and Policy 2011, 19. SHUST, Kelsey B.
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En el filo de la primera mitad de la década del siglo XXI encontramos el caso de Roper con-
tra Simmons3°, uno de los primeros casos en los que la Corte Suprema considerd la evidencia
neurocientifica en la toma de decision acerca de la relacién entre la madurez del imputado y la
culpabilidad. Este caso, que se configura como la pieza inicial de un nuevo entendimiento de
la delincuencia juvenil, establecio el precedente de que se debian considerar los estudios neuro-
cientificos cuando se discutia la imposicién de la pena de muerte a menores de edad.

Christopher Simmons se enfrentd a la pena de muerte por el asesinato de Shirley Cook
cuando contaba tan sélo con 17 anos. El Tribunal sostuvo que la ¢jecucién de delincuentes
adolescentes violaba la octava y catorceava Enmienda al considerar que los adolescentes tenfan,
entre otras consideraciones, més dificultades para controlar sus impulsos. Esto es, entendié que
la etapa de desarrollo que la adolescencia implicaba mitigaba la responsabilidad de los menores
de edad, yendo su ejecucion en contra de los estdndares en desarrollo de la decencia que mar-
can el progreso de una sociedad madura. Pero, respecto a lo que a nosotros nos interesa, esta
decisién de inconstitucionalidad de la Corte Suprema fue influenciada por los aportes de la
neurociencia, dado que al emitir su veredicto se refirié a los argumentos aportados por diferen-
tes organizaciones (entre otras la American Psychological Association (APA), o la American
Medical Association (AMA)), que pusieron de relieve que el cerebro adolescente atin no habfa
finalizado su desarrollo, como la neurociencia cognitiva destacaba, por lo que debian tener una
responsabilidad disminuida.

Afios después, el caso de Graham contra Florida3' sigui6 las incipientes directrices del caso
Roper vy cit6, ahora si explicitamente, el desarrollo de la investigacion sobre el cerebro. Este
hecho nos evidencia c6mo este primer caso del afio 2005 tuvo un gran impacto para la forma-
cién del neuroderecho, planteando donde trazar la linea a partir de la cual se podian tener en
consideracién las pruebas neurocientificas para las defensas32.,

En esta decision de la Corte Suprema afirmé que los delincuentes juveniles no podian ser
condenados a cadena perpetua sin libertad condicional por delitos que no fueran de homicidio,
extendiendo el argumento del caso Roper contra Simmons. Remontdndonos a los hechos, con-
viene destacar que el acusado, menor de edad en el momento de los mismos, intentd robar en un
restaurante junto con dos cémplices, siendo arrestado y acusado como adulto por robo a mano
armada, asalto y agresion. Seis meses més tarde fue detenido nuevamente por robo y allanamien-
to de morada, y en el afio 2006 fue condenado a una pena de prision perpetua. Este caso lleg6 a

«Extending Sentencing Mitigation for Deserving Young Adults», Journal of Criminal Law & Criminology,
2014, 104(3): 667-704.

30 TRIBUNAL SUPREMO DE LOS EsTADOS UNIDOS DE AMERICA. Caso Roper v. Simmons, 543 U.S. 551, 578
(2005). BAIRD, Abigail A.; BarrOW, Christy L. y RIcHARD, Molly K. «Juvenile Neurolaw: When It’s Good It Is
Very Good Indeed, and When It’s Bad It’s Horrid», J. Health Care L. & Pol’, 2012, 15(1): 15-35.

31 TRIBUNAL SUPREMO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Caso Graham v. Florida, 08-7412.

32 De todos modos algunos autores destacan que desde medidados de la década de los ochenta estaria
abierta la puerta para la introduccién de pruebas neurocientificas, teniendo en cuenta que desde el caso Akev
contra Oklahoman, la Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo la necesariedad de testimonio psiquiatrico
cuando se alegaba demencia. Y, teniendo en cuenta que la neuroimagen esté incluida en el ambito del testimonio
psiquiatrico, las mismas pueden ser aportadas. YEON CHOE, So. «Misdiagnosing the Impact of Neuroimages
in the Courtroom». UCLA Law Review, 2014, 61: 1504-1505. PATEL, Purvak; MELTZER, Carolyn C.; MAYBERG,
Helen S. y LEVINE, Kay L. «The Role of Imaging in United States Courtrooms», Neuroimaging Clinics of N.
Am., 2007,17(4), p. 558
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la Corte Suprema, la cual, segtin opinién mayoritaria, entendié que la Constitucion prohibia la
imposicién de este tipo de penas a un delincuente juvenil en delitos que no atentaban contra
la vida, invirtiendo la sentencia del Tribunal de 1? instancia de Florida.

Lo cierto es que las pruebas de neuroimagen estdn siendo especialmente admitidas en la
fase de sentencia. Aunque las conclusiones de los estudios son controvertidas, parece que las
evidencias de un desarrollo incompleto en los adolescentes deberfan ser tomadas en conside-
racion, puesto que, de todos modos, concuerdan con la cldsica psicologia popular. De todos
modos, esta evidencia sélo tendrfa una limitada e indirecta relevancia para la evaluacién de la
responsabilidad, que evidentemente se basa en criterios de comportamiento33.

Estos ejemplos ponen de manifiesto que en la evidencia neurocientifica ya ha llegado a la
sala de los tribunales norteamericanos, y, como hemos visto, a una de las jurisdicciones mds
importantes: la penal34.

V. CONCLUSIONES

Como los estudios neurocientificos ponen de relieve, la capacidad para tomar decisiones
por parte de los adolescentes se encuentra disminuida por la falta de madurez y desarrollo
cerebral, especialmente de las zonas frontales del cerebro. Estas zonas, relacionadas con el auto-
control, la impulsividad, la ponderacién de riesgos y la regulacién emocional, son las tltimas en
desarrollarse y no culminarfan su proceso de maduracién, especialmente la corteza prefrontal,
hasta entrada la veintena.

Ante estos descubrimientos la legislacion, como producto social, no podria permanecer al
margen, dado que las investigaciones en neurociencia cognitiva tienen una clara incidencia en
el comportamiento humano que el Derecho pretende regular y, como hemos visto, en Estados
Unidos estin empezando a colarse estos conocimientos en la sala del tribunal. Mds que rechazar
de entrada cualquier nuevo conocimiento, entendemos que lo mas idéneo es su estudio y valo-
racion, evitando asi las extralimitaciones que pueden producirse debido al desconocimiento de
gran parte de los actores judiciales de estos campos. Como en lineas anteriores se destacaba, la
menor edad es un término sociocultural dependiente de las creencias sociales, explicdndose su
régimen especial por la constatacién de que existe una etapa en la evolucién del ser humano en
la que todavia no estdn plenamente desarrolladas sus facultades; facultades que en la actualidad
se sabe que no se alcanzaria su desarrollo completo hasta entrada la veintena.

33 MORSE, Stephen. «Neuroimaging Evidence in Law: A Plea for Modesty and Relevance». En: SIMPSON, J.
(Ed.) y GreeLy, H. Neuroimaging in Forensic Psychiatry From the Clinic to the Courtroom. Nueva Jersey: Wiley-
Blackwell, 2012, pp. 350 y ss. AMERICAN MEDICAL ASSOCIATION, Brief of the American Medical Association et al.
as Amici Curiae in Support of Respondent, 200s. TRIBUNAL SUPREMO DE LOS EsTADOS UNIDOS DE AMERICA. Caso
Thompson v. Oklahoma (1988) 487 U.S. 815.

34 FARAHANY, Nita A. An empirical study of brains and genes in U.S. Criminal Law, Vanderbilt University
Law School, 2011. Nita Farahany se hace eco de la rdpida tasa de crecimiento, con el doble de denuncias en los
que es alegada una evidencia neurocientifica en 2009 en Estados Unidos.
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En base a estas diferencias, encontramos autores que plantean la ampliacién de la posibi-
lidad de un tratamiento diferenciado de estos jévenes3s. En este sentido, dado que existe cierto
consenso en que, al menos, hasta los 21 afos el cerebro no terminarfa de desarrollarse, MOLINA
GALICIA3% entiende que serfa adecuado este limite superior para la determinacién de la mayoria
de edad y el sometimiento al sistema penal de adultos.

Serfa factible valernos de los avances en el campo neurocientifico para perfeccionar el siste-
ma legal vigente de la minoria de edad, especialmente respecto a la edad en la que consideramos
al imputado mayor de edad, siempre con respeto a los derechos y garantias de los imputados.
De hecho, el Comité de Derechos del Nifno de la ONU se ha mostrado conforme con esta
posibilidad de ampliacion de la justicia de menores hasta los 21 afios de edad37, por lo que pa-
rece que no encontrarfamos mds inconvenientes que el hecho de llegar a un acuerdo legislativo
en fijar un nuevo limite en la determinacion del limite superior de la responsabilidad penal, o
valorar la posibilidad de reintroducir el régimen previsto antes de la reforma del afio 2006 que
posibilitaba la aplicacién de la LORRPM a los jévenes entre 18 y 21 afios, teniendo el criterio
subjetivo respaldo en estos estudios.
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RESUMEN: La intervencién de las comunicaciones telefénicas es un instrumento de inves-
tigacién criminal y un excepcional medio de prueba, utilizado sobre todo para la instruccién de
Delitos contra la Salud Publica. Se trata de una diligencia de investigacién que afecta al Derecho
Fundamental al secreto de las Comunicaciones (art. 18.3 CE), motivo por el que su préctica debe
ajustarse a unos mecanismos legales, debiendo llevarse a cabo a través del procedimiento estable-
cido en la ley, pues de lo contrario, la consecuencia serd la falta de valor probatorio de cuanto se
haya obtenido. A lo largo de este trabajo, analizaremos la jurisprudencia emanada del Tribunal
Supremo, Tribunal Constitucional y Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Palabras clave: secreto, intervencién, comunicaciones, telefénicas, delito.

ABSTRACT: The intervention of telephone communications is an instrument of criminal
investigation and excepcional test medium it used primarity for the instruction of Crimes against
Public Health. It is a measure of research that affects the Fundamental Right to Secrecy of Com-
munications (art. 18.3 CE). One to this, his practice must comply with a legal, must be carried out
the procedure established by law. Otherwise, the consequence will be the lack of probative valve
of what has been obtained. Throughout this elaboration we will analyze the jurisprudence of the
Supreme Court, Constitutional Court and European Court of Human Rights.
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probatorio de las escuchas telefénicas.
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I. INTRODUCCION

unque Antonio Meucci inventd el teléfono alrededor del afio 1857, y a pesar de que en

los albores del Siglo XXI no es concebible nuestra vida cotidiana sin el apoyo de este

instrumento, el legislador penal sigue resistiéndose, incomprensiblemente, a regular
detalladamente una de las diligencias de investigacion penal mds frecuentes en nuestro Tribu-
nales: las intervenciones telefénicas.

Frente al vacio normativo, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo,
han ido elaborando una detallada doctrina al respecto, siguiendo en gran medida las genéricas
indicaciones marcadas desde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Pero lo cierto es que, como a continuacién expondremos, existen dudas y contradicciones
que debieran ser resueltas en el futuro Cddigo de Procedimiento Penal, que viene anuncidndose
desde hace décadas, y que estd llamado a suceder a la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882.

II. EL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES TELEFONICAS

1. Marco Legal

La CE de 1978 reconoce como derecho fundamental el secreto de las comunicaciones, que
s6lo puede quedar restringido por la autoridad publica mediante resolucién judicial motivada,
a no ser que medie el consentimiento de los titulares de tal derecho. La CE contempla este
derecho en el articulo 18.3, a diferencia de la CEDH que no lo reconoce explicitamente, aun-
que el TEDH, en numerosas sentencias, entre otras la STEDH de 6 de septiembre de 1978,
ha destacado que aunque el articulo 8.1 CEDH no menciona las conversaciones telefénicas, se
entiende que se encuentran comprendidas en las nociones de vida privada y de correspondencia,
senaladas en ese texto dispositivo2.

Las intervenciones telefénicas aparecen en nuestro ordenamiento positivo a través de la
Ley Orgdnica 7/1984 que incorpora al Cédigo Penal los articulos 192 bis y 147 bis, reguladores
del delito de escuchas telefénicas clandestinas, delitos que, con algunas variaciones en el tipo y
con un notable incremento de pena, han pasado a incorporarse a los articulos 197, 198 y 536 del
CP de 1995y, posteriormente, de otro, en el ordenamiento procesal, a través de la Ley Organica
4/1988 que modificé el articulo 579 de la LECrim en el sentido de incluir expresamente, como
acto de investigacién en el sumario, las intervenciones telefénicas en un Cédigo Procesal Penal
que tan s6lo contemplaba las intervenciones postales y telegraficas.

Por su parte, el desarrollo normativo de este derecho fundamental viene contenido en el
articulo 33 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones. Igualmente,
la normativa legal que regula el procedimiento a través del cual se puede restringir este derecho
fundamental viene recogida, con cardcter general, en los articulos 579 a 588 de la LECrim. En

2 STEDH de 6 de septiembre de 1978. En esta sentencia es donde por primera vez se pronuncia el TEDH
sobre la intervencién de las comunicaciones. Esta sentencia es importante porque a partir de este momento, los
demds pronunciamientos de este tribunal sobre esta materia, van a seguir la doctrina indicada en tal sentencia.
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relacién a esta regulacion legal, entiendo que es de utilidad detenerse un instante en la STC
56/2003, de 24 de marzo, relativa a unas escuchas telefénicas que realiza la Guardia Civil, a
cuenta de una denuncia por amenazas. Es de especial interés el fundamento juridico tercero de
la citada sentencia: «nuestra Constitucion exige que toda limitacion de un derecho fundamental
esté prevista en la ley (art. 3.1 CE)». Otra sentencia de interés al hilo de lo que venimos co-
mentando es la STC 184/2003, de 23 de octubre, en la que el Tribunal no sélo reitera y explica
la necesidad de que se cumplan los requisitos establecidos taxativamente por la ley, sino que
también realiza un anilisis critico de lo contenido en el articulo 579 LECrim. De la lectura de
estas dos sentencias, podemos extraer una serie de conclusiones, de enorme interés:

1. La aparente insuficiencia del articulo 579 de la LECrim. Este articulo no cumple con
los requisitos exigidos por el articulo 8.1 de la CEDH. Asi la STEDH de 18 de febrero
de 2003, ha declarado la vulneracién del mencionado articulo de la CEDH, porque el
actual articulo 579 LECrim no cumple con las exigencias requeridas por dicho precepto
relativas a la previsién legal de la injerencia. Se trata de la naturaleza de las infracciones
susceptibles de dar lugar a las escuchas, de la fijacidn de un limite a la duracién de la
ejecucion de la medida, y de las condiciones de establecimiento del procedimiento de
trascripcion de las conversaciones interceptadas.

P

Asumiendo esa doctrina, el TC reconoce que el articulo 579 LECrim es algo ambiguo ¢
indeterminado en aspectos esenciales, por lo que no cumple con los requisitos exigidos
por el articulo 18.3 CE para garantizar la proteccién al derecho de las comunicaciones. El
articulo 579 LECrim, muestra:

- Lainsuficiencia de su regulacion sobre el plazo méximo de duracién de las interven-
ciones, ya que no existe un limite sobre las prorrogas que se puedan establecer sobre
las mismas.

- La delimitacién de la naturaleza y gravedad de los hechos para cuya investigaciéon
pueden acordarse estas intervenciones.

- El control del resultado de las intervenciones telefénicas y de los soportes en los que
conste dicho resultado, es decir, las condiciones de grabacion, custodia, utilizacién
y borrado de las grabaciones, y las condiciones de incorporacion a los atestados y al
proceso de las conversaciones intervenidas.

Por estas razones, tal y como senalan estas sentencias, el articulo 579 LECrim, no es una
norma que garantice la cobertura adecuada de este derecho, atendiendo a las garantias de certeza
y seguridad juridica que se requieren para efectuar una restriccién sobre el derecho al secreto
de las comunicaciones telefénicas (articulo 18.3 CE). Ademds tampoco regula con la precisién
requerida las condiciones de grabacidn, custodia y utilizacién de estas escuchas.
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2. Concepto

Coincidimos plenamente con la precisa definicién de GIMENO SENDRA3: «Todo acto limi-
tativo del derecho fundamental al secveto de las comunicaciones, por el que el Juez de Instruccién,
en relacion con un hecho punible de especial gravedad y en el curso de un procedimiento penal,
decide, mediante auto especialmente motivado, o que por la policia judicial se proceda al registro de
llamadas y/o a efectuar la grabacion magnetofonica de las conversaciones telefonicas del imputado
durante el tiempo imprescindible para poder preconstituir la prueba del hecho punible y la partici-
pacidn de su autor>4.

3. Sujetos de este derecho

Tenemos que entender la titularidad de este derecho de forma ampliay flexible. Ello nos lle-
vaa comprender que dicho derecho abarca tanto a las personas individuales como a las juridicas.

Un aspecto interesante es si los reclusos internos en centros penitenciarios son titulares del
derecho al secreto de las comunicaciones o si por el contrario, dada su situacion, lo tienen de
algin modo atenuado. El TC, ha tenido ocasién de pronunciarse sobre tal respecto en algunas
sentencias, en concreto en la STC 200/1997, de 24 de noviembre, el alto tribunal, establece los
siguiente: «El enjuiciamiento en sede de amparo constitucional de las alegaciones relativas a la vul-
neracion del derecho al secreto de las comunicaciones de los reclusos por parte de la Administracion
penitenciaria tiene como objeto primordial, en casos como el aqui analizado, la determinacion de si
los acuerdos de las Juntas de Régimen y Administracion de los establecimientos penitenciarios que
limitan el ejercicio de ese derecho se han producido en los supuestos legalmente previstos de acuer-
do con la Constitucion —en definitiva, si responde a la persecucion de un fin constitucionalmente
legitimo previsto por la ley—, si se han cumplido los requisitos constitucionalmente exigidos y si la
medida era idénea, necesaria y proporcionada en relacion con el fin perseguido. Para llevar a cabo
este control jurisdiccional debe partirse, claro estd, del marco normativo constitucional del derecho
a las comunicaciones de que puede gozar un interno recluido en un establecimiento penitenciario.
Ese marco viene determinado no sélo por lo dispuesto en el art. 18.3 CE —que garantiza el derecho
al secreto de las comunicaciones, salvo resolucion judicial—, sino también y primordialmente por el
art. 25.2 de la propia Constitucion que dispone en su inciso sequndo que «el condenado a pena de
prisidn que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este Capitulo,
a excepcidn de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el
sentido de la pena y la ley penitenciarias. En principio el recluso goza, pues, del derecho al secreto
de las comunicaciones, aunque pueda verse afectado por las limitaciones mencionadas. Hay que
advertir, como se ha dicho en la STC 175/1997, que este derecho tiene una incidencia sustancial
en el desarrollo de la personalidad de los internos y adquiere por ello suma relevancia en orden al
cumplimiento de la finalidad, no exclusiva, de reinsercidn social de las penas privativas de libertad
que establece el primer inciso del art. 25.2 CE. Mediante la comunicacion oral y escrita con otros

3 GIMENO SENDRA, Vicente. «La necesaria nueva regulacion de las intervenciones telefonicas a rafz de la
jurisprudencia del TEDH, TCy TS». Revista La Ley, aiio XVII n.° 4024, del 26 de abril de 1996, p. 2.
4 STC 85/1994, de 14 de marzo.
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sujetos, el preso no queda reducido exclusivamente al mundo carcelario y ello le permite relacionarse
con el exterior y, en definitiva, prepararse para su futura vida en el seno de la sociedad>>.

Por otro lado, es légico pensar que en toda conversacidn telefdnica, existen al menos dos
sujetos; si se interviene el teléfono y se escucha una conversacién ilegalmente, ¢se vulnera el
derecho al secreto de las comunicaciones de la persona que se pretende investigar y por la que se
intercepta el teléfono o también ve lesionado su derecho el tercero que interviene en la conver-
sacién y que no es titular del teléfono intervenido? Légicamente, la intromision ilegitima en la
conversacion telefénica, les confiere legitimacién para invocar amparo por lesion del derecho al
secreto de las comunicaciones. La STC 165/2005, de 20 de junio, destaca que estan legitimados
para incoar un procedimiento por vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones los
interlocutores intervinientes en la conversacién interceptada, con independencia de que sean o
no titulares del teléfono o teléfonos intervenidos.

III. REQUISITOS PARA PROCEDER A LA INTERVENCION TELEFONICA

1. Requisitos Materiales:
a’) Prevision Legal

El articulo 8.2 del CEDH establece como requisito expreso que la intervencion telefénica solo
puede tener cabida bajo el amparo de una normalegal. No obstante, el TEDH, en la interpretacion
que ha hecho de este precepto no delimita si la norma ha de ser escrita o no, por lo que esta pers-
pectiva también es aplicable en aquellos paises que se sigue un sistema juridico consuetudinario.
EI'TEDH tampoco establece que la norma haya de tener rango legal necesariamente, por lo que se
admite también que estas medidas estén amparadas por normas de rango inferior a la ley. Lo que
si ha extraido el alto Tribunal europeo de este precepto es la necesidad de que exista una norma de
cardcter general en el ordenamiento de cada pais, que contemple, regule y establezca los limites y
garantfas para la adopcidn, ejecucion y control de las medidas limitadoras del derecho al secreto de
las comunicaciones. El TEDH, ademds ha delimitado en su jurisprudencia, que se ha de tratar de
una normativa de calidad, para lo cual da una serie de recomendaciones al legislador®:

— Lanormativa ha de ser accesible para todo ¢l mundo.

- Que el sujeto afectado pueda deducir con claridad las consecuencias de la limitacién
de este derecho fundamental.

- La norma ha de contener los requisitos minimos indispensables para poder llevar a
cabo las intervenciones limitativas de este derecho fundamental.

Nuestra normativa tiene un notable cimulo de carencias en esta materia, tal y como ha
manifestado el TC. En tal sentido, es oportuno mencionar la STC 184/2003, de 23 de octubre,
por la resefia que hace del articulo 579 LECrim: «e/ art. 579 LECrim adolece de vaguedad e
indeterminacion en aspectos esenciales, por lo que no satisface los requisitos necesarios exigidos por

5 Esta linea jurisprudencial ha sido seguida por diversas sentencias del TC; por destacar algunas: las Sstc
170/1996, de 29 de octubre, 128/1997 de 14 de julio, 175/1997 de 27 de octubre, etc.
6 SSTEDH de 24 de abril de 1990, de 30 de marzo de 1989, de 22 de octubre de 1981, etc.
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el art. 18.3 CE para la proteccidn del derecho al secreto de las comunicaciones, interpretado, como
establece el art. 10.2 CE, de acuerdo con el art. 8.1y 2.

La lectura de la STC 184/2003, de 23 de octubre, revela la insuficiencia del articulo 579
LECrim, en relacién a la regulacién sobre el plazo méximo de duracién de las intervenciones,
puesto que no existe un limite a las prérrogas que se pueden acordar, la delimitacién de la na-
turaleza y gravedad de los hechos en virtud de los cuales puede llevarse a cabo esta medida, el
control del resultado de las intervenciones telefénicas y de los soportes sobre los que se plasme
dicho resultado, esto es, la grabacidn, custodia, utilizacién y borrado de dichas grabaciones. En
este sentido y siguiendo la linea del TEDH y del TC, el articulo 579 LECrim no es un precepto
que dé una cobertura adecuada a este derecho fundamental, atendiendo a las garantias de certeza
y seguridad juridica que requiere la injerencia en las conversaciones telefénicas de las personas.
Pero ademds, el articulo 579 LECrim, tampoco regula con el nivel de diligencia requerido, las
condiciones de grabacién, custodia y utilizacion de las conversaciones en el proceso penal, como
prueba para incriminar a los terceros que intervienen en la conversacion (las personas con las
que el titular del teléfono intervenido se comunica), en la medida en que s6lo habilita especifi-
camente para afectar el derecho al secreto de las comunicaciones de las personas sobre las que
se tengan indicios de responsabilidad criminal en el momento de acordar la intervencién de los
teléfonos, pero no habilita expresamente la afectacion del derecho al secreto de las comunicacio-
nes de los terceros con quienes aquellos se comunican.

En la regulacién espafiola, en concreto, existe también un notable vacio legal en lo que
respecta a la naturaleza juridica y a la entidad de los hechos delictivos en los que es posible llevar
a cabo la intervencidn telefénica. No se establece tampoco ninguna prevision legal sobre lo que
lajurisprudencia ha denominado «zeoria del hallazgo casual>, es decir, hechos delictivos ajenos
a la investigacién criminal de los que no se conocia su existencia y que se descubren al tiempo
que se realiza la intervencién telefénica.

Y asi un largo etcétera; hay numerosos aspectos importantes que no se recogen en la ley
y que el TC ha tenido que suplir con su jurisprudencia, apoyada en la doctrina del TEDH
que pone de manifiesto la endeble regulacién espaiola. La LECrim, no cumple las exigencias
legislativas que marcaba el TEDH, como vimos antes, aunque actualmente el alto Tribunal
Europeo, al hilo de las tltimas sentencias del TC, ha venido a decir que en Espafa el problema
se estd solventando gracias a la doctrina jurisprudencial del TC que se esta encargando de suplir
las insuficiencias apreciadas en la normativa espafiola con respecto al articulo 8 CEDH?. Pero a
pesar de ello, la intervencion del legislador es necesaria para producir una regulacion ajustada
a las exigencias de la Constitucién y al techo garantista de la CEDHS.

b’) Finalidad Constitucionalmente Legitima

La intervencidn telefénica supone la restriccion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, por lo que los actos procesales en virtud de los cuales se instan las posibles

7 STC 26/2006, de 30 de enero.
8 MARTIN MORALES, Ricardo. E/ régimen constitucional del secreto de las comunicaciones. Madrid: Civitas,

1995 p- 23.
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injerencias en la esfera de proteccion de este derecho, han de estar sometidos al principio de
proporcionalidad; lo que implica que dichas medidas estén reconocidas por ley (como acaba-
mos de ver) y que respondan también a una finalidad legitima. La doctrina, que no el articulo
579 LECrim, en aras de dar cumplimiento al principio de proporcionalidad, exige ademds de la
prevision legal, la mds estricta observancia del principio de necesidad, ya que no basta con que
la medida esté prevista en la ley y que sea adoptada por un juez, sino que es también imprescin-
dible que se justifique y que constituya la opcién menos lesiva para el derecho fundamental.

El cumplimiento de este requisito, esto es, que el fin para el cual se insta la realizacién de la
escucha telefénica sea legitimo constitucionalmente, implica la observancia de dos presupuestos
especiales, uno de cardcter material y otro de cardcter procesald:

- Material: la adopcidn de una intervencion telefénica exige que el objeto de la instruc-
cién o investigacién criminal lo constituya un delito grave, que ha de determinarse en la
solicitud de la intervencién. Sin embargo el articulo 579.2 LECrim, suscita un problema
y es que no contiene un criterio cualitativo, es decir, no ofrece un listado de delitos gra-
ves en los que habria que autorizar la realizacion de las escuchas telefénicas ni tampoco
otorga un criterio cuantitativo, esto es, el establecimiento de un quantum de pena a
partir del cual instar la intervencién.

La problemitica que presenta este precepto ha sido zanjada por el TS pues ha optado por
combinar los dos criterios. En virtud de esta linea jurisprudencial, las intervenciones telefénicas,
tan solo se justifican, en principio, para la investigacién de delitos de cardcter muy grave y para
los delitos de cardcter leve que tengan una cierta trascendencia social, como es el caso de los
delitos cometidos por funcionarios que tengan una carga politica o econdmica.

- Procesal: este presupuesto se refiere a la exigencia de que la intervencién telefénica
se lleve a cabo en el seno de un proceso de instruccion judicial.

¢’) Medida acorde al Estado de Derecho

La STEDH de 25 de marzo de 1983 indica una serie de ideas a modo de principio, a partir
de las cuales ha de fraguarse este requisito:

. Entender que la medida ha de ser necesaria en una sociedad democrética no quiere decir
que ésta haya de ser indispensable. La intervencién «debe corresponder especialmente
a una necesidad social imperiosa y resultar proporcionada a la finalidad legitima

perseguida>.

2. El CEDH permite a los paises tener un cierto margen de maniobrabilidad a la hora de
establecer las oportunas limitaciones al derecho al secreto de las comunicaciones, siem-
pre que no se excedan con ellas los fines para los que se dictaron.

3. No cabe hacer una interpretacion extensiva del articulo 8 del CEDH, por lo que sélo se
admite una interpretacién restrictiva.

9 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Las escuchas telefénicas y la prueba obtenida ilegalmente. Madrid: Akal,
1989, p. 102.
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4. Se han de articular mecanismos de control sobre la injerencia en el marco de proteccién
de este derecho fundamental.

Llegados a este punto, es momento de mencionar los requisitos formales que cabe exigir.

2. Requisitos Formales:
a’) Motivacién Judicial

La autoridad judicial, ha de motivar en el auto a través del cual autoriza la intervencion
telefénica. Esto constituye una nueva garantfa en virtud del principio de proporcionalidad,
segun el cual, toda resolucién judicial que suponga limitar la esfera de proteccién de un derecho
fundamental, ha de ser motivada por la autoridad de la que emane. En este sentido, tenemos
que interpretar el concepto «resolucidn judicial» al que se refiere el articulo 18.3 CE como
«resolucién motivada», esto es, en los términos del articulo 579.2 LECrim. En este sentido, el
juez, mediante auto, deberd de plasmar el oportuno juicio acerca de la idoneidad o necesariedad
de la intervencion telefénica, de tal manera que mediante dicho juicio se pueda constatar que a
través otros instrumentos no se podria proceder a dilucidar los hechos objeto de la investigacién
criminal.

La resolucién judicial debe exteriorizar los datos o hechos objetivos que pueden considerar-
se indicios de la existencia del delito y de la conexién de la persona o personas investigadas con
el mismo (Vid. STC 25/2011, de 14 de marzo). Estos datos o hechos pueden haber sido puestos
en conocimiento de la policia a través de informaciones anénimas. En este sentido, las SSTS n.°
457/2010, de 25 de mayo y 1151/2010, de 17 de diciembre precisan que «un andnimo no es por
si mismo fuente de conocimiento de los hechos que relata, sino que en virtud de su propio cardcter
andnimo, ha de ser objeto de una minima investigacion por la Policia a los efectos de corroborar lo
manifestados.

A pesar de ello, es abundantisima la jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional
como del Tribunal Supremo, que admite que la falta de motivacién del Auto judicial habili-
tante puede ser suplida por remision a los motivos o razones expuestas por la policia o fuerza
actuante en el oficio policial que solicita la intervencién telefénica. Si bien, la autoridad judicial
ha de ser cauta con esto, pues dicho sea con el mayor de los respetos, en algunas ocasiones el
secreto de las comunicaciones se ve desvelado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir
o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva alguna, pues para eso existen
otras diligencias de investigacion menos lesivas para los Derechos Fundamentales (Vid. STC
26/2010, de 27 de octubre).

b’) Contenido del Auto Judicial

1. Identificacién del titular del teléfono que se va a intervenir: que ha de ser titular del
derecho al secreto de las comunicaciones y que no tiene que coincidir necesariamente
con el duenio del teléfono que se pretende intervenir.

2. Elauto, ha de reflejar el niimero de teléfono (o IMEI del terminal) que se va a inter-
venir y el delito que se pretende dilucidar.
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3. Se debe especificar qué tipo de conexiones se pretenden intervenir, y qué cuerpo
policial estd autorizado a llevarlas a cabo. Estd cuestién es muy interesante pues si se
autoriza ¢l monitoreo de las conexiones GPRS y UMTS, se pueden obtener ademds del
trafico de llamadas y SMS habitual, todas las paginas webs visitadas mediante el terminal
mévil, las busquedas en Google, los mensajes intercambiados en redes sociales o incluso
a través de aplicaciones de mensajeria como Whatsapp, Viper, Line u otros, para lo cual
las fuerzas de seguridad y sobretodo el Aduanas, ya han adquirido las oportunas licencias
que explotan a través de nuevos software de monitoreo, como por ejemplo SIC (Sistema
Integrado de Comunicaciones).

Duracién de la intervencion telefénica y obligacion de dar cuenta periédicamente
ala autoridad judicial de los resultados obtenidos con las escuchas.

+

5. Por tltimo, debe especificar los soportes en los que deben de aportarse las gra-
baciones al juzgado, asi como las medidas de seguridad que han de cumplir para
garantizar su autenticidad y cotejo por parte del Secretario Judicial.

IV.PROCEDIMIENTO DE INTERVENCION

1. Faseinicial

a. Mecanismo procesal adecuado: debido a la configuracién de nuestro Ordenamiento, el
Juez que ha de otorgar la autorizacidn para la prictica de la intervencién de las comunicaciones
telefénicas, en el ambito de la investigacion criminal, es el Juez de Instruccion al que diversos
preceptos de la LECrim (arts. 286 y 785.3), configuran como titular de la investigacién oficial.
El proceso es el unico cauce que permite hacer controlable, y con ello juridicamente eficaz, la
propia actuacién judicial. La naturaleza de la intervencién telefénica, su finalidad y la misma
l6gica de la investigacién exigen que la autorizacion y desarrollo de la misma se lleve a cabo, ini-
cialmente, sin conocimiento del interesado, que tampoco participa en su control. Sin embargo,
al desarrollarse la actuacion judicial en el curso de un proceso, esta ausencia ha de suplirse por el
control que en ¢l ¢jerce el Ministerio Fiscal, garante de la legalidad y de los derechos de los ciu-
dadanos «ex» art. 124.1 CE, y posteriormente, cuando la medida se alza, el propio interesado ha
de tener la posibilidad, constitucionalmente necesaria dentro de ciertos limites que no procede
precisar aqui (Sentencia del TEDH, caso Klass, nim. s55), de conocer ¢ impugnar la medida.
Tal garantia existe también cuando las de por si discutibles «diligencias indeterminadas» se
unen, pese a todo, sin solucién de continuidad, al proceso judicial incoado en averiguacion del
delito, satisfaciendo as las exigencias de control del cese de la medida que, en otro supuesto, se
mantendria en un permanente, y por ello constitucionalmente inaceptable, secreto.

b. Motivacién: la intervencion se ha de realizar bajo el soporte de una resolucién judicial moti-
vada, bajo los presupuestos y requisitos que ya se han apuntado.

c. Proporcionalidad de la medida respecto al fin, la averiguacion de un hecho delictivo.

d. Duracién de la intervencion telefénica: el Auto judicial que dé luz verde a la intervencién
telefénica, debe senalar el tiempo en que ésta se podrd realizar. Para determinar la duracién de
la intervencién telefdnica, el juez habréd de estimar los fines constitucionales que se persiguen
con la mismay en funcién de ellos, determinara el tiempo por el que se podré realizar la escucha.
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Adn asi, el articulo 579.3 LECrim dispone que la duracién de la intervencién podrd prolongarse
hasta un maximo de 3 meses prorrogables.

Es totalmente indispensable que el Auto judicial que insta la intervencién telefénica es-
tablezca la duracién de la misma. Asi lo ha establecido el TC que exige una serie de requisitos:

— En primer lugar, el plazo de duracién de la intervencidn telefénica no comenzard
a computarse desde el momento en que se dicte el Auto judicial que la autorice, sino
desde la efectiva intervencidn. A este respecto se ha pronunciado el TC en su sentencia
205/2005, de 18 de julio:

— «El cdmputo del plazo de duracién de la medida limitativa del derecho empieza a correr
desde la fecha en que es puesta en prictica y se ejecuta de modo efectivos una vez que la
intervencion telefénica ha sido dada de alta en SITEL.

- Laintervencién tendrd una duracién determinada, establecida por el mandato judi-
cial segin lo establecido en el articulo 579 de la LEcrim.

- En segundo lugar, una vez trascurrido el plazo establecido por el juez en el auto para lle-
var a cabo la intervencidn telefénica, pueden ser acordadas sucesivas prérrogas, siempre
que se cumplan dos exigencias:

- Que se expresen motivadamente las razones por las que se decide prorrogar la inter-
vencién telefénica.

— Para adoptar la prérroga de la intervencion telefénica, no es necesario que el juez
reciba toda la informacién obtenida durante el tiempo de vigencia de la misma (antes
de ser instada su prérroga), bastara, dice la STC 205/2005 de 18 de julio con que «e/
Jjuez baya sido informado puntualmente de las investigaciones>.

- La prérroga ha de ser concedida antes de que venza el periodo de duracién de la
intervencion telefénica y deberd fundamentarse en los resultados obtenidos con las
escuchas autorizadas.

2. Fase de intervencion telefonica

En esta fase, hay que tener presente el articulo 579 LECrim, que diferencia dos modalidades
de intervencidn, esto es, la observacion y la intervencion.

—  Observacidn: nos ofrece una informacién de caricter externo, esto es, a través de ella se
sabe que la comunicacion existid, que tuvo lugar en la fecha y hora consignada y quienes
fueron los interlocutores. Todo ello sin acceder al contenido de lo comunicado. A raiz
de la STEDH de 2 de agosto de 1984 Malone contra Reino Unido, el TC asumié que
el concepto de secreto de la comunicacién no s6lo cubre su contenido, sino que alcanza
la identidad subjetiva de los interlocutores, la propia existencia de la comunicacién, ast
como la confidencialidad de las circunstancias o datos externos de la conexién telefé-
nica: su momento, duracién y destino; y ello con independencia del cardcter publico o
privado de la red de transmision de la comunicacién y del medio de transmisidn.
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— Intervencidn: esla que nos ofrece una informacion que restringe directamente el derecho
de los interlocutores al secreto de sus comunicaciones, al mostrarnos el contenido de las
mismas.

La distincién que hace el articulo 579 LECrim no es somera ni irrelevante, sino que es fun-
damental a los ojos del principio de proporcionalidad’®, puesto que en funcién de la relevancia
de los hechos que se quieran investigar, habrd de adoptarse un mecanismo u otro.

Por su parte, el TC, ha establecido una serie de exigencias para que la actuacion de la Policia
Judicial y del juez sea la adecuada, para que las pruebas que se obtengan de las mismas no deven-
gan contaminadas y por ende inadmisibles en un proceso penal™:

- En relacién al control judicial de la intervencién telefénica, la STC 166/1999, de 27 de
septiembre’2, establece que «el control judicial puede resultar ausente o deficiente en caso
de falta de fijacion judicial de los periodos en los que debe darse cuenta al juez de los resul-
tados de la restriccidn, asi como en caso de su incumplimiento por la Policia; ignalmente,
queda afectada la constitucionalidad de la medida si, por otras razones, el Juez no efectia
un seguimiento de las vicisitudes del desarrollo y cese de la intervencidn telefonica, y si no
conoce el resultado obtenido en la investigacidn»".

— Enrelacién a la Policia Judicial:

- Ha de realizar una transcripcién de las conversaciones interceptadas, si bien ningu-
na norma exige que la transcripcién total o parcial haya de hacerse, siendo més una
posibilidad que una exigencia (Vid. STS 972/2010, de 29 de septiembre). Tampoco
existe ningin precepto que exija la transcripcion de los pasajes mas relevantes. Las
transcripciones «solo constituyen un medio contingente —y por tanto prescindible— que
facilita la consultas (Vid. STS 940/2011, de 277 de septiembre). El material probatorio
son en realidad las cintas grabadas y no su transcripcién, que solo tiene como mision
permitir un mds ficil manejo de su contenido. Lo decisivo, por lo tanto, es que las
cintas originales estén a disposicién de las partes para que puedan solicitar, previo
conocimiento de su contenido, su audicién total o parcial. Las transcripciones, siem-
pre que estén debidamente cotejadas bajo la fe publica del Secretario Judicial, una vez
incorporadas al acervo probatorio como prucba documental, pueden ser utilizadas y
valoradas como prueba de cargo siempre que las cintas originales estén a disposicién
de las partes a los fines antes dichos, de manera que puedan contradecir las afirmacio-
nes y argumentaciones que sobre su contenido se presenten como pruebas de cargo
(Vid. SSTS 1044/2011, de 11 de octubre y 515/2006, de 4 de abril).

— Le corresponde grabar las conversaciones telefénicas, en soportes electréonicos de los
g

que haya sido fedatario el Secretario Judicial, para luego ponerlas a disposicién del

juez. Dichas grabaciones, han de contar con las debidas medidas de seguridad que

1o MONTERO AROCA, Juan. La intervencidn de las comunicaciones telefonicas en el proceso penal. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1999.

1 Sobre la validez de las pruebas obtenidas mediante la intervencién telefénica hablaremos més adelante.

2 Vid. SsTS 712/2012, de 26 de septiembre; 751/2012, de 28 de septiembre; 493/2011, de 26 de mayo y
309/2010, de 31 de marzo.

13 Esto lo establece también la STC 49/1999, de 5 de abril.
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garantizan su autenticidad. En concreto, los soportes que contengan las grabaciones
de las conversaciones interceptadas han de disponer de la necesaria firma digital avan-
zada'4, que garantiza que esos dispositivos o soportes no han sido manipulados ni
alterados en origen, pues permite identificar al firmante y detectar cualquier cambio
ulterior de los datos firmados. De igual manera, dichos soportes han de ser encripta-
dos antes de ser remitidos al juzgado, para evitar asi su manipulacion.

- Han de cumplir con los tiempos establecidos en el Auto judicial habilitantes para ir
dando cuenta al juzgado de los resultados obtenidos con la intervencién telefénica.

- Identificacién con su T.I.P. de los agentes que hayan realizados las transcripciones
de las conversaciones. Igualmente, identificacién del traductor o traductores que
hayan traducido las escuchas en caso de que estas estuvieran en idioma distinto del
Castellano.

— Identificacion del sistema de escucha y grabacion utilizado para realizar las interven-
ciones telefénicas e identificacion de los agentes que dispusieron de acceso al sistema
de monitorizacién.

Una gran importancia tiene, por otro lado, todo lo que pueda suceder al tiempo que se
realiza la intervencién telefonica, por ejemplo que se descubran nuevos implicados en los hechos
delictivos que se estdn investigando o que se descubran nuevos ilicitos o nuevos teléfonos que
se hayan utilizado en los mismos y que por ende sea necesario intervenir. En este sentido, nos
movemos en las esfera de lo que la jurisprudencia ha venido en llamar «zeoria de los hallazgos
casuales>, que veremos con mayor profundidad dentro de poco.

3. Tras la intervencion telefonica

Para la STC 202/2001, de 15 de octubre «no constituye vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones, sino del derecho a un proceso con todas las garantias, la utilizacion como prueba
del contenido de las conversaciones intervenidas, pero con respecto a las cuales las irregularidades,
que implican ausencia o deficiente control judicial de la medida, no tienen lugar durante la ejecu-
cion del acto limitativo, sino en la incorporacion de su resultado a las actuaciones sumariales» (...)
«todo lo que respecta a la entrega y seleccion de las cintas grabadas, a la custodia de los originales
y a la transcripcidn de su contenido no forma parte de las garantias derivadas del articulo 18.3 CE,
sin perjuicio de su relevancia a efectos probatorios, pues es posible que la defectuosa incorporacion
a las actuaciones del resultado de una intervencion telefdnica legitimamente autorizada no reina
las gavantias de control judicial y contradiccion suficientes como para convertir la grabacion de las
escuchas en una prueba vilida para desvirtuar la presuncion de inocencias.

En esta fase, es muy importante el control judicial del juez, pero para que éste cobre un
cardcter efectivo, es necesario que ¢l asegure la autenticidad de la fuente de prueba, esto es, que
las intervenciones de los teléfonos y las conversaciones grabadas como consecuencia de ello, sean
observados por éste y analizados a efectos de prueba.

4 Vid. Sentencia nim. 1215/2009 de 30 diciembre de la Seccién Primera de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo (R] 2010\435).
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Una vez que ha terminado la intervencién del teléfono, el titular del mismo, obviamente
tiene conocimiento de que se han estado realizando las escuchas, y tiene la opcién de defenderse
o de matizar lo que en las grabaciones de las mismas se constate. Pero existe una importante
laguna en nuestro Ordenamiento: si tras la intervencion se decreta el archivo, el investigado
quizé no sepa nunca que se grabd la conversacién. Lo mismo sucede con todos los participes en
conversaciones intervenidas que luego no resulten imputados.

V. VALOR PROBATORIO DE LAS ESCUCHAS TELEFONICAS

Teniendo presentes los articulos 18.3 y 24.2 de la CE y el articulo 11.1 de la LOPJ, en ningtin
caso una prueba ilicita puede ser admitida por un tribunal. En este sentido, la STC 114/1984 de
29 de noviembre establece que «las pruebas obtenidas violentando un derecho o libertad funda-
mental, no pueden ser admitidas como tales medios de prueba en el proceso penal, acarreando como
consecuencia la nulidad radical de todo acto...».

1. Ladoctrina del drbol de los frutos envenenados

Esta teoria tiene su esencia en el derecho a un proceso con todas las garantias, reconocido
en el articulo 24.2 de la Constitucién, y supone la nulidad de todas aquellas actuaciones que
tengan su origen en una intervencion telefénica ilegitima o irregular, como ya hemos venido
apuntando. La falta de algunos de los principios que ya hemos expuestos o su cumplimiento de-
fectuoso suponen el vicio de todos aquellos actos y pruebas que tengan su causa en ésta. En este
sentido los vicios pueden ser de diversa indole, como por ejemplo, ausencia de fundamento para
su autorizacion, la conculcacién del principio de proporcionalidad que ha de regir la decisién
del Juez, los defectos transcendentales en la resolucion judicial, o las graves incorrecciones en la
ejecucién de lo acordado que supongan una extralimitacién en el quebranto de los derechos del
afectado o terceros (tales como prérrogas temporales o extensiones a otros teléfonos no auto-
rizados expresamente y, en definitiva, cualquier actuacién de los investigadores que incumpla
lo dispuesto por el Instructor en lo relativo a los limites constitucionalmente protegidos). Por
ello, de acuerdo con lo que dispone el articulo 11.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, «zo
surtivdn efecto las pruebas obtenidas directa o indirectamente violentando los derechos o libertades
fundamentales»; o, dicho de otro modo, la diligencia de intervencién de alguna comunicacién
de tipo personal realizada sin las garantias que la legitiman deviene nula de pleno derecho y, en
consecuencia, no podra ser utilizada como elemento probatorio. No obstante, esta afirmacion
ha de ser matizada, ya que tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del Consti-
tucional™ distinguen entre la ilicitud constitucional de la diligencia de intervencidn, por no
ampararse en los requisitos constitucionalmente establecidos para su practica, y su irregularidad
o nulidad procesal, por no cumplir las normas impuestas para su ejecucion, valorables en el
plano de la legalidad ordinaria y trascendente s6lo a efectos procesales.

15 Principio de legalidad, pero sobre todo el principio de proporcionalidad, esto es en esencia, que la medida
sea proporcional a los fines que con ella se pretenden perseguir.

16 SSTS 1448/1997, de 24 de noviembre, y 1075/1998, de 23 de septiembre. SSTC 121/1998 de 15 de junio y
151/1998 de 13 de julio.



62 ANTONIO FRANCISCO MAZUECOS ASID

Asi pues, en los casos en que no se aprecie una vulneracién del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones, no devendra aplicable sin m4s la prohibiciéon de utilizacién
contemplada en el 1.1 LOP]J, sino que habra que enjuiciar el valor procesal de esa prueba de-
fectuosamente incorporada a las actuaciones del proceso; por ello en la STC 228/1997, de 16
de diciembre, se afirma que, «cuestion distinta es (...) que la defectuosa incorporacion a las actua-
ciones de su resultado no reiina las garantias de control judicial y contradiccion suficientes como
para convertir la grabacidn de las escuchas en una prueba vilida para desvirtuar la presuncion de
inocencia. Mas al ser tales irregularidades procesales posteriores a la adquisicion del conocimiento
cuya prueba funda la condena, lo conocido gracias a las escuchas puede ser introducido en el juicio
oral como elemento de conviccion a través de otros medios de prueba que acrediten su contenido,
por ejemplo mediante las declaraciones testificales de los funcionarios policiales que escucharon las
conversaciones intervenidas. Y, desde luego, lo conocido puede ser objeto de posterior investigacion
y prueba por otros medios que legitimamente accedan al juicio oral>. En este punto, el TC enlaza
con la doctrina sentada en su interesante Sentencia 81/1998, de 2 de abril, en la que matiza la
aplicacion de la teoria, de origen anglosajon, del fruto del drbol envenenado, ya que al analizar el
alcance de la expresion pruebas obtenidas indirectamente vulnerando los derechos fundamentales
a que alude el articulo 11.1 LOPJ, admite la valoracién de elementos de prueba, de manera que
el juzgador pueda basar en ellos su conviccion acerca de la culpabilidad del acusado, por ser
juridicamente independientes de la prueba (en este caso una intervencion telefénica) declarada
contraria al derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. En efecto, la sentencia se-
fiala lo siguiente: «segiin se ha dicho tales pruebas reflejas son, desde un punto de vista intrinseco,
constitucionalmente legitimas; por ello, para concluir que la prohibicidn de valoracion se extiende
también a ellas, habrd de precisarse que se hallan vinculadas a las que vulneraron el derecho funda-
mental sustantivo de modo directo, esto es, habrd que establecer un nexo entre unas y otras que per-
mita aftrmar la ilegitimidad constitucional de las primeras que se extienden también a las segundas
(conexidn de antijuridicidad)>. En el andlisis de si existe o no dicha conexién de antijuridicidad,
se deben distinguir: de una parte, las pruebas que de hecho estan indisolublemente unidas con
la prueba primariamente viciada (acta de la diligencia o declaracidn testifical de las personas que
en ella intervinieron) y, de otra, aquellas pruebas en que esa indisoluble conexidn fictica no se
da (declaracién autoinculpatoria del imputado o de coimputados, por ejemplo). Asi como en
las primeras dicha conexién es indudable desde una perspectiva meramente internay no pueden
ser valoradas en ninguin caso sin infringir el articulo 24.2 de la CE, ya que lo que accede al juicio
a través de estas pruebas es pura y simplemente el conocimiento adquirido al practicar la prueba
constitucionalmente ilicita, respecto de las segundas es preciso realizar un juicio para valorar si,
también desde una perspectiva externa, existe o no la mencionada conexién de antijuridicidad.

El juicio de experiencia que determina el grado de conexién entre la prueba originaria y
la derivada, de cara a determinar la pertinencia o impertinencia de esta tltima, corresponde
hacerlo alos Jueces y Tribunales ordinarios, limitdndose el eventual examen del Tribunal Cons-
titucional en el recurso de amparo a la comprobacién de su razonabilidad. En ¢jercicio de esta
facultad, el Tribunal Constitucional, consolidando una linea jurisprudencial ya apuntada en
la Sentencia 86/1995, de 6 de junio, ha afirmado que «es juridicamente independiente del acro
lesivo del derecho fundamental la declaracion del imputado, previamente informado de sus dere-
chos constitucionales y asistido de letrado, admitiendo los hechos de la pretensién acusatoria, de tal
manera que el contenido de las declaraciones del acusado, y muy singularmente, el de las prestadas
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en el juicio oral, puede ser valorado siempre como prueba vilida y, en el caso de ser de cargo, puede
fundamentar la condena>.

2. Teoria del hallazgo casual o inevitable

Nos referimos a la aparicién de hechos delictivos nuevos no incluidos en la resolucién ju-
dicial habilitante de la medida de intervencidn telefénica y que salen a la luz cuando ésta se esta
llevando a efecto. Estos nuevos hechos delictivos pueden tener relacion con la actividad criminal
investigada, siendo en tal caso delitos conexos que deben investigarse y enjuiciarse en la misma
causa, o puede tratarse de delitos absolutamente auténomos e independientes, produciéndose
una especie de novacion del tipo penal investigado.

La forma de proceder en estos supuestos ha sido establecida en el Auto del Tribunal Su-
premo de 18 de junio de 1992 (caso Naseiro), que sefiala: «respecto al problema de la divergencia
entre el delito objeto de investigacion y el que de hecho se investiga (...) basta con que en el supuesto
de comprobar el funcionario de policia que el delito presuntamente cometido, objeto de investigacion
a través de interceptaciones telefonicas, no es el que se ofrece en las conversaciones que se graban,
sino otro distinto, para que se dé inmediatamente cuenta al Juez a fin de que éste, conociendo las
circunstancias concurrentes, resuelva lo procedente>.

En consecuencia, la resolucién declara incorrecto el mantenimiento de la intervencién
telefénica, con vulneracién del derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, por
no haberse dictado una nueva y expresa autorizacién judicial, ya que el Juez, al producirse los
hallazgos casuales, deberia haber hecho una valoracién individualizada en torno a la proporcio-

nalidad de la medida.

Esta es la linea mantenida en otras resoluciones, entre las que se pueden destacar la Sen-
tencias 1424/1993, de 18 de junio, y 400/2004, de 27 de octubre. En esta tltima se senala que la
policia debe informar debidamente al Juez del hallazgo causal, puesto que aquél s6lo puede ser
utilizado como mera notitia criminis; en caso contrario las escuchas ya no tendrifan cobertura
en el auto ya que la autorizacidn, de hecho, se transformaria en una especie de persecucion del
comportamiento genérico de una o varias personas a través de las conversaciones telefonicas, la cual
es totalmente antijuridica. Idéntica es la doctrina del Tribunal Constitucional; como se afirma
en la Sentencia 49/1996, en el momento en que la policia deduzca de las conversaciones inter-
venidas la existencia de otro delito, debe poner de manifiesto ante el Juez ese inesperado dato.

Partiendo de esta premisa se puede establecer un doble criterio de actuacién. Una vez que
el Juez tenga conocimiento del hallazgo casual de un hecho delictivo distinto al investigado, la
solucién dependerd de que se trate de un delito relacionado con el inicialmente investigado,
esto es, que exista conexidad entre ambos, o, por el contrario, se trate de un delito totalmente
auténomo ¢ independiente del anterior. En el primer caso, deberd darse una orden judicial
ampliatoria del dmbito de la escucha telefénica y proseguir la investigacién en la misma causa;
por el contrario, en el segundo supuesto, ¢l Juez deber4, tras volver a examinar las cuestiones de
proporcionalidad y la competencia, dictar una expresa autorizacion judicial que permita la con-
tinuacion de la escucha e incoar la oportuna causa, tras deducir el correspondiente testimonio,
en la que se prosiga una investigacion diferente de la que ha sido el mero punto de arranque.
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La influencia de las nuevas tecnologias
en el crimen organizado
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RESUMEN: La impactante evolucién de las TICs ha favorecido la aparicién y proliferacion de
manifestaciones criminales de alcance transnacional con un potencial lesivo de enormes dimensio-
nes que el crimen organizado ha convertido en una de sus principales herramientas aprovechando
su cardcter transnacional, globalizador, desregularizado y tendente al anonimato que propicia un
dmbito de oportunidad econémica con escaso riesgo de deteccién policial.

Palabras clave: delincuencia organizada transnacional, nuevas tecnologfas de la informacién
y comunicacién (TIC), globalizacién, cibercrimen, ciberterrorismo.

ABSTRACT: Impressive evolution of ICTs has favoured the emergence and proliferation of
criminal manifestations of transnational scope with a damaging potential of enormous dimen-
sions that organized crime has become one of its main tools leveraging its transnational globali-
zation, deregulated character and geared to the anonymity fosters an environment of economic
opportunity with little risk of police detection.

Key words: transnational organized crime, information and communication technologies
(ICT), globalization, cybercrimen, cyberterrorism.

SumaRIO: L Introduccion. II. Globalizacién y nuevas tecnologias en la delincuencia organizada.
II. Crimen organizado, internet y derecho penal. IV. Conclusién.

I. INTRODUCCION

a globalizacién transforma a la criminalidad y aumenta su transnacionalidad. La evolu-
cién reciente de la criminalidad organizada ha supuesto un cambio en sus estructuras
organicas y un gran aumento en su capacidad de desafiar al orden estatal. Los factores
de la globalizacién estdn incidiendo en la criminalidad actual puesto que al ser mds fcil el
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movimiento de personas y objetos que acompana la globalizacion, se posibilita la existencia de
delitos con elementos de extranjeria lo que, unido al avance de las telecomunicaciones, permite
que se creen nuevas formas de delincuencia mediante los sistemas informdticos y las telecomu-
nicaciones a la vez que aumentan las amenazas a las instituciones supranacionales. A estas alte-
raciones de la criminalidad debe afiadirse los efectos negativos de la globalizacién con efectos
criminégenos como la presién migratoria sur-norte que hace surgir delitos contra el tréfico de
personas o la explotacién de los inmigrantes; la marginacién y empobrecimiento extremo
deregionesenteras fomentael extremismoyy el terrorismo; la concentracidon de poder en manos de
grandes sociedades empresariales tiende a conducir al abuso de poder y la corrupcién; etc’. No
obstante, la globalizacién no sdlo provoca cambios en los postulados cldsicos del derecho penal
sino también en el concepto de soberania? ya que el Derecho combina dos aspectos esenciales:
su cardcter normativo y su relacién con el poder, relacién poco visible en el 4mbito del Derecho
internacional privado pero que tiende a invadir al Derecho internacional publico favoreciendo
lo politico en perjuicio de lo juridicos.

En tiempos de perturbacién politica y econémica, la criminalidad organizada prosperay se
expande favoreciéndose por la disminucién de controles que hacen mds dificil seguir el rastreo
de los beneficios de origen delictivo, la gran cantidad de capitales que cubren la huida de los
fondos legales en momentos de apremio de efectivo y en los que la rentabilidad de la inversién
suele ser alto por las propias caracteristicas del riesgo asumido. Es por ello que las estrategias
mundiales de las grandes organizaciones delictivas se han visto influenciadas en gran medida por
los acontecimientos geopoliticos. Un ejemplo lo podemos encontrar en Afganistan, uno de los
territorios considerados germen y punto de irradiacién de inestabilidad internacional. En este
lugar confluyen los factores favorecedores por excelencia del crimen organizado transnacional:
estado fallido, varios hombres de la guerra, cultivo y trifico de drogas, trafico de armas, etc.4.

En el mundo se ha impuesto el sistema de produccién de libre mercado con la caida del
socialismo real que, sumado al espectacular desarrollo tecnoldgico principalmente en el émbito
de las telecomunicaciones, ha facilitado el movimiento de capitales, de bienes y servicios, incre-
mentando notablemente el comercio internacional, pero también ha acercado a los grupos que
se dedican al comercio ilicito; ha facilitado el blanqueo de capitales permitiendo de esta forma
organizarse més y mejors. Una de las organizaciones que se ha beneficiado del nuevo contexto
econémico es la N’Drangheta que consiguié filtrarse en el poder politico participando activa-
mente en el financiamiento de campanas. La Camorra, aunque se mantuvo al margen del poder
politico (no ast la Nuova Camorra Organizzata de influencia italoamericana), incrementé los

* Cfr.]. VOoGiL. «Derecho penal y globalizacién», en M. CaNCIO MELIA. Globalizacién y derecho, Anuario
de la facultad de derecho de la Universidad Auténoma de Madyid, n.° 9, 2005, p. 116.

2 Cfr. L. O. pE OLIVEIRA ROCHA. «La vigencia de la ley penal en el espacio: efectos de la globalizacién, en
Letras Juridicas», Revista electrénica de Derecho, México, Universidad de Guadalajara, en http://letrasjuridicas.
cuci.udg.mx.

3 Cfr. H. A. DELMAS-MARTY. «Lo relativo y lo universal», Etudes juridiques comparatives et internationali-
sation du droit, M. MORALES ROMERO (trad.). Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional, Universidad
de Castilla-La Mancha, en www.cienciaspenales.net, p. 2.

4 Cfr. MARTINEZ DELGADO, Jerénimo. «Organizaciones intrernacionales de seguridad y empleo de ca-
pacidades y medios militares frente al crimen organizado», en MaGaz ALvAREz, Ricardo. Crimen organizado
transnacional y sequridad, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2011, p. 162.

5 Cfr. SANz Mutas, Nieves. E/ desafio de la criminalidad organizada, Tirant Lo Blanch, 2006, p. 52.
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negocios ilegales aprovechando los intersticios de la economia legal. La Mafia siciliana consolid6
una estrecha relacion de alianzas y mutuas concesiones con la autoridad politica, extendid su in-
fluencia al sistema crediticio y bancario, y a la utilizacion de los fondos publicos. Una de sus de-
rivaciones, la Cosa Nostra, cobré importancia en tierras norteamericanas, especialmente Nueva
York y Chicago, y claro e¢jemplo de empresa criminal donde se hila un complejo entramado
entre lo licito y lo ilicito. Por su parte, las Triadas chinas descubrieron nuevas oportunidades de
negocios ilegales en Hong Kongy Taiwan que les servia de conexién con el mundo occidental.
Las Yakuza también vieron prosperar su organizacién cuando tras la Segunda Guerra Mundial
representaron un papel fundamental en la regulacién del sector obrero, principalmente como
grupos antihuelgas, lo que les permitié adquirir una posicién de semilegalidad®.

La era de la informacién esta afectando a toda clase de conflictos. Actualmente, tanto los
grupos terroristas como las organizaciones criminales dedicadas al narcotréfico utilizan formas
de organizacién, doctrina, estrategia y tecnologia en red7. A causa de las nuevas tecnologfas se
manifestaron dificultades en la determinacién e imputacién de la responsabilidad criminal en
el contexto de estructuras organizativas complejas, las viejas instituciones del Derecho penal
clasico, pensadas més para la atribucién de responsabilidades criminales como consecuencia de
la realizacién de conductas individuales, también presentan problemas a la hora de combatir,
con un minimo de eficacia aceptable, los retos que para cualquier Estado representan estas es-
tructuras organizativas al servicio de la comisién de hechos delictivos®.

De este modo, el nuevo modelo de crimen organizado presenta tres diferencias fundamen-
tales con fases anteriores del fendmeno globalizador:

1. una operatividad a escala mundial
2. unas conexiones transnacionales extensivasy,
3. la capacidad de retar a la autoridad nacional e internacionald.

En la actualidad, la delincuencia organizada plantea una amenaza para la seguridad y la
estabilidad nacionales e internacionales al constituir un ataque frontal contra las autoridades
politicas y legislativas que plantea a los estados problemas fundamentales a los estados, trastorno
y compromete a las instituciones sociales y econémicas y causa una pérdida de fe, en los procesos
democréticos, socava el desarrollo y desvirtta los beneficios que éste ha alcanzado con grandes
esfuerzos, victimiza a poblaciones enteras sirviéndose para ello de la vulnerabilidad humana, y
se apropia de segmentos enteros de la sociedad, especialmente las mujeres y los nifos, a los que
tiende trampas ¢ incluso esclaviza en el marco de sus diversas empresas ilicitas y estrechamente
relacionadas, particularmente la prostitucién'.

¢ Cfr. GaBriEL ORSL Omar. Sistema penal y crimen organizado, Tirant Lo Blanch, 2007, p. 28.

7 Cfr. ARQUILLA, Jhon y RONFELDT, David. Redes y guerras en red. EL futuro del terrorismo, la criminalidad
organizada y el activismo politico, Alianza, 2003, p. 24.

8 Cfr. GRaNADOs PEREz, Carlos. «La criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y orgdni-
cos». Cuadernos de derecho judicial, CGP]J, 2001, p. 149.

9 Cfr. Resa NESTARES, Carlos. Crimen organizado transnacional: definicion, causasy consecuencias, Madrid,
2003, p. IL.

1o Cfr. ALBINL J. L., ROGERS, R. E. y otros. «Russian organized crime: Its history structure and fuction>, en
RYAN P. ], RusH G.E. Understanding organized crime in global perspective, London, 1997, p. 153.
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Hoy en dia las organizaciones criminales mantienen la misma configuracién flexible en red
que la empresa licita, es decir, se constituye en pequefias organizaciones vinculadas a grandes
organizaciones criminales, en diversas redes, entre las cuales se entrecruzan las organizaciones
legales y las organizaciones ilegales!.

En los tltimos anos los investigadores y profesionales de la seguridad, alertados por infor-
mes prospectivos de Naciones Unidas y otros organismos internacionales en la tltima década
del siglo pasado, advierten la convergencia entre actividades y estructuras criminales y diversas
expresiones de violencia politica, especialmente la perpetrada por grupos terroristas™. Este tema
produjo un interés mayor como consecuencia de los atentados del 11 de septiembre de 2001 y
quedé plasmado en la Resolucién de 28 de septiembre de 2001 del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas que denunciaba la estrecha conexién entre el terrorismo internacional y los
grupos de delincuencia transnacional organizada que se dedicaban al blanqueo de dinero y el
trafico de drogas, armas y diversos materiales potencialmente letales de tipo nuclear, quimico y
bioldgico®.

Desafortunadamente, los sistemas penales de los estados individuales son incapaces de
hacer frente a las actividades del crimen organizado si éste alcanza una dimensi6n internacional.
Por ello, la lucha contra la criminalidad organizada implica medidas de cardcter internacional
para enfrentarse a é['4.

II. GLOBALIZACIONYNUEVASTECNOLOGIASEN LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

La expansidn internacional de la actividad econdmica, la enorme apertura de fronteras, los
grandes avances cientificos y tecnoldgicos, la consolidacion del uso de las tecnologias de la infor-
macién y la comunicacién (TIC), facilitan la expansién de la criminalidad que frecuentemente
presenta cardcter transnacional. Los cambios tecnoldgicos quedan reflejados en los cambios
sociales, lo que propicia el nacimiento de un nuevo tipo de delincuencia econémica vinculada
con el ciberespacio y la evolucién de los intereses sociales y nuevos servicios relacionados con
Internet’s. De este modo, la criminalidad organizada se aprovecha de todo ello para obtener el
mdximo beneficio y el minimo riesgo, ast como las formas mds lucrativas de actividad ilegal®.

La delincuencia organizada ha logrado sacarle partido a la globalizacion'7, los grupos de-
lictivos no han perdido el tiempo en sacar partido de la economia mundializada actual y de la

1 [bid. SANZ MuLas, Nieves. E/ desafto de la criminalidad organizada..., p. 56.

2 Cfr. pE La CORTE IBANEZ, Luis. Criminalidad organizada: evolucion y claves de la delincuencia organiza-
da, Ariel, 2010, p. 319.

13 Cfr. Resolucién 1373, aprobada por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en su sesién 438,
celebrada el 28 de septiembre de 2001.

4 Cfr. Reunién de la seccién nacional espafiola preparatoria del XVI Congreso de la AIDP en Budapest,
Almagro, mayo de 1999, p. 23.

5 Cfr. MIRO LINARES, Fernando. E/ Cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el
ciberespacio. Editorial Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2012, p. 27.

16 Cfr. GALAIN PALERMO, P. y ROMERO SANCHEZ, A., «Criminalidad Organizada y Reparacién>, en PEREZ
Avvarez F., Universitas Vitae Homenaje a Ruperto Niiziez Barbero, Salamanca, 2007, pp. 247y ss.

17 Cfr. GUIDDENS, A. Sociologia, Madrid, 2001, pp. 305 y ss.
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tecnologfa sofisticada que la acompafia'®. Las conductas més bdsicas de phising'9, de ataques
scam®® 'y de skimming®* generalmente provienen de bandas organizadas que se inician en el
ciberespacio. Su evolucién en el mundo de las TIC las conducen al reclutamiento de expertos
hackers capaces de realizar casi cualquier tipo de ciberataque?>. Como manifestacién de la par-
ticipacién criminal en el delito con férmulas de concertacién delictiva que sobrepasan la mera
individualidad, la criminalidad organizada siempre ha estado vinculada a las nuevas tecnolo-
gias?3 y ello en base a dos premisas:

1) En primer lugar, existe la necesidad del grupo de mantenerse en contacto de forma perma-
nente. Para llevar a cabo la actividad delictiva, es necesario un fase previa de preparacién (pla-
nificacién, reparto de tareas...) y una fase ejecutiva donde la utilizacién de medios tecnoldgicos
se convierten en medio instrumental de coordinacion para posibilitar e incluso potenciar su
accién conjunta (teléfono, correo electrdnico,...).

Asimismo, las nuevas tecnologias sirven como medio instrumental de propaganda en espe-
cificas modalidades delictivas como el terrorismo y que son utilizadas para justificar sus acciones
ilicitas, captar a nuevos integrantes, adoctrinar a simpatizantes o colaboradores, etc.

2) En segundo lugar, suponen una nueva via de afeccién a bienes juridicos cldsicos (en 2007 la
Agencia Tributaria advirtié de un intento de phising*4) o la afeccién a nuevos intereses que con
el desarrollo de las nuevas tecnologfas se ven afectados, como puede ser las posibilidades abiertas
araiz de los ataques a los sistemas de informacién2s (ataques con virus a servidores informaticos
para borrar informacién). Se abre un nuevo reto politico criminal puesto que todas las

18 Cfr. ANNAN, Korr A. Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional y sus Protocolos, Nueva York, 2004, Prefacio.

19 El phising o suplantacién de identidad hace referencia a un modelo de abuso informatico realizado
mediante el empleo de ingenieria social caracterizado por intentar adquirir informacién confidencial de forma
fraudulenta.

20 E] término scam se emplea para definir los intentos de estafa a través de un correo electronico fraudu-
lento o bien paginas web fraudulentas. Generalmente se desea estafar econdmicamente por medio del engano
presentando una supuesta donacidn a recibir o un supuesto premio de loterfa al que se accede previo envio de
dinero.

2t El skimming se refiere a la obtencién de los datos de la tarjeta de crédito por cualquier medio con la
intencidn de su posterior uso fraudulento.

22 Ibid. Mir6O LiNaREs, Fernando. E/ Cibercrimen... p. 242.

23 Cfr. VELAsco NUREz, E. «Crimen Organizado, Internet y Nuevas Tecnologias>, Juzgado Central de
Instruccidn 6 de la Audiencia Nacional, 2012, pp. 245 y ss.

24 Vid. Madrid, 30 de enero de 2007, la Agencia Tributaria advierte de un intento de Pshising (ataque a
través de e-mails que simulan ser entidades bancarias y afirman necesitar confirmar datos confidenciales por me-
didas de seguridad). El dominio que figura en la pdgina web www.acats.cu no es el de la Agencia Tributaria, una
ligera variacién del dominio real www.acat.es. Durante el mes de junio de 2015 se ha vuelto ha detectar un envio
de comunicaciones por correo electrénico en el que suplantando su identidad e imagen y haciendo referencia a
un supuesto reembolso, se facilita un enlace para descargar un formulario con el que solicitar dicha devolucion.
En esta pagina falsa aparece un formulario aparentemente legitimo, donde se solicitan datos personales, banca-
rios y de la tarjeta de crédito. El envio de estos correos fraudulentos fue detectado gracias a la colaboracién de los
internautas que alertaron a los servicios de informacién de la Agencia Tributaria. Disponible en hetp://www.
agenciatributaria.es/ AEAT.internet/Inicio/_componentes_/_Le_interesa_conocer/Historico/La_Agen-
cia_Tributaria_advierte_de_un_nuevo_intento_de_fraude_tipo__phishing a_traves_de_Internet.shtml.

25 Cfr. Decision Marco 2005/222/JAl/ del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a los ataques contra
los sistemas informdticos.
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estructuras politicas, econdmicas y sociales deben adaptarse a la nueva sociedad, es decir, la
sociedad de la informacion, sociedad digital o sociedad en red, con el fin de proteger tanto a los
intereses tradicionales como a los nuevos intereses, ya que las formas delictivas son novedosas
y sufren multiples cambios debido a que el entorno social en el que se producen poseen esas
mismas caracteristicas tecnoldgicas evolutivas.

Con la evolucién de las TIC, el ciberespacio se ha convertido en un nuevo lugar para la
comisién de diversos ataques a bienes juridicos de gran relevancia como el honor, la intimidad,
lalibertad sexual, la propiedad e incluso la integridad fisica y la vida. A pesar de que la mayoria de
las conductas no son novedosas en si mismas, la extraordinaria particularidad del instrumento
con el que se cometen, o sobre el medio en que acttan, aporta a estas conductas una especial
configuracién que trunca los esquemas cldsicos para su investigacion y enjuiciamiento2.

Los modus operandi se propagan interconectados con dinamismo por todo el planeta, inci-
diendo directamente en el concepto de seguridad, en sentido genérico del término, y acarreando
serios peligros para las naciones. Quizés las manifestaciones mds severas podrian atribuirse al te-
rrorismo, por el uso extremo e indiscriminado de la violencia, y el narcotréfico, por el deterioro
de la salud publica, las mafias y la corrupcién que genera?7. La ausencia de fronteras y el avance
de al tecnologfa ha supuesto un incremento hasta limites insospechados del trafico ilicito que
no se limita al concepto tradicional de trafico de sustancias prohibidas para el consumo, como
ocurre con las drogas, o con elementos cuya produccién y venta se encuentra rigidamente regu-
lada, como ocurre con las armas de fuego, sino que se ha recuperado el tréfico de seres humanos
destinados a la esclavitud o la explotacidn sexual. También se ha incorporado el tréfico ilegal de
un elemento de consumo como son los vehiculos fabricados en occidente, que tras ser sustraidos
en los paises mds poderosos, se maquillan, se trasladan a otros con menor poder adquisitivo y
se distribuyen dentro de un comercio donde es muy complicado determinar su origen ilegal?s.

Las oportunidades ofrecidas por el ciberespacio han permitido la afluencia de diversas mo-
dalidades de blanqueo de capital virtual, entre ellas las formas mds comunes son la utilizacién de
mulas para el envio de dinero y el logro de divisas por medio de los juegos onfine. En el primer
supuesto, se refiere a aquellos supuestos, generalmente en el émbito del phising, en que los usuarios
de Internet que poseen cuentas bancarias son reclutados via web bajo la apariencia de contrato
laboral realizado desde casa el cual consiste en la recepcién en sus cuentas de efectivo y su posterior
envio, generalmente via Wester Union o transferencia bancaria, por el que perciben comisién. El
segundo supuesto se refiere a las webs de juego on/ine donde se crea una economia virtual donde se
intercambia dinero real por dinero virtual que permite la participacion en sus juegos. Este sistema
es utilizado por las organizaciones criminales para intercambiar dinero real por dinero virtual que
més tarde se vuelve a recuperar como real dificultando asi su perseguibilidad?9. La importancia del
blanqueo de capitales es cada vez mayor tanto por su volumen y extensién como por su relacién

26 Cfr. RAYON BALLESTEROS, Maria Concepcién y GOMEZ HERNANDEZ, Jose Antonio. «Cibercrimen: parti-
cularidades en su investigacién y enjuiciamineto». Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, Madrid, 2014, p. 2.

27 Cfr. Macaz ALvarez, Ricardo. Terrorismo y narcotrdfico como elementos clave del crimen organizado
transnacional y amenaza para la seguridad. Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2011, p. 15.

28 Cfr. MorAN Ruslo, J. L. «Tréficos ilicitos: especial referencia a materiales de doble uso», en Magaz
Awvarez, Ricardo. Crimen organizado transnacional y seguridad, Instituto Universitario General Gutiérrez
Mellado, 2011, p. 55.

29 [bid MIRG LiNAREs, Fernando. E/ Cibercrimen... p. 83.



LA INFLUENCIA DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL CRIMEN ORGANIZADO 73

directa con el funcionamiento de las organizaciones criminales lo que, unido a la creciente com-
g q
plejidad de este tipo de delitos en un mundo social y econédmicamente més globalizado, exige
mecanismos no sdlo de represién sino que también de prevencién més complejos3©. Los cuerpos
policiales de América (Ameripol) han demandado mds recursos para combatir el crimen organiza-
do transnacional, especialmente narcotrafico y trata de personas3!.
y

Otra de las oportunidades que ofrece el ciberespacio es su utilizacién como nuevo método
de extorsion del crimen organizado como sucede en aquellos casos en que se solicita importantes
cantidades econdmicas a cambio de no iniciar un ciberataque o, si éste ya se ha iniciado, cesarlo.
Es el caso de la compania BetWWTS.com, con sede en la Antigua World Wide Tele-Sports,
que en septiembre de 2003 efectud un pago de 30.000 délares con el fin de poner fin alos ataques
a las redes de la compania que impidieron a los clientes realizar apuestas y por lo que sufrieron
pérdidas estimadas en cinco millones de dé6lares3.

Mencién especial por la transcendencia como instrumento para la lucha politica o ideoldgi-
cadonde las TIC desempefian un papel predominante es la utilizacién de Internet como forma
de ciberterrorismo donde adquiere gran protagonismo el hacktivismo3 politico, como quedd
demostrado en la denominada «primavera drabe» como medio de difusién del mensaje terro-
rista y adoctrinamiento o, segin datos de la inteligencia antiterrorista, organizaciones terroris-
tas como Al-Qaeda utilizar el ciberespacio como medio transnacional de difusién de mensajes
entre los miembros de la organizacién criminal asi como realizar ataques informdticos contra el
gobierno de los Estados Unidos y otros objetivos enemigos34. Hasta la fecha no se ha producido
un ataque cibernético que haya causado grandes destrozos o pérdidas humanas. Los ataques in-
formaticos se han limitado a rastros de visitas o intentos de acceso a infraestructuras estratégicas,
colapsar sitios web de instituciones o empresas, inutilizar los sistemas de comunicacién como en
la Guerra del Golfo en 1991, a contrainformar como sucedié en la Guerra de Kosovo en el afio
1999, robar informacion, por lo que se habla hasta ahora de uso pasivo de la Red. Actualmente,
los grupos terroristas usan el ciberespacio para financiarse, reclutar nuevos miembros, adiestrar
a los integrantes de las diferentes células, comunicarse, coordinar y ejecutar acciones, busqueda
de informacidn, adoctrinar ideoldgicamente, promocionar sus organizaciones y desarrollar una
guerra psicoldgica contra el enemigo3s.

En los ultimos afios, el uso de las nuevas tecnologfas como objeto de ataque en si mismo cobra
mayor relevancia, ejecutdndose cada vez més de forma organizada y en grupo de delincuentes3®.
Las bandas de delincuencia organizada han comenzado a trasladar sus acciones al ciberespacio,
explotando las facilidades que el anonimato les ofrece debido a las limitaciones en la aplicacidn

30 Cfr. CUESTA SAHUSILLO, M.* Teresa. «Blanqueo de Capitales>», en Macaz ALvarez Ricardo. Crimen
organizado transnacional y seguridad, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2011, p. 93.

3t Cfr. SU, Rodrigo Marcelo. Policfas piden mds recursos contra los delitos transnacionales. Global Net-
work Content Services LLC, DBA Noticias Financieras LLC, Estados Unidos, 2014, p. 1.

32 Cfr. KsHETRL, Nir. «The Simple Economics of Cybercrimes». IEEE Security and Privacy, January/
February, 4 (1), p. 36.
3 El hacking hace referencia a aquella conducta consistente en acceder ilicitamente a sistemas informaticos.
4 Ibid MIRO LiNARES, Fernando. E/ Cibercrimen... p. 132.
35 Cfr. SANCHEZ MEDERO, Gema. «Ciberespacio y el crimen organizado. Los nuevos desafios del siglo xx1>».

W

w

6 Ibid VELASCO NUKEZ, E. «Crimen Organizado, Internet y Nuevas Tecnologias», p. 246.
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de la ley por las fronteras fisicas entre los paises. En este sentido, Rusia y China se han converti-
do en puertos seguros para los cibercriminales mientras que Brasil es uno de los paises de mayor
crecimiento como «chivo expiatorio» para el crimen cibernético3”. Las bandas organizadas, ante
este nuevo escenario y con las deficiencias legislativas operando a su favor, deciden irrumpir en
este terreno pero, a pesar de su estructura y organizacion criminal, necesitan de los conocimientos
de los expertos hackers3$. Ante la proliferacidn de usuarios procedentes de una gran variedad de
paises y culturas, de diferentes intereses y estatus sociales, provocd una exacerbada busqueda y
almacenamiento de datos personales de potenciales clientes de las multinacionales del 4mbito de
la informatica y las telecomunicaciones con fines comerciales. Pronto se vislumbrd su potencial
financiero y las bandas organizadas desarrollaron técnicas con las que cometen sus actos ilicitos
como son la estafa econémica y el tréfico de informacién personal3.

Segtin datos del FBI, en el afo 2009 el impacto de la ciberdelincuencia por la accién de
la criminalidad organizada ocasiond unas perdidas, tanto a empresas como a particulares
estadounidenses por un valor superior a 560 millones de délares4©, y en 2013 3000 empresas
comunicaron haber sufrido ciberataques. En el Golfo Pérsico, dos bancos perdieron 45 millones
de ddlares, en la Unién Europea la Comisién Europea estima que nos cuesta al afio unos 750
millones de euros#. Segtin un estudio realizado por el CSIS (Center of Strategic and Internatio-
nal Studies) en colaboracién con McAfee, el coste anual de la ciberdelincuencia en la economia
global supera los 450 millones de délares. El grueso de estas pérdidas recae en los paises del G20,
donde las pérdidas debidas a la ciberdelincuencia en las cuatro mayores economias mundiales,
es decir, Estados Unidos, China, Japén y Alemania, alcanzaron los 200.000 millones y ocasiona-
ron la pérdida de més de 200.000 puestos de trabajo en Estados Unidos y 150.000 empleos en la
Unién Europea42. E1 17% e los cibercrimenes se atribuyen a bandas organizadas mientras que el
27% a empleados internos de las empresas43. El gran problema no es solo el perjuicio econdmico,
que es muy elevado, sino que el 19% se descubre un afio después y el 21% entre 10 dias y un mes

37 Cfr. GUTIERREZ FRACES, Marfa Luz. «Reflexiones sobre la ciberdelincuencia hoy (en torno ala Ley Penal
en el espacio virtual)». Redur n.° 3, 200s, p. 69.

38 Cfr. Sarom CLOTET . «El ciberespacio y el Crimen Organizado>, en Ciberseguridad. Retos y amenazas a
la seguridad nacional en el ciberespacio. Cuadernos de Estrategia, n.° 149, Ministerio de Defensa, Madrid, 2011, pp.
143y ss. El autor explica cdmo los primeros escenarios de la delincuencia organizada se focalizaban en el comercio
electrénico y en la banca electrénica como instrumentos mds rapidos para conseguir dinero, desarrollando a
pasos agigantados una mayor complejidad en los sistemas informéticos e introduciéndose en nuevos escenarios
como el blanqueo de capitales mediante mulas, las estafas por internet y la industria del malware.

39 Cfr. LAGARES, Diego. Internet y el Derecho. Tecnologia y Jurisprudencia: dos concepros obligados a entender-
se. Ediciones Carena, Barcelona, 2000, p. 46.

40 Cfr. Caro BEJARANO M. J. «Alcance y dmbito de la seguridad nacional en el ciberespacio>, en Ciberse-
guridad. Retosy amenzas a la seguridad nacional en el ciberespacio. Cuadernos de Estrategia, n.° 149, Ministerio de
Defensa, Madrid, 2011, pp. 72 y ss.

41 Cfr. Anunciado por Cecilia Malmstron, Comisaria de Asuntos de Interior, en su pagina ec.ecuropa.cu/
commission_2010-2014/malmstrom/welcome/default_en.htm, referencia IP/10/1535, publicado con fecha 22
de noviembre de 2010, Bruselas.

4 Cfr. Net Losses: Estimating the global cost of cybercrime. Economic impact of cybercrime II. Center for
Strategic and International Studies, 2014, p. 17 disponible en http://www.mcafee.com/us/resources/reports/
rp-economic-impact-cybercrimez.pdf

43 Cfr. Garcia, Carlos Arturo. «Este afo, fraudes cibernéticos han costado US $ 500 millones>». Global
Network Content Services LLC, DBA Noticias Financieras LLC, Estados Unidos, 2013, p. 2, disponible en htep://
search.proquest.com/docview/14500132632accountid=15297



LA INFLUENCIA DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL CRIMEN ORGANIZADO 75

después, lo que puede resultar demasiado tarde. Espana pierde cada afio 19.000 millones de
Euros a causa de los ciberataques, segin el Centro Nacional de Inteligencia (CNI), ataques que
pasaron de 458 en 2010 a casi 4.000 en 2012, triplicindose en el caso de las administraciones
publicas#4. En dicho informe se llega incluso a advertir que vamos de camino hacia una guerra
fria cibernética, donde la ciberdelincuencia y el ciberterrorismo son las mayores amenazas a las
que habr4 que hacer frente en el siglo XXI.

La Comisién Europea creé en 2013 el Centro Europeo contra el Cibercrimen (EC3), el
cual se une a la constitucion del grupo de trabajo bilateral Unién Europea-Estados Unidos, con
la finalidad de servir de ayuda a los Estados miembros en el desmantelamiento y disuasion de
delitos cometidos a través de las redes de comunicacidn electrénicas mediante métodos forenses
y de evaluaciones especializadas en los riesgos, asi como la formacién de jueces y fiscales. Su
actividad se centra en las actividades ilegales que perpetran las bandas organizadas en el ciberes-
pacio, especialmente en los ataques dirigidos contra las operaciones bancarias y otras actividades
financieras en linea#. De ahi que la seguridad en el ciberespacio es un tema que ha aumentado
su importancia debido a la preocupacién que supone, no sélo debido al cibercrimen, sino por la
mayor gravedad con la que operan la criminalidad organizada y el terrorismo, llegando a supo-
ner, en este tltimo supuesto, una ciberamenaza a la seguridad nacional.

Afortunadamente, el Derecho penal y el Derecho procesal penal han evolucionado para
enfrentarse a ese nuevo marco de ejecucion delictiva que se desarrolla en un dmbito virtual y
tecnoldgico, distinto al modelo tradicional de criminalidad fisica, individual e interpersonal,
ya que cuestiona los axiomas vigentes4¢. Sin embargo, las TIC estdn en continuo desarrollo.
Se trata de un fenémeno delictivo cada vez mds variado y abundante donde las regulaciones
legales quedan obsoletas muy rapidamente por la rapidez de la evolucién tecnoldgica. A ello se
le unen las dificultades propias de su cardcter transnacional como la determinacién del tribunal
competente y la determinacidn espacial de la ley penal, lo que favorece su impunidad. En la
sociedad de la informacién no existen fronteras y la comunicacién es inmaterial por lo que
desaparecen los limites temporales y espaciales. Otros factores que dificultan la perseguibilidad
de estas conductas son la facilidad del intercambio de informacién, la comunicacién inmediata
entre lugares lejanos, la fugacidad de las acciones y la facilidad para conseguir sus anonimato,
la dificultad a la hora de identificar las huellas digitales, la ficil alteracion de los rastros en la
comision de los hechos delictivos, la dificultad en la deteccidn y persecucion de las conductas
antijuridicas, asi como la insuficiente conciencia por parte de los usuarios en la toma de medidas
preventivas de seguridad.

III. CRIMINALIDAD ORGANIZADA, INTERNET Y DERECHO PENAL

Con la finalidad de hacer frente a esta nueva forma de delincuencia se celebré el 23 de
noviembre de 2001 en Budapest el Convenio sobre Ciberdelincuencia con el objetivo de dar

44 Cfr. FOLGADO, Ruben. La llave de la confianza. Unidad Editorial Revistas S.L.U., Madrid, 2013, p. 4.

45 Vid. Muyseguridad.net La Unién Europea inagura el Centro Europeo contra el Cibercrimen (EC3) con
fecha 12 enero 2013 disponible en http://muyseguridad.net/2013/01/12/apertura-centro-europeo-cibercrimen,
consultado el 10 de abril de 2015.

46 Cfr. RAYON BALLESTEROS... p. I.
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respuesta, desde un enfoque supranacional, mediante instrumentos eficaces de cooperacion de
lucha contra la cibercriminalidad, a la necesidad de aplicar una politica penal comun. Dada
la especial transcendencia en los supuestos de las bandas organizadas, el Convenio nace con
pretensiones armonizadoras para el conjunto de los estados europeos.

Los organismos internacionales han tomado diversas iniciativas en materia de innova-
cidn tecnoldgica como es el caso de la anteriormente citada Decision Marco de 24 de febrero
de 2005 relativa a los ataques contra los sistemas de informacion, como respuesta a la exis-
tencia de los ataques contra los sistemas de informacidn, en particular como consecuencia
de la amenaza de la delincuencia organizada y la creciente inquietud frente a posibles ataques
terroristas contra los sistemas de informacion que forman parte de las estructuras vitales de
los Estados miembros.

La opcién politico criminal de contenido mds utilitarista realizada por los estados se
fundamenta en la introduccién de mecanismos de control en Internet que dificulten la libre
circulacién de los contenidos ilicitos. Es por ello que los gestores de la Red desempenan un
papel esencial en la limpieza del sistema, fundamentalmente a los que facilitan el acceso u
ofrecen servicios en el ciberespacio no por su conducta positiva sino por no evitar la actuacién
delictiva de aquellos a los que les presta algtin servicio de Red . El problema que se plantea
es lograr la corresponsabilidad de los proveedores de acceso o de servicios tanto de indole
juridico, como ocurre con el secreto de las comunicaciones, como de indole técnico, como
sucede por la falta de garantia del proveedor puesto que la Red no puede considerarse en si
misma fuente de peligros+7.

Una de las reformas mds importantes que introduce la reforma realizada en el Cédigo
Penal espafiol por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, reside en la creacién de un nuevo
Capitulo VI enmarcado en el titulo XXII del Libro IT que comprende los articulos 570 bis,
570 tery 570 quater bajo la rabrica «De las organizaciones y grupos criminales>, y que a tenor
dela Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado48, obedece a la necesidad
de articular un instrumento normativo con el propésito de combatir adecuadamente todas
las formas de criminalidad organizada asi como a los compromisos derivados de instrumentos
internacionales de aproximacion de las legislaciones nacionales y de cooperacién policial y
judicial asumidos por los Estados miembros de la Unién Europea en la lucha contra la llama-
da delincuencia organizada transnacional o transfronteriza, tanto en materia de prevencién
como de represién penal.

Elantecedente de tales figuras se sittia en los compromisos derivados de la Resolucién de 20
de noviembre de 1997 del parlamento Europeo sobre el Plan de Accién para la Lucha contra la
Delincuencia Organizada, concretada en la Accion Comuin 98/733/JAlL de 21 de diciembre de
1998 del Consejo de la Unidn Europea, relativa a la tipificacion penal de la participacién en una
organizacién delictiva en los estados miembros de la Unidn Europea, y la Decisién del Consejo
de la Unién Europea 2004/579/CE, de 29 de abril que aprueba, en nombre de la Comunidad,

47 Cfr. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén y GONzALEZ AGUDELO, Gloria. E/ factor tecnoldgico en la expansién
del crimen organizado. Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico CIIDPE, Ar-
gentina, 2008, p. 15.

48 Cfr. Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado sobre la reforma del Cédigo Penal
por Ley Orgénica 5/2010 en relacién con las organizaciones y grupos criminales.
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la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 15
de noviembre de 2000, firmada por Espana con fecha 13 de diciembre de 2000 y ratificada me-
diante Instrumento de 1 de septiembre de 2003. Del mismo modo la Decisién Marco 2008/841/
JAI, de 24 de octubre, del Consejo de la Unién Europea sobre la Lucha contra la Delincuencia
Organizada, que entré en vigor el 11 de noviembre de 2008, dejando sin efecto la Accién Comun
98/733/JAl y cuya finalidad reside en lograr la armonizacién de las legislaciones de los Estados
miembros en la lucha de la delincuencia transnacional, facilitando el reconocimiento mutuo de
las sentencias y resoluciones judiciales.

El objeto dela reforma se explica en el Predmbulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, al afirmar
que «el fenémeno de la criminalidad organizada atenta directamente contra la base misma de
la democracia, puesto que dichas organizaciones, aparte de multiplicar cuantitativamente la
potencialidad lesiva de las distintas conductas delictivas llevadas a cabo en su seno o a través
de ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por generar procedimientos e instrumentos
complejos especificamente dirigidos a asegurar la impunidad de sus actividades y de sus miem-
bros, y ala ocultacién de sus recursos y los rendimientos de aquéllas, en lo posible dentro de una
falsa apariencia de conformidad con la ley, alterando a tal fin el normal funcionamiento de los
mercados y de las instituciones, corrompiendo la naturaleza de los negocios juridicos, e incluso
afectando a la gestion y a la capacidad de accidn de los 6rganos del Estado. La seguridad juridica,
la vigencia efectiva del principio de legalidad, los derechos y libertades de los ciudadanos, en
fin, la calidad de la democracia, constituyen objetivos directos de la accidén destructiva de estas
organizaciones».

Las ventajas de las TIC en materia de seguridad gubernamentales son numerosas en todos
sus niveles. No obstante, también plantean desafios en materia de seguridad ciudadana ya que la
globalizacién ha originado una gran repercusién en las estructuras politicas y administrativas del
Estado, debiendo constituirse un nuevo modelo de gestién puiblica que permita el uso tecnold-
gico con conocimiento y capacitacion no sélo técnica sino requiriendo tanto del conocimiento
cientifico como de su fundamentacién ética49.

En Espana, el legislador ha seleccionado un catdlogo de agravantes especificas tanto para las
conductas descritas en las figuras del delito de pertenencia a organizacién criminal (articulo 570
bis CP) como el de pertenencia a un grupo criminal (articulo 570 ter), imponiéndose las penas
previstas en su mitad superior cuando:

a) esté formado por un elevado nimero de personas,
b) disponga de armas o instrumentos peligrosos,

c) disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacién o transporte que por sus
caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los delitos o la

impunidad de los culpables.

Si concurriesen dos o mds de dichas circunstancias se impondrén las penas superiores en

grado.

49 Cfr. PRINCE, Alejandro y Jorias, Lucas. «Las TIC y su relacion con la seguridad ciudadana: un marco
de andlisis a la problemdtica». Cuadernos de seguridad. Ministerio de Seguridad, Argentina, p. 13, disponible en
www.minseg.gob.ar/download/file/fid/960
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No ser4 dificil dicha concurrencia, sobretodo en el caso de las organizaciones, ya que la
disposicién de armas y de medios tecnoldgicos es casi consustancial al modus operandi de las
redes de delincuencia organizadase.

De lo anteriormente expuesto en el apartado c), podemos desglosar el precepto en dos ideas
0 nociones:

1. ladisposicion de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacion o transporte,

2. y que por sus caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los

delitos o la impunidad de los culpables.

En primer lugar, cuando el legislador establece como agravante la disposicion de medios
tecnoldgicos avanzados de comunicacion o transporte que por sus caracteristicas resulten es-
pecialmente aptos para facilitar la ¢jecucion de los delitos o la impunidad de los culpables, no
estipula qué debe entenderse por «avanzados». Se trata de un elemento cognoscitivo pendiente
de valoracidn que, logicamente, dependera del estado en que se encuentre la tecnologfa en el
momento de los hechoss™.

La exigencia tipica de «avanzado» puede entenderse como exigencia de un plus de tecno-
logfa, en el sentido de que dicho medio no sea de comun acceso o disponibilidad por parte de la
normalidad de personas, por lo que quedarfan exentos, a modo de ejemplo, los teléfonos moéviles
y ordenadores comuness2. Dicha interpretacién debe vincularse al abuso y proliferacién en el
uso de las tecnologias de comunicacién muy novedosas de uso no cotidiano y de dificil intercep-
tacién por parte del investigador, de las especialmente sofisticadas, de las econémicamente no
al alcance de todo el mundoss.

En segundo lugar, cuando el legislador establece que por sus caracteristicas resulten espe-
cialmente aptos para facilitar la ¢jecucion de los delitos o la impunidad de los culpables, impone
una especial aptitud para facilitar los delitos acompanantes o la impunidad de los integrantes
del grupo. Los instrumentos tecnoldgicos deben suponer una mayor facilidad para la ejecucién
de laactividad delictiva, como es el caso de la tenencia de acronaves para el trifico de drogas o de
programas informdticos especializados para fraudes masivos a través de internet, o para lograr
la impunidad de los culpables, como es el caso de los sofisticados sistema de video vigilancias+.

Entre los diferentes medios de comunicacion, se englobarfan los que usen habitualmente
sistemas de enmascaramiento, ocultacion, esteganografia, encriptacién y cifrado, la comunica-
cién satelital independiente de empresas de telecomunicaciones oficiales, el uso de escaneres
espias o de aparatos de interceptacion ilegal de conversaciones ajenas. Por lo que se refiere a
los medios de medios de transporte, se encuadraria dentro de este bloque aquellos que exigen
conocimientos especiales para su pilotaje, altos costes de adquisicion y mantenimiento,etcss.

50 Cfr. Garcia Rivas, N., «Organizaciones Criminales>, en ALVAREZ GARCIA, F.J.y GoNzALEZ CUSSAC, ].
L. (Directores). Comentarios a la reforma penal de 2010, Tirant Lo Blanch, pp. 514y ss.

st Cfr. VIDALES RoGriGUEZ, C. «Delincuencia organizada y medios tecnoldgicos avanzados: el subtipo
agravado previsto en relacién con organizaciones y grupos criminales», Revista Penal n.° 30, 2012, pp. 160 y ss.

52 Cfr. Corcoy BipasoLo, M. Derecho penal. Parte especial. Tomo 1., Tirant Lo Blanch, 2011, p. 858.

53 Ibid. VELasco NUNEZ, E. «Crimen Organizado, Internet y Nuevas Tecnologias ..., pp. 268 y ss.

54 Ibid. Corcoy BipAsoLo, M. Derecho penal. Parte especial... p. 858.

55 Ibid VELAsco NUNEZ, E. «Crimen Organizado, Internet y Nuevas Tecnologias...», pp. 268 y ss.
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Podemos encontrar la utilizacién de este tipo de medios de transporte en relacién al trafico de
drogas para agravar la pena. En este caso, el articulo 370 CP se refiere a buques o acronaves mien-
tras que los preceptos 570 bis y 570 ter Gnicamente mencionan a los medios de transporte. El
Tribunal Supremo, en relacién con el articulo 370 CP, mediante Sentencia de 25 de noviembre
de 2008 excluyé como agravante la utilizaciéon de simples lanchas motoras y exigiendo se trate
de embarcaciones aptas para efectuar travesias de cierta entidad. Este criterio fue confirmado
en STS 317/2010, de 19 de abril, y STS 341/2010, de 13 de abril. Pero no basta con probar la
utilizacidn de buques o satélites para aplicar este subtipo sino que es preciso demostrar que con
ello se facilita la ejecucién o la impunidadse.

En cualquier caso, se trata de la mera posesion de la organizacién o grupo criminal de estos
medios avanzados que faciliten la comunicacién entre sus componentes (y lograr asi coordinar-
se entre ellos) o de medios de transporte que favorezcan su movilidad de un lugar a otro refor-
zando asi su capacidad operativa. La Circular 2/2011 de la Fiscalia General del Estados7 aclara
al respecto que no basta la mera posesién sino que es preciso demostrar que sus caracteristicas
incrementan el desvalor del injusto de modo que su empleo facilite la ejecucion de los hechos o
la impunidad de sus responsables.

En otro orden de consideraciones, uno de los problemas concursales que se plantearia con
este modelo de agravantes especificas con las que opera el legislador, a diferencia del problema
de compatibilidad con el delito de asociacién ilicita, es que no cabria justificar la diferencia
basdndose en la delimitacién de dos objetos de proteccién distintoss®. Con el fin de subsanar
futuros problemas, el legislador decide alterar el orden de prelacidn de los principios proclama-
dos en el articulo 8 recurriendo a la regla cuarta de dicho articulo donde el precepto penal més
grave excluird los que castiguen el hecho con pena menor, y ast lo establece en el articulo 570
quater apartado 2° parrafo 2° «En todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos
estuvieren comprendidas en otro precepto de este Codigo, serd de aplicacion lo dispuesto en la
regla 42 del articulo 8)». Esta previsién expresa de que el conflicto debe resolverse optando por
la sancién més grave obliga a una labor interpretativa de considerable dificultad y lo que atin es
més censurable, provoca importantes desajustes penol6gicoss?.

IV. CONCLUSIONES

El imponente avance de las TIC a nivel social, politico, econdmico y cultural ha permitido
a la criminalidad organizada obtener grandes beneficios econémicos aprovechando las opor-
tunidades de abarcar numerosos mercados, encubrir sus conductas delictivas, al tiempo que la
ausencia de territorio de actuacién que plantea el ciberespacio y las facilidades para el anonima-
to permiten la impunidad en los hechos antijuridicos. A lo largo de los tltimos 20 afios, la con-
solidaciéon de las TIC en las actividades de caracter lidico, cultural, financiero o comercial ha

56 Ibid GArcia Rivas, N. «Organizaciones Criminales...», pp. 515 ss.

57 Cfr. Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado sobre la reforma del Cédigo Penal
por Ley Orgénica 5/2010 en relacién con las organizaciones y grupos criminales.

58 Cfr. Cancio MELIA, M. «Capitulo XXVIII Delitos de organizacién: criminalidad organizada comtin y
delitos de terrorismo», en Diaz-MAROTO y VILLAREJO (Director). Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal
operadas por la LO s/2010, de 22 de enero, y 3/2011, de 28 de enero, Thomson Reuters, 2011, pp. 655y ss.

59 Ibid. VIDALES ROGRIGUEZ, C. «Delincuencia organizada y medios tecnolégicos avanzados...», pp. 166 y ss.



8o SoN1A M. GRANADOS ROMERO

abierto las puertas a determinadas actividades nocivas que lesionan bienes juridicos relevantes.
Las bandas organizadas han sabido aprovechar el potencial que las nuevas tecnologfas les ofrece
y las deficiencias juridicas que este fendmeno globalizador presenta para obtener el maximo
rendimiento a la evolucion tecnoldgica minimizando el riesgo asumido.

Nuestro legislador, al igual que en las legislaciones europeas, ha mostrado su preocupacién
por la amenaza que, en este nuevo escenario, adquiere la criminalidad organizada en torno a la
base misma de la democracia, y asi lo ha reflejado en el Predmbulo de la LO s/2010, de 22 de
junio, ya comentado en lineas anteriores, como fundamento de la reforma operada. Pero en su
decision legislativa ha optado por una estrategia de intervencion represiva contra la criminali-
dad organizada dificil de aplicar que exige un gran esfuerzo en su labor interpretativa.
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RESUMEN: El objetivo de este documento es tratar de contribuir al mejoramiento de la ad-
ministracién de justicia penal, mediante la formulacién de sugerencias concretas para optimizar
précticas jurisdiccionales. Para esto, se han tomado especialmente en cuenta los retos que enfrenta,
en el presente, el poder judicial en una sociedad latinoamericana en el siglo XXI. Esto, producto
de las demandas que sobre su desempeiio recaen, con esto me refiero a la expectativa de contar con
investigaciones penales y procesos judiciales eficientes, eficaces y transparentes. Con este marco,
se tratard de aportar una mirada dirigida a potenciar la eficiencia y eficacia del sistema de justicia
penal, enfocdndose en la actividad jurisdiccional previa a la celebracién del juicio oral, con la in-
troduccién de las tecnologfas de la informacién y de la comunicaciones, esto relacionado con la
evolucidn que transitan los procesos penales en esa parte del mundo.

Palabras clave: reforma procesal, derecho penal, america latina, tecnologia, administracion
de justicia.

ABSTRACT: The purpose of this document is help to improve the justice administration sys-
tem by making suggestions to optimize jurisdictional practices. For this, have particularly taken
into account the challenges faced in the present, the judiciary in Latin American society in the XXI
century. This was due to the demands on their performance fall, by that I mean the expectation of
having criminal investigations and efficient, effective and transparent judicial process. With this
framework, we will try to provide a gaze directed at enhancing the efficiency and effectiveness of the
criminal justice system, focusing on judicial activity prior to the conclusion of the trial, with
the introduction of information technology and communications, this related to the evolution
transiting criminal proceedings in that part of the world.
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I. INTRODUCCION

as caracteristicas actuales de los procesos de investigacién penal, hacen ineludible poner

en manifiesto la necesidad realizar un cambio estratégico en la forma en que actualmente

se realiza la recopilacién de prueba en ese momento procesal. Cuando digo un cambio
estratégico me refiero a un cambio de enfoque en el que, luego de un andlisis de la forma en
que trabajan los operadores del sistema, se genere una alternativa que trate de superar los
inconvenientes existentes actualmente. Esta nueva légica de trabajo, se encuentra intimamen-
te relacionada no solo con procesos judiciales de orientacién acusatoria, sino que también y
conjuntamente, con la aplicacién de la tecnologia de la informatica y las comunicaciones. Esto
ultimo, como soporte de este proceso de modernizacion, que a su vez posibilite una mejor inte-
raccién de la justicia con el ciudadano.

Como primera aproximacién se ha tenido en cuenta qué es lo que tiene de particular o
caracteristico la administracién de justicia a nivel regional en la etapa que nos interesa para
este trabajo, esto es como ya dijimos, la etapa investigativa previa al debate oral. En paralelo a
esto se recopild informacion relativa a las herramientas tecnoldgicas que pueden contribuir al
mejoramiento de esta etapa procesal. También se realiz6 un relevamiento acerca de los procesos
de reforma judicial que se han producido en la regién, el impacto que tienen en la actualidad de
la administracién de justicia, y de qué manera estdn relacionadas con las soluciones que propon-
dremos mds adelante.

Para el desarrollo de la idea, entiendo que es central el rol que las tecnologfas de la informa-
cién y comunicaciones van a desempefiar en el alcance de estos objetivos, ya que como intentaré
explicar, pueden ayudar al mejoramiento del desenvolvimiento del poder judicial y de esta ma-
nera brindar mejores servicios a la sociedad.

En la actualidad, y desde los ultimos 40 afios, se viene advirtiendo que cada vez con mayor
claridad, que la utilizacién de estas tecnologias en actividades productivas dentro de cualquier
sociedad, se ha traducido en enormes ganancias econémicas y el aumento en la eficiencia de los
servicios ofrecidos, modificando a su vez la forma de trabajo de las personas que participan de esos
procesos. De esta manera la introduccidn de la tecnologia dentro del proceso de investigacion judi-
cial contribuiria sin duda alguna en mejorar los niveles de transparencia del proceso, facilitando el
acceso de la ciudadania al sistema de justicia, aumentando en gran medida la eficiencia y haciendo
posible a su vez medir la eficacia de este.
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II. EL PROCESO DE REFORMA PROCESAL PENAL EN LA REGION

En el plano regional, se ha observado en los tltimos 30 afios un proceso de reforma de los
procedimientos penales que vienen a modificar la tradicidn inquisitiva hacia procesos de corte
acusatorio. Este viraje, que atn se encuentra en pleno proceso, presenta grandes dificultades
para su profundizacion sino se advierte la importancia de cambiar la forma de trabajo de los
operadores. Esto ya que los cambios a nivel normativo, para el desarrollo de cualquier politica
publica, son necesarios pero no suficientes, dado que los sujetos involucrados, en este caso los
participantes del sistema de justicia penal, no estan en condiciones de bajar a la practica el cam-
bio de filosofia que se pretende.

En materia procesal penal, dentro del émbito latinoamericano, existe actualmente un es-
tado de reforma procesal permanente, o mejor dicho un intento constante de reforma que aun
no se ha materializado. Julio Maier buscando explicar este fenémeno refiere que «/a reforma
ha trascendido hoy los alcances de una necesidad politica, para situarse también en el plano de una
necesidad practica. La administracion de justicia penal ha sido descrita como colapsada, ineficiente
¢ inoperante desde varios y muy diversos dngulos de observacion, pues no responde a ninguno de sus
posibles fines primarios ...»2.

Estas reformas judiciales se han centrado, generalmente, en modificaciones del marco nor-
mativo, necesarias pero también insuficientes, como se trata de poner en manifiesto. Esto ha
sido advertido por diversos actores del 4mbito penal y por esta razén, en los ultimos 20 afios,
se ha buscado mejorar otros aspectos del sistema judicial, dirigiendo la atencién especialmente
en aquellos vinculados con la gestién. Asi por ejemplo se generd la creacién de diagndsticos
de desempefio del sistema judicial, programas de mejores practicas, gestion judicial, disefio de
indicadores de gestion jurisdiccional3, alternativas al disefio de las oficinas judiciales, y la incor-
poracion de las nuevas tecnologias de la informacion4.

Pero antes de comenzar a avanzar sobre la soluciones deseadas, y habiendo resumido en
forma sucinta el marco normativo aplicable, es indispensable describir la forma de trabajo actual
de los operadores del sistema para contar con una visién acabada del fenémeno. Como primer
aproximacion, se puede advertir que, al requerir la investigacion dejar constancia por escrito
de absolutamente toda la actividad realizada, en muchos casos bajo la amenaza de privar de
validez lo realizado, y siendo imposible para el juez o el fiscal a cargo realizarlo personalmente, la
delegacion de tareas de parte de ellos a sus respectivos empleados es la regla.

En cuanto al lenguaje, férmulas y solemnidades utilizadas en el proceso de investigacién
previa al juicio, estas son muchas veces resultado de una herencia histérica, dado que las institu-
cionesy personas que integran este émbito tienen a priori una estructura y forma de trabajo que

2 Julio MATER. «La democracia y administracion de justicia penal en Iberoaméricax, en Reformas procesales
en América Latina. Santiago de Chile, 1993, p. 36.

3 Convenio de Informacién sobre la Justicia Argentina. Ver estadisticas comparadas a nivel provincial en
www.jufejus.org.

4 Un completo relevamiento de indicadores de gestién jurisdiccional por jurisdiccién en www.unidosjusti-
cia.orgary la publicacién Experiencias exitosas de los Poderes Judiciales Provinciales y CABA, editado por la Junta
Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y Editorial La Ley (2007).
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no necesariamente estdn orientadas a elevar la eficacia y eficiencia, sino que son producto de una
repeticion que busca salvar la validez formal de la actividad.

Esta escrituracién y formalidad imperante se traduce en procesos excesivamente largos,
expedientes y papeles que se acumulan, generando en la persona a cargo de los mismos una
confusién de prioridades siendo mas importante la correspondencia formal que la eficiencia, o
dicho de otra manera, dando més relevancia a la existencia del expediente fisico, que el conflicto
social que este contiene.

Respecto a la variable tiempo en la investigacion preliminar estudios de campo han podido
determinar que de los casos que llegan a juicio, el factor complejidad no es la causal determinan-
te explicar la demora en los procesos, sino que es mas gravitante la formalizacién de la investi-
gacion preliminar.

En un diferente orden de ideas, pero también relacionado, se advierte que la mayor parte
de las decisiones se dictan —y se comunican en forma escrita— y ese resultado solo llega a la ciu-
dadanfa en el caso de que haya particulares interesados en el resultado de la investigacién, o en
los casos de personas que hayan llegado a tomar conocimiento de la imputacién dirigida contra
ellos. En caso contrario la actividad procesal desarrollada no sale de la esfera judicial, siendo
estos la gran mayorfa de los casos. Esta pobre comunicacién de la informacién a las victimas
viene generando una notoria falta de credibilidad en la administracion de justicia penals.

En contraposicién a esto, la incorporacion de las nuevas tecnologias de la informacién y las
comunicaciones hacen posible una interaccién rédpida y fécil con la ciudadania, haciendo visible
la actividad del estado a través de sus 6rganos jurisdiccionales, elevando la transparencia.

Estas circunstancias puestas de manifiesto pueden explicar los bajos niveles de confianza
que en la administracién de justicia tiene la sociedad¢, la sensacidn de inseguridad que esta tiene
y los altos niveles de impunidad que el sistema soporta. El estudio de estos factores deberia
motorizar la creacién de nuevas y originales formas de investigacién penal basadas en el analisis
de informacion inteligente de los hechos ilicitos en forma 4gil, racional y en tiempo real.

III. NUEVA LOGICA DE INVESTIGACION Y DISTINTAS FORMAS DE ORGANIZAR EL
TRABAJO

Como ya se dijo, en materia penal el proceso de reforma exterioriza la necesidad de evolu-
cionar hacia un nuevo paradigma, que no solo involucra la modificacién del marco normativo
sino que también implica profundos cambios en la forma de trabajo de los operadores, la dina-
mica de las instituciones intervinientes y en la forma de comunicacién de estas con la sociedad?.

5 Consultar Indice de Confianza en la Justicia (ICJ) alcanzé, en marzo de 2009, un valor de 48 (en una
escala donde o expresa el minimo de confianza y 100 el maximo). Dicho indicador es elaborado por el Foro
de Estudios sobre la Administracion de Justicia —Fores—, la Fundacién Libertad y la Escuela de Derecho de la
Universidad Torcuato Di Tella.

¢ Elindice de Confianza en la Justicia elaborado por el Foro de Estudios sobre la Administracién de Justi-
cia, forma conjunta con la universidad Torcuato Di Tella, mes de julio de 2007.

7 Milena RiccL. «El sistema acusatorio en la estructura federal, Estudio sobre la reforma procesal penal en
Argentina». Disponible en internet http://www.cejamericas.org/index.php/es/biblioteca (acceso en diciembre
de 2012).
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De llevarse a cabo todo lo antes dicho acarraria la necesidad de adaptar la oficina judicial
existente, con la consiguiente desaparicion de la delegacién de tareas jurisdiccionales, surgiendo
por esto el trabajo especializado y funciones en equipos orientados al logro de objetivos, con
la concreta separacion del trabajo administrativo del jurisdiccional, e insertando dentro del
esquema a profesionales de la gestién de otras disciplinas mds ligadas con la administracion,
para organizar el flujo de trabajo.

Organizados los recursos humanos de esa manera, y siempre en orden a reducir los lapsos
de duracion de los procesos y mejorar la calidad de respuesta por parte de la administracién de
justicia, entiendo recomendable encontrar formas de mejorar la interaccién con el publico en
general, ya sea al momento de la denuncia, para delimitar las causas que deben ser investigadas,
como al momento de las audiencias testimoniales, para potenciar al méximo su capacidad de
esclarecer el hecho en cuestion. También crear criterios de seleccidn de casos y definir priorida-
des de investigacién, para de esta manera orientar los recursos humanos y materiales de forma
inteligente para maximizar los resultados.

IV.EL APORTE DE LA TECNOLOGIA DE LA INFORMACION Y COMUNICACIONES

Para intentar superar los desafios identificados va a ser necesario emplear distintas herra-
mientas, y abordar el problema desde diversos puntos, ya que como venimos resaltando, los
cambios legales y procesales tienen un alcance limitado. Dado que un cédigo diferente puede ser
un gran avance, pero como ya nos demostré la experiencia, no tienen una influencia total en la
forma de trabajar de los agentes intervinientes dentro y fuera de tribunales.

Entonces vamos a tener que tomar herramientas de dreas como la administracién y la
gestion, a la vez crear programas de capacitacion, reestructurar los recursos humanos, y lo que
trataremos en este capitulo con mayor detalle, que es la introduccién de las Tecnologias de
Informacién y Comunicaciones.

En este sentido se ha dicho que la «...e-justicia (...) puede suponer importantes beneficios en
el funcionamiento de la Administracion de Justicia: los profesionales de la justicia pueden aborrar
tiempo y trabajo; el Gobierno y la Administracidn de Justicia pueden obtener mayor informacion
y transparencia sobre el funcionamiento de la justicia, y ofrecerla de manera mds eficaz y eficiente;
los justiciables pueden relacionarse directamente con la justicia, lo que les puede facilitar el acceso a
la misma; los usuarios de la justicia pueden suponer una mayor eficiencia en el tratamiento de los
casos, un ahorro de tiempo, una disminucidn de los costes y un mejor acceso a una justicia de mayor

calidad.)»8.

Estas tecnologfas ya vienen siendo utilizadas en la practica actual de la investigacién previa
al juicio, pero estdn muy lejos de tener el impacto trascendente en la productividad, como lo han
tenido en los tltimos afios en otras 4reas del trabajo humano. Esto se puede deber a que el rapido
desarrollo de estas dreas del conocimiento, contrasta con la realidad en la que nos encontramos

8 Agusti CERRILLO. «E-justicia: las tecnologfas de la informacién y el conocimiento al servicio de la justicia
iberoamericana en el siglo XXI», en IDP, Revista de Internet, Derecho y Politica. Disponible en internet heep://
www.justiciacordoba.gob.ar/justiciacordoba/files/investigacion/E-Justicia.pdf.



88 JUAN PABLO BONNET

inmersos, en un medio poco propenso a los cambios y arraigado a las formas con las que se viene
desempenando.

Un error serfa entender que introducir tecnologfas es comprar nuevas computadoras ¢
instalarlas en los despachos judiciales, ya que si no se explota ninguna de las ventajas de estas,
como el almacenamiento, proceso y acceso a informacién y de conexién con terceros, se reduce
su utilidad a reemplazar las maquinas de escribir, lo que dificilmente se pueda transformar en
el alcance de mayores niveles de productividad. De esta manera, introducir realmente la tecno-
logia de la informacién y las comunicaciones en la justicia deberia ser el proceso mediante el
cual se seleccionan, adaptan y se ponen en funcionamiento nuevas herramientas informaticas,
cambiando a su vez las précticas de trabajo, con el fin de aumentar el nivel de productividad, la
calidad de los resultados y reducir costos.

El punto de partida debe ser reemplazar la existencia de los expedientes escritos actuales por
carpetas digitales o expedientes electronicos, que contengan toda la informacién de un caso. Esto
solo serfa posible con la creacién anterior de un programa informdtico que estandarice el proce-
dimiento y de garantias de seguridad tanto en el almacenamiento y como en el acceso a los datos.

Ya contando con esa base, se crea la posibilidad de poseer la informacién procesada y dispo-
nible para ser consultada por las personas autorizadas, y de esta manera facilitar la interaccién
con la policfa, fiscalias, juzgados, abogados, instituciones, ciudadania en general, etc., al prescin-
dir de la necesidad de que estas personas se desplacen fisicamente. A su vez al evitar el traslado
del expediente se eliminan los tiempos muertos en la investigacién, porque hay que tener en
cuenta que para poder recolectar pruebas, las distintas instituciones deben comunicarse inter-
namente, y con otras instituciones o personas, lo que hace en la actualidad que la investigacién
no avance hasta que se obtenga respuesta de lo querido.

Esta tlltima descripcidn de la realidad estd intimamente relacionada con el estudio de flujos
de trabajo, o workflow? como se conocen en inglés, de las cuales resulta de sumo interés el intento
de desarrollar, seleccionar e investigar el valioso aporte que el software para trabajo colaborativo
(groupware) puede aportar para el correcto desenvolvimiento de esta nueva filosoffa de trabajo.

Otras aplicaciones de las tecnologfas de la informacién, es la de implementar en las audien-
cias orales, ya sean denuncias o testimoniales, los registros de audio y video, lo cual provee a las
personas que no estdn presentes en el acto, informacién de primera calidad, sin intermediarios
y con menos vaguedad a las interpretaciones abiertas que una transcripciéon puede brindar.
Asimismo, el hecho de tener toda la informacion organizada y digitalizada permite realizar bus-
quedas para encontrar datos mas rédpidamente, patrones entre datos que de otra manera estarfan
inconexos, y aumentar como resultado de esto, la efectividad en las investigaciones.

En otro orden de ideas estas nuevas tecnologias pueden permitir el archivo de informacién
de forma mds segura que los expedientes escritos, en cuanto a proteccidn de la confidencialidad,
como también en cuanto al resguardo de esta informacion.

9 El Flujo de trabajo (workflow en inglés) es el estudio de los aspectos operacionales de una actividad de
trabajo: cdmo se estructuran las tareas, cémo se realizan, cudl es su orden correlativo, cémo se sincronizan, cémo
fluye la informacién que soporta las tareas y c6mo se le hace seguimiento al cumplimiento de las tareas.
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En el caso de que las tecnologias de la informacién y comunicaciones puedan ser correcta-
mente articuladas para facilitar la actividad investigativa, interviniendo en todos sus aspectos
(esto es reconocimiento, recoleccién, proceso y andlisis de las pruebas), resultarfa mucho mds
fécil el seguimiento de la actividad de las distintas oficinas judiciales y evaluacién de estas. Esta
tarea serfa fécilmente llevada a cabo con el disefio de sistemas de seguimiento procesal, que re-
colectando datos en forma automdtica serfan a su vez la base para el desarrollo de dos tipo de
aplicaciones, como los sistemas de estadisticas judiciales, y los sistemas de control de gestién™,
herramientas valiosisimas para incrementar la transparencia y hacer posible un adecuada revi-
sidén de los resultados obtenidos por los operadores.

Es importante no pasar por alto el problema de la autenticacion de los documentos, ya sea
que se trate de notificaciones electrénicas, como pruebas o dictdmenes digitalizados, aspecto
que ya encontr6 solucién en otros 4mbitos, como por ejemplo la financiera o tributaria, con la
firma digital y sus mecanismos de validacién. La firma digital es un mecanismo criptogréfico que
determinar la identidad que originé un documento digital y al mismo tiempo confirmar que no
ha sido alterado desde que fue firmado, pudiendo también determinarse fehacientemente fecha
y lugar donde se realizo™

Asi, como en el caso de las firmas escritas el mecanismo de seguridad estd dado por las
caracteristicas de tipo grafolégico inherentes al signatario, en el caso de las firmas digitales, el
secreto del firmante es el conocimiento exclusivo de una clave secreta utilizada para generar
la firma™. Las aplicaciones son muchas, permite enviar mensajes con autenticidad asegurada
y sin posibilidad de repudio, haciendo de esta manera posible notificaciones y requerimientos
judiciales electrénicos, como asi también decretos, autos y resoluciones digitales, todo esto con
plena seguridad de quien, cuando y donde lo emitié.

Es asi, que contando con la firma digital se abre la posibilidad de que la tecnologia de las
comunicaciones haga interoperables los sistemas informdticos de las instituciones relacionadas
con la administracién de justicia, y no solo eso, ya que se puede hacer extensible a otras institu-
ciones y a la poblacién en general. Esto es posible gracias a que la tecnologia de la informacién
ha estado orientada a desarrollar estdndares abiertos de datos, lo que traducido significa, que la
posibilidad de interconexién con otros sistemas (bancario, registral, de antecedentes, etc.) pasa
a ser un problema de implementacién, y no un problema tecnolégico.

1o Sistemas de control de gestién como los Balanced Scorecard (BSC) tienen aqui un importante potencial.
«El BSC es un robusto sistema de aprendizaje para probar, obtener realimentacién y actualizar la estrategia de la
organizacién. En la Fiscalia Regional Metropolitana Occidente, en Chile, se implementd en el asio 2006 un sistema
de control de gestion empleando la metodologia de Balanced ScoreCard. Se construyd una aplicacion informatica en
que es posible medir la gestion de toda la fiscalia, de las fiscalias locales e incluso de cada fiscal, en las perspectivas del
cindadano, de los usuarios directos de la fiscalia, de los procesos de trabajo y del uso de recursos humanos. Se definieron
dmbitos estratégicos, y se les asociaron objetivos, metas y rangos de variacién de las metas>. Disponible en htep://
www.cejamericas.org/doc/eventos/balancedscorecard_Godoy_Lillo.pdf.

™ En algunas ocasiones la firma lleva un sello de tiempo (en inglés zimestamping). Este sello de tiempo esta-
blece el momento en el que se ha realizado la firma. Este sello se puede utilizar por los protocolos para establecer
periodos de tiempos después del cual la firma no es vélida.

2 A esto se le puede sumar un dispositivo fisico, como una smart card, se dice que es resistente a modifica-
ciones (en inglés tamper resistant) si se cree que es dificil acceder a la clave secreta almacenada en ¢l.
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Por tltimo, una de las aplicaciones tecnoldgicas con mayor futuro son los software que
durante el transcurso de la investigacién colaboran con el operador y facilitan la toma de deci-
siones. Estos programas informdticos conocidos como sistemas expertos o por su sigla en inglés
D.S.S. (Decision Support Systems), lo que hacen es apoyar la toma de decisiones en procedimien-
tos que han podido ser estandarizados con anterioridad. Asi estos procedimientos se estandari-
zan agregdndole reglas de toma de decisiones de expertos en alglin 4mbito, que en nuestra 4rea
vendrfan a ser los criterios antes establecidos. Originalmente se desarrollaron para prestar ayuda
en el campo militar o en la medicina, especificamente en el diagndstico de enfermedades, pero se
pueden adaptar para nuestro campo de estudio analizando previamente posibles decisiones que
pudiesen ser soportados por algin tipo de DSS. A fines ejemplificativos puede ser utilizado para
el chequeo previo de admisibilidad formal de denuncias de ciertos tipos penales, cuya estandari-
zacion sea conveniente por el alto volumen que presentan.

Sintetizando, existen en la actualidad dos grandes objetivos de reforma en la justicia penal:
Por un lado, mejorar la gestién y el desempeiio de las instituciones, ya sea de la oficina judicial
a nivel estructural, la organizacion de recursos humanos y la forma en que se manejan los casos.
Por otro lado, la implementacién de las nuevas tecnologias de la informdtica y comunicaciones,
con el fin de mejorar la conexién dentro del sistema, y el vinculo con las personas e instituciones
que componen la sociedad, mejorando el acceso a la justicia’3 .

A modo de conclusion del presente capitulo, entiendo se puede argumentar que, en tér-
minos generales, la introduccidn de estas tecnologfas superficialmente descritas, pueden hacer
posible un ahorro significativo de costos y tiempo, ya sea por medio la automatizacién de lo re-
petitivo, por el acceso més rdpido a la informacidn, o también por la posibilidad de una interco-
municacién mds fluida. De esta manera, se ha dicho que «Gracias a las TIC las tareas repetitivas
pueden antomatizarse y descargar de esas labores a los empleados para dedicarlos a tareas en las que
aporten mds valor ayudando asi a repartir las cargas de trabajo de una manera mas racional»'4.

V. ADELANTOS TECNOLOGICOS INTRODUCIDOS

La creacién del sitio Web institucional del organismo, ampliamente instrumentado en la
region, constituye una importante herramienta para dar a conocer la actividad institucional,
ya sea dentro de la misma, como a la sociedad. Sin perjuicio de que a mi entender es el punto
de partida, ya que se le puede adicionar muchas otras funcionalidades, su valor en términos de
difusion significan un gran adelanto hacia la transparencia y el acercamiento con la comunidad.

Quedari como desarrollo futuro que este medio de difusién de informacién judicial ad-
quiera mayor complejidad®. En su evolucién histérica, los sitios institucionales generalmente
han pasando de ser pdginas que entregan nada mds que informacidn bdsica de la institucion,

13 CEJA y MICROSOFT. «Perspectivas de Uso ¢ Impactos de las TIC en la Administracion de Justicia en
América Latina», p. 25. Disponible en internet http://www.cejamericas.org/portal/index.php/es/biblioteca/
biblioteca-virtual/doc_details/1776-perspectivas-de-uso-e-impacto-de-las-tic-en-la-administracion-de-justicia-
en-america-latina.

14 Bravo, Julio (coord.), Las TIC en la Justicia del Futuro. Editorial Ariel. Madrid, Espafia, 2009, p. 25.

55 Indice de Accesibilidad a la Informacion Judicial, disponible en internet www.cejamericas.org
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como direccién de contacto, hacia portales que centralizan tanto la entrega de informacién y
permitir que los usuarios puedan interactuar con el organismo.

En consonancia con esto la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, ha destacado la utilidad de los sitios Web institucio-
nales, al senalar que «No cabe duda que la creacion de pdginas de Internet en las que las personas
puedan facilmente conseguir la informacidn con las que cuentan las dependencias estatales constitu-
ye un mecanismo sencillo para los Estados, de forma tal que puedan facilitar el acceso y cumplir con
la obligacidn de regirse por los principios de maxima divulgacion, publicidad y transparencia para
garantizar el derecho de acceso a la informacién en poder del Estado»7S.

Respecto de los sistemas informdticos, se desarrollaron e implementaron redes globales
internas que vinculara a todo la institucién entre si, y con los principales organismos con los
que interacttia. Otro paso adelante significa el remplazo los sistemas de registro fisicos (libros de
mesa de entradas, detenidos, estadisticas, copiadores, efectos secuestrados, etc.) por un software
de gestidn para aprovechar la interconectadas antes descrita. Asimismo, como sintesis de los
dos pasos anteriores, con objeto de optimizar los datos de los sistemas informdticos sobre casos
penales, se encuentra en proceso en la Argentina, mas o menos avanzado, el enlazado de bases de
datos de los casos penales entre las fiscalfas y los juzgados con el objeto de evitar la duplicidad
de carga de datos, homogeneizar la informacion vital para la gestion del trimite de causas, agili-
zar los procesos y esclarecer la mayor cantidad de casos posibles.

Otros avances que se vienen intentando a nivel regional y que vale la pena mencionar, son
los de interconectarse con sistemas informdticos o base de datos pertenecientes a otras insti-
tuciones ya sean publicas o privadas. Las bases de datos «...constituyen, probablemente, la apli-
cacidn que ha tenido una mayor extension y que goza de un mayor uso por parte de los operadores
Jjuridicos. En la actualidad las bases de datos mds extendidas son las que procesan informacion
sobre normativa y sobre jurisprudencia, vinculada en algunos casos a informacion doctrinal>»'7.
De esta manera los organismos que funcionan dentro del sistema judicial acceden directamente
con la utilizacién de una clave a las bases de datos de por ejemplo registros ptblicos como el
Registros de la Propiedad Automotor, el Registros de la Propiedad Inmueble, la Direccién de
Migraciones, Direccién de Armas, etc.

Todos estos adelantos sumamente favorables para una correcta administracion de justicia
también alientan la necesidad de proseguir en esa direccién, a fin de establecer nuevas herra-
mientas y procesos de investigacién con el fin de obtener como resultado procesos judiciales
mas 4giles y eficientes.

Sobre la implementacidn de mejoras en el trdmite, gestién e investigacién de delitos, es mi
opinidn que se deberfa comenzar por el tipo de hechos delictivos que retinen dos caracteristicas,
relativa baja complejidad, y su alto volumen. En este sentido hay que tener en cuenta que «... /a
litigacion a través de Internet tiene su espacio de desarrollo natural en la justicia de pequerias causas
0 cobranza de deudas sin oposicion, caracterizadas por un alto volumen de casos y con tramitacion

16 CIDH, Estudio sobre el derecho de acceso a la Informacién, 2007, p. 119.
17 FABRA ABAT, Pedro y otros. «E-Justicia: La Justicia en la Sociedad del Conocimiento. Retos para los
Paises Iberoamericanos», preparado para la XIII Cumbre Judicial Iberoamericana, p. 112.
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simplificada, siendo uno de los desafios centrales en el diserio de este tipo de aplicaciones es (sic)
mejorar el acceso de la cindadania al sistema de justicia»'®.

De ello se desprende la oportunidad de obtener muy buenos resultados en la aplicacién
de procedimientos que con la utilizacién de tecnologfa informadtica, comunicaciones y formas
proactivas de organizar el trabajo, procesen un alto volumen de casos repetitivos de forma mds
eficientemente. Asi, de comenzar a implementar estas pricticas y herramientas lo légico es
comenzar por los procesos mds simples y luego ir replicindolos en otros tipos de causas mds
complejas, pero siempre aprendiendo de su aplicacion en el mundo real.

En base a las consideraciones descritas se puede bosquejar que el procedimiento seria inte-
gramente digital', con todas los beneficios antes sefialados. Al respecto hay que senalar que la
barrera hacia la implementacién de estos procesos no es normativa, ni tecnoldgica, como a con-
tinuacion explicaremos, procesos similares ya se utilizan a nivel mundial. Entonces la creacién y
utilizacion de un expediente judicial electrénico solo se ve detenido parcialmente por cuestiones
culturales o de planeamiento.

En referencia al Expediente Judicial Electrénico, en Espana se cred el Plan Estratégico de
Modernizacién del Sistema de Justicia (2009-2012), dentro del cual se introdujo la implantacién
del expediente judicial electrénico. Esta se implement, inicialmente en la Audiencia Nacional,
y progresivamente en otros juzgados y tribunales del pafs, buscé la superacién de una tradicidon
juridica basada en el papel y la modernizacién de la Justicia espafiola. En este proceso, y gracias
al Proyecto de Digitalizacidn que arrancé en 2010, la Audiencia Nacional se convirtié en un
tribunal con «papel cero». En el marco de este proyecto, desde mayo de 2011 se han digitalizado,
indexado y catalogado unos 20 millones de p4ginas.

Los objetivos perseguidos por este plan de modernizacion del sistema, es que mediante
el expediente judicial electrénico, la administracién de justicia sea mds segura, ya que permite
autentificar a través de certificacion electrénica los documentos que se incorporan; mds rapida,
dado que se tramitardn los procedimientos con més celeridad y se dard una respuesta en menos
tiempo; mas eficiente ya que se optimizan los recursos materiales y humanos por una Justicia
mis 4gil; mas sostenible al suprimir el uso reiterado del papel en los expedientes judiciales se
estard contribuyendo a lograr un medio ambiente més sostenible; y por tltimo més interco-
nectada, ya que la digitalizacion de los expedientes favorecerd el intercambio de informacién
y la comunicacién entre los drganos judiciales y otras instituciones y érganos implicados en la
Administracién de Justicia2°.

Por su parte la Unidn Europea ha desarrollado el Plan de Accién E-Justicia que busca
la mejora de la eficacia de los sistemas judiciales mediante la aplicacion de las tecnologfas de

8 CEJA y MICROSOFT. Perspectivas de Uso e Impactos de las TIC en la Administracion de Justicia en
América Latina», p. 46. http://www.cejamericas.org/portal/index.php/es/biblioteca/bibliotecavirtual/doc_
details/1776-perspectivas-de-uso-e-impacto-de-las-tic-en-la-administracion-de-justicia-en-america-latina.

9 El sistema Tuomas de Finlandia, posce una base de datos automatizada destacable por sus capacidades
de comunicacién, que contiene de manera virtual toda la informacién importante respecto a cada accién o causa
ingresada al tribunal.

20 El Esquema Judicial de Interoperabilidad y Seguridad (EJIS) permite la comunicacion en red de todos
los sistemas de gestion procesal que actualmente coexisten en el territorio nacional.
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informacién y comunicacion en la gestién administrativa de los procesos judiciales, y con ella se
conseguir una administracién de justicia mds accesible, transparente, agil y eficiente.

Es importante resaltar la experiencia Uruguaya en la introduccién del expediente electrd-
nico. Yaen el ano 1998 el Decreto N° 65, referente al procedimiento administrativo electrénico,
regula la utilizacién de mecanismos electrénicos para dar soporte al expediente, y sienta las
normas sobre el procedimiento administrativo electrénico, las disposiciones generales, firma
electrénica y digital. El decreto mencionado establece que las actuaciones en la administracién
publica, asi como los actos administrativos que se dicten en las mismas, podrdn realizarse por
medios telemdticos. Producto de la implementacion del expediente digital, el ano 2010 la Agen-
cia para el Gobierno Electrénico, la Sociedad de la Informacién y el Conocimiento definié el
un formato de almacenamiento digital para el intercambio de expedientes en Uruguay?', garan-
tizando de esta manera la estandarizacion y seguridad de los mismos.

La utilizacién de las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones en Uruguay
han tenido un gran desarrollo, siendo un modelo a seguir por la Argentina. En ese pais rige la ley
26.685 que da sustento normativo a nivel nacional al concepto de equivalencia funcional para
los expedientes, firmas, comunicaciones y domicilios electrénicos, ddndole la misma eficacia
juridica y valor probatorio. Se parte asi de los conceptos de estructura y funciédn, y se considera
que cuando diferentes estructuras pueden desempenar la misma funcién, pueden sustituirse
entre si ya que son funcionalmente equivalentes?2.

Esta concepcién ya habia sido instaurada en la «Ley Modelo de Firma Electrénica» (UNCI-
TRAL) que establecia que «czando la ley requiera una firma manuscrita, esa exigencia también
queda satisfecha por una firma digital. Este principio es aplicable a los casos en que la ley establece la
obligacién de firmar o prescribe consecuencias para su ausencia» y fue tenido en cuenta en nuestro
pais al definir la Ley de Firma Digital al «documento digital»> como «la representacion digital de
actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacion, almacenamiento o archivo.
Un documento digital también satisface el requerimiento de escritura»?3.

VI. CARACTERISTICAS DE PROCEDIMIENTO SUGERIDO

Imaginemos que la victima del delito se presenta para realizar una denuncia, la cual va a ser
receptada por el funcionario y volcada en una formulario digital tipo?4 para esa modalidad delic-
tiva. Simultdneamente el acto podria ser video filmado para el correcto registro del mismo, y ast
evitar que se pierdan datos esenciales o tener que volver a citar a la persona. Desde el momento

2t Fl formato se basa en estandares de amplia adopcién: PDF (Estandar ISO 32000-1), en particular en
la definicién de PDF/A para el almacenamiento de documentos electrénicos a largo plazo, plasmado original-
mente en el estdndar ISO 19005-1:2005 y MIME con su extensién segura S/MIME.FIEE almacena la cardtula
del expediente y cada actuacién como un PDF firmado electrénicamente y agrega a cada actuacién una firma
clectrénica de las firmas anteriores para garantizar integridad. Toda esta informacién es almacenada en un unico
documento utilizando el estindar S/MIME.

22 Horacio R. Granero. «La sancién de la Ley 26.685 de expedientes digitales, el principio de la equivalen-
cia funcional y la firma digital»> disponible en internet http://www.informaticalegal.com.ar.

23 Ley 25.506, art. 6°.

24 El formulario digital tipo debe ser diseniado previamente para facilitar la carga, hacerla mds rdpida sin
requerir una formacion legal muy especializada.
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mismo de la denuncia y durante toda su tramitacién el expediente se realizard de forma electro-
nica, con la creacién de constancias y comunicaciones en formato digital?s.

Respecto de las constancias o certificados que puedan necesitar los denunciantes para pre-
sentar por ejemplo en entidades bancarias, seguros, empresas de telefonfa, etc., estos pueden
ser impresos automdticamente en cualquier parte del proceso?®, pero mejor atin también serfa
posible establecer nexos de interconexidn con estos organismos requirentes. En esta inteligencia
es apreciable que estas empresas u organismos requieren todo el tiempo la misma informacién
de cada delito que se trate, por lo que serfa muy conveniente que una comunicacién electrénica
automdtica les sea dirigida y asi descomprimir la carga de trabajo.

Luego cerrado el acto de la denuncia, toda la informacién va directamente a través de la red
ala base de datos de la fiscalfa de turno. De esta manera se evita la dilacidén temporal producida
por el sistema actual. Con el envié electrdnico se evita las formalidades requeridas para que el
sumario sea elevado, reemplazando la firma de los responsables policiales por la firma digital.
Se evita también la necesidad de distraer recursos humanos en la remisién del sumario a la sede
de la fiscalfa, y por tltimo se sortea la necesidad que la informacién se deba volver a ingresar
en el sistema de la fiscalia, dado que este programa informdtico estarfa integrado con el de la
comisaria.

Indirectamente, desde el momento que reciben todas las denuncias que retinen estas carac-
teristicas, se simplifica dentro de la fiscalfa el proceso de decision en el que se determina cudles
de estas se pueden descartar o archivar en virtud de las facultades que le confiere la ley.

Para colaborar con la toma de decisiones del fiscal, el sistema de seguimiento procesal debe
posibilitar un seguimiento del estado de avance las pruebas ordenadas y de las muchas peticiones
que comtnmente le hace a otras instituciones (polictas, cuerpos de peritos, testigos, centros de
monitoreo, etc.) en el transcurso de una investigacion. Esto cobra mucha utilidad si se tiene
en cuenta que un fiscal gestiona cientos de investigaciones al mismo tiempo, y su control es
fundamental.

Asimismo, respecto del numero de posibles diligencias por realizar en cada investigacion,
tratdndose de delitos cuya repeticion es elevada, y las medidas de prueba tienden a ser siempre
similares, se hace evidente la conveniencia de establecer estindares probatorios, que sean in-
tegrados a software de soporte de toma de decisiones??, y de esta manera sirvan de apoyo a ese
fin. Asi por ejemplo esta herramienta informdtica va orientando al responsable de la causa?8,

25 Holanda, por ejemplo tiene un sistema integrado que desde el inicio hasta la decision del caso, es ma-
nejado a través de sistemas electronicos. Tiene una red nacional brindada por el Ministerio de Justicia llamada
Justitienet, la cual incluye un sistema electrénico de manejo de casos, de la cual son usuarios tanto los tribunales
como el Ministerio Publico. Ambas instituciones, tienen su propio espacio protegido en esta red de cardcter
nacional. La intranet de tribunales es llamada INTRO (Intranetvoor de rechterlijke organisatie), y la intranet del
Ministerio Publico es llamada OMtranet (Openbaar Ministerie Intranet).

26 As, el portal CITIUS, permite el ficil acceso a la ciudadania a diversos servicios prestados, especialmente
en lo relativo al otorgamiento de distintos tipos de certificados segin tipos de registro.

27 Tanto el sistema PROMIS para la toma de decisiones médicas, de la Universidad de Vermont, como
el sistema ZOG/KMS para la toma de decisiones militares y de negocios, de la Universidad Carnegie Mellon
fueron dos sistemas de apoyo a las decisiones.

28 Como ya explicamos los DSS es un sistema para servir de apoyo, no para automatizar la toma de deci-
siones. Es una herramienta para ayudar al operador judicial que trabaja en el caso, a generar alternativas y tomar
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respecto de las medidas de prueba a considerar, de acuerdo a una lista de medidas conducentes
preestablecida, dependiente del delito que se trate.

Una vez determinadas las medidas de prueba conducentes para esclarecer el hecho delictivo,
pasa el andlisis a la forma en que estas medidas de prueba se materializan. En este topico también
se puede simplificar y mejorar las précticas actuales con la sola introduccién de la tecnologia de
la informacién. Para ello, es necesario crear interconexiones entre el Ministerio Publico y otras
instituciones publicas o privadas?? para hacer posible enviar requerimientos informdticos, 6sea
«oficios o cédulas digitales», y asi agilizar los tiempos para el avance de la investigacion3°. Més
atin el actual desarrollo de la tecnologia permite el acceso remoto a bases de datos ajenas para
que los datos sean consultados directamente por el personal que investiga el caso. Para esto
previamente se tendria que identificar que tipos de datos serian pasibles de ser consultados sin
la previa autorizacién judicial y una vez delimitados generar los debidos niveles de seguridad e
identificacién para el acceso.

Otro aspecto de la realidad cotidiana en las fiscalfas dentro de la etapa investigativa es la
facultad de los fiscales de darle las instrucciones a la policia. En ese momento se requiere dejar
registradas estas instrucciones, por lo que en la tramitacion de un expediente digital se observa
como superador la utilizacién de aplicaciones que combinan teléfono con software, que per-
miten un contacto en linea entre la comisarfa y las fiscalfas. Estas aplicaciones permiten una
comunicaciéon mds fluida al dejar la linea telefénica libre, al mismo tiempo que hace posible
registrar en forma automdtica las diligencias ordenadas.

Finalmente en el caso de no dilucidarse lo acontecido, siendo que a pesar de la actividad
probatoria desplegada no se haya podido identificar al autor del hecho, se abren a mi parecer dos
posibilidades: disponer el archivo de la investigacién manteniendo su estado digital mediante la
firma electrénica de un documento digital que sintetice toda las diligencias realizadas, y/o crear

a posibilidad de que el sistema genere eso mismo pero en un reporte impreso para el control de
la posibilidad de que el g p p p p | I del
fiscal y su firma en forma tradicional.

En cualquiera de los dos supuestos, al momento de disponer el archivo toda esa infor-
macién recopilada pasa automdticamente a la base de datos del archivo general. Es en ese
momento procesal que, mediante sistemas informaticos que organicen en forma automdtica
los archivos de las investigaciones reservadas, se facilite el andlisis de toda la informacién
(registros de video, fotograficos, bases de datos de objetos robados, modus operandis, etc.).
Esta organizacién del trabajo no solo hace posible destinar los actuales recursos humanos
involucrados en el traslado y archivo fisico de los expedientes, sino que también permite el

decisiones con la ayuda a la estimacion, la evaluacién y la comparacién de alternativas. Disponible en http://diuf.
unifr.ch/ds/courses/dss2002/pdf/DSS.pdf.

29 Israel, tiene el sistema NGCS por sus siglas en inglés (Next Generation Court System), consistente en
una red a nivel nacional a la que se suben todos los documentos y comunicaciones judiciales mediante un sistema
de ingreso electrénico.

30 Inglaterra el sistema XHIBIT, que en el marco del sistema criminal permite la coordinacién entre los
diversos actores que lo componen, haciéndolo més rapido al enviar en cuestién de minutos informacién esencial
producida en la audiencia desde el tribunal a la policia, victima y testigos, al sistema de medidas alternativas
(Probation), al servicio de persecucion publica, al servicio penitenciario, entre otras instituciones vinculadas.
Mayor Informacién en: http://www.hmcourts-service.gov.uk/onlineservices/xhibit/index.htm.
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entrecruzamiento automético de cierta informacion3', generando alertas y facilitando ese tra-
bajo tanto a la Unidad Fiscal de Investigaciones con Autor Desconocido como a las Fiscalias
de Instruccién y Correccionales.

También, al tratarse de datos y procesos que se encuentran digitalizados desde un primer
momento del trdmite del expediente judicial electrénico, la confeccién de las estadisticas
oficiales de delitos, la elaboraciéon del mapa del delito se produce en forma automdtica con el
entrecruzamiento de los datos necesarios a tales fines. Asi, ya sea en el momento de la denuncia,
como durante la sustanciacion del expediente, los datos como lugar del hecho, tipo penal, mo-
dalidad delictiva, objeto del delito, fecha y hora, etc., son autométicamente catalogados para la
confeccidn de los registros oficiales.

Estos registros, sumados a herramientas informdticas que midan la cantidad de actividad
procesal y tiempo de trabajo utilizado por dependencia en cada tipo de delito colaborarfan en
gran medida a la evaluacién sobre el desempeno de las distintas fiscalfas y sus operadores.

Paralelamente con todos los beneficios antes detallados, no hay que perder de vista que
cualquiera sea la resolucion de la causa, las tecnologfas de la informdtica y las comunicaciones
favorece largamente a la transparencia y el acceso a la informacién por parte de la ciudadania.
El Derecho de Acceso a la Informacién es un derecho humano reconocido en Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos consistente en el derecho que asiste a toda persona de
tener acceso a informacién publica que se encuentra en manos de los érganos del Estado. Su
consagracién como derecho fundamental radica en el cardcter esencial que este tiene para el
buen funcionamiento y fortalecimiento del sistema democratico representativo de gobierno3.

Es que, una vez finalizada la investigacion, la victima al tomar conocimiento de esto, y de
toda la actividad probatoria realizada durante el tramite de su causa. La posibilidad de acceder
a toda esta informacién muestra hacia la sociedad un sistema judicial transparente y que rinde
cuentas a la ciudadania, lo que puede mejorar su imagen frente a la sociedad3. En este sentido se
haafirmado que «...su intervencion en el sistema politico es profunda, influyendo —en algunos casos
de manera muy sofisticada— en el vinculo entre el Estado y la ciudadania, y en las relaciones entre
los distintos actores sociales... en los procesos de formulacidn de politicas piiblicas, en el reconocimien-
to y proteccidn de derechos, y en el control de los restantes poderes del Estado>3+.

3t En este punto es de importancia destacar el aporte que la tecnologfa puede ofrecer en un futuro cercano
en el esclarecimiento de delitos con autor ignorado, asi cobran relevancia la aplicacion del reconocimiento hu-
mano por intermedio de la biometria, con las herramientas informdticas de reconocimiento facial automatico
a través de filmacién o fotos; o los adelantos en identificacién automatica de objetos, como son la aplicaciones
que detectan dominios de automéviles con pedido de secuestro (Automatic license-plate recognition A.L.P.R.).

32 Corte IDH, Caso «Claude Reyes y otros Vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas», del 19 de septiembre
de 2006.

33 Indices de percepcion ciudadana respecto de los 6rganos judiciales. El Reporte sobre la Justicia en las
Américas 2008-2009 del CEJA. Disponible en internet.

34 ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIvILES (ADC). «Acceso a la Informacién y Transparencia en el
Poder Judicial, Guifa de Buenas Practicas en América Latina», p. 1. Disponible en: htep://siteresources.world-
bank.org/PSGLP/Resources/accesoalainformacionytransparencia.pdf.
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VII. CONCLUSION

Como corolario de la situacion actual descrita, sumado a las ventajas argumentadas en las
alternativas propuestas, la idea de gestién y modernizacion tecnoldgica aparecen como centrales
para el buen funcionamiento de la administracién de justicia. Indirectamente, como resultado
de la correcta implementacion de estas practicas, se colaborarfa a fomentar la relacion con la
comunidad, elevando la transparencia de las instituciones publicas que intervienen en los pro-
cesos, disminuyendo la sensacién social de inseguridad, y dependiendo de la eficacia lograda,
podria contribuir a reducir el nivel de impunidad actual.

No escapa al andlisis, que un cambio de gestién como el propuesto tendrd detractores, ya
sea en forma consciente o refleja, o por accién u omisidn. Esta resistencia al cambio, entiendo,
se debe a la comodidad de los operadores de seguir organizando su trabajo como lo vienen ha-
ciendo y por otro lado a la permanencia de una perspectiva inquisitiva de analizar el procesos y
los alcances de este.

Sin perjuicio de esto, y més alld del camino que se elija resulta evidentemente necesaria
una administracién eficiente en la Justicia y se ha vislumbrado recientemente que la gestién
judicial es parte esencial de un moderno servicio de Justicia. Gestién entendida ampliamente
como la encargada de la organizacion, direccién y control de los recursos que a la vez pueden ser
humanos, materiales, tecnoldgicos, del conocimiento de las instituciones de la administracién
de justicia, con el fin de obtener el méximo beneficio social posible.

Las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones pueden ser una herramienta
valiosa para la reduccién de los tiempos de duracidn del procesos, extremo indispensable para
lograr una sustancial mejora en el rendimiento de la administracién de justicia.

Finalmente las propuestas formuladas en este ensayo son de aplicacién posible y de alguna
manera serdn implementadas con el paso del tiempo. Requerirdn para esto el apoyo institucional,
y politicas orientadas a tal fin. Dado el avance de la técnica en estos tltimos afios las tecnologfas
informaticas descritas no son demasiado sofisticadas, ni su implementacién requiere grandes
sumas de dinero. Por lo demds, es mi opinién que debemos prestar atencién tanto a la aplicacién
de nuevas tecnologias como las formas alternativas de organizar el trabajo y dejar de enfocar
todo el esfuerzo en un cambio normativo para lograr una mejor administracion de justicia.
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RESUMEN: La garantia constitucional del principio de legalidad penal, se ha visto conside-
rablemente extendida por una reiterada y constante doctrina jurisprudencial sentada por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en torno al art. 7 del CEDH. Tal disonancia, obliga al
Tribunal Constitucional Espanol a adaptar los mérgenes del derecho fundamental equivalente, ast
como a nuestros Juzgados y Tribunales a acatar tales posicionamientos a la hora de interpretar y
aplicar la norma penal.
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ABSTRACT: Constitutional guarantee of penal legality principle has been seen considera-
bly extended by constant, repeated precedents from the European Human Rights Court case-law
on art. 7 of ECHR. Such a dissonance obliges Spanish Constitutional Court to adapt and leave
clear the extent of the related fundamental right, as well as our courts to comply with such stance
when interpreting and applying penal rule.
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por una reiterada y constante doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en torno al articulo 7 del CEDH; doctrina que amplia singularmen-
te el ambito de proteccién de tal derecho y respecto a las penas, en disonancia con la posicién
mantenida por nuestro Tribunal Constitucional respecto al equivalente derecho fundamental

El objeto del presente trabajo refiere a la extension del principio de legalidad penal acogida
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garantizado en el articulo 25 de la Constitucion Espanola. Doctrina sentada por el TEDH, que
si bien ha alcanzado una especial atencidn por nuestros érganos internos y operadores juridicos
araiz de la conocida Sentencia de 21 de octubre de 2013 dictada en el asunto Del Rio Praday por
cuanto representa la atribucion a Espafia de la violacién de tal derecho, no obstante, la misma
constituye una posicién firme, reiterada y uniformemente acogida por el TEDH en multitud
de sentencias, y que ya resultaba desde sus origenes vinculante para nuestro Pais, con inde-
pendencia de que las afectaciones consiguientemente declaradas lo fueran a terceros Estados
contratantes del CEDH, en virtud de lo dispuesto en el art. 10.2 CE.

Tales posicionamientos, dirigidos a extender la proteccién del consiguiente derecho de
legalidad penal en cuanto a las penas, no sélo ha de obligar al Tribunal Constitucional a adaptar
en consonancia los mirgenes garantizados por el equivalente derecho fundamental, sino que,
asimismo, ha de resultar vinculante para los Juzgados y Tribunales en cuanto ala interpretacién
y aplicacién de la norma penal.

I. ELPRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

El principio de legalidad penal encuentra en nuestro Ordenamiento Juridico reconoci-
miento expreso a través de los articulos 1, 2.1 del Cédigo Penal y 25.1 de la Constitucién Espafio-
la; principio de legalidad penal que resulta, asimismo, reconocido en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, en el Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 19 de diciembre de 1966; siendo
asi que, habiéndose ratificado tales Tratados por Espafia y de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 10.2 de la CE, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce (entre los que se encuentra obviamente el principio de legalidad
penal) se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.

Como apunta MUNOZ CONDE, «para evitar que el principio de legalidad sea una proclama-
cién vacfa de contenido, la ley debe reunir una serie de requisitos que generalmente se resumen
en la necesidad de que sea escrita, previa a la realizacién de los hechos que se pretende sancionar y
estricta, esto es, que establezca claramente las caracteristicas del hecho punible. Segin los distintos
momentos sobre los que opera, el principio de legalidad de los delitos y las penas contiene, en
primer lugar, las denominadas garantia criminal y garantfa penal, lo que se corresponde con la
originaria formulacidn de dicho principio. Estas garantias actan en el momento de la definicién
de los delitos y las penas y en el de la decisién sobre la responsabilidad penal y la pena aplicable,
pero a ellas se han afadido otras que operan en momentos distintos; concretamente, el principio
de legalidad exige también que la decision sobre la responsabilidad penal y sobre la pena aplicable
se lleve a cabo mediante el proceso establecido legalmente y por los 6rganos judiciales competentes,
en cumplimiento de lo que se conoce como garantia procesal y jurisdiccional. Por tltimo, se exige
también que la pena impuesta se ejecute con arreglo a las disposiciones vigentes en cumplimiento
de la garantia de e¢jecucion o principio de legalidad de la ejecucion®».

I MunNoz ConDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General, 8* edicién, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, p. 100.
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Garantia de ejecucidn, que se extiende a la exigencia de taxatividad o certeza no sélo de
las penas sino de su aplicacion y ejecucidn; en efecto, como apunta SUSS, «este principio
de taxatividad es de aplicacion no sélo en el tipo en sentido estricto, donde esta descrito el tipo
punible, sino también en los otros niveles del sistema de delito, especialmente en el dmbito de
las consecuencias juridicas del delito?».

Al respecto, suscribe MATA Y MARTIN que «en cuanto a las penas y su duracion, proble-
ma que no solo afecta a la legislacién penitenciaria, también tiene que dar respuesta el sistema
penal a esta problemdtica desde el punto de vista de su determinacién o determinabilidad. La
prevision legal de las penas ya implica la necesidad de establecerse en condiciones que respeten el
principio de legalidad. Su inclusién en la ley en términos excesivamente vagos o con duraciones
demasiado amplias parecen contradecir los postulados bésicos del principio3». Si bien, contintia
el autor «aun cuando no se puede renunciar a un margen de maniobra en la fase de ¢jecucién
que permita adaptar la ejecucion a las necesidades tratamentales del sujeto individual, serd ne-
cesario conseguir un equilibrio con la existencia de previsiones normativas que permitan hacer
calculable la duracién de la condena asi como evitar incertezas fundamentales en la ¢jecucién
penitenciaria. Incluso contando con el limite méximo de tiempo de condena que puede haber
quedado fijado en la sentencia, cosa que no siempre sucede, no puede privarse de poder efectuar
un cdlculo siquiera aproximado de la duracién efectiva de la prision para el interno4>.

A mi juicio, el recurso jurisprudencial a criterios interpretativos sobre la extensién de la
norma penal relativa a la ¢jecucién de la pena, que carentes de cualquier previsibilidad y tras-
grediendo el sentido literal, ofrezcan soluciones que supongan la prolongacién, por minima que
sea, del tiempo efectivo de cumplimiento de la pena inicialmente previsto o la negacién de un
beneficio penitenciario o medida alternativa al cumplimiento de una pena privativa de libertad
a quien potencialmente estaba llamado a su concesidn, no encuentra cobertura en nuestro Or-
denamiento Juridico por cuanto supone una cualificada afectacién de la garantia de ¢jecucion y,

por ende, del principio de legalidad penal.

II. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL SEGUN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El principio de legalidad penal, expresamente consagrado en el articulo 25.1 de la Constitu-
cion Espanola, y por el cual «nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin
la legislacién vigente en aquel momento», ha sido ampliamente desarrollado por una reiterada
y consolidada doctrina jurisprudencial emanada de nuestro Tribunal Constitucional.

Al respecto, la STC 13/2003, de 28 de enero, ya sostenia que la garantia material de cer-
teza derivada de tal principio, tiene implicaciones no sélo para el Legislador, sino también
para los drganos judiciales que, en su labor de interpretacion y aplicacion de las leyes penales,

2 Suss. «El trato actual del mandato de determinacién>, en La insostenible situacion del Derecho Penal
(AA.VV.), Ed. Comares, 2000, p. 226.

3 MaTay MARTIN, R. M. «El principio de legalidad en el 4mbito penitenciario», Anuario de la Facultad de
Derecho, Universidad de Alcald IV, 2011, p. 284.

4 MATA y MARTIN, R. M. Idem, p. 28s.
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se encuentran, por razones de seguridad juridica y legitimidad democrética de la intervencién
punitiva, en situacién de sujecion estricta a la ley penal, estandoles vedada la interpretacion ex-
tensiva y la analogfa iz malam partem, es decir, la exégesis y aplicacion de las normas fuera de los
supuestos y de los limites que ellas mismas determinan. En este mismo sentido, se posicionaban
las SSTC 133/1987 de 21 de julio, FJ 55 182/1990 de 15 de noviembre, FJ 3; 34/1996 de 11 de marzo,
FJ 55 156/1996 de 14 de octubre, FJ 1; 137/1997 de 21 de julio, FJ 6; 151/1997 de 29 de septiembre,
FJ 4; 232/1997 de 16 de diciembre, FJ 2; 64/2001 de 17 de marzo, FJ 4; 6 170/2002 de 30 de
septiembre, FJ 12, entre otras muchas.

En palabras de la STC 133/1987, «el principio de legalidad [...] significa un rechazo de la
analogfa como fuente creadora de delitos y penal, ¢ impide, como limite a la actividad judicial,
que el Juez se convierta en legislador».

Garantia material del principio de legalidad penal, respecto de la que la STC 242/2005
de 10 de octubre, sefiala que aparece derivada del mandato de taxatividad o de Jex cerza y se
concreta en la exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las san-
ciones correspondientes, que hace recaer sobre el legislador el deber de configurarlas en las
leyes sancionadoras con la mayor precisién posible para que los ciudadanos puedan conocer de
antemano el 4mbito de lo proscrito y prever, as, las consecuencias de sus acciones. Por tanto,
la garantia material implica que la norma punitiva permita predecir con suficiente grado de
certeza las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancién del que puede
hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlleva que no quepa constitucionalmente admitir
formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicién, que la efectividad dependa
de una decisién practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador; en este mismo sentido,
las SSTC 100/2003 de 2 de junio, FJ] 2,y 26/2005 de 14 de febrero, FJ 3.

Esta doctrina constitucional sentada al respecto del principio de legalidad penal, en sus
primeras aproximaciones a dicho principio, partia de la consideracién de que toda norma penal
admite diversas interpretaciones, como consecuencia natural, entre otros factores, de la vague-
dad del lenguaje, el cardcter genérico de las normas y su insercién en un sistema normativo
relativamente complejo, correspondiendo en exclusiva dicha funcidn de interpretar y aplicar la
legislacién vigente, subsumiendo en las normas los hechos que llevan a su conocimiento, a los
Jueces y Tribunales, de conformidad con lo establecido en el articulo 117.3 de la Constitucién
Espaiiola, y sin que pueda el Tribunal Constitucional sustituirlos en dichas tareas, ni determinar
cudl de entre todas las interpretaciones posibles de la norma es la mas correcta, ni que politica
criminal concreta debe orientar esa seleccion.

No obstante y a sensu contrario, la funcién del Tribunal Constitucional, y a partir fun-
damentalmente de la STC 137/1997 de 21 de julio, no se limita a comprobar el respeto de los
4rganos judiciales al tenor literal de la norma, ni a la mera interdiccién de la arbitrariedad, el
error patente o la manifiesta irrazonabilidad de las decisiones judiciales, sino que va mds alla
de estas constataciones, asumiendo el deber de comprobar en positivo la razonabilidad de la
decisién, desde las pautas axioldgicas que inspiran nuestro Ordenamiento constitucional y des-
de los modelos de interpretacion aceptados por la comunidad juridica, pues sélo de este modo
puede verse en la decisién sancionadora «un fruto previsible de una razonable administracion
judicial o administrativa de la soberania popular». Dicho de otro modo, no sélo vulneran el
principio de legalidad penal las resoluciones sancionadoras que se sustenten en una subsuncién
de los hechos ajena al significado posible de los términos de la norma aplicada. Son también
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constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodolégico —una
argumentacion ilégica o indiscutiblemente extravagante— o axioldgico —una base valorativa aje-
na a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional— conduzcan a soluciones
esencialmente opuestas a la orientacién material de la normayy, por ello, imprevisibles para sus
destinatarios (STC 137/1997, FJ 7). Asi, cabria hablar de aplicacion analédgica o extensiva iz
malam partem, vulneradora del principio de legalidad penal, cuando dicha aplicacién carezca
hasta tal punto de razonabilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por aparta-
miento del tenor literal del precepto, sea por la utilizacién de pautas valorativas extravagantes
en relacién con los principios que inspiran el ordenamiento constitucional, sea por el empleo
de criterios o0 modelos de interpretacién no aceptados por la comunidad juridica, comprobado
todo ello a partir de la motivacién expresada en las resoluciones recurridas.

A mi juicio, la STC 137/1997 de 21 de julio, constituye un singular punto de inflexién
respecto a la funcién que decide asumir el Tribunal Constitucional en orden al control de la
interpretacion de la norma penal efectuada por los Jueces y Tribunales asi como a su labor de
subsuncion de los hechos que le son sometidos a su conocimiento en dichas normas, abando-
nando el Tribunal Constitucional posiciones cercanas a un control superficial, simbélico o
meramente aparente de la interpretacién jurisprudencial en orden a velar por la garantia del
principio de legalidad penal, para acoger una posicion de control efectivo que permita rechazar
aquellas interpretaciones ildgicas, extravagantes, arbitrarias e irrazonables, alcanzado soluciones
esencialmente opuestas a la orientacién material de la norma penal 'y, por ende, manifiestamente
previsible para sus destinatarios.

Posicidn finalmente acogida por el Tribunal Constitucional a partir de la STC 137/1997 de 21
dejulio, y reproducida por otras muchas tales como las SSTC 242/2005 de 10 de octubre, 129/2008
de 27 de octubre, 91/2009 de 20 de abril § 153/2011 de 17 de octubre, que, a mi juicio, representa la
tnica opcidn posible si lo que se pretende es garantizar la no afectacién del principio de legalidad
penal mediante un ejercicio, en ocasiones abusivo y extralimitado, de la funcién jurisdiccional en
cuanto a la tarea interpretativa de la norma penal; ¢jercicio de una interpretacion desmedida de la
norma penal, de la que huelga significar no ha estado exenta nuestra historia jurisprudencial, que
supone la asuncién féctica por los érganos integrantes del Poder Judicial de funciones legislativas,
obviamente no atribuidas constitucionalmente; y ese limite donde la interpretacién de la norma
se trasmuta en creacion de una nueva norma, que como decimos ha sido transgredido en no pocas
ocasiones, ha de ser irrenunciablemente controlado por el Tribunal Constitucional en orden a
garantizar la no afectacioén del principio constitucional de legalidad penal. Principio de legalidad
penal que, desde mi mas particular consideracién, quiebra inevitablemente cuando la interpreta-
ci6én excede y desvirtda lo interpretado, otorgando, en consecuencia, a la norma penal un sentido
contrario o contrapuesto al literal, alcanzando soluciones contradictorias con las precedentes,
eliminando la més elemental y razonable previsibilidad.

No obstante, y sin perjuicio de la posicién apuntada, el Tribunal Constitucional sigue diferen-
ciando los conceptos de imposicion de la pena y su ¢jecucion a efectos de la posible afectacion del
principio de legalidad penal, considerando que las cuestiones relativas a la ejecucion de la pena, en
la medida que no implican que la pena impuesta sea més grave que la prevista por la ley, no pueden
vulnerar el derecho a la legalidad penal consagrado en el articulo 25.1 de la Constitucién Espaiiola.

Asi, en la préctica totalidad de las Sentencias dictada por el Pleno del Tribunal Constitu-
cional, frente a la invocacion, por parte de los recurrentes afectados por la doctrina Parot, de
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la afectacion del principio de legalidad penal, el Alto Tribunal rechazé 4 limine la vulneracién
de dicho derecho fundamental, aduciendo que la cuestién planteada quedaba extramuros del
dmbito de aplicacién de tal derecho, ya que éste se despliega en torno a la interpretacion y apli-
cacién de los tipos penales, la subsuncion de los hechos probados en los mismos y la imposicion
de la pena en ellos prevista, pero no alcanza a la ejecucién de la pena privativa de libertad ni
por tanto, a la decisién sobre el cémputo y aplicacion de beneficios penitenciarios. Por ello, en
la medida en que de la interpretacién de la ley efectuada por la Sala Segunda, no se deriva ni el
cumplimiento de una pena mayor que la prevista en los tipos penales aplicados, ni la superacién
del mdximo de cumplimiento legalmente previsto, el derecho recogido en el art. 25.1 CE queda
incélume. Posicidn la expuesta, que es acogida por la STC 39/2012, de 29 de mayo, y reprodu-
cida por las demds dictadas por el Tribunal Constitucional en la resolucién de los recurso de
amparo interpuestos por los demds demandantes afectados por la doctrina Parot.

III. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

El Convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratificado por Espafia, dispone en su articulo 7, con
la ribrica «No hay pena sin ley», que «1. Nadie podyi ser condenado por una accion u omision
que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segiin el Derecho na-
cional o internacional. Igualmente no podrd ser impuesta una pena mds grave que la aplicable en
el momento en que la infraccion haya sido cometida. 2. El presente articulo no impedird el juicio
y castigo de una persona culpable de una accion u omision que, en el momento de su comisin,
constituia delito segtin los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas>.

Pérrafo segundo del apartado 1 del articulo 7 del CEDH que viene a extender, expresamen-
te, la proteccion del principio de legalidad penal a las penas impuestas, que no podrén ser més
graves que las aplicables en el momento en que la infraccién haya sido cometida; previsién que,
si bien encuentra su equivalente en nuestro Derecho interno a través del articulo 2.1 del Cédigo
Penal, y por el cual «no serd castigado ningiin delito ni falta con pena que no se halle prevista por
Ley anterior a su perpetracidn>, no encuentra reflejo expreso en el articulo 25.1 de la CE, que
refiere exclusivamente al principio de legalidad penal respecto a los delitos, faltas o infracciones
administrativas, no as respecto a las penas.

Articulo 7 del CEDH que como sostiene la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos S.W. contra Reino Unido, de 22 de noviembre de 1995, se ha de interpretar y aplicar
de manera que asegure una proteccion efectiva contra procesamientos, condenas y sanciones
arbitrarias; precepto que no se limita a prohibir la aplicacién retroactiva de la norma penal sino
que consagra, también, de manera mds general, el principio de legalidad de los delitos y de las
penas y el principio de que no se puede aplicar la ley penal de manera extensiva en perjuicio del
acusado, particularmente por analogfa.

Pese ala omision al respecto, el articulo 7 del CEDH no se opone a la aplicacion retroactiva
de una disposicién penal mas favorable para el condenado, como se desprende de la STEDH G.
contra Francia, de 277 de septiembre de 1995, e incluso, tras la STEDH Scoppola contra Italia, si
tal ley penal es aprobada con posterioridad a la comisién del hecho delictivo.
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Como apunta CASADEVALL MEDRANO, «del principio de legalidad y de su inherente pro-
hibicién de retroactividad, derivan las exigencias de certidumbre, accesibilidad y previsibilidad
de las disposiciones de derecho penals».

EI TEDH, en su Sentencia Cantoni contra Francia, de 15 de noviembre de 1996, afirma que
lanocién de «derecho» empleada por el articulo 7, se corresponde con la de «ley» que aparece
en otros articulos del Convenio; nocidn que engloba tanto el derecho de origen legislativo como
el jurisprudencial y presupone ciertas condiciones cualitativas, entre otras, de accesibilidad y de

previsibilidad.

En cuanto a la exigencia de que la disposicién penal defina de una manera precisa la tipifi-
cacién de un comportamiento delictivo, se hace patente, entre otras, en la STEDH Kokkinakis
contra Grecia, en la que se advierte expresamente que la infraccién ha de estar claramente defi-
nida por la ley, a efectos de que el individuo, a partir de la redaccién de la normayy, si cabe, con
laayuda de la interpretacion hecha por los tribunales, pueda conocer aquellos comportamientos
que, por accidn o por omisién, pueden comprometer su responsabilidad penal; todo ello, sin
perjuicio de admitir que existen ciertas disposiciones legales que carecen de una precisién abso-
lutay que, en consecuencia y para evitar un exceso de rigidez y poder adaptarlas a las diferentes
situaciones, determinadas vaguedades han de ser necesariamente subsanadas a través de la inter-
pretacion de los tribunales.

Respecto a la exigencia de accesibilidad y previsibilidad de las disposiciones de derecho pe-
nal, la STEDH de 12 de febrero de 2008 en el asunto Kafkaris contra Chipre, declara la violacién
del articulo 7 del Convenio por los defectos de accesibilidad y previsibilidad que presentaba la
ley penal aplicable en el momento de los hechos, a consecuencia de la dificultad para determinar
la nocién de «pena de reclusion a perpetuidad>, establecido en el Cédigo Penal chipriota, ast
como su aplicacion en la préctica en base a las disposiciones del Reglamento Penitenciario.

Como relata CASADEVALL MEDRANO, un problema similar de previsibilidad de la norma
penal (si bien ahora de signo contrario respecto a la jurisprudencia) se presenta en el caso de
un ciudadano britdnico condenado por la violacién de su esposa. El demandante se quejaba
de haber sido condenado por un comportamiento que, en el momento de la comisién de los
hechos, no era legalmente constitutivo de una infraccién penal, puesto que, segn los principios
del common law, un marido no podia ser declarado culpable de la violacién de su esposa (en los
términos de la ley sobre delitos sexuales de 1976), segtin lo tenfa establecido la jurisprudencia
de los tribunales del Reino Unido. El demandante, sin negar la relacion sexual forzada, alegaba
que el cambio jurisprudencial operado en su caso habfa vulnerado el articulo 7 del Convenio.
El TEDH (Sentencia de 22 de noviembre de 1995, en el asunto C. R. contra Reino Unido)
recuerda que sea cual sea la redaccién de un texto legal siempre es necesario interpretarlo, sobre
todo en sistemas de derecho como el britdnico en los cuales la funcién interpretativa de los
tribunales es fundamental y concluye que no hubo violacién del articulo 7, considerando que
los tribunales britdnicos siguieron una tendencia ya perceptible en la evolucién de una juris-
prudencia encaminada a poner fin a la impunidad del marido que habia violado a su esposa;
que la interpretacién jurisprudencial era la evolucidon manifiesta del derecho penal que tendia a

5 CASADEVALL MEDRANO, J. E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Estrasburgo y su
Jjurisprudencia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 317.
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generalizar aquella conducta como constitutiva de un delito de violacidn, y que la evolucién era
tal que el reconocimiento judicial de la ausencia de impunidad constituia ya una etapa de la ley
que era razonablemente previsible®.

Asimismo, el principio de exigencia de previsién legal, contenido en el articulo 7 del CEDH,
rechaza de manera terminante cualquier interpretacic’)n extensiva o razonamiento analégico,
tanto de los delitos como de las penas, que comporte un resultado desfavorable para el reo.

Como apunta GIMENO SENDRA, «el articulo 7.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, contiene un plus de proteccién jurisdiccional, pues, junto al principio de tipicidad
contemplado en su primer apartado yuxtapone, en el segundo, el de penalidad... Nétese la di-
ferencia entre este segundo apartado del art. 7.1 CEDH —que como se ha dicho, dentro del
principio de legalidad, yuxtapone al de tipicidad el de penalidad (el nulla poena, sine lege)—y el
art. 25.1 CE que tan sélo contempla, como también se ha reiterado, el principio de tipicidad (el
nullum crimen, sine lege)7>.

No obstante, la posicién del TEDH respecto a la aplicacién del principio de legalidad penal
y referido a las penas, no fue siempre uniforme, identificindose la Sentencia Kafkaris contra
Chipre, Gran Cédmara 12 de febrero de 2008, como el punto de inflexién hacia una interpreta-
cién extensiva de dicho principio. En esta Resolucion, el TEDH parte del concepto auténomo
de pena y de su establecida doctrina de diferenciar el contenido substancial del castigo de su
¢jecucion, de tal suerte que cuando la naturaleza y el fin de la medida apunte a la remisién de la
sentencia o a un cambio en el régimen de liberacién anticipada, dichos aspectos no pertenecen
al concepto de pena a efectos del art. 7 CEDH. No obstante, a continuacion la citada Sentencia,
viene a sefialar que «sin embargo, en la practica, la distincién entre ambos no siempre serd sufi-
cientemente nitida. Y a partir de aqui se plantea una revision material del concepto de pena que
va més alld de su contenido en abstracto como pena perpetua en el Cédigo Penal y que integra
la normativa penitenciaria, la praxis aplicativa y la jurisprudencia interpretativa de aquélla a la

busqueda de su accesibilidad y previsibilidad ».

Como sostiecne LANDA GOROSTIZA, «en el caso Kafkaris, el TEDH decide atraer hacia
el 4mbito material del art. 7 CEDH cuestiones de ¢jecucién penitenciaria que tienen un efecto
material en la definicién de pena desde el punto de vista de su impacto real aflictivo. Estd en
juego una prolongacién de la pena de prisién por la pérdida sorpresiva de la posibilidad de una
liberacién anticipada. Las expectativas del demandante se quiebran, y por ello la forma de endo-
sar el problema es ampliar la definicién material del concepto de pena tomando en su conjunto
no s6lo una aproximacién formal a su definicién legal sino a su real y efectivo significado de
acuerdo también a la normativa y praxis penitenciaria... El caso Kafkaris, en conclusién, pa-
rece fruto de la voluntad de imprimir un cambio de rumbo en la aplicacién del art. 7 CEDH
particularmente respecto del inciso final de su parrafo primero en lo que respecta a las penas. Y
es un cambio que, materialmente, permite construir la violacidn de garantfas del principio de
legalidad en el 4mbito de la determinacién penitenciaria®s.

6 CASADEVALL MEDRANO, J. Op. cit., p. 318.

7 GIMENO SENDRA. V. «La doctrina Parot y el principio de legalidad>, Diario La Ley n.° 8307, Seccién
Doctrina, 9 de mayo de 2014, Ed. La Ley, p. 3.

8 LaANDA GOROSTIZA, J. M. «Ejecucion de penas y principio de legalidad ante el TEDH», InDrer, Barcelo-
na, Octubre de 2012, pp. 12y 13.
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Posicion jurisprudencial que es mantenida de forma constante por el TEDH hasta la co-
nocida y reciente Sentencia de 21 de octubre de 2013 dictada en el asunto Del Rio Prada contra
Espafia, y en la que declara la violacién de los articulo 5.1y 7 del CEDH. Respecto a la afecta-
cién del art. 7 del CEDH, sefiala la referenciada Sentencia que, con la nueva jurisprudencia del
Tribunal Supremo (STS 197/2006, 28 de febrero, por la que se instaura la doctrina Parot?),
éste se aparta de su linea interpretativa hasta la fecha; asi, tras reconocer que las jurisdicciones
internas pueden estar en mejor posicidn para interpretar y aplicar su derecho nacional, concluye
que ello no autoriza a una interpretacion del principio de legalidad de los delitos y las penas
de forma extensiva en perjuicio del reo, tal y como proscribe el articulo 7 del CEDH. Asi, la
nueva interpretacion seguida por el Tribunal Supremo, con la aplicacién de la llamada doctrina
Parot, entrafa una prolongacién retroactiva de la pena a purgar de nueve anios, convirtiendo en
totalmente inoperante a la institucién de redencién de penas por el trabajo; de modo que, por
la forma en que se ha cambiado el criterio de cémputo y por las consecuencias que ésta tiene en
la duracién efectiva de la pena en perjuicio del reo, el TEDH considera que la distincién entre
el alcance de la pena infligida a la demandante y las modalidades de su ejecucion, no resulta
sostenible.

En palabras de LANDA GOROSTIZA, el aspecto esencial sobre el que la Sentencia se asienta,
es la consolidacidn de «un criterio material, sustantivo, de afeccién como elemento clave para
reconocer aspectos de ejecucién penitenciaria que deben ser atraidos al arcano de garantias
propias del principio de legalidad en su sentido fuerte. Podria afirmarse que en este supuesto
se visualiza una cierta vis expansiva del articulo 7 CEDH mis alld de los aspectos estrictos de
definicién sustantiva de los delitos y las penas hacia el 4mbito de ejecucion y sus modalidades,
siempre que ¢éstas determinen en una operacion juridica de valoracién ad causum un impacto
equivalente de incremento de aflictividad. El articulo 7 en su interpretacién original por el
TEDH esté colonizando nuevos territorios en un ¢jercicio pro libertate de extension de las ga-
rantfas alli donde éstas se vean afectadas en sentido material, levantando el velo més alld de divi-
siones o consideraciones puramente formales de definicidn v. ¢jecucién de delitos y/o penasi©s.

A mijuicio, la garantia del principio de legalidad penal en cuanto a las penas, no puede cobi-
jar bajo una apariencia puramente nominal una pretenciosa distincidn entre penas y ejecucion,
en orden a excluir la segunda categoria del ambito de singular proteccién; y ello por cuanto,
ambas refieren a dos realidades indisolublemente ligadas, mds cuando las normas que regulan la
¢jecucion, asi como los criterios interpretativos que sirven a su aplicacion, tienen una especial
incidencia en el tiempo de cumplimiento efectivo de la pena originaria, prevista e impuesta
legalmente. No puede, en consecuencia, sostenerse la incolumidad del principio de legalidad

9 EnlaSTS197/2006, de 28 de febrero, el Tribunal Supremo rompe con la linea jurisprudencial preceden-
te ¢ introduce un distinto sistema de computo de la redencién de penas por el trabajo en los casos de acumulacion
de condenas: en lugar de aplicar la reduccién de un dia por cada dos trabajados sobre la pena fijada por el limite
méximo, la Sala Segunda, opta por descontarlo de cada una de las penas impuestas por separado, en el orden
sucesivo de cumplimiento; asi, sostiene que «la forma de cumplimiento de la condena total, ser4 de la manera
siguiente: se principiard por el orden de la respectiva gravedad de las penas impuestas, aplicindose los beneficios y
redenciones que procedan con respecto a cada una de las penas que se encuentre cumpliendo. Una vez extinguida
la primera, se dard comienzo al cumplimiento de la siguiente, y asi sucesivamente, hasta que se alcancen las limi-
taciones dispuestas en la regla segunda del art. 70 del Cédigo Penal de 1973. Llegados a este estadio, se producird
la extincién de todas las penas comprendidas en la condena total resultante».

10 LANDA GOROSTIZA, J. M. Op. cit,, p. 18.
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penal frente a giros ¢ interpretaciones jurisprudenciales extraidas ad causam, materializadas
en un alargamiento efectivo de las penas privativas de libertad, o en la negacién de beneficios
penitenciarios o de medidas alternativas al cumplimiento de las penas privativas de libertad que
en supuestos precedentes, y concurriendo los presupuestos legalmente establecidos, hubiera
resultado del todo previsible y accesible para el reo su concesion.

IV.LOS EFECTOS INDIRECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS Y SU INCIDENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sus sentencias no se limita exclusivamente
a resolver el supuesto concreto que se les plantea mediante la satisfaccion de los intereses juri-
dicos que se derivan del CEDH en relacidn con las partes en conflicto, sino que, asimismo, este
4rgano jurisdiccional viene a interpretar las disposiciones del CEDH con efectos sobre todos los
Estados Contratantes; este tltimo, es el denominado comtinmente como efecto indirecto de las
sentencias del TEDH, en concreto este efecto uniformador de los distintos ordenamientos de
los Estados Parte, que tienden a alinearse en torno a un orden publico europeo de los derechos
humanos.

Efecto indirecto que, no obstante, alcanza reconocimiento constitucional a través del arti-
culo10.2 CE, y por el cual la interpretacién de las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades reconocidas por la Constituciéon debe llevarse a cabo de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia.

Como apunta BUJOSA VADELL, «es claro que la virtualidad de esta norma se hace patente
cuando sea necesario aportar claridad a la interpretacién de una norma constitucional espaiola,
actuando de este modo como cldusula de garantfa 0 norma de minimos, que puede ser invocada
por los particulares ante los poderes puiblicos, incluidos por supuesto los érganos jurisdicciona-
les, y, en su caso, por esta via puede invocarse la inconstitucionalidad de las leyes contrarias a las
interpretaciones en materia de derechos humanos que se deriven de la jurisprudencia del TEDH.
Por otra parte, se hace especialmente interesante la jurisprudencia del TEDH para llenar de con-
tenido los conceptos juridicos indeterminados que los drganos jurisdiccionales espafioles tengan
que aplicar en materia de derechos y libertades fundamentales. Este efecto indirecto, a través del
instrumento integrativo-interpretativo de los derechos fundamentales que es el articulo 10.2 CE,
se extiende incluso a los casos en que Espafa no ha sido parte en el litigio del que ha resultado la
sentencia aplicable, por el efecto erga omnes de la jurisprudencia del TEDH"».

Y todo ello, hasta el punto de que, como bien apunta DELGADO BARRIO, «se ha abierto
una via para la permanente actualizacién de la Constitucién'?»; siendo asi que las sentencias
del Tribunal Constitucional, y en menor medida del Tribunal Supremo y de los érganos

1 Bujosa VADELL, L. M. Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Ordenamiento
Espariol, Ed. Tecnos, Madrid, 1997, pp. 137 2 139.

2 DELGADO BARRIO, J. «Proyeccién de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
jurisprudencia espanola», E/ Poder Judicial en Europa, RAP, 1989, nimero 119, p. 331.
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jurisdiccionales inferiores, se han servido de las argumentaciones esgrimidas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para concretar sus interpretaciones de las normas de la parte
dogmitica de nuestra Constitucion, e incluso tales sentencias han provocado, en ocasiones,
alguna importante reforma legislativa. Ejemplos de esta funcién de orientacién legislativa en
nuestro 4mbito procesal, lo constituyen las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 1 de octubre de 1982 (caso Piersack), y de 26 de octubre de 1984 (caso De Cubber),
respecto a la separacion orgdnica de la funcién de instruir y la de juzgar en el procedimiento
penal, en orden a asegurar la imparcialidad objetiva del juez, que dieron lugar a la declaracion de
inconstitucionalidad de del articulo 2.1 de la LO 10/1980, de 11 de noviembre, y que tuvo como
consecuencia la derogacion de esa ley y la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la
LO 7/1988, de 28 de diciembre.

Efectos indirectos que, a mi juicio, en el caso concreto que nos ocupay relativo a la extensién
de las garantias del principio de legalidad penal en cuanto a las penas acogido por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y en clara disonancia con el contenido otorgado a tal derecho
por parte de nuestro Tribunal Constitucional, obliga, de conformidad con el articulo 10.2 de la
Constitucién Espanola, a adaptar los mérgenes de proteccién de nuestro derecho fundamental
a los sentados por la doctrina jurisprudencial, ya consolidada, del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en torno al principio de legalidad penal, reconocido en el art. 7 del CEDH.

En palabras de ALCACER GUIRAO, «la importancia de la sentencia Del Rio Prada es que
pone de manifiesto la discordancia de la doctrina del TC con los estindares del TEDH en el
derecho a la legalidad penal; estindares que se presuponen minimos. Dicho de otro modo, la
Sentencia de Estrasburgo va a enfrentar al TC a la necesidad de modificar el contenido y alcance
del derecho a la legalidad penal, particularmente en la espinosa cuestién de la irretroactividad
de la jurisprudencia desfavorable’».

Al respecto, sostiene GIMENO SENDRA que «habida cuenta, pues, de las diferencias entre
el art. 25.1 CE y el 2° apartado del art. 7 CEDH, asi como de la publicacién de la STEDH
de 21 de octubre de 2013, puede afirmarse que el Tribunal Europeo, por obra de lo dispuesto
en el art. 10.2 CE («Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cados por Espafia») y al igual que acontecié en el asunto Lépez Ostra c. Espana, ha creado un
nuevo derecho fundamental en nuestro ordenamiento, cual es el que asiste a todo recluso a no
ver incrementada su condena por encima de la pena prevista en el momento en el que hubiera
cometido su infracciéon™» .

Para concluir, y desde mi mds particular consideracion, la reiterada y constante doctrina
jurisprudencial sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a la luz del principio
de legalidad penal no sélo ha de obligar al Tribunal Constitucional a adaptar la extensién del
derecho fundamental de legalidad penal en cuanto a las penas, sino que, en virtud del mismo art.

3 ALCACER GUIRAO, R. «La “Doctrina Parot” ante Estrasburgo: del Rio Prada c. Espana (STEDH
10.7.2012, n.° 42750/09). Consideraciones sobre la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia y la ¢jecucion de
las sentencias del TEDH », Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 43, Madrid, septiembre/diciembre 2012,
p- 938.

4 GIMENO SENDRA, V. Op. cit., p. 3.
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10.2 de la CE, ha de vincular a los Juzgados y Tribunales de nuestro Pais en orden a abstenerse
de idear giros interpretativos ad causam, interpretaciones que desnaturalizan lo interpretado,
de la norma penal, que conduzcan a soluciones que supongan un particular y efectivo alarga-
miento de la duracién del cumplimiento de la pena originaria, prevista e impuesta legalmente, o
la negacién de beneficios penitenciarios o de medidas alternativas al cumplimiento de las penas
privativas de libertad, carentes de toda accesibilidad y previsibilidad para sus destinatarios.
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RESUMEN: No son pocos los casos en que la interpretacion de tipos penales con elementos
tecnoldgicos ha resultado, cuanto menos, problemdtica. La falta de referentes a los que acudir y la

incomprension del significado y funcionamiento de la tecnologia han desvirtuado la finalidad al-
tima de la norma penal. Cegados por la tecnologia, se ha perdido de vista el bien juridico a tutelar;
la interpretacion de la utilizacién delictiva de tarjetas bancarias constituye un caso paradigmdtico.

La propuesta de la nueva hermenéutica juridica supone una toma de consciencia de estas
limitaciones. La relevancia de la precomprensién del intérprete se convierte en un reclamo sobre
la necesidad de recordar y acudir a las bases del Derecho penal, cuyo valor y validez permanecerdn

impasibles por mucho que cambien los medios de comision.
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ABSTRACT: There are many cases where the interpretation of criminal offenses with tech-

nological elements has been, at best, problematic. The lack of reference to turn to and misun-
derstanding of the meaning and operation of technology have distorted the ultimate aim of the
criminal law. Blinded by technology, it has lost sight of the good protected by the law; the inter-
pretation of the criminal use of bank cards is a paradigmatic case.

The proposed new legal hermeneutics implies a consciousness of these limitations. The

relevance of the precompression interpreter becomes a complaint about the need to remember
and turn to the foundations of criminal law, whose value and validity will remain impassive by lot

to change the means of commission.
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efiala KAUFMANN! que tras la lucha mantenida durante siglos entre el iusnaturalismo y el
positivismo, sélo han salido dos vencidos. El Derecho natural y el positivismo juridico se
han derrotado mutuamente y, en las mismas circunstancias en las que surgié la posmoder-
nidad, cobrard una renovada fuerza la hermenéutica juridica pero esta vez con un significado

distinto al de su originario siglo XVII2.

En la década de 1960, no obstante, es cuando comienzan a proliferar los trabajos acadé-
micos sobre esta cuestion. Como se verd, la obra de GADAMER fue la impulsora de este nuevo
significado que ha ido adquiriendo la hermenéutica y, en especial, la hermenéutica juridica
comprendida no ya como una metodologfa de interpretacién sino como filosofia trascendental.

[. LA INTERPRETACION BAJO EL PARADIGMA DEL POSITIVISMO JURIDICO

Para comprender el significado y alcance de la irrupcion de la hermenéutica juridica, de-
bemos remontarnos al contexto en el que ésta ha tendido lugar. El punto de partida no puede
ser otro que el radical cambio que supuso el cambio de paradigma del conocimiento cientifico.
Como senala MASSINT, desde el reconocimiento de multiples saberes que se diversificaban
fundamentalmente por sus objetos, «pasd a una concepcidn univocista segin la cual sélo se consi-
deraba cientfficos a aquellos conocimientos que aplicaran el tinico método que aparecia a los diversos
autores modernos como el dinico racional y riguroso: el que corresponde a las matemdticas —en el
racionalismo continental— o el propio de las ciencias experimentales —en las islas britdnicas—»>3.

El conocimiento del Derecho no permanecié ajeno a estas transformaciones. El surgimien-
to del positivismo juridico vendria a reivindicar el método cientifico —empirico, descriptivo y
exacto— como la tnica posibilidad de obtener un conocimiento objetivo y riguroso. La filosoffa
juridica, por su parte, debia centrarse en el estudio metodolégico y lingiiistico de cuantas afir-
maciones proporcionara el Derecho, entendido de un modo positivo. Otro conocimiento del
Derecho, carecia de sentido#.

Esta mentalidad positivista legalista, sefiala ORREGO, iba indefectiblemente unida a «/a
creencia en la capacidad de la razén humana para describir sin valorar el derecho abstracto y
la capacidad y el deber de los jueces de aplicar la ley y solamente la ley a los casos concretos»s. En-
tiende el autor que las notas caracteristicas del positivismo son®:

1. Lasnormas juridicas son producidas por el legislador e interpretadas por el juez. Se trata de
una interpretacién aplicadora; el juez, en palabras de Montesquieu, es /z boca de la ley. A
los juristas les corresponde una interpretacién cientifica, describir el derecho sin aplicarlo.

I KaUFMANN, A. «Concepcién hermenéutica del método juridico. Persona y Derecho, nim. 35,1996, p. 11.

2 RODRIGUEZ PUERTO, M. J. Interpretacion, derecho, ideologia. La aportacién de la Hermeneiitica juridica,
Granada: Comares, 2011, p. 46.

3 Massing, C. I «Entre la analitica y la hermenéutica: la filosoffa juridica como filosofia précticas. Persona
y Derecho, 2007, nim. 56, p. 206.

4 Ibid., pp. 208-209.

5 ORREGO SANCHEZ, C. «Un juicio justo: la especificacién del juicio legal en la filosofia juridica analitica, la
hermenéutica iusfilosdfica y la teorfa de la ley natural>». Anuario Filosdfico, 2011, nim. 44/3, p. 548.

¢ Ibid., pp. 549-550.
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2. Debe evitarse la interpretacion de la ley; sélo en casos marginales de oscuridad, insufi-
ciencia o lagunas juridicas debe recurrirse a la interpretacion.

3. Relevancia de la necesidad de buscar unos cdnones de interpretacion rigurosos, raciona-
les y 16gicos que permitan encontrar el sentido exacto de la letra de la ley

El positivismo, tanto en su version cldsica y en la renovada del neopositivismo, comenzé
a agotarse hacia principios del siglo XX. En el ambito juridico, resultd insuficiente la vision de
un Derecho reducido al derecho vigente. Su comprension supera estas limitaciones y, desde
luego, no puede reducirse a la letra de la ley. Interpretar el derecho no supone desvirtuarlo,
la interpretacién no sélo es necesaria en algunos casos sino que es la tinica forma de aplicar el
derecho. Se requiere descender del plano abstracto de la ley al caso concreto donde ésta tendra
su aplicacion. Luego hallar unos cdnones de interpretacion, a modo de silogismos a aplicar por
el juez, es una limitacién absurda.

II. NUEVAS PERSPECTIVAS POSMODERNAS: LA IRRUPCION DE LA HERMENEUTICA

La crisis del positivismo generd una pluralidad de perspectivas para abordar la cuestién
del mejor conocimiento y comprension del derecho y de la tarea de los juristas. Entre dichas
perspectivas, destaca la llamada hermenéutica filoséfica que, heredera de una gran tradiciéon
humanista, se presenta como una concepcién general cuyo centro de interés es la comprensién
y, por tanto, la interpretacion. En este sentido, no es de extranar que el enfoque hermenéutico
haya encontrado amplia simpatia en el 4mbito juridico, pues si hay una ciencia que se enfrenta
al problema de interpretar textos con la finalidad de comprenderlos es precisamente la ciencia
de los juristas.

Desde la Antigtiedad y el Medioevo, los origenes de la hermenéutica como conjunto de
reglas referidas a la interpretacién de documentos escritos se ha relacionado con el derecho y
los textos juridicos. Sin embargo, habrd que esperar a comienzos de los afios sesenta del pasado
siglo para que llegase esa ezapa obligada de la que nos habla Zaccaria donde se da una relacién
mis profunda entre hermenéutica y derecho. Tal encuentro, senala el autor, «no carece de ambi-
giiedades: si por un lado el jurista muestra interés sobre todo hacia aquellas orientaciones filosdficas
que no modifican su manera de pensar, por otro lado —hay que admitirlo— la hermenéutica ha
mantenido hasta ahora una actitud demasiado acomodaticia con respeto a la manera tradicional
de pensar de los jurista»7.

La publicacién de la obra de GADAMER, Verdad y método , supuso el punto de partida para
que se estableciera una nueva relacién ente la hermenéuticay el derecho. No se trataba ya de una
recepcidn pasiva, de la inspiracion en determinados principios de una corriente filosofica por
parte de los juristas. «Los juristas no buscaban en la hermenéutica filosdfica solo la adquisicion
de indicaciones o reglas metodoldgicas directas, sino mds bien un despertar y una evolucion de su
conciencia interpretativa, el estimulo para una reflexion critica acerca de la actividad especifica que
desarrollaban 8.

7 ZACCARIA, G. «Dimensiones de la hermenéutica e interpretacion juridica». Persona y Derecho, 1996,
nam. 35, p. 228.
8 Ibid., p. 229.
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La hermenéutica supuso el estimulo necesario para que los juristas comenzaran a realizar
una reflexion critica de la tarea que desarrollaban. De ahi el efecto que juristas como ESSER o
LARENZ han tenido sobre filésofos del derecho como DwoORKIN. Podria decirse que se produjo
una efectiva reciprocidad de influencias.

La hermenéutica va a venir a superar la concepcidn objetivista del conocimiento, centrada
en el contraste sujeto-objeto. Se considera que el conocimiento es tanto objetivo como subje-
tivo. Como senala KAUFMANN, «¢/ sujeto cognoscente se introduce a si mismo en el «horizonte
del conocer> y, en vez de limitarse a recibir pasivamente en su conciencia el objeto a comprender,
contribuye a construirlo»9.

La hermenéutica es el arte de comprender pero esto no puede asimilarse a un método sino,
como lo entiende KAUFMANN, es una Filosoffa trascendental que formularé las condiciones que
hacen posible cualquier modo de comprension. Como sefiala RODRIGUEZ, la hermenéutica no
se ocupa de lo que es el interpretar sino de lo que es el entender?®.

Entiende GADAMER que «/a hermenéutica es filosofia porque no puede limitarse a ser el arte
de entender las opiniones del otro. La reflexion hermenéutica implica que en toda comprension de
algo o de alguien se produce una autocritica. El que comprende, no adopta una posicion de supe-
rioridad, sino que reconoce la necesidad de someter a examen la supnesta verdad propia. Esto va
implicado en todo acto comprensivo y por eso el comprender contribuye siempre a perfeccionar la
conciencia histdrico-efectual>".

Es decir, supera la interpretacion. Se trata de comprender pero desde la consideracién de la
propia realidad y la interaccidn con ella. No se limita a la comprensién de posturas u opiniones
sino que requiere llevar a cabo una autocritica donde se cuestione nuestra propia verdad'.

a.  Principales componentes de la hermenéutica: lenguaje, tradicion, experiencia e
interpretacion

En este sentido, el texto y el lenguaje en el cual se transmite se vuelven elementos esenciales
de la hermenéutica. Es necesario construir, en palabras de GADAMER, una conversacidn herme-
néutica, para realizar una verdadera interpretacion que haga referencia al texto. «E/ texto hace
hablar a un tema, pero quien lo logra es en tiltimo extremo el rendimiento del intérprete. En éste
tiene parte los dos»"3.

Destaca Luiz la transformacién que se produce en el entendimiento del lenguaje. «E/
lenguaje —senala el autor— deja de ser una cosa que se interpone entre un sujeto y un objeto pasando
a ser condicion de posibilidad. Al mismo tiempo, el proceso interpretativo deja de ser reproductivo

(Auslegung) y pasa a ser productivo (Sinngebunt). Es imposible para el intérprete desprenderse de

9 KAUFMANN, A. (1996), ob. cit., p. 14.

1o RODRIGUEZ-GRANDJEAN, P. «Experiencia, tradicion e historicidad en Gadamers. 4 Parte Rei: revista de
filosofta, 2002, ntim. 24, p. 2.

1 GADAMER, H. G. Verdad y método. Volimen II, 4 ed., Salamanca: Sigueme, 2004, p. 117.

2 LONDRONO GARCIA, C. A. «La hermenéutica gadameriana en el 4mbito interpretativo juridico». Am-
biente Juridico, 2009, num. 11, p. 152.

53 GADAMER, H. G. (2004), ob. cit. p. 464.
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la circularidad de la comprension, es decir... nosotros que decimos el Ser, debemos escuchar lo que
dice el lenguaje. La comprension y explicitacion del ser ya exigen una comprension anterior>'4.

Comprender es interpretar. No obstante, hay que tener en cuenta que esa interpretacion
tiene lugar, como sefiala CARRILLO', en el marco de un didlogo de preguntas y respuestas que
hace referencia a un lenguaje. En este sentido, afirma Picontd que «en la nueva hermenéutica
todo enunciado es valorado como la respuesta a una determinada pregunta, que debe ser hallada re-
curriendo a otros contextos de sentido. Esta exigencia de remontarse a las «preguntas motivantes»
es un hecho, en absoluto extrafio, que se da en la praxis geneval. Para encontrar los presupuestos de
las preguntas habrd que elaborar una «conciencia de la situacion> hermenéutica, en concreto, qué
implicaciones hay en la pregunta»1©.

Se debe destacar también la relevancia que adquiere en este contexto la tradicién. En pri-
mer lugar, porque en cierto sentido, precede al lenguaje. El lenguaje se convierte en la tradicién
hablada. Y, en segundo lugar, porque va a conformar posteriormente la experiencia del sujeto.

ZAccARIAha analizado el papel de la tradicién en la hermenéutica juridica como una
dimensién o componente de la misma. Entiende el autor, que la experiencia hermenéutica (in-
terpretativa) se distingue por el dato temporal de la comprension. Es decir, lo que se interpreta
es siempre algo —normas, textos juridicos— que se transmite a lo largo de la cadena del tiempo.
Siguiendo a HEIDEGGER®S, entiende el autor que la tradicién juridica puede representar el
horizonte dentro del cual se realiza y se expresa la vida del derecho. En derecho, no obstante,
el horizonte tiene un cardcter activo que permitird superar la distancia que separa al texto del
intérprete. Ahora bien, la permanencia del derecho en el tiempo transmite también un valor, y
ese valor del derecho se actualiza dia a dia.

En consecuencia, la afirmacién de que el acto hermenéutico va unido a la tradicidn hace
referencia a dos aspectos fundamentales: por un lado, que en ese acto se custodian valores hu-
manos y modelos de comportamiento que han contribuido a la formacién y consolidacién de
la tradicién juridica. Pero por otro lado, el acto de interpretar se halla siempre en desarrollo,
de modo activo, de tal manera que ante nuevas situaciones el orden juridico pueda responder
adecuadamente.

Los materiales juridicos en vigor presuponen el tejido de un mundo comin y de formas
de vida comunes en que se insertan. No obstante, «dichos materiales adquieren un significado
especifico sdlo cuando se aplican a las situaciones concretas. La comprension juridica se desarrolla
s6lo en la aplicacién»19. Serd en este momento cuando se perciba una decisién como coherente o
correcta, o razonable, por su adecuacién a un contexto y a una tradicién cultural que nos vincula

4 Lutz STRECK, L. Verdad y consenso. De la posibilidad a la necesidad de respuestas concretas en Derecho,
Montevideo: B de F, 2012, pp. 158-159.

15 CARRILLO DE LA Rosa, Y. «La crisis del positivismo juridico y la hermenéutica filosficax . Revista Mario
Alario D’Filippo, 2011, vol. 3, nim. 1, p. 89.

16 P1coNTO NOVALES, T. «Teorfa general de la interpretacion y hermenéutica juridica: Betti y Gadamer».
Anuario de Filosofta del Derecho IX, 1992, p. 239.

17 ZACCARIA, G. (1996), ob. cit., pp. 230-231L.

8 HEIDEGGER, M., Ser y tiempo, trad. Rivera, J. E. edicién electrénica Escuela de Filosoffa Universidad
ARCIS, 1927, p. 47. Accesible en: www.philosophia.cl.

19 ZACCARIA, G. (1996), ob. cit., p. 232.
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(por ejemplo, percibimos las mutilaciones genitales como contrarias a nuestra tradicién judeo-
cristiana-occidental). Esto es lo que permite determinar la coherencia de una decisién dentro
del traditum del material juridico.

Por otra parte, la experiencia hermenéutica demuestra que s6lo puede haber recepcion de la
tradicion en el didlogo. «Sdlo en una apertura radical a lo que el texto transmitido puede decirme
se experimenta la tradicidn como tradicion, al igual que sélo en la escucha abierta de lo que el ti
tiene que decirme, hay una relacion personal plena. Sin embargo, la tradicion se experimenta a tra-
vés del texto transmitido; es mds la tradicion se fija en textos, esto es, lo transmitido de la tradicion
queda recogido en textos»?°.

El intérprete adquicere un papel central en este contexto pues es quien, con su interpreta-
cién, actualiza el significado del texto. En la ontologfa juridica podrfamos considerar al «zexzo
legal, la norma legislada, como mero boceto de decisiones judiciales futuras, como simple propdsito
genérico y altamente indeterminado que necesita concrecidn para tornarse derecho efectivamente
operativo, como apunte que, todo lo mds, delimita con amplitud las fronteras dentro de las que
acontecerd ulteriormente, y en cada caso, la opcidn judicial, pero sin proporcionar ain una au-
téntica pauta decisoria. Entre el enunciado legal y la sentencia que resuelve en derecho habria un
extenso espacio intermedio, en el que el juez maniobra con amplio margen para sus opciones, y en
tal maniobrar en ese espacio tiene un papel central la labor interpretativa. La interpretacion media
siempre, por tanto, entre el enunciado legal y el concreto patrdn decisorio que al caso se aplique.
La interpretacion deja de verse como la excepcion y pasa a convertirse en la regla»?'. En este sen-
tido, el intérprete supera su papel de mero aplicador de la norma sino es serd quien, en cierto
sentido, le otorgue significado.

Al otorgarle sentido se estd diciendo que de algtin modo influye en el significado que ad-
quiere el texto. No se trata de una mera trasposicion o un mero intermediario. Como sefala
Picontd, «el intérprete de un texto realiza siempre un proyectar. Esto no supone valorar peyora-
tivamente el proceso mismo de la comprension. Unicamente se le pide al intérprete que constate
esas anticipaciones de sentido, hacerlas conscientes de forma que le permita alejarse de su ceguera
abriéndose a lo que el texto quiera decirle. Pero esta apertura o receptividad que tiene que lograr no
le exige autocancelarse, lo tinico que propone es que sea consciente de sus anticipaciones de sentido
para poder tenerlas controladas. Debe ponerse en situacion de «conocer> desde la cosa misma por-
que es la tradicion la que le estd hablando»>>.

De este modo, la hermenéutica juridica de GADAMER elevard a una categoria central el
momento de aplicacién de la ley ya que entiende que, en toda aplicacidn, siempre es necesaria la
interpretacion?. Y, en el mismo sentido, Viola ha destacado la importancia de la interpretacion
en la prictica juridica entendiendo que no sélo debe ser considerada un instrumento sino que es
una parte constitutiva de la propia naturaleza del derecho?4.

20 RODRIGUEZ-GRANDJEAN, P. (2002), ob. cit., p. 8.

2t GARCIA AMADO, J. A. «Filosoffa hermenéutica y derecho». Azafea: Revista de Filosofia, 2003, ntim. s,
pp- 195-196.

22 PIcoNTO NoVALES, T. (1992), ob. cit, p. 239.

23 OsuNa FERNANDEZ-LARGO, A., «La hermenéutica juridica en la perspectiva de la razén practicax. Perso-
nay derecho: Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, 1996, nim. 35, p. 181.

24 GARCIA AMADO, J. A. (2003), ob. cit., p. 199.
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b. La relevancia de la precomprension

La interpretacién del intérprete légicamente conllevara la aplicaciéon de unas ideas pre-
concebidas que acompaiian a todos los sujetos. Un filtro a través del cual se observara el texto
y coadyuvard en la obtencién del significado resultante. Esto, que habia sido sefialado ya por
HEIDEGGER, supone la existencia de un substrato de prejuicios o precomprensiones que de
modo consciente o inconsciente acompanan al ser; son el producto de la temporalidad del estar
ahi —historicidad- y la base del conocimiento. Y, en este sentido, constituye un intermediario
entre la relacién que se da entre el intérprete y el texto; como senala Carrillo, «e/ intérprete
pregunta al texto desde sus preconceptos tradicionales»?s.

Recuerda PICONTO, junto con GADAMER, que la precomprensién o el prejuicio tienen
un cardcter previo a la interpretacion y en ningtn caso debe ser confundido con la formacién
de un juicio falso como tradicionalmente —desde la Ilustracién— se hace. Los prejuicios, esto
es, juicios con caracter previo, pueden ser valorados tanto negativa como positiva; «junto a
prejuicios precipitados y errdneos existen también prejuicios justificados que pueden ser productivos
para el conocimiento»>°.

En el mismo sentido, CARRILLO entiende que «/a precomprensidn antecede, incluso, al texto
que se interpreta, y el sentido que a través de las normas juridicas se expresa, con el propdsito de
guiar las acciones con arreglo a pautas de corveccion, es un sentido previo y preconstituido aun al
surgimiento del texto, del enunciado legal que luego, si, se va a interpretar a partir de esa anterior
comprension»?7.

KAUFMANN sintetiza la relacion que se da entre estos conceptos que, al interactuar, confor-
marén la hermenéutica juridica. Senala el autor que «para hacer que el texto hable, el intérprete
ha de acercarse a él disponiendo de una «nocién previa> (Josef Esser), un «prejuicio» (Hans-Georg
Gadamer), que podria considerarse «como un caso de culpa in contrahendo>. Solamente cuando
él mismo entre a_formar parte del horizonte del conocer, pisando el suelo de la tradicion que ha
recibido, se hallard en condiciones de fundamentar argumentalmente la conclusion «<provisional>

a que habia llegado ya»>8.

II1. LA PRAXIS JURIDICA: LA INTERPRETACION DE LAS TARJETAS BANCARIAS EN EL
AMBITO PENAL

La incorporacién de elementos tecnoldgicos en determinadas leyes ha suscitado no pocos
problemas de interpretacion relacionados, fundamentalmente, con la falta de referencias a las
que acudir para comprender su interrelacion con los demds elementos de la ley.

El campo del Derecho penal es, sin duda, donde estas dificultades tienen mayor relevan-
cia. El cardcter represivo del Derecho penal supone que rija, sobre cualquier otro principio, el
sintetizado en el aforismo «odiosa sunt restringenda>. La intervencién del Derecho penal va a

25 CARRILLO DE La Rosa, Y. (2011), ob. cit., p. 88.
6 PiconTO NovaLEs, T. (1992), ob. cit., p. 240.
27 GARCIA AMADO, J. A. (2003), ob. cit., p. 199.
28 KAUEMANN, A. (1996), ob. cit., p. 15.

Y



120 MARIANA SOLART MERLO

suponer siempre una limitacién de derechos sobre el ciudadano por lo que se debe llevar a cabo
una interpretacion restrictiva de la normay no extenderla a casos no contemplados expresamen-
te en laletra de la ley.

La prohibicién de analogia i mala partem se deriva del principio de legalidad se basa no
s6lo en el principio de divisién de poderes —cuya vulneracidon supondria una transformacion del
juez en legislador toda vez que pudiera transformar la ley a su antojo en los casos concretos— sino
también en el principio de igualdad, que podria verse vulnerado por una aplicacién arbitraria de
laley a determinados supuestos.

A continuacién se analizard el caso concreto de las diferentes interpretaciones que han teni-
do las tarjetas electrénicas. Pareceria, 4 priori, un elemento que no presenta mayores dificultades
de comprension. No obstante, como se ver4, no es tan ficil equipararlo sin mds a un billete de
curso legal, es decir, considerarlas «dinero» y ofrecerles la misma proteccidn que éste ostenta.

Como punto de partida, se debe realizar una primera distincién entre las tarjetas electréni-
cas bancarias —dinero de pldstico?9— de aquellas otras que se utilizan, por ejemplo, para acceder
adeterminados sitios como pueden ser las habitaciones de los hoteles. En este tltimo caso, claro
estd, no podemos considerar que estemos hablando de dinero como podriamos llegar a consi-
derar en el primer supuesto. Pero cabria incluso preguntarse, como lo han hecho los jueces y la
doctrina, si todas las tarjetas bancarias merecen la misma proteccidn, si es que merecen alguna.
Como veremos a continuacién, la cuestién ha sido sumamente controvertida.

a. Eldelito de falsificacion de tarjeta de crédito

La utilizacién de tarjetas bancarias como medio de pago se ha generalizado desde la década
del setenta hasta alcanzar en la actualidad un enorme nivel en el conjunto de la actividad eco-
némicas®. Sin embargo, este nuevo fenédmeno no se ha visto acompanado del correspondiente
desarrollo legislativo por lo que los tribunales se han visto obligados a improvisar diversas solu-
ciones para dar respuesta a la utilizacién fraudulenta de las tarjetas.

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1987, en un caso de utilizacion de
tarjeta ajena, otorgaba la consideracién de documento mercantil y tipificaba el acto como un
delito de estafa. En el mismo sentido, las SSTS de 3 de diciembre de 1991 y de 15 de marzo
de 1994, recurren a la falsedad en documento mercantil poniendo esta ultima de manifiesto
la problemdtica que entonces suponia para los tribunales la falta de regulacién normativa; se
afirma en su Fundamento primero que «La tarjeta de crédito se ha constituido en un documento
esencial para el desenvolvimiento de las relaciones econdmicas y mercantiles de roda indole, sobre
todo después de que el ario 1968 fue declarado por la «Bank of América» como «aso de la tarjeta
de crédito», aunque su iniciacion, por medio de las denominadas tarjetas de identificacion o rar-
Jjetas de prestigio, tuviera lugar a finales del siglo pasado en algunos Estados americanos. Como
medio de pago, de crédito o de garantia, la tarjeta se ha impuesto no sélo por la facilidad que su uso

29 FLORES PRADA, L. Criminalidad informatica (Aspectos sustantivosy procesales), Valencia: Tirant lo Blanch,
2012, [edicién electrénica sin paginar].

30 Ruiz RobriGuEz, L. R. «Uso ilicito y falsificacion de tarjetas bancarias». Revista de Internet, derecho y
politica, 2006, num. 3. [Documento de trabajo en linea]. <http://www.uoc.edu/idp/3/dt/esp/ruiz.pdf>, p. 2.
[Fecha de consulta: 02/04/2015].
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representa sino también por la cobertura y por la proteccion que legal, judicial y socialmente se ha
ido otorgando a la misma. Miltiples son los efectos, las consideraciones y los aspectos que su estudio
propicia. La tarjeta de crédito es desde luego un documento mercantil, sin una efectiva regulacion
legal que la proteja y considere, sometida por ello a las normas, muchas veces discutibles, estable-
cidas por las distintas entidades que las emiten. Su utilizacion indebida o abusiva no ha recibido
en el ordenamiento juridico y penal un tratamiento especifico, tal se acaba de senialar, aunque la
Jurisprudencia se ha venido ocupando, cada vez mas, del supuesto en el que las mismas se usan como
medio de pago de cosas o servicios en establecimientos piiblicos, concertados al efecto con la entidad
emisora, siempre en el contexto de los delitos de falsedad y estafa. También cuando de sacar dinero
de la propia cuenta se trata, ya mediante los servicios prestados por los empleados de las correspon-
dientes oficinas bancarias, ya mediante la utilizacion de los denominados cajeros antomaticos, en
estos casos alrededor de los delitos de robo con intimidacidn o robo con fuerza en las cosas en los que,
prioritariamente, suscitasen distintas controversias en orden a la naturaleza de la tarjeta de crédiro
como llave, cuando no respecto de la tipicidad atinente a esas conductas generales por quienes las
poseen'y emplean irregularmente>.

En esta sentencia no sélo se plantean los problemas que suscita la falsificacién y uso ilicito
de tarjetas en comercios sino también en los cajeros automaticos, conducta que se ha ido enca-
] ] q
jando bajo diversas teorias en los delitos de robo con fuerza en las cosas.

La entrada en vigor del Cédigo penal de 1995 acabard con esta jurisprudencia tipificando
expresamente esta conducta como una forma de falsificacién de moneda. El articulo 387 esta-
blecia que «a los efectos del articulo anterior... se considerardn moneda las tarjetas de crédiro, las de
débiro y los cheques de viaje...». Se anticipaba asf el legislador a las exigencias internacionales
de sancién penal de conductas relativas a fraudes informaticos.

Ahora bien, esta redaccidn, lejos de aportar una solucién pacifica o, cuanto menos, clarifica-
dora, plantea nuevas controversias a las que una vez més la jurisprudencia y la doctrina tratarin
de poner fin.

En primer lugar, se cuestiona la propia equiparacién de las tarjetas a la moneda de curso le-
gal para todos los supuestos descritos en el art. 386 sin tener en cuenta que los comportamientos
delictivos desarrollados en relacidn con uno y otro objeto material presentan una fenomenolo-
gia diferente. De este modo, las conductas incriminadas en el art. 386 CP estdn adaptadas a la
realidad delictiva en relacién con la moneda de curso legal falsa, pero no se acomodan tan bien
a las actuaciones criminales que se proyectan sobre tarjetas o cheques de viaje3'. La imprecisién
del legislador supuso que fuesen los tribunales los que hayan tenido que determinar qué debia
entenderse por falsificacion de tarjeta, es decir, si se limitaba a la confeccién de una tarjeta nue-
va, de una relacién crediticia falsa, o se inclufa la duplicidad de la tarjeta licita basada en una
relacién de crédito real y legal32.

La STS 1469/2001, de 11 de julio analiza un caso en el que se modifica la informacidn conte-
nida en la banda magnética de una tarjeta de crédito, introduciendo los datos del titular de otra
tarjeta, y entiende que el supuesto debe ser calificado de falsedad documental «ya gue ha existido

31 BRANDARIZ GARCIA, J. A. «Falsificacién de moneda (art. 387 CP)». En ALvarEZ GARCiA, F.J. Y GONZA-
LEz CUSSAG, J. L. (dir). Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010.
32 Ruiz RODRIGUEZ, L. R. (2006), ob. cit., p. 5.
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alteracion de un documento en sus elementos esenciales sin que pueda olvidarse que por documento
hay que entender, conforme al articulo 26 del Cédigo Penal, todo soporte material que exprese o
incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia
juridica, caracteristicas que concurre en las tarjetas de crédiro> . Se acoge a un concepto restringido
de fabricaciéon de moneda falsa limitado exclusivamente a la creacién de una nueva relacién
crediticia, no a la alteracion de una preexistente como seria el caso que nos ocupa.

Esta linea jurisprudencial, no obstante, llegard a su fin con el Acuerdo Plenario de 28 de
junio del 2002 del Tribunal Supremo que entiende que la incorporacién a la banda magnética
de uno de estos instrumentos de pago, de unos datos obtenidos fraudulentamente, constituye
un proceso de fabricacién o elaboracién que debe ser incardinado en el art. 386 del Codigo pe-
nal. Con la misma interpretacién, también constituird un supuesto de fabricacin la alteracion
del chip electrénico que contienen algunas tarjetas. A partir de entonces, los tribunales han
apreciado un delito de falsificacién de moneda aplicando una relacién concursal con los usos
fraudulentos posteriores que se realicen con ese instrumento de pago (SSTS 48/2002, de 8 de
julio y 1563/2002, de 26 de septiembre y SAN 28/2006, de 17 de julio, entre otras).

La doctrina se ha mostrado critica con esta interpretacién entendiendo que en modo algu-
no este supuesto puede entrar en el concepto de «fabricacién»33. Apunta Rurz RODRIGUEZ34
que «para que la duplicacion de tarjetas sea falsificacion de moneda, es preciso que, ademds de
tratarse de una falsificacion del soporte pldstico, constituya, como en toda falsificacion de moneda,
una afectacion al sistema de pagos nacional e internacional, es decir, debe crear nuevas relaciones
crediticias o de débito no previstas o generadas por el sistema financiero, teniendo, por lo tanto, como

fendmeno, capacidad para alterar los sistemas de pago, para generar relaciones crediticias inexisten-

tes 0 débitos sobre cuentas no reales. Pero la clonacidn o duplicacién sélo conlleva una afectacion ala
relacion patrimonial trilateral que se crea entre el titular, el establecimiento y la entidad financiera,
introduciendo a un tercero no legitimado en la misma». Es decir, se trata de titulos de cardcter
mercantil que no son emitidos en régimen de monopolio por el Estado, como la moneda, sino
por entidades privadas3s por lo que resulta desproporcionado asignarles la misma pena —y habla-
mos aqui de una pena privativa de libertad de ocho a doce afios— a conductas que no presentan
el mismo nivel de ofensividads®.

El legislador de 2010 parece acabar en cierto modo con esta desproporcién mediante la
LO s/2010, de 22 de junio, que modifica el art. 387 CP extrayendo del mismo toda referencia
a instrumentos de pago distintos de la moneda metélica o en papel. Dentro de las falsedades
documentales se crea una seccion cuarta donde se recogen los delitos de falsificacién de tarjetas
de crédito y débito y cheques de viaje, con lo que se crea una situacién muy similar a la que
tenfamos con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo penal de 1995. La pena que reciben
estos delitos, si bien continta siendo bastante elevada, se ha rebajado de ocho a doce anos de
prision a cuatro a ocho.

33 QUINTERO OLIVARES, G. «Fraudes y defraudaciones ante una reforma del Cédigo penal». En Arroyo
Zapatero, L., y et. al., La reforma del Cédigo penal tras 10 arios de vigencia, Navarra: Cizur Menor, 2010, p. 65.

34 Ruiz RODRIGUEZ, L. R. (2006), ob. cit., p. 5.

35 FARALDO CABANA, P. Las nuevas tecnologias en los delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2009 [edicién electrénica sin paginar].

36 BRANDARIZ GARCIA, J. A. (2010), ob. cit.
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La enumeracion taxativa que se realiza impide castigar la falsificacion de otros instrumentos
de pago distintos a las tarjetas de crédito y débito y cheques de viajes, como las tarjetas prepago
y otras aludidas anteriormente37. Las actividades ilicitas que tengan por objeto estas tarjetas
quedardn comprendidas dentro de los delitos de falsedad en documento mercantil3®.

Es decir, se viene a realizar un reconocimiento a posteriori, un blanqueamiento, si se quiere,
de la situacién que de facto los jueces estaban imponiendo. No es que se estime incorrecta la
conducta de los jueces.

Estos, necesariamente tuvieron que realizar una interpretacién pero no en el sentido habi-
tual del que nos habla la hermenéutica juridica en tanto aplicacién del derecho al caso concreto.
La interpretacion de los jueces tuvo que convertirse en legislacion de facto ante la falta de previ-
sion del legislador de que las situaciones que pudieran surgir en la realidad y la misma evolucién
de la tecnologfa conllevarfan indefectiblemente una obsolescencia de la ley.

La reforma operada no est4, no obstante, ajena de criticas. El nuevo delito, el contener una
enumeracion taxativa de los supuestos contemplados, ha pecado de los mismos defectos que
tenia su predecesor. Es decir, por un lado, se produjo una puesta al dia respecto a la situacién
anterior teniendo en cuenta las interpretaciones que tanto la jurisprudencia como la doctrina
venian realizando; por otro, se ha vuelto a dar la espalda a la evolucidn tecnoldgica que una vez
més llegard, y con ella los cuestionamientos sobre qué nuevos supuestos deben ser comprendidos
como equivalentes a los tipificados en la ley.

b.  Utilizacion fraudulenta de tarjetas en cajeros automdticos

El segundo supuesto a analizar es el de la utilizacion fraudulenta las tarjetas bancarias en
cajeros automdticos. La primera cuestion que se planteé fue si era posible su equiparacion a la
utilizacidn de unas llaves falsas contemplada en el delito de robo.

Senala el Cédigo penal que se considera ‘robo’, entre otros, la utilizacién de llaves falsas
para comer el delito. Luego, si las tarjetas falsificadas eran equivalentes a las llaves, estdbamos
ante la comisién de un delito de robo.

El Cédigo penal de 1995 va a realizar una primera aproximacion a este asunto equiparando,
a efectos del delito de robo, las tarjetas, magnéticas o perforadas, y los mandos o instrumentos
de apertura a distancia, al concepto de llaves falsas. Se consolidaba asi una linea jurisprudencial
comenzada con la STS de 6 de marzo de 1989 que afirmaba que el concepto de ‘llave falsa’ «7zo0
se corresponde exactamente con el significado usual y vulgar de la misma, ya que, como seiiala la
doctrina, es eminentemente funcional> .

El debate doctrinal suscitado hasta entonces en relacién al concepto de llave falsa, si bien
en referencia al empleo de tarjetas como mecanismo de apertura de puertas —por ejemplo, de
hoteles o garajes—, se trasladé rdpidamente a su utilizacidn en cajeros automdticos. La entrada

37 Véase, en profundidad, FLORES MENDOZA, F. «Nuevas formas de criminalidad patrimonial a través de
Internet». Revista Penal, 2012, nim. 29, pp. 75-86.

38 BRANDARIZ GARCIA, J. A. «Falsificacién de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis)».
En ALvarez GARCIa, F. J. y GonzaLez CUSSAC, J. L. (dir). Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010.
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en vigor del Cédigo penal soluciond temporalmente esta cuestién y la jurisprudencia, funda-
mentalmente a partir de la STS 427/1999, de 16 de marzo, considerd que la extraccién de dinero
de un cajero automdtico haciendo uso de una tarjeta magnética —como son las bancarias— ajena
encajaba dentro de la conducta tipica del art. 237 CP en relacién con el 239.3 CP.

Esta interpretacidn resulta sin duda forzada. En primer lugar, porque la introduccién de la
tarjeta en el cajero, por si sola, no permite obtener el dinero, es necesario ademds el tecleado del
niumero PIN. Ademds, tampoco hay que olvidar que la utilizacion de llaves falsa es un medio
para acceder al lugar donde las cosas estdn, algo que no sucede en un cajero automético ya que es
propia méquina la que expulsa el dinero. En relacién a esto ultimo, algunos autores3? apuntan
que cabria la calificacién de robo en el caso de que se acceda al sitio donde el cajero se encuentra
ya que en este caso la tarjeta si que se emplearfa como llave. Sin embargo esta interpretacion
puede llevar a una injusta discriminacién entre conductas cometidas en cajeros que se encuen-
tran dentro del banco o entidad analoga de aquellos otros situados en el exterior del banco, a
los que no serfa necesario acceder. Tampoco se podria considerar que haya utilizado una llave
falsa quien espera que salga otra persona para acceder al cajero, o simplemente aprovecha que la
puerta estd abierta4°.

La Fiscalia General del Estado se ha posicionado en este asunto a través de la Consulta
2/1988, de 3 de noviembre afirmando que «s7 la sola introduccion de la llave en sentido propio en
una cerradura no produce la apertura del objeto cerrado, sino que después hay que realizar ciertas
manipulaciones o movimientos, el hecho de que a la introduccion de la tarjeta haya de sequir la pul-
sacidn del niimero no desvirtsha para ella el cardcter de llave>. Ahora bien, como afirma Faraldo#,
el nimero secreto es un mecanismo de autenticacién que dispone la entidad financiera con el
fin de garantizar que quien usa la tarjeta es el titular legitimo, o bien una persona autorizada
por €, lo que no se puede comparar al mero movimiento mecdnico de hacer girar la llave en la
cerradura, que carece de esta significacién.

El conocimiento del PIN es un elemento necesario para que el sujeto pueda llevar a cabo
la conducta y la posibilidad de que un tercero, probando aleatoriamente diversas combinacio-
nes, acierte con la correcta, es infima. Aun asi, si bien con un caracter residual, los tribunales
han considerado estas conductas como tentativa inacabada idénea y, por tanto, punible42. En

39 Por todos, CHOCLAN MONTALVO, J. A. «Infracciones patrimoniales en los procesos de transferencia de
datos». En MORALES GARCIA, O. (Dir.). Delincuencia informatica. Problemas de responsabilidad, Cuadernos
de Derecho Judicial IX-2002, Madrid: CGPJ, 2002, pp. 262-265.

40 En este sentido se expresa Queralt Jiménez, si bien el autor afirma que «violentar, para el CP en este
contexto, no es aqui otra cosa mds que la superacion ilegitima de un recinto cerrado en el que se hallan los bienes
muebles que el sujeto activo quiere obteners. Afirma también que la explicitacién de las tarjetas no era necesaria
porque, sin necesidad de recurrir a una interpretacion etimolégica (llave viene de c/avis, y una clave es lo que
tienen las tarjetas de crédito), la remisién al concepto material es suficiente. QUERALT JIMENEZ, J. J. Derecho penal
espanol: parte especial, Barcelona: Atelier, 2010, p. 457.

41 FARALDO CABANA, P. (2009), ob. cit.

4 Condena por tentativa la SAP de Madrid de 19 de junio de 2007 y por tentativa inacabada idénea la
SAP de Barcelona de 15 de diciembre de 2006. En contra de esta interpretacion, la SAP de Valencia de 29 abril
2010 senala que «/a jurisprudencia menor es practicamente undnime en los supuestos de tentativa de robo con fuerza
mediante tarjetas en cajeros desconociendo el autor el cédigo secreto porque las posibilidades de acierto son infimas
ante las combinaciones multimillonarias que se presentan, lo que erige en absolutamente inidénea la tentativa>. En
cl mismo sentido, entre otras, SSAP de Almeria 27 de marzo de 1999, de Barcelona de 17 de noviembre de 2000y
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cualquier caso, esta interpretacion analdgica si hizo extensiva a las cartillas de ahorro con banda
magnética que, al igual que las tarjetas, permite extraer dinero en los cajeros automdticos®, y a
supuestos de utilizacién de tarjeta con banda magnética para obtener billetes de viaje en una
maquina expendedora#4.

Sin embargo, como se apuntaba al principio, la solucidn aportada por el Cédigo penal de
1995 qued pronto obsoleta por la evolucion de la tecnologfa. Las tarjetas de banda magnética
han ido paulatinamente reemplazandose por tarjetas electronicas, que contienen un chip con
circuitos integrados (tarjetas de memoria) y, en ocasiones, un microprocesador (tarjetas inteli-
gentes o «smart mrds»), y por tarjetas sin contacto, que usan un campo magnético o radiofre-
cuencia (RFID) para la lectura a una distancia media. Las tarjetas electrénicas inteligentes ya se
estan usando en la actualidad como medio o instrumento de pago, asi como para extraer dinero
del cajero automatico. La tecnologia que emplean permite, por ejemplo, encriptar una pregunta
cuya respuesta sélo conoce el titular, estando codificada no en el chip de la tarjeta, donde serfa
de fécil acceso para un falsificador, sino en las bases de datos del sistema de pagos, que la remite
al datafono o terminal de punto de venta del comerciante que solicita la aceptacién del pago#.
Pues bien, estas tarjetas, por mucho que se fuerce, no encajan en el concepto de tarjeta magnéti-
ca empleado por el art. 239 CP46.

Otra linea jurisprudencial se ha ido consolidando a partir de la STS 2175/2001, de 20 de
noviembre, que condena por un delito de estafa informatica (art. 248.2 CP) a un sujeto que,
utilizando una tarjeta ajena y en connivencia con los empleados de ciertos establecimientos
comerciales, efectuaba cargos al titular de la tarjeta. Se afirma en la sentencia que «La actual
redaccidn del art. 248.2 del Cédigo Penal permite incluir en la tipicidad de la estafa aquellos casos
que mediante una manipulacion informadtica o artificio semejante se efectiia una transferencia no
consentida de activos en perjuicio de un tercero admitiendo diversas modalidades, bien mediante la
creacion de drdenes de pago o de transferencias, bien a través de manipulaciones de entrada o salida
de datos, en virtud de los que la maquina actiia en su funcién mecinica propia.

Como en la estafa debe existir un dnimo de lucro; debe existir la manipulacion informdtica
0 artificio semejante que es la modalidad comisiva mediante la que rorticeramente se hace que la
mdquina actiie; y también un acto de disposicion econdmica en perjuicio de tercero que se concreta
en una transferencia no consentida. Subsiste la defraudacion y el engaiio, propio de la relacion per-
sonal, es sustituido como medio comisivo defraudatorio por la manipulacion informdtica o artificio
semejante en el que lo relevante es que la maquina, informdtica o mecdnica, actiie a impulsos de una

de 21 de diciembre de 2001, de Valencia de 23 de junio de 2004, de Gerona de 17 de octubre de 2001 y 29 de abril
de 2002, de Tarragona de 15 de abril de 2004, de Cédiz de 5 de junio de 2007 y de A Corua de 22 febrero 2012.

4 SAP de Zaragoza de 30 de junio de 2004.

44 Entre otras, las SSAP de Barcelona de 14 de encro de 2002, 19 de noviembre de 2002 y 21 de noviembre
de 2002 y de Madrid de 7 de octubre de 200s.

45 FARALDO CABANA, P. (2009), ob. cit.

46 Apunta Dopico GOMEZ-ALLER que existen otros instrumentos que, sin tener forma de tarjeta magnética
ni perforada ni operar como mando a distancia, desarrollan funciones de llave. Es el caso de soportes USB, pul-
seras o llaveros magnéticos, codigos de barras o cddigos QR sobre la més amplia variedad de soportes (pulseras,
tarjetas no magnéticas ni perforadas, simples tickets de papel, mensajes de teléfono mévil), etc. En Dorico
GOMEZ-ALLER, J. «Modificaciones relativas a los tipos de robo con fuerza en las cosas y robo con violencia e
intimidacion», en ALVAREZ GARCIA, F.]. y GONZALEZ CUSSAC, J. L. (dir). Comentarios a la reforma penal de 2010,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010.
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actuacion ilegitima que bien puede consistir en la alteracion de los elementos fisicos, de aquellos que
permite su programacion, o por la introduccion de datos falsos.

Cuando la conducta que desapodera a otro de forma no consentida de su patrimonio se realiza
mediante manipulaciones del sistema informdtico, bien del equipo, bien del programa, se incurre
en la tipicidad del art. 248.2 del Cdigo Penal. También cuando se emplea un artificio semejante.
Una de las acepciones del término artificio hace que éste signifique artimaia, doblez, enredo o truco.
La conducta de quien aparenta ser titular de una tarjeta de crédito cuya posesion detenta de forma
ilegitima y actita en connivencia con quien introduce los datos en una maquina posibilitando que
ésta actiie mecanicamente estd empleando un artificio pava aparecer como su titular ante el ter-
minal bancario a quien suministra los datos requeridos para la obtencién de fondos de forma no
consentida por el perjudicado> .

Serd la STS sentencia 1476/2004, de 21 de diciembre, la que hard extensiva esta interpreta-
cién a la obtencién de dinero de cajeros automdticos, no ya de terminales de punto de venta. A
partir de ésta, sucesivas sentencias4” han ido condenando por el delito de estafa informdtica sin
especificar si la accién podia ser considerada manipulacion informatica o artificio semejante.

Finalmente, la STS 369/2007, de 9 mayo, parece dar por zanjada la cuestién afirmando que
«en tales casos se estan ocultando datos reales e introduciendo datos falsos en el sistema: se oculta la
identidad real del operador y se suplanta la del verdadero titular. Tal identificacion, a través de
la introduccion del niimero secreto obtenido indebidamente, tiene una relevancia o eficacia juridica
que constituye el dato clave para estimar que si estamos ante una manipulacion informdtica. Di-
cha relevancia se pone de manifiesto a través de la consideracion de que teclear el password ante el
sistema es tanto como identificarses. Recurre también al art. 3 de la Decisién Marco del Consejo
de Ministros de la Unién Europea sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios
de pago distintos del efectivo, de 28 de mayo de 2001, afirmando que si algo caracteriza a estas
conductas es que se trata de manipulaciones informdticas y, por tanto, deben incluirse en el art.

248.2 CP.

Sin embargo, como afirma Ru1z RODRIGUEZ43, en la utilizacién de tarjetas verdaderas en
cajeros, no puede afirmarse que existe manipulacién informdtica, porque la manipulacién como
tal exige modificacién de los sistemas de funcionamiento o control del sistema informdtico, vy,
en estos supuestos, no se produce tal suceso. Manipular el sistema informdtico es algo mds que
actuar en ¢él, equivale a la introduccién de datos falsos o alteracién de programas perturbando
el funcionamiento debido del procesamiento, sin que resulte equivalente la accién de quien
proporciona al ordenador datos correctos que son tratados adecuadamente por el programa.
Es decir, cuando el funcionamiento del software no sufre alteracion, sino sélo la persona que
debe utilizarlo, no es posible hablar de manipulacién informdtica en el sentido del tipo penal.
Tampoco estarfamos ante un artificio semejante porque no se ha manipulado incorrectamente
el sistema.

Ahora bien, hasta el momento se ha hecho referencia a la utilizacion en cajero automa-
tico de una tarjeta para extraer dinero. Pero si el autor, en lugar de extraer dinero del cajero
automdtico lo que hace es una transferencia de activos, por ¢jemplo, saldando una deuda suya

47 Entre otras, SSTS 185/2006, de 24 de febrero, y 692/2006, de 26 de junio.
48 Ruiz RODRIGUEZ, L. R. (2006), ob. cit., p. 8.
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con fondos del titular de la tarjeta, si cabria aplicar el delito de estafa informatica ya que la
manipulacién informdtica no sélo se refiere al soporte informatico del cajero, sino que la de
la tarjeta, como acto ¢jecutivo de la estafa, también cubre la tipicidad de la conducta. Esta vez
si se puede entender que el concepto de artificio semejante debe cubrir todas las alteraciones
esenciales producidas en el sistema y en los instrumentos de naturaleza informdtica que cubren
todo el tratamiento correcto de la informacién telemética. La persona que utiliza la tarjeta no
es un instrumento informatico, pero la tarjeta bancaria si que lo es y su alteraciéon supone una
alteracion del proceso#9.

La reforma operada por la LO s/2010, de 22 de junio, va a suponer un cambio importante
en esta materia. Se modifica asi el art. 239 CP para dar cabida, junto con las tarjetas magnéticas
o perforadas y los mandos o instrumentos de apertura a distancia, a cualquier otro instrumento
tecnoldgico de eficacia similar. Esta puesta al difa del c6digo penal respecto del estado de la técnica
viene justificada por la necesidad de «adaprar la definicion de llave a los avances tecnoldgicos>5°,
solucionando en gran medida los conflictos planteados anteriormentes™.

IV. CONCLUSIONES

La relevancia de los supuestos expuestos reside, a los efectos que aqui interesan, en las dife-
rentes interpretaciones se han hecho del mismo elemento. No obstante, su consecucién no fue
tarea facil.

Ya sea como ‘llave falsa’ o como equivalente al ‘dinero’, los problemas siempre vendrén
determinados por la dificultad que supone en encaje de un elemento novedoso en las categorias
clasicas.

Por un lado, el intérprete cuenta con nociones previas sobre los elementos tipicos de los
delitos; por otro, con sus ideas —si quiera como usuario particular— sobre los nuevos elementos
que, junto con la evolucidn tecnolégica, van apareciendo en el Cédigo penal. La dificultad resi-
de en acoplar ambas visiones.

En los casos descritos, un unico elemento —la tarjeta bancaria— sirve como herramienta
para cometer diversos delitos pero que, en el fondo, estan orientados a una misma finalidad, que
es la obtencion de dinero ajen.°Luego el modo en que esa tarjeta sea usada serd el factor relevante
para determinar la modalidad delictiva ante la que nos enfrentamos, en caso de que asf sea.

Elintérprete, sea juez o parte de la doctrina, sin duda acudir4 a la experiencia y la tradicién
que indefectiblemente van unidas a su persona y constituyen el principal recurso interpretativo.
Ocurre que en los casos relacionados con las nuevas tecnologfas, como las tarjetas bancarias lo
fueron en su momento, no serd tan facil la aplicacién inmediata de su base interpretativa.

49 Ibid, p. 9.

50 Justificacién de la enmienda ntim. 260 presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana,
Izquierda Unida e Iniciativa per Catalunya Verds. BOCG de 18 de marzo de 2010.

st Si bien se solucionan estos problemas, la redaccién suscita dudas respecto al respeto del principio de

legalidad.
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Por otra parte, junto a la dificultad mencionada, debe tenerse en cuenta que, por lo general,
los intérpretes no son expertos en nuevas tecnologias. Retomando el caso de las tarjetas banca-
rias, los primeros intérpretes consideraron que su falsificacion era equivalente a la falsificacién
de dinero de curso legal. Esta idea estaba basada en un prejuicio puesto que ninguna normativa
de cardcter legal se manifestaba en ese sentido.

De un modo intuitivo, los intérpretes consideraron la funcionalidad de las tarjetas y su
empleo en la practica para sustituir al dinero; si se puede «pagar» con tarjetas, luego estas cum-
plen la funcién que cumple el dinero de curso legal. Es una conclusién 16gica pero, quizds, un
tanto bésica en el campo juridico. Los juristas dejaron a un lado los conocimientos sobre otras
ramas del derecho como el derecho mercantil que en esta materia viene a regular la relacién que
se da entre las entidades bancarias. Es evidente, por otra parte, que el ente emisor de la tarjeta
es un banco, esto es, una sociedad privada, y no el Estado quien de modo exclusivo ostenta la
produccién de billetes de curso legal.

La gravedad de estos errores interpretativos, sobre todo en materia penal, es inigualable.
Como se ha mencionado, las penas de prision asociadas a la falsificacion de dinero superan con
creces a las de la falsificacion de otros titulos mercantiles. En este sentido, las personas que fue-
ron condenadas por este delito durante el tiempo en que esta doctrina estuvo en vigor, fueron
condenadas injustamente privandoles, por un error, de su libertad. Estos anos, desde luego, no
podrén ser compensados por ninguna indemnizacién que pudieran recibir de parte del Estado.
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¢Qué significa que un bien juridico
ha sido lesionado?
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RESUMEN: Alrededor de la nocién de bien juridico se ha debatido toda clase de asuntos. No
obstante, curiosamente no se ha discutido mucho sobré qué significa que un bien juridico haya
sido afectado. Se ha distinguido entre diferentes formas de afectacion, esto es entre tipos de lesion
y tipos de peligro —dentro de estos tltimos concreto y abstracto—. Pero, ¢Qué significa concreta-
mente que un bien juridico ha sido lesionado? Uno podria responder que (1) que un bien juridico
ha sido lesionado significa que ¢l estd peor de lo que podria estar de otro modo; o que (2) significa
que simplemente ¢l estd en un estado malo; o (3) se ha perdido cierta cantidad de él. Cualquiera
de estas tres respuestas tiene implicaciones diferentes para la teorfa del delito. El presente escrito
pretende aportar claridad al respecto, defendiendo una tesis plausible, util para ciertos casos.

Palabras clave: bien juridico, lesién, contrafictico, causalidad, imputacién.

ABSTRACT: Around the notion of legal good has been discussed all kind of issues. However,
only has been discussed a little about what does it means that a legal good has been affected. It has
distinguished between different forms of affectation, which is between types of damage and types of
risk —concrete and abstract—. But what specifically means that a legal good has been damaged? One
might respond that (1) that a legal good has been damaged means that it is worse than it might be
otherwise; or (2) simply means that it is in a bad state; or (3) it has lost a certain amount of the good.
Any of these three responses has different implications for the theory of crime. The aim of this paper
is to provide clarity, defending a plausible and useful thesis in order to solve certain cases.

Key words: legal good, damage, counterfactual, causality, attribution.

T Abogado (UNC); Magister en Derecho Penal (U. Salamanca); Becario Doctoral CONICET, Miembro
del Programa en Etica y Teorfa Politica (CIJyS-FDyCS[UNC]), http://decpolitica.wordpress.com; santiago-
truccone@gmail.com

Quiero agradecer por sus comentarios a diferentes versiones de este trabajo especialmente a Romina Fron-
talini Rekers, Miguel Angel Rodilla y Jorge Luis Zegarra. Asimismo a A. Parodi, S. Golzman, N. Cerami, N.
Aguato, M. Mariani, Y. Alvarez, F. Degiovani, C. Pavan, E. Martin.



132 SANTIAGO TRUCCONE BORGOGNO

SumaRI0: L Introduccidn; I Bien juridico lesionado como comparacién contrafictica; II1. Bien
juridico lesionado como explicacién no-comparativa; IV. Bien juridico lesionado como explica-
cién basada en eventos; V. Una tesis superadora para explicar las lesiones a bienes juridicos; VI.
Conclusién.

I. INTRODUCCION

as posiciones dogmdticas de tradicién continental han buscado en el concepto de bien

juridico no sélo un criterio sistematizador de las prohibiciones penales, sino también lo

han dotado de funcién critica. El origen de tal concepto puede encontrarse en la formula-
cién de derechos externos realizada por ANSELM vON FEUERBACH? y que adquiere precisiones
mds parecidas a las presentes con el posterior desarrollo de BIRNBAUMS3. En el momento actual,
aunque es ampliamente compartida (aunque no de forma undnime4) su importancia como cri-
terio dotado de funcidn critica, no es pacifica la delimitacion de sus extremos. Alrededor de la
nocidn de bien juridico se ha debatido toda clase de asuntos, tales como su relacién con el prin-
cipio del dafio (Harm Principle) anglosajén, su vinculo con el derecho constitucional, su impor-
tancia como criterio sistematizador de la norma penal, su relevancia como criterio legitimador
del derecho penal, su relacidn con la teorfa de la imputacién objetiva, su papel en la imposicién
de la pena o en la delimitacidn de la responsabilidad; hasta se ha cuestionado su propia legitimi-
dad; y el debate respecto de la delimitacién de sus extremos ha llegado a proporciones tan altas
que muchos han argumentado que es una discusion carente de sentidos. Asimismo, las discusio-
nes en su entorno han sido no sélo en el terreno tedrico; también tuvieron un papel sumamente
relevante en la delimitacién entre el derecho y la moral en el dmbito dogmdtico continental,
cuando en 1962 el Gobierno Federal Alemédn presenté un proyecto de StGB, donde se abogaba
expresamente a favor del mantenimiento de la punibilidad de la homosexualidad, por ser casos
de «conducta especialmente reprobable éticamente y vergonzosamente segin la conviccién
comun.» Frente a ello, en 1966 un grupo de catorce catedraticos, presentd el «Proyecto alter-
nativo de Cédigo Penal», donde afirmaron que «las penas y medidas sirven para la proteccién

> FEUERBACH, Anselm P. J. Tratado de Derecho Penal Comiin Vigente en Alemania, Bs.As., Hammurabi,
1989[1847], [Trad. E. Zaffaroni e I. Hagemeister], p. 63.

3 BIRNBAUM, Johann M. F. Sobre la necesidad de una lesion de derechos para el concepto de delito, Bs. As.,
BdeF, 2010[1834], [Trad. J. L. Guzman Dalbora] especialmente, pp. 35-72. No escapa a quien suscribe que la
evolucién de la teorfa del bien juridico ha tenido en los escritos de Karl Binding y Franz von Liszt aportes im-
portantes. Afirmaba este tltimo, diferencidndose de la tesis bindiniana del bien juridico como bien del derecho:
«Nosotros llamamos bienes juridicos a los intereses protegidos por el derecho. (...) El orden juridico no crea el interés,
lo crea la vida; pero la proteccion del Derecho eleva el interés vital a bien juridico» (VON Liszt, Franz Tratado de
Derecho Penal, T.11. Madrid, Reus, 1999[1881], [Trad de la 20° ed. L. Jiménez de Asual, p. 6).

4 WOLFWANG, Frisch se ha expresado en contra de la funcidn critica del concepto de bien juridico: «Ante
todo, es evidente que la nocién de bien juridico permite construir cualquier cosa, de manera que la adopcion de este
concepto no ofrece al derecho penal ningiin contorno preciso, ni puede protegerlo frente a una ampliacién (quizds)
desmesurada>» (FriscH, Wolfwang. «Delito y sistema del delito» en WOLTER, J. y FREUND, G. (eds.). E sistema
integral del derecho penal, Madrid, Marcial Pons [Trad. R. Robles Planas], 2004[1996], pp. 193-280, p. 195).

5 Para una discusién detallada de estos temas véase HEFENDEHEL, Roland (ed). La Teoria del Bien Juridico:
sFundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Madrid, Marcial Pons, 2007.
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de bienes juridicos y consecuentemente [se] abogaba por la impunidad de acciones meramente
inmorales, pero no lesivas para los derechos de nadie»©.

No obstante, curiosamente, no se ha discutido mucho sobré qué significa que un bien juri-
dico haya sido lesionado. Se ha distinguido entre diferentes formas de afectacion, esto es entre
tipos de lesion y tipos de peligro —dentro de estos tltimos concreto y abstracto—. Pero, ¢Qué
significa concretamente que un bien juridico ha sido lesionado? La respuesta a esa pregunta
es de vital importancia ya que: por un lado se considera a la lesién como la forma més grave de
ataque al bien juridico; y por el otro, las otras formas de afectacién —segtin las opiniones mds
ampliamente aceptadas—7 se predican en funcién de la categoria primigenia. Respecto de este
tema no se ha avanzado mucho m4s desde la distincién entre bien juridico y objeto material de
ataque8. Sin embargo, esta distincidon vuelve a generar la pregunta. Si el interrogante era ¢qué sig-
nifica que un bien juridico ha sido lesionado?, ahora se puede reformular en ;qué significa que el
objeto material ha sido lesionado?

A primera vista pareciera que la respuesta es sencilla. Uno podria responder que (1) que el
bien juridico ha sido lesionado significa que él estd peor de lo que podria estar de otro modo.
Sin embargo si esto es asi, ¢ccdmo explicar que un bien juridico ha sido lesionado en los casos de
cursos causales hipotéticos o alternativos? Otra respuesta podria ser que (2) que el bien juridico
ha sido lesionado significa que simplemente ¢l estd en un estado malo. Si esta fuera la respuesta
aquellos dos casos no serfan problematicos, pero si lo serfa uno donde algin bien esté luego de la
accion peor de lo que estaria de otro modo pero no en un estado malo. Una tercera posibilidad
de respuesta, serfa afirmar que (3) que el bien juridico ha sido lesionado significa que se ha sufri-
do un evento que hizo que se pierda cierta cantidad de ¢l. Si tal fuese la respuesta, entonces no se
tendria ninguno de los problemas anteriores, sin embargo habria inconvenientes para explicar
cémo graduar la gravedad de las diferentes lesiones. Se llamarén a las tres tesis —respectivamen-
te— como (1) comparativa contra-fictica (2) no-comparativa y (3) basada en eventos.

Cualquiera de estas tres respuestas tiene implicaciones diferentes para la teoria del delito.
Principalmente, cuando se analiza la causalidad entre una accidén y un determinado resultado, y
al momento de imputar objetivamente un resultado a una determinada conducta. No es posible

6 Véase, ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo I: fundamentos de la estructura de la teoria del
delito, Madrid, Civitas, 1997[1994] [Trad. D. Luzén Pena, M. Diaz y Garcfa Conlledo, J. de Vicente Remesal],
p- 52.

7 HASSEMER, Winfried. «Lineamientos de una teorfa personal del bien juridico» en Doctrina Penal. Teoria
y Prictica en las ciencias penales. Bs. As. 1989, pp. 275-28s [trad. Patricia Ziffer]; FERrRAJOLL, Luigi.Derecho y Razén:
Teorta del Garantismo Penal, Madrid, Trotta, 1995[1989], p. 464; ZAFFARONI Ratl E.«Apuntes sobre el bien
juridico: fusiones y (con)fusiones» en Revista de Derecho Penal y Criminologia, La Ley, 2012 pp. 3-14.

8 A este respecto es ilustrativa la conocida expresion de Jeschek: «Los bienes juridicos no deben compren-
derse como objetos accesibles a la percepcidn del sentido, sino que son valores espirituales del orden social sobre
los que descansa la seguridad, el bienestar y la dignidad de la existencia de la comunidad. Por el contrario, el
objeto real sobre el que se lleva a cabo la accidn tipica se denomina objeto material de la accién (o del, ataque). (...)
El bien juridico y el objeto material estén relacionados como la idea y su manifestacién, pero conceptualmente
no deben confundirse. El injusto del resultado del hecho reside en el menoscabo real del objeto material. Por el
contrario, el bien juridico como valor ideal que estd sustraido a la intervencién del autor puede, ciertamente, ser
despreciado y también atacado en su materializacién a través del objeto de la accién pero, en realidad, nunca pue-
de ser “lesionado”». (JescHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas. T7atado de Derecho Penal: Parte General,
5° ed. Comares, Granada, 2002 [Trad. Cardencte Olmedo, Miguel], pp. 277-278).
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desconocer que la cuestién de qué significa que un bien juridico haya sido lesionado es a veces
analizada en las discusiones dogmaticas referidas a causalidad e imputacién objetiva. Sin embar-
g0, no creo que esa sea la mejor manera de abordar el asunto. En todo caso, respecto del primer
tema ¢cémo es posible saber si una determinada accién caus6 una lesion en un bien juridico si
no se sabe exactamente qué significa que éste ha sido lesionado?; o respecto del segundo tema,
¢cémo es posible saber, sin conocer que significa que el bien juridico ha sido lesionado que, por
ejemplo, una accidn que elevd el riesgo permitido, que ese riesgo se produjo en el resultado,
de modo que lo lesiond?; atin més ¢cdmo es posible saber cudl es el alcance del tipo, si no se
sabe qué significa que algo ha sido lesionado? Si estas preguntas tienen sentido, entonces, se ha
encontrado una razdn extra en favor de la importancia de este trabajo.

El presente escrito pretende aportar cierta claridad al respecto. Intentard defender una
tesis plausible de lo que significa que un bien juridico ha sido lesionado, que sea de utilidad
para resolver la mayorfa de los casos problematicos que podrian presentarse. De esa manera se
aportard no s6lo claridad en la discusion referida a qué es que un bien juridico ha sido lesionado,
sino también a las desarrolladas en temas tales como la causalidad y la imputacién objetiva. Una
explicacion satisfactoria de lo que significa que un bien juridico ha sido lesionado deberfa: (a)
explicar qué es que un bien juridico haya sido lesionado; (b) explicar por qué es malo que un
bien juridico haya sido lesionado; y (c) dar alguna idea de cémo medir la gravedad relativa de
los diferentes lesiones.

II. BIEN JURIDICO LESIONADO COMO COMPARACION CONTRAFACTICA

Segtn la primera clase de tesis un bien juridico? «B» ha sido lesionado sélo si luego de
una accién «A» él estd peor de lo que estarfa si la accién «A» no se hubiese realizado. Se
llamard a esta aproximacion como tesis comparativa contra-fictica de la lesion al bien juridico, o

simplemente TCC.

TCC: Si el acto de A hace que B esta en una peor condicion de la que podria haber
estado si A no hubiese actuado como lo hizo, entonces el bien juridico B hasido
lesionado

La TCC dala respuesta correcta en la mayoria de los casos que es posible considerar. Si A le
corta el brazo a un sujeto de modo que lesiona al bien juridico B (en este caso integridad fisica),
entonces el acto de A hace que el bien juridico B esté en una peor condicién de la que estarfa
si A no le hubiese cortado el brazo a la victima. Supéngase que Pedro corta con un cuchillo el
brazo derecho de Juan produciéndole una cicatriz que le impide vestirse con comodidad duran-
te treinta dias. La TCC puede explicar de manera convincente todos los rasgos relevantes que
le es exigible cualquier aproximacién de lesionar a un bien juridico. Para la TCC que un bien
juridico haya sido lesionado es (a) que el bien esté en una peor situacién de la que podria haber
estado si el agente no hubiese actuado como lo hizo. El bien juridico integridad fisica de Juan

9 Aunque es cierto que en vez de la expresion bien juridico deberfa utilizarse la expresion objeto material de
ataque, en lo que sigue se utilizar4, salvo mencién expresa en contrario, la expresion bien juridico para referirse
al tltimo. El motivo de realizar tal modificacion radica en la mayor cognoscibilidad que puede predicarse de la
nocién bien juridico en relacién a la nocién objeto material. Sin embargo, quien crea que no se justifica realizar
tal cambio, donde dice «bien juridico» sélo debe leer «objeto material>.



¢QUE SIGNIFICA QUE UN BIEN JURIDICO HA SIDO LESIONADO? 135

estd peor de lo que estaria si Pedro no le hubiese cortado el brazo derecho. La TCC explica por
qué es malo que un bien juridico haya sido lesionado (b): si el bien de Juan no hubiese sufrido
tal lesion, ¢l estarfa en una mejor condiciéon. Asimismo permite graduar la gravedad de la lesién
(c): lalesion que sufre el bien de Juan por haberle sido cortado su brazo dejéndole una cicatriz es
algo malo. Pero no es tan malo como si se le hubiese amputado el brazo.

Sin embargo, la TCC encuentra dificultades a la hora de explicar ciertos casos, tales como
aquellos donde se hacen presentes cursos causales hipotéticos, como aquellos donde existen
cursos casuales alternativos. Véase el siguiente caso relacionado con el primer asunto:

(El matén y el usurero) Supdngase que un criminal quiere robar la tienda de joyas de Joaquin.
Desde que el robo serd més fécil si Joaquin no estd en la tienda, el criminal contrata al matén
Ramiro para que le quicbre las piernas a Joaquin el dfa anterior al robo. Cuando el matén Ramiro
llega a la casa de Joaquin, sin embargo, ¢l encuentra que el usurero local ya ha roto las piernas de

Joaquin'®.

La TCC no puede explicar de manera convincente la lesién sufrida por el bien juridico
—integridad fisica— de Joaquin. Tampoco, por tanto, que el usurero lo ha lesionado. Segtin la
TCC: que el bien juridico B ha sido lesionado, significa que el acto de A hace que B estd en una
peor condicién de la que podria haber estado si A no hubiese actuado como lo hizo. En el caso
en cuestion, por tanto, el bien juridico no ha sufrido ninguna lesion. Si el usurero no le hubiese
roto las piernas, Ramiro lo hubiese hecho. De modo que el acto del usurero no hace que ningtin
bien juridico esté en algin aspecto en una peor condicién de la que de otro modo podria haber
estado. Como esto es asi, parece que la TCC no puede explicar la lesién ocurrida en esta clase de
casos. Y si no puede explicar que el bien juridico ha sido lesionado ¢cédmo seria posible imputarle
el resultado lesivo o al usurero o a Ramiro? Por lo menos para mi, si lo que se imputa es la lesién
aun bien juridico, parece imposible!.

El segundo problema, esto es el de los cursos causales alternativos, se ha presentado para los
tedricos penales como mds problemético atin. Tal vez si se comprende qué significa exactamente
que un bien juridico ha sido lesionado la respuesta que se pueda dar en el terreno de la causali-
dad y la imputacién sea mas facil de alcanzar. El caso tipico es aquel donde «A y B, actuando
independientemente uno del otro, ponen veneno en el café de C; C muere por ello, pero la dosis
colocada por A o por B hubiera provocado por si sola la muerte exactamente del mismo modo al
mismo momentox'2. Ante esta clase de casos, la TCC no puede explicar por qué el bien juridico

o He modificado ligeramente el ¢jemplo de Hanser. (HaNSER, Matthew. «The Metaphysics of Harm>»,
Philosophy and Phenomenological Research, Vo. LXXVIIN.° 2, 2008, pp. 421-450, p. 434).

1 En nada altera la anterior afirmacién, la apreciacién de Roxin referida a la imputacién de que «el or-
denamiento juridico no puede retirar sus prohibiciones porque hubiera otro que también estuviera dispuesto
a infringirlas. De lo contrario [afirma Roxin] se producirfa la impunidad sélo porque en vez de un sujeto deci-
dido a cjecutar el hecho hubiera varios dispuestos a ellos» (RoxiN, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo
I: fundamentos de la estructura de la teoria del delito, Madrid, Civitas, 1997 [1994] [Trad. D. Luzén Pefia, M.
Diaz y Garcfa Conlledo, J. de Vicente Remesal], p. 368). Lo que afirma el autor de Munich serfa cierto sélo si,
previamente, hubiera un acuerdo sobre lo que significa haber lesionado a un bien juridico. Hasta tanto ello no
sea asf, no se puede imputar a nadie por algo que atin no se sabe si es lesivo.

2 He tomado el ejemplo de RoxiN, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo I: fundamentos de la estruc-
tura de la teoria del delito, Madrid, Civitas, 1997(1994] [Trad. D. Luzén Pefia, M. Diaz y Garcfa Conlledo, J. de
Vicente Remesal], p. 350.
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ha sido lesionado. Si conforme a la TCC: que el bien juridico B haya sido lesionado, significa
que el acto de A hace que B esté en una peor condicién de la que podria haber estado si A no
hubiese actuado como lo hizo. Entonces en este caso, el bien juridico no ha sido lesionado. Si A
no hubiese actuado como lo hizo, B estaria en la misma condicién. Pero esto no es todo, la TCC
tiene problemas cuando existe una diferencia temporal entre los efectos positivos y negativos de
una accién, en el mismo aspecto del sujeto pasivo. Imaginese el siguiente caso:

(El Murciélago Negro) Tony es atacado con 4cido por Snate y queda ciego. Un cirujano realiza
un trasplante de corneas en Tony. Cuatro meses mds tarde le retiran las vendas y Tony descubre
que no sdlo puede volver a ver normalmente, sino que ademds puede ver en plena oscuridad, y
desarrolla sus otros sentidos durante el periodo de ceguera. De esta manera Tony estd luego de un
tiempo mucho mejor de lo que estaba incluso antes de que le hayan arrojado acido.

Una aproximacién como TCC deberia afirmar que ningtin bien juridico B del Murciélago
Negro ha sido danado ya que ninguno de ellos est4, al final de cuentas, peor en un aspecto de
lo que estarfa de otro modo. Tal conclusidn parece implausible. Esto es una nueva razén para

rechazarala TCC5.

III. BIEN JURIDICO LESIONADO COMO EXPLICACION NO-COMPARATIVA

En lineas generales, la tesis no comparativa de lesién al bien juridico niega que las compara-
ciones sean relevantes para saber si un bien ha sido lesionado o no Ella considera que se ha lesio-
nado al bien juridico de alguien cuando se causa que tal bien esté en un estado malo (o tenga una
condicién mala). La idea es que existen ciertos estados que tienen propiedades intrinsecamente
malas. Cualquier bien esté en un estado que tenga propiedades intrinsecamente malas estard
lesionado. Ser ciego es algo malo para cualquiera que esté en tal estado. Asimismo, si alguien
tiene un disparo en el brazo, esa persona estd en un estado malo, es decir que su bien juridico
integridad fisica estd en un estado malo. La tesis no comparativa de la lesion al bien juridico, o
simplemente TNC, podria sintetizarse como sigue:

TNC: Si el acto de A hace que el bien juridico B esté en un estado malo, entonces el
bien juridico B ha sido lesionado

La ventaja de esta clase de aproximaciones por sobre las comparativas es que alcanza con
afirmar que alguien ha causado que un determinado bien juridico esté en un estado malo para
decir que lo ha lesionado. De tal manera, los problemas presentados por las tesis comparativas
respecto de —por ejemplo- los casos de cursos causales hipotéticos, alternativos o donde existe
diferencia temporal en los efectos positivos y negativos de una accién, no tendrian lugar. En los
primeros casos, esto es el de cursos causales hipotéticos (caso del matdn y el usurero local) y el de
los cursos causales alternativos (A y B ponen veneno en una taza de café), las tesis contra-ficticas
no podian dar una respuesta totalmente satisfactoria, debido a que el bien juridico B quedaba
en el mismo estado final, tanto si el usurero le quebraba la pierna o no (en el primer caso); o si
A 0 B no colocaban veneno en la taza, en el segundo. Las tesis no-comparativas, por su parte,
no encuentran inconvenientes en esta clase de casos ya que lesionar a un bien juridico consiste

5 Que la TCC no sea una buena candidata a explicar por qué un bien juridico ha sido lesionado, no signi-
fica que no puede ser utilizada para explicar otras nociones tales como la causalidad.
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solamente en causar que el bien esté en un estado malo (no-comparativo y absoluto). Si esto es
asi, el usurero que quiebra las piernas de la victima, le lesiona un bien juridico porque lo coloca
en ese estado malo. Sin importar si hubiese estado en esa condicién de todos modos. El mismo
razonamiento se aplica al de los cursos causales alternativos. Aunque en este ultimo caso, la
cuestién posterior referida a laimputacién de tal resultado 0 a A 0 a B es un poco més dificultosa
que en el primer tipo de casos.

Las tesis no-comparativas también pueden resolver casos como el de Murciélago Negro,
donde un evento coloca a un bien de un sujeto en un aspecto peor por un tiempo, pero luego
ese bien esta mucho mejor que incluso antes del evento. Las tesis no comparativas sélo necesi-
tan afirmar que el agente ha colocado al bien juridico en un estado malo. Si hay al menos un
momento temporal en que el bien de la victima esté en un estado malo, como es en este caso,
entonces tal bien habrd sido lesionado. Como las TNC pueden resolver gran cantidad de casos
que las tesis comparativas encuentran dificultosos, son candidatas a ser superiores y —por tanto-
explicar qué significa que un bien juridico ha sido lesionado.

No obstante estas ventajas, esta clase de tesis, también encuentra algunos inconvenientes
en distintas clases de casos. Les es muy dificultoso explicar por qué un bien ha sido lesionado
en situaciones que hacen que los bienes de las personas estén peor de lo que estaban antes, pero
todavia por encima de cierto umbral normativamente definido o mejor que aquello que se ha
considerado estado malo. Imaginese el siguiente caso:

(El ganador del premio Hans-Heinrich Jescheck): Klaus ha golpeado a Raul, ganador del
premio Jescheck en derecho penal, en la cabeza. Como resultado Ratl tiene ahora una inteligen-
cia promedio y sus trabajos académicos han bajado su nivel. ;Se ha lesionado un bien juridico de

Raul?

La respuesta parece ser positiva. Sin embargo, hacer tal afirmacién es sumamente dificul-
toso para las tesis no comparativas. Si que alguien tenga una inteligencia promedio no significa
que tenga un bien juridico lesionado, no comparativamente hablando (dado que tener una
inteligencia promedio es un estado que no tiene ninguna propiedad intrinsecamente mala),
la pregunta es por qué colocar a algtin bien de alguien en esa situacién serfa una lesién. Raul
no estd en ningun estado no-comparativamente malo, es decir que, el bien juridico integridad
intelectual no estd en ningtin estado malo. Si esto es asi, no es posible afirmar que en tal caso se
haya lesionado al bien juridico. Las tesis no comparativas encuentran serias dificultades a la hora
de resolver esta clase de casos. Asimismo, el caso parece aportar fuertes razones para adoptar una
explicacién comparativa de lo que significa que un bien juridico haya sido lesionado. Después
de todo, Klaus le ha causado a Raul con su golpe que el bien juridico integridad intelectual esté
peor de lo que podria estar de otro modo.

Otro inconveniente para esta clase de tesis surge en los casos donde el agente causa que
algtin bien juridico esté en un estado malo, pero no tan malo como el estado en el que podria
haber estado si el acto no se hubiese realizado:

(El cirujano) Has tenido un grave accidente. Tan grave que si un cirujano no realiza un proce-
dimiento extremo, moriras. Por tanto, el cirujano amputa tu brazo porque es la tnica manera de
salvar tu vida. Lo que el cirujano hace es mejor que cualquier posible alternativa. ; Te ha lesionado

algin bien juridico el cirujano al amputar tu brazo? ;Debe responder por ello?
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Creo que esta segunda clase de casos no es demasiado problemdtica para las tesis no com-
parativas. Ellas pueden aceptar que el cirujano ha lesionado algin bien juridico de su paciente
por haberlo colocado en un estado malo. Sin embargo, realizar tal aseveracién no conlleva
consecuencias implausibles. Después de todo, un partidario de las tesis no-comparativas puede
afirmar que su accionar, aunque tipico, estd justificado porque ha salvado al bien juridico del
paciente —integridad fisica— de estar en un estado atin peor. No obstante poder dar esta tltima
respuesta, la tesis no-comparativa sigue sin explicar por qué algin bien juridico de Raul —en el
primer caso— ha sido lesionado. Atin més, dado que: que un bien juridico haya sido lesionado
significa solamente que ha sido colocado en un estado malo, no puede explicar cémo graduar la
gravedad de las diferentes lesiones. Como esto es asi, tal tesis no puede ser adoptada.

IV. BIEN JURIDICO LESIONADO COMO EXPLICACION BASADA EN EVENTOS

Una alternativa interesante a las tesis que se acaban de analizar es la siguiente. Parte de la
observacién de que en algunos casos las personas tienen intuiciones comparativas a la hora de
afirmar por qué un bien juridico ha sido lesionado, en tanto que en otros casos, parece que con
el sélo hecho de que un bien juridico esté un estado malo es suficiente para afirmar que ¢l ha
sido lesionado. Se podria pensar que lo que fundamenta esta clase de intuiciones contradictorias
es que cuando las personas o lo penalistas piensan en la lesién a bienes juridicos, en realidad no
estan haciendo referencia al estado final del bien, sino a eventos que les suceden. El rasgo distin-
tivo de esta explicacién es que es una aproximacion basada en eventos y no, como las anteriores,
una basada en estados. Estas ultimas se denominan asi porque para ellas que un bien juridico
haya sido lesionado es colocar a una persona en cierto tipo de estado o condicién mala. De modo
que el estatus de lesion deriva de lo malo de ese estado final'4. La propuesta a analizar, en cambio,
se ha denominado como basada en eventos dado que, que un bien juridico haya sido lesionado
no implica colocar al bien en ninguna clase de estado final, sino en que el bien sufra cierto tipo
de evento. Que un bien juridico sufra una lesién, por lo tanto, serd que sea objeto de un tipo de
evento, independientemente de la maldad o bondad de cualquier estado resultante en que se
encuentre el bien que lo sufre’s.

El argumento puede ser reconstruido como sigue. En primer lugar, la propuesta descansa
sobre la nocién de «bien bésico». Un bien serfa algo que es bueno tener. «Bienes basicos»
seran aquellos cuya posesion hace posible alcanzar una amplia variedad de componentes poten-
ciales de una vida razonablemente feliz’®. Podria afirmarse que un bien bésico es aquello que
es necesario para que cada quien pueda gobernar su vida de acuerdo a sus propias decisiones.
El sentido de la vista, por tanto, puede ser catalogado como un bien basico, de modo que si el
ordenamiento juridico le otorga proteccién serfa un bien juridico. Si esto es asi, bienes juridicos
serfan aquellos bienes basicos a los que el ordenamiento juridico les ha otorgado proteccion. Asi,
la primera cldusula de la tesis se podria sintetizar como sigue: (1) alguien tiene un bien juridico
lesionado a nivel-1 si pierde cierta cantidad de ese bien. Si Juan dispara en el brazo a Pedro, de
modo que este ultimo tiene su brazo inutilizado por un mes, entonces Pedro tiene un bien

4 Sigo en este razonamiento y en la presentacion de la tesis de HANSER, Matthew. «The Metaphysics of
Harm», Philosophy and Phenomenological Research, Vol. LXXVIIL, n.° 2, 2008, pp. 421-450, p. 421.

15 Id. p. 440.

16 1d. p. 440.
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juridico lesionado a nivel-1 porque ha perdido cierta cantidad del «bien juridico» integridad
fisica.

Sin embargo, como se sabe, no todos las lesiones consisten en pérdidas. Muchas veces un
bien juridico es lesionado cuando se omite beneficiar de alguna manera a las personas. Si, tal
y como estd tipificado en varios cddigos penales del mundo, una persona X ha encontrando
perdido o desamparado a un menor de diez anos o a una persona herida o invalida 0 amenazada
de un peligro cualquiera y omitiere prestarle el auxilio necesario (Art. 108 C.P. Argentino)?7,
nadie dudaria en afirmar que agente X ha lesionado el bien juridico del desamparado. Los bienes
juridicos del desamparado también han sido lesionados por no poder recibir ese beneficio. Esta
clase de lesiones puede denominarse como lesidn preventiva, la cual consiste en haber sido impe-
dido de recibir cierta clase de beneficios. Dado que no toda vez que uno sea impedido de recibir
un beneficio ha sido lesionado, entonces las lesiones preventivas deben derivar de las lesiones de
nivel-1. De modo que es posible obtener la segunda cldusula: (2) alguien tiene un bien juridico
lesionado (7 +1) st y sélo si él ha sido impedido de recibir un nivel-z de beneficio respecto de un
bien. De modo que, que un bien juridico haya sido lesionado implica, o (1) que alguien pierde
cierta cantidad de un bien juridico; o (2) que se impida que alguien adquirir cierta cantidad de
un bien juridico. Asi, cualquiera a quien le haya ocurrido un evento que haya ocasionado en ¢l
esta consecuencia, habré sufrido una lesién en un bien juridico, independientemente de cudl sea
su estado resultante. En suma, la tesis de la lesion al bien juridico basada en eventos, o TBEv puede
sintetizarse como sigue:

TBEyv: Si el acto de A produce un evento que hace que alguien pierda o se le impida
adquirir cierta cantidad del bien juridico B, entonces el bien Juridico B ha sido
lesionado.

La ventaja de esta tesis respecto de las aproximaciones basadas en estados (sean estas com-
parativas o no comparativas) es que, precisamente, no requiere analizar el estado final en el que
se coloca a un determinado bien para saber si ha sido lesionado o no. Por esa razdn, tal vez pueda
resolver los problemas que tanto unas como las otras tesis tenfan. Respecto de los inconvenientes
para las tesis comparativas, la TBEv parece evitarlos. En los casos de cursos causales hipotéticos,
la TBEv da la respuesta correcta. Asi, en el caso del Matdn y el usurero, el duefio de la tienda
ha visto sus piernas rotas de manera que ha perdido cierta cantidad de un bien juridico. Dado
que se ha perdido cierta cantidad del bien, ha habido una lesién, independientemente de que su
estado final hubiese podido ser el mismo —o mejor o peor— por otra via. La misma explicacién
puede darse en el caso de los cursos causales alternativos. El caso de la diferencia temporal en
efectos positivos y negativos sobre el mismo bien, tampoco parece representar un problema para
la TBEv. Después de todo, en el ¢jemplo, el Murciélago Negro, ha perdido cierta cantidad del
bien integridad fisica cuando le arrojaron 4cido a sus ojos. De manera tal que puede sostenerse
que tal bien ha sido lesionado.

En cuando a los problemas de las tesis no-comparativas, ellos estaban sobre todo en casos
donde la victima estd en un mal estado pero no tan malo como el que de otra manera podria
estar. O en casos donde la victima queda en un estado no-comparativamente no malo pero com-
parativamente peor de lo que podria estar de otro modo. En el ¢jemplo que aqui se ha utilizado,

17 Una norma similar puede encontrarse en el Art. 195 del C.P. Espaiol.
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Raul quedaba con poderes intelectuales promedio, lo que serfa un estado no comparativamente
no malo pero peor de lo que podria estar de otro modo. En tal caso, la intuicidn afirmaba que el
bien juridico integridad intelectual de Raul habia sido lesionado. Aunque sostener tal afirma-
cion era dificil para las tesis no-comparativas. La TBEv, en cambio, no encuentra problemas en
explicar la lesién sufrida por el bien juridico en tal clase de casos. Dado que Raul ha sido objeto
de un evento que lo privé de cierta cantidad del bien bésico integridad intelectual, tal bien ha
sido lesionado— independientemente de si su estado final es bueno o malo.

Parece que la TBEv puede explicar de manera convincente la mayoria de los casos donde
se cree que algin bien ha sido lesionado por la accidn de otra persona. No obstante, encuentra
ciertos problemas, que han sido puntualizados por J. Thomson. El primero es que el verbo [le-
sionar] es causal, de modo que «matar a X debe ser aproximadamente equivalente a causar que
X esté muerto, limpiar X es aproximadamente equivalente a causar que X esté limpio y congelar
a X es aproximadamente equivalente a causar que X esté congelado» 8. Si esto es asi, entonces
existe una fuerte razdn para afirmar que /esionar depende del estado final en el que se coloca a
un bien y no de que a las personas le sucedan determinados eventos; y por tanto que la TBEv
debe ser falsa. Mathew Hanser, defensor de las tesis basadas en eventos, responde a esta objecién
afirmando que seguramente con igual justicia, es posible decir que «Matar a X es equivalente a
causar que C se muera, que limpiar aXes equivalente a causar que X se limpie, y que congelar
a X es equivalente a causar que X se congele» (Hanser, 2011: 461). De manera que la objecién
lingiistica puede ser, en cierta medida desestimada. No obstante, como el mismo autor pun-
tualiza, tal razonamiento demuestra que en cada caso es posible distinguir tres cosas: (a) una
accién; (b) un evento o proceso y (c) un estado final. Si se utiliza el ejemplo de matar a alguien,
uno obtiene: (a) una accién (el acto del agente de matar); (b) un evento experimentado por el
sujeto (el evento de morir experimentado por X); y (c) un estado final del evento o proceso (que
X esté muerto). De tal forma que las acciones causan tanto eventos como estados®. Si esto es
asi, no se ha demostrado que las tesis basadas en eventos son implausibles, sino sélo que son tan
plausibles como las basadas en estados.

La segunda objecién que Thomson realiza es que Hanser no puede explicar los casos donde
los sujetos no pierden ninguna cantidad de un bien, sino que siempre existicron en determinado
estado?©, tal como ocurre en el siguiente caso:

(Paraplejia genética): Supéngase que un especialista genético (EG) es un doctor en una clinica
de fertilidad. El fecunda con los genes en cierto 6vulo O de manera tal que cuando sean fecun-
dados con el Esperma E, e implantados, el resultado es que una persona estard en el siguiente
estado: Paraplejia genética = el estado que consiste en estar genéticamente programado para nacer
parapléjico.

Parece que la TBEv no puede explicar la lesion al bien juridico en esta clase de casos. El
nifio que nace parapléjico, nunca ha sufrido ningin evento que le haya hecho perder ninguna

8 THOMSON, Judith J. «More on the Metaphysis of Harmx Philosophy and Phenomenical Research, Vol.
LXXXIIL n.° 2, 2011, pp. 436-458, p. 437.

19 HANSER, Matthew. «Still more on The Metaphysics of Harms, Philosophy and Phenomenological Re-
search, Vol. LXXVIIL, n.° 2, 2011, pp. 459-469, p. 461

20 THOMSON, Judith J. «More on the Metaphysis of Harm» Philosophy and Phenomenical Research, Vol.
LXXXIL n.° 2, 2011, pp. 436-458, p. 457.
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cantidad de un bien bésico. Sin embargo, un defensor de la TBEv puede argumentar que la obje-
cién de Thomson no es del todo decisiva, ya que uno puede afirmar que lo que hizo el médico en
ese caso impidié que el nifio que nacié tenga cierta cantidad del bien juridico integridad fisica,
es decir una capacidad normal, de modo que el bien juridico integridad fisica ha sido lesionado.
No estoy tan seguro de que esta respuesta a la objecion sea correcta. Recuérdese que conforme a
la TBEv no cualquier situacién donde un bien no reciba un beneficio constituye una lesién, sino
s6lo aquellas que derivan de privaciones de bienes. En este caso, la prevencién de la adquisicién
de un beneficio no parece haber seguido, ni evitado, ninguna privaciéon. No se puede impedir
que las personas tengan aquello que de ningtin modo y en ninguna circunstancia podrian haber
tenido.

La tercera objecion es ain mds seria. Thomson argumenta que de acuerdo a la TBEv, que
una persona sea ciega no serfa la lesién que el bien juridico sufre. La lesion serfa perder la vista,
lo que es increible ya que de ser asi la lesién que sufre el bien juridico estd en el pasado, aunque
¢l bien juridico siga en el mismo estado y, por tanto el sujeto siga siendo ciego®". La respuesta
de Hanser es que es cierto que cuando un pierde cierta cantidad de un bien, uno es puesto en
un mal estado aunque, sin embargo, la lesién no deriva de tal estado. No obstante este hecho, la
duracién de tal estado afecta, dice Hanser, a la gravedad de la lesion sufrida?2. Encuentro a esta
respuesta poco convincente. Acuerdo con Thomson en que esta réplica es desconcertante «si la
maldad de un evento que consiste en la pérdida del uso de [un bien] de uno es independiente a
(...) la maldad del estado final (...). ¢Cémo puede Hanser consistentemente decir (...) también
que la maldad del evento que consiste en la pérdida del uso de[l bien] de alguien es mas grave si
estd en tal estado por un tiempo mas largo?3?». Parece que en esta afirmacion, Hanser abandona
la tesis de lesion independiente a los estados finales en que estdn los bienes, para pasar a depen-
der, aunque sea parcialmente, de ellos.

V. UNA TESIS SUPERADORA PARA EXPLICAR LAS LESIONES A BIENES JURIDICOS

Creo que una reformulacién del comparativismo contra-fictico puede resolver los incon-
venientes anteriores. La idea se basa en la observacion de J. Thomson de que el comparativismo
contra-fictico no necesita preguntarse en como hubiesen sido las cosas para el bien juridico
si no le hubiese pasado lo que pasé?4. Sino sélo necesita analizar qué es aquello que la accién
del agente impidi6 que ocurra en el bien juridico. De manera tal que podria afirmarse que un
bien juridico ha sido lesionado cuando se impidié que esté en determinado estado A por el
mismo medio que se causé que esté en el estado B, siendo el estado B peor que el estado A. La
tesis presentada, dado que es también una explicacion comparativa contra-féctica se llamard resis
comparativa contra-factica de la lesion del bien juridico 2 0 TCC2:

Sielacto de A causa que el bien juridico B esté en un estado E, y para algun estado E*:

21 Id. p. 456.

22 HAEI)\ISER, Matthew. «Still more on The Metaphysics of Harm>», Philosophy and Phenomenological Re-
search, Vol. LXXVIIL, n.° 2, 2011, pp. 459-469, p. 467.

23 THOMSON, Judith J. «More on the Metaphysis of Harm>, Philosophy and Phenomenical Research, Vol.
LXXXIIL n.° 2, 2011, pp. 436-458, p. 457.

24 1d. p. 448.
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i. Aimpidié que B esté en E* por el mismo medio por el cual A caus6 que B esté en
E,y

ii. B estd en una peor condicién por estar en E de lo que podria haber estado si
hubiese estado en E*.

Entonces el bien juridico B ha sido lesionado

¢Puede esta tesis solucionar los problemas a los que se enfrentaban las anteriores? Se anali-
zar4 cada uno de ellos. El primer inconveniente surgia en los casos de (1) cursos causales hipoté-
ticos, el cual se ha ¢jemplificado con el matén y el usurero?s. La cuestién aqui es poder afirmar
convincentemente que Joaquin ha visto un bien juridico B lesionado por més que, si el usurero
no le hubiese roto las piernas, el bien B estarfa en la misma condicién porque alguien mds (el
matén Ramiro) lo hubiese hecho. Conforme a la TCCz2 no hay obstdculos en sostener tal afir-
macién. El usurero local causé que Joaquin tenga las piernas rotas por (i) el mismo medio que
impidié que las tenga sanas y (i) Joaquin estd en en una peor condicidn por tener sus piernas
rotas de lo que estarfa si las tuviera sanas. De manera tal que el bien juridico B (integridad fisica)
ha sido lesionado, por més que este tlltimo estarfa en la misma condicién si el usurero no hubiese
actuado como lo hizo. Todo lo que hace falta observar para saber si un bien juridico ha sido
lesionado o no, es la comparacién entre el estado de cosas que efectivamente se causd y el que
se impidi6 que sucediera. Si el primero es peor al segundo, entonces ha habido lesién a un bien
juridico. En el caso de los cursos causales alternativos se pueden hacer consideraciones similares.

El segundo problema, que se ha ejemplificado con el caso del Murciélago Negro®S, surgia
en los casos donde (2) un bien juridico estaba luego de la accién en una peor condicidn, pero
luego de un tiempo —gracias a aquella accién— estarfa atin mejor. La TCC2 en este caso implica
lo siguiente. Snate causé que Tony esté ciego (i) por el mismo medio que impidié que tenga una
visién normal y (ii) mientras Tony esté ciego, ¢l estd peor que la condicién que Snate impidid
que tenga, es decir, que tenga una visién normal. Dado que la TCCz2 descansa en la observacién
de que el comparativismo contra-fictico no necesita preguntarse en cémo hubiesen sido las
cosas para la victima si no le hubiese pasado lo que pasd, sino sélo en qué es aquello que la accién
del agente impidi6 que ocurra en la victima, puede afirmar que el bien juridico integridad fisica
de Tony ha sido lesionado por més que, al final de cuentas, el bien juridico estd mejor de lo que
podria haber estado de otro modo.

En los casos donde las tesis no-comparativas tenfan problemas, la TCCz2 se comporta
del siguiente modo. El primero de ellos, que se ha ejemplificado con el nombre «El ganador

25 (El matén y el usurero) Supdngase que un criminal quiere robar la tienda de joyas de Joaquin. Desde que
el robo serd mds fcil si Joaquin no estd en la tienda, el criminal contrata al matén Ramiro para que le quiebre
las piernas a Joaquin el dia anterior al robo. Cuando el matén Ramiro llega a la casa de Joaquin, sin embargo, ¢l
encuentra que el usurero local ya ha roto las piernas de Joaquin.

26 (El Murciélago Negro) Tony es atacado con 4cido por Snate y queda ciego. Un cirujano realiza un
trasplante de corneas en Tony. Cuatro meses més tarde le retiran las vendas y Tony descubre que no s6lo puede
volver a ver normalmente, sino que ademds puede ver en plena oscuridad, y desarrolla sus otros sentidos durante
el periodo de ceguera. De esta manera Tony estd luego de un tiempo mucho mejor de lo que estaba incluso antes
de que le hayan arrojado 4cido.
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del premio Hans-Heinrich Jescheck»27 es aquel donde (3) un bien juridico estd peor de lo que
estarfa de otro modo, peor todavia por encima de cierto umbral (es decir atin en un estado no
comparativamente no malo). En este caso, segin la TCC2 Klaus ha causado que Ratl esté en
un estado con poderes intelectuales promedio por el mismo medio que impidié que esté en
uno con poderes intelectuales més altos, por tanto, su bien juridico integridad intelectual ha
sido lesionado. La segunda clase de casos problematicos para el no-comparativismo son aquellos
donde (4) un sujeto coloca a otro en un estado que estd por debajo de cierto umbral (es decir en
un mal estado), pero mejorando la posicién que podria tener de otro modo. Esta clase de casos
que se ha ejemplificado con el ejemplo de «el cirujanos 23, si bien podrian ser resueltos a través
de la teorfa del delito por el no-comparativismo, también puede ser resuelta por la TCC2. El
cirujano coloca al paciente en un estado que no es peor que otro en el que impidi6 que esté. Por
tanto, segun TCC2 ningun bien juridico del paciente ha sido lesionado.

Respecto de tesis basada en eventos (TBEv), su primer problema (5) radicaba en no poder
resolver de manera convincente casos como el de la paraplejia genética?9. Tal caso no representa
ningun problema para la TCCa2. El especialista genético al fecundar los évulos O con el esper-
ma E, causé no sélo que el sujeto tenga paraplejia genética sino que también impidi6 que sea
genéticamente normal. Como estar en el estado de tener paraplejia genética es peor que estar en
el estado de ser genéticamente normal, y EG causd lo primero ¢ impidié lo segundo, entonces
EG halesionado al bien juridico de su victima. El segundo problema era (6) no tener un criterio
coherente para graduar la gravedad de la lesién al bien juridico. Conforme a la TBEv el estado
final en el que estd el bien juridico no debe contar para afirmar si ha sido dafado o no; aunque a
la vez si cuenta para medir su gravedad. La TCC2 no tiene este problema, puede graduar la gra-
vedad de la lesién al bien juridico en proporcidn a cudn mala sea la condicién en la que ha sido
colocado en relacién con aquella otra condicién de la que se impidi6 que esté. Silas afirmaciones
anteriores son convincentes se ha encontrado una tesis de lo que significa que un bien juridico
ha sido lesionado que es superior no sélo a la original TCC, sino a todas las otras analizadas.

VI. CONCLUSION

El problema a analizar en el presente trabajo era explicar qué significa concretamente que
un bien juridico ha sido lesionado. La pregunta surgi6 porque en la dogmdtica penal se ha dicho
muy poco sobre el tema. A lo sumo puede inferirse de la discusion dogmatica tradicional qué sig-
nifica que un bien juridico ha sido lesionado de los resultados obtenidos en discusiones en torno
a la causalidad o a la imputacion objetiva. En este escrito se pretendié discutir directamente el
punto, de manera tal que sea posible tener cierta claridad cuando se realiza la afirmacién: «X

27 (El ganador del premio Hans-Heinrich Jescheck): Klaus ha golpeado a Raul, ganador del premio Jes-
check en derecho penal, en la cabeza. Como resultado Ratl tiene ahora una inteligencia promedio y sus trabajos
académicos han bajado su nivel. ¢Se ha lesionado un bien juridico de Raul?

28 (El cirujano) Has tenido un grave accidente. Tan grave que si un cirujano no realiza un procedimiento
extremo, morirds. Por tanto, el cirujano amputa tu brazo porque es la inica manera de salvar tu vida. Lo que el
cirujano hace es mejor que cualquier posible alternativa.

29 (Paraplejia genética): Supdngase que un especialista genético (EG) es un doctor en una clinica de ferti-
lidad. El fecunda con los genes en cierto évulo O de manera tal que cuando sean fecundados con el Esperma E,
¢ implantados, ¢l resultado es que una persona estaré en el siguiente estado: Paraplejia genética = ¢l estado que
consiste en estar genéticamente programado para nacer parapléjico.



144 SANTIAGO TRUCCONE BORGOGNO

bien juridico ha sufrido una lesién>. Para hacerlo se analizaron tres tesis diferentes, mostrando
sus ventajas y desventajas, finalizando con la defensa de una propuesta que se cree superadora.

Obviamente, del mismo modo que cuando la dogmatica discute entorno a la causalidad y
la imputacion se esgrimen ciertas consideraciones respecto de la lesién al bien juridico, aqui ha
pasado lo inverso. En cierto punto se han tenido que realizar ciertas consideraciones respecto
de aquellos temas para poder explicar qué significa que un bien juridico ha sido lesionado. La
propuesta, si hubiera que resumirla en una afirmacion serfa la siguiente: un bien juridico ha
sido lesionado cuando se ha causado que esté en determinado estado por el mismo medio que se
impidid que esté en otro, y el estado en el que se ha colocado el bien es peor que aquel en el que se
impidid que esté. Tal aproximacién, como ya se ha analizado, puede resolver de manera correcta
casi todos los problemas que a otra clase de tesis pueden aparecérseles.

Si mis afirmaciones previas son aceptables, entonces es posible finalizar el trabajo discu-
tiendo sus consecuencias en asuntos tales como la causalidad y la imputacidn objetiva. Respecto
de la causalidad, en la discusion cldsica, usualmente se parte de la teorfa de la equivalencia de
las condiciones. Desde tal posicidn, «debe considerarse causa a toda condicién de un resultado
que no puede ser suprimida mentalmente sin que desaparezca el resultado concreto»3°. Obvia-
mente tal tesis encuentra numerosos problemas sin una correcta conceptualizacién de lo que
significa que un bien juridico ha sido lesionado, siendo los dos mas conocidos, los ocurridos
en los casos de cursos causales alternativos y de cursos causales hipotéticos. Sin embargo, si se
adopta la propuesta de este trabajo, muchos de esos problemas pueden desaparecer. Si que un
bien juridico haya sido lesionado significa que se impidié que esté en determinado estado por el
mismo medio que se causé que esté en otro, siendo el segundo estado peor al primero, lo tnico
que se debe analizar para saber si alguien causé tal lesién es ver si un determinado sujeto realizé
la accién que produjo que un bien esté en el estado que estd ¢ impidié que esté en otro que es
peor. O en otro términos, para que un bien juridico haya sido lesionado habria que ver si fue
colocado en un estado E por el mismo medio que se impidi6 que esté en E* siendo E peor a E*.
No importa si el bien juridico podria haber estado en ese mismo estado de otro modo.

En el caso de los cursos causales hipotéticos, el primer sujeto que actta serd quien causé el
resultado, después de todo sélo él causé la lesion colocando al bien juridico en ese estado previ-
niendo que esté en alguno mds. En el caso de los cursos causales alternativos puede hacerse un
razonamiento similar: cualquiera que impida que el bien juridico esté en un estado mejor al que lo
colocd, habré causado su lesion. En el conocido ejemplo donde A y B colocan veneno en la copa de
C siendo cada dosis letal por si misma, C ha visto el bien juridico vida lesionado porque se impidi6
que siga viviendo por el mismo medio que se maté. En tal caso tanto A como B han impedido
que C esté en una mejor condicién, de modo que puede sostenerse ambos han causado su muerte.
Otro asunto es analizar c6mo es posible imputar objetivamente tales resultados a Ay B.

De la TCC2 también se derivan consecuencias para la imputacion objetiva. Segin la visién
mds comun: a) «un resultado causado por el agente solo se puede imputar al tipo objetivo si la
conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico no cubierto por el riesgo permitido

30 RoxiN, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo I: fundamentos de la estructura de la teoria del deliro,
Madrid, Civitas, 1997 [1994] [Trad. D. Luzén Pena, M. Diaz y Garcfa Conlledo, J. de Vicente Remesal], p. 347.
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y ese peligro también se ha realizado en el resultado concreto» 31y b) «Si el resultado se presenta
como realizacion de un peligro creado por el autor, por regla general es imputable, de modo que
se cumple el tipo objetivo. Pero no obstante, excepcionalmente puede desaparecer la imputa-
cion si el alcance del tipo no abarca la evitacidn de tales peligros y sus repercusiones»32. La tesis
propuesta (TCC2) presenta ciertas limitaciones al punto a. Cuando se dice que un resultado
solo se puede imputar al tipo objetivo cuando la conducta del autor ha creado un riesgo para
el bien juridico, ahora se sabe no sélo que la conducta tiene generar un riesgo no permitido,
sino que ademds el riesgo creado para el bien juridico debe ser el de la especifica lesién que se
ha conceptualizado. O en otros términos, cualquier conducta que no genere un riesgo de lesién
al bien juridico, tal y como se ha conceptualizado aqui, deberia quedar fuera del alcance de la
imputacién objetiva. Todo riesgo a un bien que no impida que, probablemente cause que un
bien esté en determinado estado, pero que no sea capaz de impedir que esté en otro estado que
es mejor que el primero, debe quedar fuera de la imputacién objetiva.

Sobre el punto b podria pensarse que no deberfa haber mayores cambios en su modo usual
de interpretacion, ya que sdlo indica que no cualquier resultado puede ser imputado al autor,
sino que para que lo sea debe ser uno que esté abarcado por el fin de proteccién de la norma.
Pero esto es erréneo. Dado que, que un bien juridico haya sido lesionado implica que se lo
colocd en un estado E por el mismo medio que se impidi6 que esté en E*, siendo E peor que
E*, entonces el alcance del tipo (fin de proteccién de la norma), se reduce drasticamente. S6lo
estard dentro del fin de proteccién de la norma evitar las conductas que pueden impedir que el
bien esté peor de lo que se ha causado que esté; y no, como en la interpretacion usual donde tal
limitacién no existe.

Ahora bien, no obstante estas consecuencias, ¢puede la zesis comparativa contra-fictica de la
lesion del bien juridico 2 0 TCCz, explicar todos los rasgos relevantes que cualquier explicacion de
lo que significa lesionar a un bien juridico deberia poder satisfacer? Los rasgos eran los siguientes:
(a) explicar qué es que un bien juridico haya sido lesionado; (b) explicar por qué es malo que un
bien juridico haya sido lesionado; y (c) Dar alguna idea de cémo medir la gravedad relativa de los
diferentes lesiones. Creo que la respuesta es afirmativa. Segtin TCCz2, que un bien juridico ha sido
lesionado (a) significa que un bien juridico esté en determinado estado por el mismo medio que se
impidié que esté en otro, y el estado en el que se ha colocado es peor que aquel en el que se impidié
que esté. Que un bien juridico haya sido lesionado es malo (b) porque se ha causado que el bien
esté en un estado que es peor que aquel que se impidi6 que esté. Asimismo, la tesis puede dar cierta
idea de cdmo graduar la gravedad de la lesidn ocasionada (c). Ella estara dada, en primer lugar por
el valor del bien juridico; y en segundo lugar por la distancia existente entre el estado en el que se
ha colocado al bien juridico y el estado en el que se impidié que esté.
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RESUMEN: En este trabajo se analizan los criterios de imputacién de responsabilidad por
resultados lesivos en ausencia de dolo en los ordenamientos juridicos del common law. Para ello,
se compara el tratamiento que reciben, en los sistemas anglosajones de Derecho penal y de res-
ponsabilidad civil extracontractual, dos instituciones que desempefian en estos sistemas funciones
similares a las que, en Derecho continental, cumplen la imputacién objetiva y la imprudencia: la
causacion (causation) y la negligencia (negligence). Se concluye que, en torno a estas dos institu-
ciones, puede definirse, en el common law, una estructura basica de imputacion de responsabilidad
por resultados lesivos de conductas negligentes que opera tanto en el émbito penal como en el de
la responsabilidad civil extracontractual, sin perjuicio de las importantes diferencias funcionales
que existen entre una y otra rama del Derecho.

Palabras clave: imputacién objetiva, imprudencia, common law, Derecho penal, Derecho de
la responsabilidad civil extracontractual.

ABSTRACT: This paper analyses the criteria for the attribution of responsibility for non-
intentional harmful results in common law jurisdictions. To this end, it compares the way that
Criminal and Tort Law assess two institutions, the functions of which resemble the ones that
their counterparts imputacién objetiva and imprudencia serve in civil law jurisdictions: causation
and negligence. The conclusion is reached that, in the common law, these two institutions define
a basic structure for the attribution of responsibility for harmful results caused by negligent con-
ducts that applies both in Criminal and in Tort Law, notwithstanding the important functional
differences that separate these two law fields.
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SumaRIO: L Introduccién. IL. Algunas precisiones conceptuales: problemas de traduccion y ubi-
cacién sistemdtica. 1. Imputacién objetiva e imprudencia. causation y negligence. 2. La causacién
y la negligencia en el sistema anglosajon de Derecho penal. 3. La causacién y la negligencia en el
sistema anglosajon de responsabilidad civil extracontractual. 4. Similitudes estructurales: un «es-
queleto comun» de la responsabilidad por resultados lesivos de conductas negligentes. III. La
negligencia (negligence): el juicio ex ante. 1. El deber de cuidado (duty of care). 2. La infraccion del
deber de cuidado (breach of duty). IV. La causacién (causation): el juicio ex post. 1. Causacién fac-
tica (factual causation): el «but for test> y sus correctivos. 2. Causacién juridica (legal causation):
previsibilidad razonable, novus actus interveniens y 4mbito de proteccion del deber de cuidado
(scope of duty). V. A modo de conclusién: diferencias funcionales. similitudes estructurales.

I. INTRODUCCION

unque la imputacién objetiva es uno de los institutos de la teorfa general del delito que

ha recibido el tratamiento doctrinal mas intenso en las tltimas décadas, algunos de sus

aspectos son atin muy discutidos. Asimismo, si bien la preocupacién cientifica por el
delito imprudente —4mbito en el que la relevancia préctica de la teoria de la imputacidn objetiva
del comportamiento se manifiesta con particular intensidad— ha experimentado un crecimien-
to enorme desde aproximadamente mediados de los setenta, la intensidad de los esfuerzos cien-
tificos en la formacién de conceptos, en la ordenacién sistemdtica y en los resultados practicos
no ha producido ain tanto consenso y claridad como en la dogmética del delito doloso. Este
trabajo trata, en este sentido, de introducir nuevos puntos de vista en algunos de los debates que
todavia tienen lugar en este campo, presentando las soluciones que los ordenamientos juridicos
del common law ofrecen a los problemas juridicos que plantea la atribucion de responsabilidad
a un sujeto por los resultados lesivos de sus acciones en ausencia de dolo.

El interés por la comparacién entre los sistemas juridico-penales continentales y anglosa-
jones, alimentado por el proceso de integracién europea, ha dado lugar a una creciente proli-
feracién de la literatura especializada en esta materia, entre la que destaca, recientemente, La
estructura de la teoria del delito en el dmbito juridico del « Common Laws del profesor PINA RO-
CHEFORT (2002). Este autor se refiere al ejercicio de comparacién como una «tarea titanica,
por lo que opta por una algo mds modesta: la descripcién de uno de los sistemas involucrados (el
anglosajén), sobre la base y estructura que la propia doctrina y jurisprudencia del common law
reconocen, reduciendo los comentarios paralelos de la doctrina continental a meras propuestas
orientadoras, analogfas cuya unica pretension es facilitar la comprension de las instituciones
anglosajonas objeto de estudio. Con esta misma orientacién metodoldgica, mi aportacion pre-
tende ser atin menos «titanica», en la medida en que se restringe al tratamiento de sélo dos de
las piezas del sistema del common law. Trataré, sin embargo —amén de profundizar en el andlisis
necesariamente somero que PINA ROCHEFORT dedica a las concretas instituciones objeto de
este trabajo—, de complementar su perspectiva introduciendo un segundo eje de comparacion:
el del tratamiento que la imputacién objetiva y la imprudencia reciben en el sistema anglosajén
de responsabilidad civil extracontractual (707t Law).

Tras esta introduccién, mi trabajo se divide en cuatro apartados. El primero de ellos (apar-
tado II) supone un intento de mitigar, en la medida de lo posible, los riesgos que acarrea una
comparacion aislada o descontextualizada de instituciones entre diferentes sistemas juridicos.
Trato, en este sentido, de identificar los equivalentes funcionales mas préximos a las categorias
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continentales de la imputacién objetiva y la imprudencia en el common law y de precisar su
significado y ubicacién sistemdtica en este tltimo, tanto en el 4mbito penal, como en el de la
responsabilidad civil extracontractual. En el segundo (apartado III) y el tercero (apartado IV)
desarrollo de forma algo mds pormenorizada los principios que en Derecho anglosajon rigen,
respectivamente, la calificacién de una accién como imprudente y la imputacién a esta accién de
un resultado lesivo. Finalmente (apartado V) expongo las principales conclusiones de mi andli-
sis, subrayando las principales similitudes y diferencias que pueden apreciarse en el tratamiento
penal y civil de estas instituciones.

II. ALGUNAS PRECISIONES CONCEPTUALES: PROBLEMAS DE TRADUCCION Y
UBICACION SISTEMATICA

Este primer apartado se compone de cuatro epigrafes. En el primero, concreto el objeto de
mi trabajo, que no versa, en realidad, sobre la imputacién objetiva y la imprudencia tal y como
se conciben en Derecho continental, sino sobre los que considero sus equivalentes funcionales
mds préximos en el common law: la causation (causacién) y la negligence (negligencia). Una
vez precisadas las instituciones que constituyen mi objeto de estudio, las ubico, en lineas muy
generales, en los sistemas anglosajones de Derecho penal (epigrafe 2) y de responsabilidad civil
extracontractual (epigrafe 3). Finalmente (epigrafe 4), concluyo identificando las similitudes
estructurales que, en este punto, presentan ambos sistemas. Estas similitudes me permiten defi-
nir un «esqueleto comtnx en torno al que estructuro los dos siguientes apartados del trabajo.

1. Imputacion objetiva e imprudencia; causation y negligence

Un trabajo titulado «Imputacién objetiva ¢ imprudencia en el Derecho anglosajéon» se
enfrenta inevitablemente a un serio problema de traduccidn de categorias, en la medida en
que, en el universo del common law, no existen propiamente ni una teorfa de la imputacién
objetiva ni —al menos en el dmbito penal- un equivalente funcional perfecto del concepto de
imprudencia. En este sentido, he de comenzar precisando que el objeto propiamente dicho de
este trabajo son, en realidad, las instituciones anglosajonas de la causation y la negligence, que, al
igual que PINA ROCHEFORT en su obra antes citada, he optado por traducir, respectivamente,
como «causacién» y «negligencia». Esta renuncia a la elegancia en aras de la conservacién de
la maxima literalidad en la traduccién no es arbitraria; se explica por la necesidad de desvincular
estas categorfas de una serie de conceptos relativamente similares pero no equivalentes, propios
del Derecho continental, que podrian haberse utilizado como traducciones alternativas.

En efecto, aunque podria haber traducido «causations por «causalidad» o «relacién de
causalidad», con estos tltimos términos suele aludirse en Derecho espafiol —al menos desde
mediados de la década de los ochenta— a la relacién puramente fictica que, como condicién
necesaria pero no suficiente, ha de existir entre la accién de un sujeto y un resultado para poder
considerarlos juridicamente vinculados, relacién a la que se anadirfa la de imputacién objetiva.
Sin embargo, la causation anglosajona, como més adelante desarrollaré, engloba, de acuerdo con
la opinién dominante, tanto esta relacién de hecho (factual causation o causation in fact) como
otras consideraciones de politica legislativa que, una vez establecido que la accidn de un sujeto
es una de las causas del resultado en cuestion, determinan si aquel debe ser considerado juridi-
camente responsable de tal resultado (Jegal cansation o causation in the law). De hecho, como
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argumentaré, los criterios que la doctrina y la jurisprudencia anglosajonas emplean mayorita-
riamente para apreciar la concurrencia de la mencionada causacion «fictica» probablemente
serfan considerados por la doctrina continental como verdaderos criterios de imputacién, nada
ajenos, por tanto, a valoraciones de cardcter juridico.

Estas distinciones podrian conducir a una traduccion que identificara «factual cansation
con «causalidad» y «/egal causation» con «imputacién objetiva» o, incluso —en la linea de la
critica apenas apuntada— el conjunto de la causation con esta tiltima categoria continental. En
el ambito civil, donde la teorfa de la imputacién objetiva no se ha desarrollado hasta sus tltimas
consecuencias, cualquiera de estas dos traducciones serfa probablemente correcta. En Derecho
penal espafol, la doctrina y la jurisprudencia parten hoy, en cambio, de forma absolutamente
dominante, de una concepcién de la imputacion objetiva no referida exclusivamente, como su-
cede en el dmbito civil, a la imputacién de un resultado lesivo a una conducta, sino también a la
imputacién al tipo objetivo de la conducta misma (creacién de un riesgo tipicamente relevante).
La causation anglosajona puede considerarse un equivalente funcional de la imputacién objetiva
del resultado, pero no de la del comportamiento. Para evitar posibles equivocos en este sentido
y disculpandome, de nuevo, por el uso del poco feliz neologismo «causacién», he preferido
evitar traducciones del término causation que lo identifiquen con cualquiera de las mencionadas
categorfas dogmdticas continentales.

Algo similar sucede en relacion con la zegligence anglosajona, término para el que una tra-
duccién como «negligencia» resulta, en mi opinién, especialmente apropiada. Esto es asi en
la medida en que, si bien puede afirmarse que esta categoria del common law es un equivalente
funcional pricticamente perfecto de la «negligencia» a la que se refiere el articulo 1902 del
Cddigo Civil espanol, no puede alcanzarse una conclusion tan clara en el 4mbito penal. En
efecto, en el sistema de Derecho penal anglosajon, como enseguida desarrollaré, los casos que
en Derecho espaiiol se calificarfan como de imprudencia grave y consciente escapan del 4émbito
de la negligence e integran, junto a los que en nuestro sistema se considerarian de dolo eventual,
una forma de culpabilidad diferente: la recklessness (temeridad). Esta tltima distincién carece
absolutamente de relevancia, tanto en Derecho continental como anglosajon, en el émbito de la
responsabilidad civil extracontractual, por lo que he considerado pertinente restringir el objeto
de mi trabajo al campo de aplicacién —civil y penal- de la negligence. Renuncio, asi pues, a un
andlisis pormenorizado del concepto de temeridad. En cualquier caso, debe quedar claro que la
imprudencia a la que se refiere el articulo 5 del Cédigo Penal espaiiol es una categorfa con un
dmbito de aplicacién més amplio que el de la zegligence anglosajona, y de ahi la escasa pertinen-
cia de una traduccién que asocie directamente ambos conceptos.

2. La causacion y la negligencia en el sistema anglosajon de Derecho penal

Una vez precisado con mayor nitidez el objeto de este trabajo, creo conveniente contex-
tualizar las instituciones que lo integran en el marco de los sistemas anglosajones de Derecho
penal y de responsabilidad civil extracontractual. Comenzando por el primero de ellos, la teorfa
del delito en el dmbito anglosajén se estructura en torno al aforismo latino actus non facit reum,
nisi mens sit rea, del que emanan los dos elementos basicos que deben concurrir para considerar
penalmente responsable a una persona: el actus reus o elemento conductual (conduct element)
y la mens rea o elemento psicoldgico (mental element). En definitiva, para lograr una condena
penal, la acusacién ha de probar, més alld de toda duda razonable (beyond reasonable doubr)
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(i) que un sujeto se ha comportado de una forma prohibida por la ley y, en general (ii) que ha
tenido respecto de esta conducta una disposicién mental (state of mind) que el Derecho consi-
dera especialmente reprochable (blameworthy). Este esquema basico sélo se rompe en el caso de
los llamados «delitos de responsabilidad estricta» (szrict liability offénces), que no requieren la
concurrencia del segundo de los elementos mencionados.

En ocasiones, el actus reus de un crimen requiere no sélo un determinado comportamiento
activo u omisivo del autor sino también la produccién de un resultado concreto. En estos casos,
para que concurra el elemento conductual del delito, ha de probarse —también mas all4 de toda
duda razonable- la existencia de una relacién de causacion entre tal comportamiento y tal re-
sultado. La causacion es, asi pues, en el sistema anglosajén de Derecho penal, un elemento del
actus reus de los delitos de resultado. La negligencia, por su parte, es una de las «disposiciones
mentales» que pueden satisfacer el requisito de mens rea, junto con la intencién (purpose o
intent), el conocimiento (knowledge) y la ya mencionada temeridad (recklessness). Sin embargo,
esta afirmacién ha de ser matizada en dos sentidos.

En primer lugar, aunque volveré sobre este punto mucho més extensamente en el segundo
apartado de este trabajo, es necesario tener presente desde este momento que la negligencia
tiene, en realidad, muy poco que ver con una disposicion mental. El criterio que el Derecho
penal anglosajon utiliza para apreciar la concurrencia de este elemento del delito es, en efecto,
completamente objetivo: una persona obra negligentemente si su conducta, en relacién con
un riesgo razonablemente apreciable, se sitia por debajo del estandar exigible a una persona
razonable a la luz de dicho riesgo. A diferencia, pues, de la temeridad, la negligencia no requiere
que el acusado sea efectivamente consciente de la existencia de un riesgo de que su conducta
produzca el resultado tipico.

En segundo lugar, hay que senalar que, aunque la negligencia es la 7zens rea de una cantidad
nada despreciable de delitos en los ordenamientos anglosajones, la mayorfa de ellos son —como
el grueso de las strict liability offénces— infracciones menores, de cardcter regulatorio y origen
legislativo (szatutory crimes), de mera actividad, y que llevan normalmente aparejadas sanciones
de cardcter pecuniario. Los delitos de origen jurisprudencial (common law crimes), bien no em-
plean la negligencia como mens rea, como sucede en la mayoria de los casos, o bien cualifican
este requisito, exigiendo para la atribucién de responsabilidad penal una negligencia particular-
mente grave. Este es, muy sefialadamente, el caso del homicidio gravemente imprudente (grass
negligence manslaughter). Esta agravacién no supone, sin embargo, una alteracién cualitativa
del juicio basico de negligencia, sino meramente gradual: se exige una desviacién especialmente
grave respecto del estdndar de conducta de la persona razonable, nunca una efectiva percepcién
por el autor del riesgo de causar la muerte.

3. La causacion y la negligencia en el sistema anglosajon de responsabilidad civil
extracontractual

El sistema de responsabilidad civil extracontractual del common law no parte, como el es-
paiiol o el francés, de un principio general segtin el cual quien negligentemente causa un dano
a otro estd obligado a repararlo. En el sistema anglosajén, sélo por los danos derivados de la
comisién de los ilicitos civiles (private wrongs) contemplados como tales por la ley —o0, como
sucede en la inmensa mayoria de los casos, por la jurisprudencia— pueden quienes los sufren
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reclamar una indemnizacién de quienes los causan. Estos ilicitos civiles son precisamente los
torts (del latin «zortus», «torcido» ) de los que recibe su nombre la disciplina.

Pero la «tipicidad» de este sistema queda en buena medida relativizada por, al menos, dos
factores. El primero es el poder de los tribunales de crear nuevos ilicitos civiles, reconocido de
forma practicamente undnime por la doctrina, en cuya virtud las demandas de indemnizacién
de danos y perjuicios no fundamentadas en ningun for# especifico no tienen por qué ser, en
principio, desestimadas. El segundo, y més importante a los efectos que aqui interesan, es la
existencia de un ilicito con un 4mbito de aplicacién tan amplio que, en la prictica, tiene efectos
muy similares a los de una cldusula general de responsabilidad por culpa: el zors of negligence
(ilicito civil de negligencia).

El ilicito de negligencia es el tnico zor# al que presto atencién en este trabajo, no sélo por
su destacadisima importancia en el conjunto del sistema anglosajén de responsabilidad civil ex-
tracontractual sino, sobre todo, por ser el tnico de los ilicitos civiles amparados por el common
law que exige la concurrencia cumulativa de los dos elementos objeto de mi investigacién: un
comportamiento negligente y un dano vinculado a él por una relacién de causacion. En efec-
to, para que una demanda de responsabilidad extracontractual con base en el ilicito civil de
negligencia sea estimada, el demandante debe probar, como minimo, que el demandante fue
negligente hacia ¢l y que, con este comportamiento negligente, le causé (causacion) un dafio
econdémicamente evaluable.

4. Similitudes estructurales: un «esqueleto comiin> de la responsabilidad por resultados
lesivos de conductas negligentes

El delito negligente de resultado y el ilicito civil de negligencia no son estructuralmente
similares unicamente por hecho de incluir la negligencia y la causacién como elementos necesa-
rios de sus estructuras de imputacién de responsabilidad; el significado de estos dos elementos
es, ademds, sustancialmente idéntico en ambos campos. La negligencia penal s6lo se diferencia
de la civil en términos de grado. De hecho, los manuales de Derecho penal anglosajon suelen
prestar una atencién muy limitada a la negligencia como mens rea, remitiéndose directamente
a las obras generales del Torz Law para un anélisis mds pormenorizado de esta institucién. Res-
pecto de la causacion, la tnica diferencia relevante entre los drdenes penal y civil es el estdndar
probatorio: mientras que, en el dmbito penal, como ya senalé, esta relacién ha de probarse més
alld de toda duda razonable (beyond reasonable doubt), en el civil basta con convencer al tribunal
de que la probabilidad de que existiera supera a la contraria (balance of probabilities). Mis alla
de esta importante matizacién procesal, puede afirmarse que los criterios empleados en uno y
otro caso por los tribunales para comprobar la concurrencia de este requisito son practicamente
los mismos.

Una diferencia entre ambas ramas podria radicar en el hecho de que la negligencia (mzens
rea) y la causacion (actus reus) se encuentran en las antipodas de la estructura bipartita de la
teoria del delito del common law, lo que conduciria, intuitivamente, a pensar que los tribunales
valoran la concurrencia de estos requisitos en dos estadios diferenciados: s6lo una vez compro-
bada la existencia de una conducta y un resultado antijuridicos causalmente vinculados deberia
comenzar a indagarse sobre la disposicién mental del autor, y asi sucede, en efecto, con cardcter
general. Sin embargo, las sentencias penales anglosajonas en materia de delitos imprudentes de
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resultado son mucho mas parecidas a las de responsabilidad civil extracontractual de lo que
tal estructura tedrica parecerfa indicar. El mejor ejemplo de ello es, quizs, la sentencia de la
House of Lords en el caso R v Adomako (1995), el leading case britdnico en materia de homicidio
gravemente imprudente. La estructura de esta sentencia es la tipica de los pronunciamientos
judiciales sobre el ilicito civil de negligencia, en los que primero se comprueba el cardcter negli-
gente de la conducta del demandado (aqui, el acusado) y, en un segundo estadio, la relacién de
causacioén entre esta conducta y el resultado dafioso (la muerte).

En mi opinidn, las consideraciones anteriores ofrecen una base suficiente para distinguir,
en el ambito del common law, una estructura bisica de imputacién de responsabilidad por resul-
tados lesivos de conductas negligentes, comtn a los sistemas de Derecho penal y de responsabili-
dad civil extracontractual. Con esta afirmacién, me limito a constatar una similitud estructural
entre ambos sistemas: tanto en uno como en otro, para lograr una condena, ha de probarse,
como minimo y en este orden, en los términos que més adelante expondré (i) la existencia de
una conducta negligente (ii) una relacién de causacién entre esta conducta y un resultado lesivo.
Por supuesto, este «esqueleto comiin» se cubre en unay otra rama de elementos completamen-
te diferentes y que responden a sus respectivas particularidades funcionales. Esta es una idea
absolutamente fundamental, sobre la que volveré a insistir en la conclusién. La definicién de
esta estructura comin me permite, no obstante, exponer los principios rectores basicos de las
instituciones objeto de este trabajo sin necesidad establecer distinciones entre estas dos ramas
del common law mis alla de las estrictamente imprescindibles. Todo lo dicho en los dos aparta-
dos siguientes de este trabajo —que se estructuran en torno al «esqueleto comin» que acabo de
describir— vale, pues, salvo indicacién expresa en contrario, tanto para el Derecho penal como
para el de la responsabilidad civil extracontractual.

Como, espero, podrd inferirse de las explicaciones que siguen de inmediato, este «esque-
leto comtin» tiene cierto cardcter especular: se comporta negligentemente quien se desvia del
estandar de conducta de la persona razonable en una situacién en la que (ex ante) es previsible
causar un dafio a otro y se imputa a este comportamiento un resultado lesivo sélo en la medida
en que éste constituya la materializacién (ex posz) del dafio que era previsible causar; la negli-
gencia se define como la infraccién (ex ante) de un deber de cuidado y sélo se responde (ex
post) de resultados lesivos comprendidos en el 4mbito de proteccién de este deber. Pero mds
alld de estos vagos principios generales —importantes, en mi opinién, por mucho que su valor
sea mas pedagdgico que practico— hay que sefalar que la aproximacion del Derecho anglosajén
a esta materia se basa mucho més en la definicidn de tépicos para la solucién de grupos de casos
similares que en la construccién dogmética de conceptos y categorfas universalmente aplicables.
En este 4mbito, los buenos juristas del common law evitan de forma muy consciente caer en
lo que Lord Goft (1983) llamé extrajudicialmente la «zemptation of elegance> : la tentacién de
encontrar una regla, un principio, una idea a la que las soluciones de todos los casos respondan.

III. LA NEGLIGENCIA (NEGLIGENCE): ELJUICIO EX ANTE

He indicado ya que el juicio de negligencia, tanto en el Derecho penal como en el de la res-
ponsabilidad civil extracontractual, es basicamente objetivo. En la cldsica formulacién de TERRY
(1915), «negligence is conduct, and not a state of mind>; una conducta que, en los ordenamientos
del common law, se define en términos de infraccidn por parte del pretendido autor del dafio de
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su deber de cuidado respecto de quien lo sufre. Asi pues, para establecer la concurrencia de este
primer requisito, la acusacién (o el demandante) han de probar (i) la existencia de un deber de
cuidado (duty of care) del acusado/demandado, reconocido por la ley para proteger a la victima/
demandante de un determinado riesgo (ii) la infraccién (breach) de este deber de cuidado por
parte del primero. Al andlisis de cada uno de estos elementos dedico, respectivamente, los dos
epigrafes en que se divide este apartado.

1. Eldeber de cuidado (duty of care)

La negligencia del common law nunca se predica de un comportamiento en abstracto, sino
que presupone la existencia de una especial relacién entre el autor del resultado dafioso y quien
lo padece, en virtud de la cual el primero tiene un deber juridico de proteger al segundo, precisa-
mente, de tal dafio. En palabras de POLLOCK (1929), «negligence in the air, so to speak, will not
do>. Para verificar la existencia de este deber, los tribunales ingleses suelen recurrir hoy a una
férmula general definida por Lord Bridge en la famosa sentencia civil inglesa Caparo Industries
ple v Dickman (1990) y a la que, por este motivo, suele referirse la doctrina con el nombre de
«test Caparo». De acuerdo con ella, puede afirmarse en un caso concreto la existencia de un
deber de cuidado del demandante hacia el demandado si (i) era (ex ante) razonablemente pre-
visible que el demandante sufrirfa un dafio a resultas de la conducta del demandado (ii) existia
una relacién de proximidad (proximity) entre uno y otro, y (iii) es equitativo, justo y razonable
(fair, just and resonable), en opinién del tribunal, que la ley imponga tal deber a uno en beneficio
del otro.

El tercer elemento de la férmula conduce a que, en la préctica, los requisitos que deben
concurrir para que se considere probada la existencia de una duzy of care varien en funcién de
las caracteristicas de cada supuesto, que condicionan lo que la jurisprudencia considera «equi-
tativo, justo y razonable». Asi, en un primer grupo de casos —conductas activas que causan un
dafio fisico a una persona o su propiedad— basta la previsibilidad razonable del dafio para que los
tribunales consideren también suficientemente acreditada la relacion de proximidad a la que se
refiere el segundo elemento de la férmula y aprecien, en consecuencia, la existencia de un deber
de cuidado. En otros, por ¢l contrario, es necesario probar la concurrencia de determinadas
circunstancias adicionales (v.gr. una relacién especialmente estrecha entre quien causa el dano
y quien lo padece) para que se estime la concurrencia de este requisito. En este segundo grupo
se ubican los casos de conductas omisivas y todos aquellos en los que el resultado danoso es
psiquico, moral o puramente econémico (pure economic loss).

Un ejemplo paradigmatico del potencial que tiene la exigencia de un deber de cuidado para
limitar la responsabilidad en el primer grupo de supuestos es el famoso caso estadounidense
Palsgrafv Long Island Railroad Co (1928). En él, un viajero corria para tratar de subirse a un tren
en marcha, propiedad de la compania de ferrocarriles demandada. Un empleado de la compa-
fifa, tratando de ayudarle a montar, dejé que se cayera a la via uno de los paquetes del equipaje
del viajero. El paquete contenfa fuegos artificiales, que estallaron. La explosion provocé la caida
de una bdscula a muchos metros del andén, provocando lesiones a la demandante, que estaba de
pie junto a ella. Por una ajustada mayorfa, la New York Court of Appeals desestimé la demanda
con base en la inexistencia de un deber de cuidado de la demandada para con la demandante:
no era razonablemente previsible que la conducta del empleado de la primera pudiera causar un

dafo ala segunda.



IMPUTACION OBJETIVA E IMPRUDENCIA EN EL DERECHO ANGLOSAJON 155

Respecto del segundo grupo de casos, los tnicos que, en la practica, tienen relevancia tanto
en el ambito civil como en el penal —y en este, merece la pena recordarlo, en relacién con todo
tipo de delitos, y no sélo con los negligentes— son los de comportamientos omisivos. Se trata
de una materia enormemente compleja y casuistica, amén de muy discutida entre los juristas
del commaon law, respecto de la que no puedo aspirar aqui mas que a describir sus implicaciones
més bésicas en relacidn con el objeto de mi trabajo. La mds importante de ellas es el principio
de que la mera previsibilidad de que la inaccién de un agente cause un dano a otro nunca es
suficiente para fundamentar la existencia de un deber de cuidado del primero hacia el segundo.
Para ello, deben concurrir circunstancias adicionales de las que se derive un deber juridico del
primero de actuar en un sentido determinado para proteger al segundo de tal dano previsible
(unaduty to act). Las circunstancias de las que pueden emanar estos deberes de actuar coinciden,
en lineas generales, con las que en Derecho penal espaniol pueden fundamentar la existencia
de una posicion de garantia, a los efectos de la comision por omisién. Por lo demds, una vez
establecida la existencia de un deber de actuar, los criterios de imputacién de responsabilidad
por comportamientos activos y omisivos son absolutamente idénticos, algo sobre lo que volveré
a insistir cuando me refiera a la causacién.

Mencién aparte merecerfan, por ltimo, los casos de consentimiento y asuncién del riesgo
por parte de la victima, sobre los que, de nuevo, debo limitarme a hacer unas breves conside-
raciones generales, remitiéndome a la extensa literatura en la materia. Baste senalar aqui que,
aunque algunos autores sostienen —con base en la maxima volenti non fit injuria— que en esta
clase de supuestos deberfa considerarse que decae ya el deber de cuidado del autor de la conducta
«lesiva» frente a quien la consiente y, por consiguiente, la posibilidad de afirmar que el primero
comete un ilicito (penal o civil), no parece ser esta la postura de la jurisprudencia. En general,
esta trata el consentimiento como una defensa que, en determinadas circunstancias, puede exi-
mir de responsabilidad al autor de un ilicito que se considera, en todo caso, cometido. Se adopte
una postura u otra, las importantes diferencias que existen entre el tratamiento penal y civil de
esta materia aconsejan, en mi opinidn, excluirla del «esqueleto comtin» de la imputacién
de responsabilidad al que vengo refiriéndome.

2. La infraccion del deber de cuidado (breach of duty)

Se considera que un sujeto infringe su deber de cuidado cuando su conducta difiere de la
que, en las mismas circunstancias, habria adoptado una persona razonable, o —en la formulacién
que suelen utilizar la doctrina y la jurisprudencia estadounidenses— cuando con ella crea un
riesgo de causar un dafio a otros que, teniendo en cuenta todas las circunstancias, puede conside-
rarsc irrazonable (unreasonable risk). Este es, precisamente, el elemento del juicio de negligencia
sobre el que inciden las cualificaciones de esta mens rea que, en el Derecho penal del common
law, suelen introducirse en las definiciones de los delitos. En efecto, como ya tuve ocasion de
indicar, cuando se exige para la atribucién de responsabilidad penal una negligencia particu-
larmente grave (gross negligence), lo que se requiere es una desviacién del comportamiento del
autor respecto del estdndar de conducta de la persona razonable mayor de la que, en general,
serfa suficiente para fundamentar su responsabilidad civil por el mismo hecho.

Eljuicio de infraccién del deber de cuidado es objetivo en dos sentidos. Al primero de ellos
me he referido ya al analizar la diferencia, en el dmbito penal, entre la temeridad (recklessness) y
la negligencia: esta no exige en absoluto que el agente sea efectivamente consciente del riesgo de
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produccién del resultado lesivo que entrana su conducta. El segundo de los sentidos en que es
objetivo este juicio radica en que parte de un estindar abstracto de comportamiento para el que,
en principio, son irrelevantes las peculiares cualidades y caracteristicas de cada agente concreto:
el del hombre razonable de prudencia media (reasonable man of ordinary prudence). En efecto, la
aplicacién de un estdndar externo y objetivo para la calificacién de una conducta como diligente
o negligente ha sido una constante en la jurisprudencia del common law desde la sentencia civil
inglesa Vaughan v Menlove (1837), que continta siendo el Jeading case en la materia.

No obstante, como ya he sefalado, el estdndar de diligencia viene dado por la conducta
que habria adoptado una persona razonable ez las mismas circunstancias en las que se encon-
traba el agente concreto cuyo comportamiento se enjuicia. Esta matizacién tiene una enorme
importancia, en la medida en que la jurisprudencia anglosajona recurre con frecuencia a una
interpretacion extensiva de estas «circunstancias», como via para introducir indirectamente
elementos subjetivos en el juicio de infraccidn del deber de cuidado. Muy sefialadamente, los
conocimientos y capacidades del agente superiores a los del hombre medio suelen tenerse en
cuenta para hacer mds exigente el estdndar de diligencia aplicable a su conducta. En cambio, no
tienen normalmente el efecto contrario los conocimientos y capacidades inferiores a la media.
Asi lo ponen de manifiesto, por ejemplo, los precedentes ingleses de condena a conductores en
précticas por negligencia al volante, tanto en el orden penal como en el civil. Como regla, pues,
la prueba de que el agente hizo todo lo que estaba en su mano para evitar el resultado lesivo no
es suficiente para excluir la infraccién de su deber de cuidado frente a quien lo sufre. Ello sin
perjuicio, por supuesto, en el dmbito penal, de la posibilidad de apreciar en estos casos la concu-
rrencia de una causa de exculpacién (excuse), alegada por el reo como defensa, en la medida en
que se cumplan sus presupuestos.

Por lo demds, respecto de la determinacion del estandar de diligencia aplicable en cada caso
concreto, de la jurisprudencia anglosajona en la materia pueden inducirse, en mi opinidn, los
siguientes principios bésicos:

(i) Con carécter general, este estdndar se determina a través de una ponderacién (balance)
de los intereses en juego. Por un lado, han de tenerse en cuenta el valor social del interés prote-
gido por el deber de cuidado, la entidad de la amenaza que para él supone la conducta del agente
y la probabilidad ex ante de que esta amenaza se materialice en un dafio efectivo. Por otro, se
han de considerar el valor social del interés que el agente trata de proteger con su conductay la
existencia de alternativas razonables —no demasiado costosas— para su proteccion.

(ii) En determinados dmbitos, sin embargo, la existencia de normas —juridicas o no- que
imponen determinados estindares de conducta a quienes operan en ellos convierte en innece-
sarios estos cdlculos: al menos en principio, puede afirmarse que la infraccién de tales normas
supone per se una infraccién del deber de cuidado debido y, viceversa, que quien adecta su
comportamiento a ellas actta diligentemente. Entre estas normas se encuentran, por ejemplo,
las leyes y reglamentos administrativos que regulan el ¢jercicio de determinadas actividades
(paradigméticamente, el trifico rodado) o las normas de la Jex artis a las que debe ajustarse la
actividad de determinados profesionales, con especial relevancia en casos de responsabilidad
médica.

(iii) Opera, por ltimo, un «principio de confianza» —al que, sin embargo, nila doctrina ni
la jurisprudencia del common law se refieren con este nombre—, segin el cual para cumplir con
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el deber de cuidado no es necesario, como regla general, tomar precauciones frente a los posibles
fallos de otras personas. Puede confiarse, en este sentido, en que se comportarén adecuadamen-
te. No obstante, como ocurre en Derecho espanol, este principio queda excluido cuando resulta
evidente o hay serios indicios para pensar que el otro no se atendrd adecuadamente a su papel y
no opera, tampoco, respecto de personas que padecen de importantes déficits cognitivos (v.gr.
ninos).

IV. LA CAUSACION (CAUSATION): EL JUICIO EX POST

Para atribuir al autor de una conducta negligente responsabilidad penal o civil por un
resultado lesivo ha de probarse la existencia de una relacién de causacién entre tal conducta
y tal resultado. Como ya sefialé, para la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria, el juicio de
causacion consta de dos componentes: una relacién factica (factual cansation o cansation in fact)
y una juridica o de imputacién (legal cansation o causation in the law), de forma que, una vez
establecido que la conducta negligente del autor ha sido, de facto, una de las causas del resultado,
los criterios de causacidn juridica —vinculados a consideraciones de politica juridica, mucho mas
que a ninguna concepcidn cientifica o filoséfica de la causalidad— determinan si, de iure, aquel
debe ser considerado responsable de tal resultado. Estos dos juicios operan, en este sentido,
como «filtros sucesivos» en la imputacion del resultado a la conducta negligente.

Aunque he optado por utilizar esta estructura (la dominante) para la explicacién de la cau-
sacion anglosajona —dedicando a cada uno de estos juicios, respectivamente, los dos epigrafes
en que se divide este apartado—, probablemente pueda seguir hoy afirméndose, con PROSSER
(1971), de esta institucion que «[¢]here is perhaps nothing in the entire field of law which has
called forth more disagreement, or upon which the opinions are in such a welter of confusion>.
En efecto, una minorfa muy cualificada de autores, en buena medida influidos por el cldsico
Causation in the Law de HART y HONORE (1959), critican esta construccién bipartita de la
causacién y adoptan un esquema expositivo diferente. Hay que sefialar, en cualquier caso, que
la distincién entre causacidon de hecho y de Derecho tiene, en el common law, consecuencias
précticas relativamente escasas: ni los aspectos de las decisiones judiciales que pueden ser revisa-
dos por tribunales superiores ni la divisién de tareas, en su caso, entre juez y jurado se delimitan
con base en este criterio.

1. Causacidn fictica (factual causation): e/ «but for test> y sus correctivos

Un comportamiento negligente puede ser considerado, de hecho, causa de un resultado, si
puede afirmarse que el segundo no habria ocurrido de no ser por (buz for) el primero. Esta fér-
mula, conocida como «but for test> es la que aplica uniformemente la jurisprudencia anglosa-
jona para verificar la causalidad factica que, precisamente por ello, muchos autores denominan
también «but for causation>. El caso que suele citarse para ejemplificar el funcionamiento de
este criterio es R v White (1910), un supuesto de tentativa de asesinato resuelto por los tribunales
ingleses, en el que el acusado envenend la bebida de la victima. Esta fallecid, tras haber bebido
algunos sorbos, de un ataque al corazén que la evidencia médica calificé, sin embargo, como no
relacionado en absoluto con el veneno. El tribunal absolvié al reo del asesinato consumado del
que se le acusaba aplicando el buz for test: aunque el acusado no hubiera envenado la bebida, la
victima habria muerto en cualquier caso, en el mismo momento y de la misma forma.
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Aunque al doctrina y la jurisprudencia anglosajonas identifican a menudo este test con la f6r-
mula de la condicio sine qua non, conviene subrayar las diferencias entre ambos, al menos si se parte
del significado que se atribuye a esta tltima en Derecho continental. El but for test no se basa en una
supresién hipotética de la conducta negligente del autor, sino en una supresion de la zegligencia mis-
ma: no se pregunta qué habria sucedido si el autor no se hubiera comportado como lo hizo, sino cudl
habria sido el resultado si el autor hubiera actuado correctamente. En este sentido, se parece mucho
més a la férmula continental de la conducta alternativa conforme a Derecho empleada el marco de
la imputacién objetiva del resultado que a ninguna de las férmulas que, en estos ordenamientos, se
utilizan para verificar la causalidad fictica conforme a la teorfa de la equivalencia de las condiciones.
Es més, en al 4mbito de la responsabilidad extracontractual— como consecuencia del estandar proba-
torio que se aplica en el orden civil —el bu for test funciona, de hecho, de forma muy similar al criterio
del incremento del riesgo de ROXIN. En definitiva, puede afirmarse que los juristas del common law
resuelven en sede de causacion factica, problemas que en Derecho continental se abordan, de forma
ya pricticamente undnime, en el 4mbito de la imputacion.

Esto explica, en buena medida, que la doctrina anglosajona apenas haya discutido el proble-
ma de la causalidad fictica en las omisiones. Precisamente porque el buz for test es, propiamente,
un criterio de imputacién, se aplica exactamente igual a las conductas omisivas que a las activas.
Respecto de las primeras, los tribunales simplemente se preguntan qué habria ocurrido si el
agente hubiera actuado en el sentido requerido por su duty to act. El leading case britanico en
materia de causacion fictica en el ilicito civil de negligencia, Barnett v Chelsea & Kensington
Hospital Management Committee (1969) es, de hecho, un caso de responsabilidad a titulo de
omisién. En ¢l, un médico de urgencias se negd, negligentemente, a atender a un paciente que
acudid al hospital con dolor de estémago y vomitos, remitiéndolo a su médico de cabecera. El
paciente se habfa envenenado accidentalmente con arsénico, y fallecié cinco horas més tarde.
El tribunal absolvié al médico con el argumento de que el paciente habria muerto en cualquier
caso, en el mismo momento y de la misma forma, aunque hubiera recibido tratamiento.

Los problemas a los que conduce ¢l uso de esta férmula han sido, por lo demds, bien iden-
tificados por la jurisprudencia y la doctrina del common law. Son, como no podria ser de otra
manera, enormemente similares a los que plantea en los ordenamientos continentales el uso de
la conducta alternativa conforme a Derecho como férmula de imputacion. El but for test falla, en
primer lugar, arrojando «falsos negativos», en supuestos de causalidad doble o alternativa y de
causalidad hipotética, casos que la doctrina anglosajona agrupa generalmente bajo la rubrica
de la «sobredeterminacién» (overdetermination). Para solucionar este problema, la jurispruden-
cia suele recurrir en estos supuestos a la férmula del «factor sustancial» (substantial factor), de
acuerdo con la que un comportamiento negligente puede ser considerado, de hecho, causa de un
resultado, si ha contribuido de forma no insignificante (more than neg/z'gz'bly) a su produccién.

Una segunda dificultad plantean, por tltimo, los casos —no tan frecuentes en la jurispru-
dencia— en los que el agente podria haber adoptado varias conductas alternativas, todas ellas
conformes a Derecho, y la férmula arroja resultados diferentes seglin se tome como referencia
una u otra para su aplicacion, dando lugar lo que parte de la doctrina ha denominado un pro-
blema de «indeterminaciéns (indeterminacy). Para esta clase de supuestos, la jurisprudencia
civil inglesa parece haber desarrollado una regla segtin la cual la conducta alternativa que debe
tenerse en cuenta es la que supone una menor desviacion respecto de la efectivamente adoptada
por el demandado, un criterio que, a mi juicio, no deja de ser algo arbitrario.
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2. Causacidn juridica (legal causation): previsibilidad razonable, novus actus
interveniens y dmbito de proteccion del deber de cuidado (scope of duty)

Un sujeto cuyo comportamiento negligente ha sido calificado como causa (fictica) de un
resultado puede, sin embargo, no ser considerado penal o civilmente responsable de él en virtud
de los principios de causacién juridica, que, como ya senalé, operan como un segundo «filtro»
en la imputacién del resultado a la conducta. En el Derecho anglosajon, el mas importante de
estos principios es el de previsibilidad razonable (reasonable foresecability): en general, un agente
s6lo puede ser considerado juridicamente responsable de los resultados de su comportamiento
que suponen la materializacién ex post del riesgo de causar un dafio por él generado. A esta
regla general de limitacién de la responsabilidad a los resultados «préximos» (proximate) de la
conducta o los dafios «no demasiado remotos» (zor too remote) derivados de ella responden las
denominaciones «proximate cause» o «remoteness of damage» con las que muchas veces se re-
fiere la doctrina anglosajona a la causacion juridica En mi opinién, sin embargo, la existencia de
otros principios de causacién juridica con un fundamento auténomo respecto del de previsibi-
lidad razonable —a los que enseguida me referiré— aconsejan referirse con estas denominaciones
tnicamente al primero de estos principios

La sentencia del Privy Council en el caso civil australiano conocido como The Wagon
Mound (1961) fue la primera en establecer que la previsibilidad razonable de causar un dafio
no debfa ser sdlo un criterio para determinar la existencia o no de un deber de cuidado del
demandado hacia el demandante, sino también para fijar los limites de la responsabilidad del
primero por los dafios causados como consecuencia de su eventual infraccién de tal deber de
cuidado. Los hechos del caso tuvieron lugar en el puerto de Sidney, donde se encontraba ama-
rrado el barco Wagon Mound, que la compaiifa demandada habfa alquilado para transportar
aceite. Durante la carga, sus empleados permitieron negligentemente que parte del aceite se de-
rramara en las aguas del puerto y fluyera hacia un embarcadero, propiedad de los demandantes,
en el que se estaban llevando a cabo tareas de reparacion de barcos. Como consecuencia de estas
labores, saltaron al agua algunas chispas que, de forma absolutamente imprevisible, incendiaron
el aceite. El incendio provocé graves dafios materiales en el embarcadero, de cuyo resarcimiento
fue absuelto el demandado. Aunque el tribunal se aparté expresamente, con esta decision, del
Derecho inglés hasta entonces vigente, esta sentencia fue acogida practicamente de inmediato
como precedente vinculante por la jurisprudencia britdnica y, en general, por la del resto de
paises del 4mbito anglosajon.

El principio de previsibilidad razonable tiene, sin embargo, una importante excepcién en
los casos de dafios personales: la llamada «eggshell skull rule> que opera tanto en el 4mbito pe-
nal como en el civil. Su nombre deriva de los famosos dicta del Juez Kennedy, en el caso Dulieu
v White & Sons, «[i]fa man is negligently run over or otherwise injured in his body it is no answer
to the sufferer’s claim for damages that he would have suffered less injury, or no injury at all, if he
had not had an unusually thin skull or an unusually weak heart>. Implica, en este sentido, que
las debilidades pre-existentes de quien padece el resultado lesivo, o su especial predisposicion a
sufrirlo, no pueden servir de base para negar la existencia de una relacién de causacién juridica
entre tal dafio —por imprevisible que sea— y la conducta de quien lo ha provocado. En definitiva,
como insistentemente recuerda la jurisprudencia en esta clase de casos, «zhe wrongdoer must
take the victim as he finds him>.
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Mencién aparte merecen los supuestos en los que, entre el comportamiento negligente del
acusado o demandado y el resultado lesivo se interpone un suceso que «rompe la cadena de
causacién» (breaks the chain of causation). Cuando esto ocurre, la jurisprudencia y la doctrina
del common law suelen calificar al suceso en cuestién como un «zovus actus interveniens>. La
doctrina del break in the chain ha dado lugar a una riquisima casuistica en la jurisprudencia
anglosajona, que sélo puedo aspirar aqui a describir en sus lineas mds generales. Tradicional-
mente, se ha venido considerando que esta doctrina no es mas que el resultado de la aplicacién
del principio general de previsibilidad razonable a los casos de causacién indirecta, una idea que
sigue subyaciendo a muchos pronunciamientos judiciales en la materia. Asi, suele entenderse
que los eventos naturales («acts of God») que se interponen entre una conducta negligente y
su resultado sélo rompen la cadena juridica de causacién cuando son tan extraordinarios que
pueden calificarse como imprevisibles («freaks of nature>).

Este es también el principio que tiende a aplicarse en los casos, ms frecuentes en la prac-
tica, en los que el suceso que se interpone entre el comportamiento negligente del agente y su
resultado es una conducta humana, sea de la propia victima del dano o de un tercero. En efecto,
es pacifico en la jurisprudencia que los comportamientos completamente imprevisibles de estos
ultimos rompen la cadena de causacién, aunque no es en absoluto frecuente que prospere una
alegacion de este tipo en casos de tratamiento médico defectuoso. Sin embargo, como ha puesto
de relieve la doctrina mds moderna, no todos los supuestos en los que la jurisprudencia califica
una conducta humana como novus actus interveniens pueden reconducirse al principio general
de previsibilidad razonable. Un buen ejemplo de ello es el caso inglés R v Kennedy (2008), en el
que el tribunal no considerd penalmente responsable de la muerte por sobredosis de heroina de
la victima a la persona que le habia proporcionado la droga, argumentando que el acto «libre,
deliberado ¢ informado» de la primera al inyectdrsela habfa roto la cadena de causacién. En
esta clase de supuestos, la ratio decidend; de las decisiones judiciales descansa en consideraciones
sobre la justa atribucién al 4mbito de responsabilidad de las personas de las consecuencias in-
mediatas de sus decisiones conscientes y voluntarias, con independencia de que la toma de estas
decisiones sea 0 no razonablemente previsible para el acusado o demandado.

El tltimo de los principios de causacion juridica en el common law al que considero ne-
cesario hacer una breve referencia en este trabajo es el del 4mbito de proteccion del deber de
cuidado (scope of duty), un criterio practicamente idéntico al del fin de proteccién de la norma
de cuidado que opera, en el Derecho continental, en el marco de la imputacién objetiva del
resultado. El célebre caso civil britanico Gorris v Scott (1874) ilustra perfectamente su funciona-
miento. En €], el demandante habia contratado al demandado para transportar sus ovejas por
mar a un puerto extranjero. La normativa sanitaria vigente en la épocaimponia que, en esta clase
de operaciones, los animales fueran transportados en jaulas, precaucién que no fue adoptada
por el demandado. En el trayecto, una ola golpeé el barco, arrastrando al mar a todas las ovejas,
algo que sin duda no habrfa ocurrido de haber estado éstas enjauladas. El tribunal, sin embargo,
desestimé la demanda de dafos interpuesta por el demandante: en el resultado lesivo se habfa
materializado un riesgo distinto al que trataba de prevenir la norma administrativa incumplida,
que no era otro que ¢l contagio de enfermedades. El principio es especialmente relevante en
supuestos, como este, en los que el juicio de negligencia se fundamenta en la infraccion de leyes
y reglamentos administrativos que regulan el ejercicio de determinadas actividades, aunque su
dmbito de aplicacion no se limita a este grupo de casos.
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V. A MODO DE CONCLUSION: DIFERENCIAS FUNCIONALES; SIMILITUDES
ESTRUCTURALES

El Derecho penal y el Derecho de la responsabilidad civil extracontractual cumplen, en
los ordenamientos juridicos del common law, funciones muy diferentes. Cuando se atribuye
responsabilidad penal a un sujeto por el dafio que, negligentemente, causa a otro, se le castiga;
cuando la responsabilidad que se le atribuye es civil se trata, por el contrario, de compensar a
quien ha sufrido este dafio. Ciertamente, el cardcter cuasi-tipico del sistema de forzs anglosajén
y el reconocimiento de la figura de los dafios punitivos en muchas de estas jurisdicciones son
elementos que han conducido a gran parte de la doctrina, a matizar —en algunos casos hasta
practicamente hacerlas desaparecer— las diferencias funcionales entre ambas ramas. Ello no ha
impedido, empero, que los juristas anglosajones estén todavia mayoritariamente de acuerdo
en que la responsabilidad civil extracontractual es, al menos predominantemente, un sistema
de compensacion de dafios destinado a lograr una distribucién social justa de los costes de la
convivencia, una finalidad muy diferente de la principalmente preventivo-general (deterrence)
que se suele atribuir a la pena.

Estas importantes diferencias funcionales se traducen en principios e instituciones también
muy diferentes en unay otra rama, muchos de los cuales inciden sobre la atribucion de responsa-
bilidad por resultados lesivos a titulo de negligencia. A lo largo de mi exposicién, he tenido oca-
sidn de referirme —sin 4nimo de exhaustividad— a algunos de ellos. En primer lugar, la existencia
de diferentes estdndares probatorios en Derecho penal y en Derecho civil permite que, incluso
partiendo de la base de unos mismos hechos y de unos mismos requisitos juridico-materiales
para la mencionada atribucién de responsabilidad, un sujeto sea absuelto en el primero de los
4rdenes y condenado en el segundo. Por otro lado, ya en el plano sustantivo, las exigencias que
del principio de culpabilidad (principle of responsibility) se derivan para el Derecho penal, y no,
en cambio para el Derecho civil, permiten fundamentar, en el primero de estos 4mbitos, absolu-
ciones basadas en causas de exculpacion que, sin embargo, no operan en el segundo. He hecho,
por ultimo, una brevisima alusién al diferente tratamiento que se hace del consentimiento y la
asuncién del riesgo por parte de la victima del dafio en uno y otro orden.

Lo que he tratado de transmitir en este trabajo es que, sin perjuicio de estas particularidades,
existe, en el common law, una estructura bésica de imputacion de responsabilidad por resultados
lesivos de actos negligentes que es comun a los sistemas de Derecho penal y de responsabili-
dad civil extracontractual. Este «esqueleto comtin» consta de dos juicios, ambos de cardcter
bésicamente objetivo: un juicio ex ante de negligencia y un juicio ex post de causacion, cuyos
componentes son sustancialmente idénticos en unay otra rama del Derecho. Intuyo que esta es-
tructura —basada mucho mas en tépicos aplicables a grupos de casos mas o menos bien definidos
que en un sistema perfecto— cumple, en los ordenamientos juridicos anglosajones, funciones
muy similares a las que desempena, en los continentales, la teoria de la imputacién objetiva
desarrollada por los penalistas. La contrastacién de esta hipdtesis (que relego a una investigacién
posterior) contribuiria, sin duda, a clarificar lo que de similares y de diferentes tienen, en el
Derecho espafol, los sistemas de Derecho penal y de responsabilidad civil extracontractual.
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RESUMEN: La distincion entre dolo eventual y culpa consciente, es un tema que la doctrina
dis-cute hace més de 150 aios, a consecuencia de ello existe gran cantidad de monografias y tesis
doc-torales ast como articulos para distinguir estos componentes del aspecto subjetivo del delito.
En esta oportunidad desde un enfoque distinto proponemos como solucidn, la inclusién de una
categoria intermedia entre dolo y culpa, por los grandes inconvenientes que se generan a nivel te6-
rico y practico. Llegar a dicha propuesta implicara realizar una revisién a la llamada Doctrina del
Doble Efecto para asi aproximarnos a un concepto general de dolo y culpa, légicamente que en ese
interin se hard empleo de varios puntos de vista, segtin los diversos objetivos que indirectamente
surgen como son: dogmaticos, practicos, pedagdgicos y polémicos.

Palabras clave: dolo eventual, culpa consciente, representacién, doble efecto, voluntad,
prevision.

ABSTRACT: The distinction between possible fraud and conscious fault, is a topic that the
doctrine discusses more than 150 years ago, as a consequence of it there exists large number of
monographs and doctoral theses as well as articles to distinguish these components of the subjec-
tive aspect of the crime. In this opportunity from a different approach we propose like solution,
the inclusion of an intermediate category between fraud and fault, for the big disadvantages that
are generated at theoretical and practical level. To come to the above mentioned proposal was im-
plying realizing a review to the called Doctrine of the Double Effect this way it was coming closer
a general concept of fraud and fault, logically that in this acting person will do employment of
several points of view to himself, according to the diverse targets that by implication arise as they
are: dogmatic, prac-tical, pedagogic and polemic.

1t Abogado por la Universidad Nacional Jos¢ Faustino Sdnchez Carrion- Huaura. Asistente Administrati-
vo en la Fiscalfa Provincial Penal Corporativa de Huaura.



164 Josk FE. BUSTAMANTE REQUENA

Key words: possible fraud, conscious fault, representation, double effect, will, forecast.

Sumario: I. Evolucion de la doctrina del dolo eventual. 1.1 Las Formas de Dolo. 1.2 Las formas de
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I. EVOLUCION DE LA DOCTRINA DEL DOLO EVENTUAL

L1. Las Formas de dolo

egun los planteamientos dominantes, se admiten tres formas de concurrencia de realiza-

cién dolosa de un comportamiento penal. La doctrina suele hablar en situaciones de dolo

directo en el que concurrirfan de modo inequivoco dos elementos el conocimiento y la
voluntad para la realizacién del hecho, por ejemplo: quien coge el hacha con una determinada
presion y la descarga sobre el cuerpo de su victima con intencién de matarla.

Ahora bien hay supuestos en que el agente quiere el resultado principal por ¢jemplo ma-
tar al duefio de un edificio con una bomba pero su accionar generarfa consecuencias que se
hayan unidas al objetivo, producto del estallido moriran los inquilinos de las inmediaciones a
esto se llama dolo indirecto o dolo de consecuencias necesarias. Una tercera forma de dolo,
aparecerfa ante la posibilidad de que se produzca un determinado resultado, en que el agente
se representaria lo peligroso de su accionar, pero este aprobaria o aceptaria, la produccién del
mismo, esto se hace llamar dolo eventual.

El problema que se presenta, seria que la definicién del dolo, como conocimiento y volun-
tad, quedaria de lado, por ello no faltan autores que forzando la figura afirman que lo querido
también serfa lo que autor tomarfa a su cargo con su intencidn, en otras palabras serfa querida
dolosamente la parte del hecho pensada como posible y muy especialmente el resultado pensado
como tal, en tanto que el autor lo ha tomado a su cargo con su acciénz Debemos decir que no
todos los autores estdn de acuerdo con la idea que partiendo de la definicién de dolo como saber
y querer, pueda afirmarse que en el caso del dolo de segundo grado, asi como en el eventual,
concurran ambos elementos, pues el autor no ambicionaria el resultado en el sentido auténtico

de la palabra guerers.

2 MezGeR, Edmund. Derecho Penal Parte General. Tomo 1. Trad. de Conrado A. Finzi. Editorial Bibliogré-
fica Argentina. Buenos Aires 1968, p. 109.
3 ZiELINsKI Diethart. AK-S¢GB 15-16, n.° marg. 27.
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Ahora bien la existencia de tres modalidades de dolo —explicadas— es algo que pocos pa-
recen dispuestos a poner en tela de juicio4. Sin embargo hay que decir que esta triparticién es
obra tnicamente de la elaboracién doctrinal y no gozaria de ningin fundamento legal explicito.
A continuacién analizaremos algunos aspectos que tienen incidencia directa con la problemdti-
ca del dolo eventual y la culpa consciente.

1.2. El Principio de Legalidad

El C6digo Penal Peruano senala en el articulo 110, lo siguiente: son delitos y faltas, las accio-
nes u omisiones, dolosas o culposas penadas por Ley. Lo anterior quiere decir que un reproche
de culpabilidad sélo tiene lugar si se realiza con dolo o con culpa, no existiendo lugar para una
tercera forma de imputacion subjetiva, tertium genus non datur.

La norma no brinda criterio alguno que permita una diferenciacién, ni sefiala cuales son
los componentes del dolo ni de la culpa y sin embargo la forma de la diferenciacion tiene una
significacién decisiva y fundamental para los fines de la reglamentacion y apreciacién de las co-
rrespondientes relaciones de la vida humanas. ROXIN con una idea muy cierta ha sefialado que
la definicién de los elementos generales del delito no es tarea del Legislador sino de la Ciencia®
y he alli quizés el origen de todas las controversias; sin todavia responder la afirmacién de dicho
autor, es necesario preguntarse: ¢Es posible que pueda encontrarse una explicacién para un
Tribunal en que los hechos no merezcan ni una pena tan grave, ni una tan leve como las
que se imponen para dolo y culpa, pero por los dictados del Principio de Legalidad, se
halle dicho Tribunal obligado a optar entre solo una de esas dos figuras?

Se sabe que el Principio de Legalidad prohibe castigar una conducta determinada por algo
diferente, y que cualquier forma de subjetividad que pudiera existir deberd tipificarse en aquello
que senale la norma; ahora bien para un sistema en que solo existen dos categorfas, ¢Cémo
darle solucién a supuestos donde no esta tan clara la intencién del agente (dolo), o por
otro lado este no ha sido del todo descuidado (culpa)? Al parecer las dificultades surgen de la
manifiesta heterogeneidad de las diferentes situaciones que calificamos a titulo de dolo eventual
y el desmedido afdn por castigar de manera més grave este tipo de conductas. A su vez podemos
preguntarnos ¢Existe un conjunto de caracteres distintivos en todas las situaciones dolosas
o bien por el contrario ellas sélo exhiben un cierto parecido de familia? Sobre esto Hart nos
decta que con frecuencia los tedricos intentan mostrar que una cierta clase de fenémenos exhi-
ben una estructura comiin, anadiendo que los fenémenos que se analizan, no siempre tienen
las caracteristicas de pertenecer a un solo grupo y que los tedricos no siempre estdn dispuestos
reconocer esa diversidad, sino que por el contrario tienden a modificar los significados consoli-
dados de nuestras redes conceptuales (amplian —en este caso- el alcance de los conceptos) para
conservar esa ilusion de homogeneidad?. Probablemente el esfuerzo por descifrar las claves del

4 PuppE abandona la triparticién, en NK, 15 n.° marg. 155; un abandono més o menos ticito puede apreciar-
se en SCHMIDHAUSER, /S, 1980, p. 250, quien distingue entre supuestos de conciencia segura o insegura.

5 MEezGER, Edmund. Derecho Penal. Libro de Estudio... op. cit. p. 30L

¢ RoxiN, Claus. Politica criminal y sistema penal. Traduccién de Francisco Muiioz Conde. Hamurabbi.
Argen-tina. 1974. p.IO.

7 Hart, Herbert. E/ Concepto de Derecho. Traduccion de Genaro R. Carrié. Abeledo Perrot. Buenos Aires.
1968. pp. 215y ss.
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dolo para lograr encontrar la homogeneidad de fendmenos, sélo pueda lograrse deformando
nuestras intuiciones sobre el modo en que funciona el Derecho® incurriendo en lo que se conoce
como «tergiversacion de la realidad>.

L.3. Las consecuencias secundarias de la accion

Debido a las limitaciones del obrar, el hombre se halla a menudo enfrentado ante la situa-
cién de conseguir un determinado fin, pero se da cuenta que la accién por la cual pretende
alcanzarlo, producird o podr4 producir algtin efecto colateral. Por ¢jemplo:

«Un incendiario quiere quemar una casa determinada, y piensa que el incendio podria alcan-zar
a las casas vecinas, porque es evidente que el incendio tiende a propagarse, sin embargo lleva a
cabo su accién, como cfectivamente sucede, quemando en total cuatro casas mas»

Hay que sefialar que numerosos casos como el descrito, son de aparicidn recurrente en la
praxis, para un sector de la dogmética el que se realice una accién con intencién, de la cual surgi-
ria una consecuencia cuya posibilidad o probabilidad, estarfa pensada de antemano, de ninguna
manera nos puede llevar a la afirmacién que la intencidn, también se habria dirigido a dicha
consecuencia producida, pues del hecho que el agente prevea la consecuencia como posible y
a pesar de eso no omita su accidn, no se sigue aun en absoluto que el agente haya querido la
consecuencia. De otra idea son muchos autores para quienes el nexo final estarfa comandado
por la direccién hacia un objetivo apetecido; pero este nexo no comprendera solo el logro del
fin mismo, sino todo el curso causal puesto en movimiento por la accidn?. Por ello normalmente
la voluntad de realizar un delito, puede abarcar no solo ¢l fin, sino también los medios y las
consecuencias, lo que quiere decir que si alguien obra a la vista de efectos reconocidos como
necesarios o incluso solo como posibles, entonces tales efectos no son causados en modo alguno
ciegamente, sino que son incluidos en la supradeterminaciéon aunque no hayan sido queridos®®.
Somos de laidea que se deberia dejar fuera del dmbito doloso, toda consecuencia que no hubiera
sido querida o solo representada' pues no debemos olvidar que dichas consecuencias estin
asumidas en su mayorfa de veces resignadamente’ por el agente y no son objeto de la voluntad
o intencion.

1.4. Del merecimiento de pena, sentimiento de justicia y proporcionalidad

A nivel de practico pese a las elaboraciones y avances dogmaticos que se llevan hechos en
los ultimos afios destinados a hacer mas adecuada y previsible la aplicacién de la pena para un

8 Ibidem.

9 KAUFMANN, Armin. La estructura del dolo eventual. Traduccién de R.F. Suarez. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales. Espaiia. 1960, p. 186.

1 Jbidem

I VON Bar. «Dolus eventualis?>»>. ZStIV, 18 (1989), p. 558. Igualmente en contra de la ampliacién del dolo
mas alld de la estricta voluntad, LIEPMANN. Die reform, p. 79.

12 RoxiN, Claus. Autoria y Dominio del hecho en Derecho Penal. Traduccién de Joaquin Cuello Contrerasy
José Luis Serrano Gonzales de Murillo. 6 Ed. Marcial Pons. Espana. 1998, p. 87.
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hecho, hay muchisimos aspectos por los que la arbitrariedad' asi como el punitivismo encuen-
tra lugar y qué duda cabe en esta figura del dolo eventual se encuentra gran parte de dicha afir-
maci6n. La pregunta en concreto es ¢Que hace merecer al dolo eventual la misma pena que
las otras formas de dolo?, una respuesta tentativa implica previamente analizar el concepto
de merecimiento de pena y sentimiento de justicia, lo mismo que la idea de proporcionalidad.
La expresion merecimiento de pena, es equivoca y algo confusa, muestra de ello es que ni en la
dogmdtica alemana hay unanimidad en la definicion de sus contornos, ni en su diferenciacién
de otras categorfas que mantienen mucha similicud'. Suele afirmarse que la inclinacién hacia
la solucién por dolo eventual tendria sustento, en que de ser diferente, socialmente resultarfa
inadecuado castigar al agente como autor culposo debido a la baja penalidad que el Cédigo Penal
le asociarfa a ciertos tipos penales, lo que quiere decir que el trasfondo de la problemdtica existe
una idea de justicia’s més ligada a la idea de retribucién, algo encubierta, ya que no se afirma
expresamente, sino via rodeo de palabras. Usualmente se afirma que aunque en el dolo eventual
no apareceria nitidamente la voluntad del autor respecto del resultado, se ha dicho que un cas-
tigo por culpa se consideraria insuficiente, ello nos hace preguntarnos ¢Para quién la gravedad
de este tipo de hechos debe ser merecedora de mds pena y por consiguiente castigo? :Para
el Juez, para el Fiscal, para las victimas, o para la comunidad en general? ;Se puede o debe
hacer dogmatica desde el sentimiento de justicia?

Si vamos directo a nuestra problematica en el fondo la Teorfa del Dolo Eventual habria
surgido para tratar de incluir en el émbito del dolo, una serie de casos que no se adaptarian fa-
cilmente a los elementos conceptuales del mismo, pero que el sentimiento de justicia considera
deben ser tratados con la misma severidad que el dolo directo™. La pregunta seria ¢se debe
hacer dogmatica desde el sentimiento de justicia? Una idea interesante y que deberfa ser muy
tenida en cuenta proviene de NAUCKE cuando afirma que la funcién del penalista (jurista, in-
térprete también Juez o Fiscal) seria tomar distancia de su propio sentimiento juridico'? para de
esta forma efectuar un andlisis desapasionado libre de tentaciones carentes de reglas y principios
firmes. Ahora si regresamos a la idea de merecimiento de pena JAKOBS es de otra idea y sefiala
que para el caso del dolo, la punicién y el merecimiento de pena responderian a otras razones,
ya que no existirfa ninguna graduacion, en el sentido de que al ocasionar una consecuencia prin-
cipal deberia corresponder una culpabilidad mas grave «ceteris paribus» que al ocasionar una

13 Lo arbitrario serfa aquello que dependeria de la voluntad de quien tiene que decidir, de manera que lo
que decida no serfa objeto de un control y critica. En los casos de dolo eventual-culpa consciente serfan en su
mayorfa sentencias sentimentales, debido a la creencia de atender ¢l criterio de justicia, sobre esto HasSE MER
explica que las consecuencias que juridicamente derivan de la apreciacién del contenido subjetivo diverso de las
conductas, en Fundamentos del Derecho penal. Bosch. Barcelona. 1989, pp. 273 y ss.

4 LuzON PENA, Diego. La relacién del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la estructura del
delito. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLVI. Espafia. 1993, p. 21.

s Diaz Prta, Marfa. £/ dolo eventual. Rubinzal Culzoni. Argentina. 2010, pp. 10y ss

16 MuNoz CONDE, en el «Prélogo» a la obra de Diaz Pita, Marfa. E/ dolo eventual... op. cit., p. 13. En el
mismo sentido, BusTos RaMIREZ, Juan. Homicidio con dolo eventual o imprudente, en Poder Judicial, 10 (Conscjo
General del Poder Judicial, 1988), pp. 125-136, considera que el problema bésico del dolo eventual no es de cardc-
ter dogmético en primer término, sino politico criminal.

17 NAUCKE, Wolfgang. Derecho penal. Una introduccién. Traduccion de la 10 ed. Alemana por Leonardo
German Brond. Astrea. Buenos Aires. 2006, p. 3.
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consecuencia secundaria’® JESCHECK —perspectiva que admitimos— sostiene que el contenido
del injusto del dolo eventual es menor al de las otras modalidades de dolo, porque en ¢l la lesién
del bien juridico ni se ambicionarifa ni se preveria como segura'. Sobre esta diferenciacién entre
dolo y culpa, es légico que no se pueden equiparar penalmente los reproches para ambas catego-
rias, ya sea mediante fundamentacion intuitiva o normativa, esta es cuestién evidente, por otro
lado al interior de las especies dolosas se deberfa proceder del mismo modo, pero hemos en la
préctica que ello no es asi. Lo que deberfa importar no deberia ser la ter-minologia empleada,
es decir de que al ser todas formas dolosas, deban recibir la misma penalidad, sino que deberia
tomarse en consideracion el grado de injusto realizado, pues resulta ldgico que el agente que
guié su accidn a la busqueda de un resultado esperado por él, no podria tener la misma
pena que aquel que solo previo que su accidn generaria una determinada consecuencia,
nos preguntamos ¢Qué concepto de justicia, o de pro-porcionalidad se estd manejando
cuando la pena aplicable es la misma para las diferentes formas de dolo?

II. :POR QUE TANTAS TEORIAS DELIMITADORAS?

La problematica entre dolo eventual y culpa consciente —de extraordinaria importancia en
el plano préctico— presenta un extenso y pronunciado debate que continua sin interrupciones
hasta nuestros dfas?°. En las tltimas décadas se han propuesto numerosas teorfas?! basadas en
las mds variadas expresiones ¢ ideas para identificar los fenémenos psiquicos que, supuesta-
mente, deben permitir distinguir ambas figuras, pero la mayoria de las posturas han acabado
quedando atascadas entre las teorfas de la voluntad y de la representacion?? ¢Cémo explicar
esta situacién?; ;cémo es posible que en un problema generalmente considerado de gran
importancia tedrica y prictica, presente soluciones tan dispares?23. Para Roxin pese a las
diferencias dogmdticas y terminoldgicas, las distintas teorfas acaban produciendo resultados
sorprendentemente similares?4. Es cierto que en la mayor parte de los casos el sentido comun
acaba produciendo soluciones parecidas, pero més que a la bondad o igualdad de las propuestas

18 Jakoss, Gunther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién. Traduccién de
Joaquin Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, 2 edicién. Editorial Marcial Pons. Espana. 1995, p.
316.

19 JESCHECK, Hans. Wolf-FS, p. 482.

20 CANESTRARI, Stefano. «La estructura del dolus eventuales la distincién entre dolo eventual y culpa cons-
ciente: frente a la nueva fenomenologia del riesgo>. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2* E-poca, n.° 13
(2004), pp- 81-133, también reproduce la idea RAGUEZ 1 VALLES, Ramén. La de-terminacién del conocimiento como
elemento del tipo subjetivo. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Espafia. 1996. pp. 795y ss.

2t SCHMIDHAUSER, ha sefalado que resulta insensato hacer pasar como una teorfa a cada una de las opini-
ones que contienen un criterio distinto de delimitacién, sin embargo estd mala costumbre se ha im-puesto hoy
y al parecer la razén de ello quizd sea que todos los autores desean obtener el triunfo con su criterio o por lo
menos llamar la atencién a través de hacerlo pasar (al criterio) como una nueva teorfa véase STRUENSEE, Eberhard.
Consideraciones sobre el dolo eventual. Traduccién de Alejandro Kiss, Corte Penal Internacional, Legal Officer,
Revista para el Andlisis del Derecho InDret 2009, p. 3.

22 RAGUES I VALLES, Ramén, «De nuevo, el dolo eventual: un enfoque revolucionario para un tema cldsi-
co», Revista para el andlisis del Derecho InDret, 2012, p. 1.

23 MoLNA FERNANDEZ, Fernando. La Cuadratura del Dolo: problemas irresolubles, sorites y derecho penal.
Editorial Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 1.

24 RoxiN, Claus. Derecho Penal Parte General. La Estructura de la Teoria del Delito. Traduccién de Manuel
Luzén Penay Javier de Vicente Remesal. Editorial Civitas. Ao 1997, p. 61.
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seguramente esto se debe a que al final nadie extrae las consecuencias que su planteamiento se
propone?s. Stratenwerth, ha senalado que es dudoso como se debe delimitar con precision un
dolo de esa naturaleza —eventual- de la culpa consciente26 para el citado profesor de Basilea, ya
en 1959 la discusion llevaba tiempo dando vueltas sobre si misma?7. Dicha situacién en forma
grafica en su momento le sirvié también a SCHMIDHAUSER para afirmar que la delimitacién, se
encontraba en un callejon sin salida*® Entonces:

¢Cbmo explicar esta situacidn?; ¢cdmo es posible que en un problema generalmente
considerado de gran importancia teérica y practica, con aproximadamente 150 afios,
presente soluciones tan dispares?29

2.1. §Cdmo llegamos a la delimitacion?

De hace larga data la gran mayorfa de teorfas se agrupan en dos grandes grupos /a reoria
de la voluntad, y la teoria de la representacidn, y ese ha sido el principal debate en afios ante-
riores. Actualmente ya la doctrina dominante, fundamenta la existencia de una situacién de
intensidad, de escalonamiento y de progresién de mds a menos o viceversa en el conocimiento
de una determinada situacién de peligro existente, que marcarfa la eleccidon por dolo eventual
y no por culpa consciente. Se suma ademds la tendencia que sefiala que el problema del aspecto
probatorio del dolo, o mejor dicho la verificacion del mismo en el proceso penal, bésicamente
el componente volitivo, plantearfa numerosos problemas, derivados de su cardcter subjetivo, lo
que llevaria a muchos a intentar relativizar, hasta hacer desaparecer, su cardcter integrante del
dolo. A continuacién abordaré las posturas delimitadoras, lo mismo que el problematico tema
de la legitimidad de los conceptos penales desde el aspecto de la prueba.

a) Las teorias delimitadoras3®

De hace larga data la gran mayoria de teorfas se agrupan en dos grandes grupos, un primer
grupo presente en la teoria de la voluntad, y en especial la del consentimiento, aceptando que el
dolo no se edifica sélo sobre un tinico atributo, el conocimiento sino sobre dos, conocimiento
y voluntad, solo asi se podria establecer un limite categorial preciso: a un lado dolo, al otro
la culpa, sin embargo la voluntad analizada en el dolo eventual distarfa de ser una auténtica
voluntad pues se definirfa bajo los términos del «conformarse», «contar con», «aceptar la
posibilidad» o «aprobar» en pocas palabras a las teorfas volitivas se les acusa de transformar
al elemento volitivo en un suceddneo emocional. KINDHAUSER ha afirmado en su critica a las

25 MoLINA FERNANDEZ, Fernando. La cuadratura... op. cit., p. 1.

26 STRATENWERTH, Gunther. Derecho Penal. Parte General. El Hecho Punible. Editorial Hammurabi.
Argentina. 1999. p. 52.

27 STRATENWERTH, Gunther. «Dolus eventualis und bewuf8te Fahrlissigkeit>», ZSt/V (71), 1959, p. 52.

28 SCHMIDHAUSER, Eberhard. JuS, 1986, p. 249.

29 MoLiNA FERNANDEZ, Fernando. La Cuadratura del Dolo: problemas irresolubles, sorites y derecho penal.
Editorial Universidad Externado de Colombia. 2007, p. 1.

30 Paraun andlisis mds exhaustivo de las teorfas del dolo, véase RoxiN, Claus. Derecho Penal... op. cit., D1az
Prra. El dolo eventual..., op. cit., ZUGALDIA ESPINAR, José. «La demarcacién entre el dolo y la culpa: el problema
del dolo eventual». Anuario de Derecho Penaly Ciencias Penales. Espana. 1986, pp. 395-422.
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teorias de la voluntad y en especial sobre la teorfa de la aprobacién, sefialando que «Aprobar»
no es una actitud psiquica que pueda lentamente intensificarse hasta convertirse en voluntad,
ademds esta expresion, bien entendida contendria una referencia a un tercero: se «apruebas, se
estd de acuerdo con y se consiente la accidon de otro, pero no la propia accién, nadie, en el sentido
normal y natural de la palabra, aprueba sus comportamientos o estd de acuerdo con ellos, asi por
ejemplo: uno se conforma con que su hija no se case con otra persona de acuerdo a su condicién
social o que el adversario no gane las elecciones politicas, pero uno no se conforma con algo que
¢l mismo ha realizado3™.

En un segundo grupo tenemos a la zeoria de la representacidn y la mas extendida la de la
probabilidad, estas defienden que el tnico elemento es el conocimiento, aceptando que hay
un nivel de conocimiento més alto entre una categorfa y otra que marcarfa la diferencia: «el
conocimiento del peligro concreto y altamente probable de la accion. Conforme a esta forma
de ver las cosas, o hay conocimiento alto del peligro, dolo, o no lo hay de manera lejana o posi-
ble, culpa. El dolo, por lo tanto, sélo dependeria del conocimiento del autor de la peligrosidad
concreta de la realizacién del tipo»32. Otras recientes alambicadas elaboraciones, son la teorfa
de la «asuncién de los elementos del injusto» de Schrost, la teorfa del «peligro no cubierto
o asegurado» de HERZBERG, «la no improbable produccién del resultado y la habituacién al
riesgo» de JAKOBS, asi como la teorfa de «la decisién en contra de los bienes juridicos» de
ROXIN y HASSEMER y las teorfas combinadas. Ninguna de ellas exenta de critica.

b) El discurso de la prueba del dolo en el proceso penal

Quien defiende como idea central para distinguir dolo eventual de culpa consciente ¢un
elemento comun tnico?: el conocimiento de lo peligroso de la accidn para producir deter-
minado resultado3. Tiene un porqué, y seria por entender que el aspecto voluntario del dolo
«querer» plantearfa numerosos problemas, derivados de su cardcter subjetivo lo que dificulta-
ria su probanza en el proceso penal, traduciéndose ello en la praxis, que conceptos tedricamente
muy amplios de dolo (conocimiento + voluntad sobretodo este tltimo) conducirfan a un menor
numero de condenas por delito doloso34 3s.

Este conjunto de ideas sobre la aplicabilidad de los conceptos penales, buscarian senalar
entre otras cosas que, la tarea de una ciencia practica como la Ciencia del Derecho Penal se-
ria crear conceptos adecuados para su aplicacién3® pues no tendria razén de ser un concepto
juridico, sino explicitara método alguno para probar su concurrencia, ante un tribunal37. Este
planteamiento es repetido por aquellos que entienden que la calidad de una teoria juridico pe-
nal se analizarfa en dos momentos: uno en que se utilizarfan criterios inmanentes al Derecho
Penal y en segundo lugar en que deben probarse sus consecuencias a nivel procesal, incluso los

3t KINDHAUSER, 1984, p. 23, en DIAZ PITA. El dolo eventual... op. cit., pp. 333 y ss.

3> BaciGaLupo, Enrique. Derecho penal parte general. Editorial Hammurabi. Argentina. 1999, p. 320.

33 MoLINA FERNANDEZ, Fernando. La cuadratura..., op. cit. p. 15.

34 Ibidem.

35 PETERS. Gesprach und briefwechsel zur methode der tatsachenerckents. Klug-FS. Vol. II. Colonia. 1983,
p- 548 «la figura del dolo eventual sirve para superar un buen niimero de casos los problemas de prueba del dolo>.

36 FriscH, Wolfang. K Meyer-GS, p. 547.

37 Puppk, Ingeborg. NK 15, n° marg. 60.
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méds acérrimos defensores de esta forma de concebir la problematica, desechan las posturas que
intentan —desde sus premisas— redefinir el dolo o buscar una solucién a la problematica, con
el argumento, de que tal o cual teoria 7o explicita criterios para pasar la prueba. Ello nos hace
preguntarnos ¢El concepto deberia ser elaborado en funcién a las dificultades que arroje
el mundo de la acreditacién? Creo que el problema pasa por establecer una adecuada distin-
cién entre concepto y prueba y no malinterpretar las relaciones existentes entre ambas 4reas
del Derecho, en todo caso se ha perdido un poco la atencién en que sus funciones estdn una a
continuacién de otra. SCHMIDHAUSER quien ya hace mucho tiempo atrds ha emprendido esta
tarea, en forma clara, con la que estamos de acuerdo, ha sostenido que los problemas procesales
exigen saber previamente en qué consiste el concepto que se quiere aplicar38. Es 16gico que para
el Derecho en general y para el Derecho Penal en particular, como sucede con todos los hechos
internos, también el dolo encuentra una valla alta para su verificacion. Por ello es perfectamente
comprensible que al discutir lo que es en esencia el dolo y en qué se diferencia de la culpa se haya
planteado en seguida la cuestion de c6mo se puede probar ese dolo39. De esta forma el problema
de la prueba pasa a primer plano, antes de haberse resuelto previamente el problema de que es
el dolo, o mejor dicho c6mo se distinguiria dolo eventual de culpa consciente (si fuera factible)
Se sabe que el conocimiento constituye el soporte sobre el que se asienta la voluntad, y que
para cometer un hecho al menos se requiere el conocimiento de las circunstancias y sucesos de
un tipo penal determinado; pero no por ello cabe afirmar que la voluntad es innecesaria para
delimitar dolo eventual de culpa consciente4°. Pretender ello significarfa disminuir la labora
dogmitica por la determinacidn procesal de los conceptos, que desde ya le pertenecen a la pri-
mera, si bien lo procesal y lo penal tienen una estrecha relacién, las consecuencias de ello van por
otro camino, ya que no se pueden definir los conceptos fundamentales de la imputacién penal
desde la perspectiva procesal4L.

III. FUNDAMENTOS PARA UN CONCEPTO GENERAL DE DOLO Y CULPA

3.1. Fundamentos Filosdficos

Actualmente de manera generalizada se discuten las categorfas del Derecho Penal desde el
enfoque normativista, que busca resolver los problemas de interpretacion del Derecho Penal
inspirados sélo en los fines de la regulacién4?, sin embargo, el Derecho Penal, no siempre ha sido
estudiado bajo ese enfoque, sino que en su desarrollo ha habido acaloradas discusiones de si el
andlisis dogmatico, debia tomar en cuenta «los fines de la regulacién» o «el sustrato féctico,
por ello el onzologicismo, postulaba que existian realidades pre-vias, que el Legislador —también
el intérprete— no podian obviar. A decir de WELZEL, el principal representante de esta corrien-
te, el Derecho penal, y en especial la Parte General, estarfa cruzada en gran medida por estruc-
turas logico-objetivas, como serfan en su opinidn la accidn, la autorfa y participacién criminal,

w

8 SCHMIDHAUSER, Eberhard. Die grunzezwischer vorsatzlicher und fablassiger. JuS. 1980, p. 243.
9 ZAFFARONL Manual de Derecho Penal. Parte General. Editorial Ediar. Buenos Aires. 2006, p. 154.

40 Diaz Prra, Marfa. El dolo eventual...op. cit., p. 158.

41 SCHUNEMANN, Bernd. «El propio sistema del Derecho Penal». Traduccién de José Milton Peralta.
Revista para el Andlisis del Derecho InDret. Espana. 2008, p. 7.

4 MIR Puig, Santiago. «Limites del Normativismo Penal>». Revista Electrénica de Ciencia Penaly Crimi-
nologia. Espana. 200s, p. 2.

w
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el dolo, la culpa suponiendo que los conceptos autor, autor mediato, inductor, cémplice, dolo,
estan alli y solo harfa falta captarlos correctamente#3. Podemos decir que existirfa un trasfondo
en el ontologicismo del Finalismo de fijar limites al poder, lo cual serfa encomiable, pero como
ha dicho MIR PUIG, el solo ontologismo no seria la via adecuada, pues de pronto, las estructuras
ontoldgicas tendrfan una capacidad de limitar al Legislador o al intérprete, bastante reducida.
No servirfan para decidir lo m4s importante: ;qué acciones finales culpables pueden castigarse
como delictivas? y ¢cudles no?, ni qué criterio ha de orientar la clase y cantidad de pena que debe
imponerse en cada caso#4 45. Es dificil negar que el Derecho penal se ocupa de hechos dotados de
significado valorativo y que le importan estos hechos precisamente por dicho significado y no
s6lo en su dimensidn fisico-naturalistica.

a) Lo Ontoldgico y lo Normativo en el dolo

La combinacién de elementos ontoldgicos y normativos que caracteriza toda realidad social
debe tenerse en cuenta en todo andlisis juridico. El papel de lo «normativo»46 es necesario para
despejar la falta de claridad entre los pretendidos contenidos de conceptos y la niebla que los
envuelve#7. El tipo objetivo, asi como el subjetivo del delito sélo son, pues, de forma limitada
una creaciéon normativa del Derecho, porque seleccionan sectores de realidad, naturalistica o
social, previamente existente. La seleccién de tal realidad es un acto de disposiciéon normativa
juridica, que da a dicha realidad un sentido valorativo especifico. Pero la realidad seleccionada
(matar a otro, no socorrerle, falsificar un documento, sustraer una cosa ajena, dictar una senten-
cia injusta, la intencidn) no es creada por el Legislador, sino que le viene dada, con su significado
natural y social propio#3. Por ello para los fines propuestos cabe preguntarse: ;Podrfa definirse

o interpretarse el dolo, como un actuar integrado solo por el «conocimiento» del agente y que

desconozca el aspecto volitivo49? ;Dolo serfa solo prever un posible desenlace? ;Qué tantas
formas de interpretacién asumen los conceptos de dolo y culpa? ;Son conceptos poco claros
o0 ambiguos? Mis recientemente, han salido a la luz trabajos en la dogmdtica normativista que
pretenden eliminar del dolo toda referencia psicoldgica y como consecuencia cualquier vestigio
de la voluntad, ello pues en consonancia con la premisa de la que parten las concepciones nor-
mativistas de que los datos psiquicos no tendrfan ninguna importancia para el Derecho Penals®
de alli que un sector sostenga que la evaluacién de una conducta dolosa ya no dependeria de
determinados datos psiquicos, sino de que dicha conducta de acuerdo con sus caracteristicas

4 En sulibro Methodic..., p. 107, en RoxiN Claus. Autoria y Dominio del Hecho..., op. cit., p. 31.

44 MIR PuiG, Santiago. Limites del Normativismo Penal..., op. cit., p. 7.

4 Ha manifestado ROXIN que muchas de las veces depende del arbitrio del Legislador y de sus criterios
valorativos, cudl de las diferencias previas dadas, quiere convertir en base de su regulacién. Véase ROXIN. Autoria
y dominio..., op. cit., p. 37.

46 MR PuIG, Santiago. Limites del Normativismo Penal..., op. cit., p. 11.

47 RoxiN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal..., op. cit., p. 31.

48 MR Puig, Santiago. Limites del Normativismo Penal..., op. cit., p. 18.

49 Subrayado mio.

50 SANCHEZ VERA GOMEZ TRELLES, Javier. Atribuciones normativistas en Derecho Penal. Grijley. lima. 2004,
pp- 52, CaNCIO MELIA, Manuel. «;Crisis del lado subjetivo del hecho?>, en LOPEZ BARjA DE QUIROGA, Jacobo y
ZUGALDIA ESPINAR, Jos¢ (coords) Dogmitica y ley penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo, II, Marcial Pons.
Madrid. 2004, p. 75.
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externas y perceptibles se valore socialmente como negacién consciente de una norma penalst.
De alli que también PEREZ BARBERA, con una tesis que en modo alguno cabe defender, sostiene
que dolo no serfa ni voluntad, ni conocimientos?. Estos planteamientos que hoy vuelven a pa-
recer, como genuinas investigaciones, bajo el ropaje del término «Normativizacién del dolo>,
ya hace algin tiempo fueron sostenidos durante el régimen nacional-socialista y cabe poner en
evidencia como lo hace Brettel que hay que ser prudente con el valor que se debe dar a estas ela-
boraciones pues una teorfa del derecho normativa (estrictamente normativa) puede servir para
convertir el resentimiento en disposiciones juridico-penales con consecuencias mortales para
los destinatarios de tal sentimientos3 siendo una puerta de entrada para valoraciones puramente
subjetivas y prejuicios del aplicador del Derecho, al no poder ser sus resultados verificadoss4.

B) La Doctrina del Doble Efecto. Concepto y Fundamento

La doctrina del doble efecto —en adelante DDE- tuvo su origen en un pasaje de Tomds de
Aquino, pero fue formulada de modo mis sistematico y completo por el jesuita francés, Jean
Pierre Gury. Esta doctrina justificarfa conductas que tienen consecuencias previstas disvaliosas
siempre que ellas no sean el objeto de intencidn del agente, trazando una distincidn entre los
fines buscados y los medios elegidos, por un lado, y los efectos colaterales, por el otross. Su objeti-
vo central serfa explotar la diferencia entre provocar intencionalmente un dano y dar lugar a un
dafno mediante la ocurrencia prevista, pero no querida, por el agente. Esta teorfa en su momento
fue defendida por autores como FOOT, Von WRIGHT, ANSCOMBE y Thomas NAGEL para
quien el principio tradicional del doble efecto, a pesar de sus problemas de aplicacién, nos provee
de una gufa aproximada acerca de la extension y caracterizacién de los limites deontoldgicos, e
incluso a pesar de los volumenes que han sido escritos sobre este tema en los tltimos afos, sigue
siendo el punto correcto de convergencia para los esfuerzos de capturar nuestras intuicionesse.

b.2. Condiciones del Doble Efecto
a) Que el acto en si mismo sea bueno o, al menos, indiferente moralmente

A primera vista, este requisito de bondad o indiferencia podria parecer incompatible con
los requisitos que definen al dolo indirecto y al dolo eventual ya que es tentador pensar que en
estos casos las acciones quedan tenidas por la ilegalidad del resultado disvalioso57. Sin embargo,

51 RAGUES I VALLES, Ramén. E/ dolo y su prueba en el proceso penal. Bosch. Espafia. 1999, p. 324.

52 PEREZ BARBERA. E/ dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Argentina.
Hammurabi. 2011, pp. 15y ss.

53 BRETTEL, GA 2006, pp. 608y ss. En AMBOs, Kai. Dogmitica juridica penal y concepto universal de hecho
punible. Politica Criminal. N° 5. 2008, p. 11.

54 HELGENDORE, Eric. G4 2006, pp. 656. Citado por AMBOs, Kai. Dogrmitica..., op. cit., p. 1.

55 SPECTOR, Horacio. «La doctrina del doble efecto ¢Etica o Religion?». Perspectivas bioéticas. Vol. 2.1997.
pp- 93y ss. En MANRIQUE PEREZ, Marfa. «Medios y consecuencias necesarias. Observaciones acerca de la respon-
sabilidad y la doctrina del doble efecto>». Revista Hispanoamericana de Filosofia. Vol. 44. Espaia. 2012, p. 10.

56 NAGEL, Thomas. «The Limits of Objectivity». En: MURRIN (ed), The Tanner Lectures on Human Va-
lues.Vol. I. Cambridge: Cambridge University Press, 1980, p. 129.

57 MANRIQUE PEREZ, Marfa. Responsabilidad..., op. cit., p. 426.
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como sefiala SOLER los casos mds tipicos de dolo eventual, son precisamente aquellos en los que
la accién del autor se movia no ya dentro de la esfera ilicita, sino en la posibilidad de delinquir o
de no delinquirs®. A manera de ¢jemplo:

Un corredor de automdviles apuesta en una carrera no oficial. Cerca de la meta, con una

pequefia ventaja sobre su competidor, aparece una persona, y se halla ante la disyuntiva de

perder la carrera y el dinero, si frena su méquina, o la probabilidad de herir al transetnte. Si no

frena no puede afirmarse que las lesiones causadas hayan sido intencionalmente producidas,
Y

pues la intencién se dirigfa a ganar la apuesta —evento licito— pero, para lograrlo, era necesario

afrontar un riesgo de delinquir»59.

Otras condiciones relevantes, las que no voy a describir por obvias razones, para la aplica-
cién de la doctrina del doble efecto son las siguientes &) E/ acto intentado genere consecuencias
disvaliosas (efecto colateral) c) El agente prevé que el acto intentando dard lugar a un efecto secun-
dario perjudicial. d) El agente no intenta o pretende el efecto colateral ni como fin ni como medio
para la realizacidn de su fin.

b.3. Criticas a la doctrina del doble efecto

A pesar de su atractivo para explicar ciertas intuiciones morales, la DDE es criticada por
dos tesis principales.

a) La Tesis de la Cercania

Esta es una tesis basada en razones conceptuales, dado que las acciones podrian ser descritas
mediante una serie potencialmente infinita de predicados®, parece imposible encontrar algo ast
como la «verdadera» descripcion de un cierto fendmeno. En el caso de las acciones humanas,
este refinamiento se plasma en la «contraccién» o la «expansion» de las posibles descripciones
de una accién®. Davidson proporciona el siguiente ejemplo de descripcidn de la accion para
mostrar el «efecto acordedn s 62:

«Un hombre mueve su dedo intencionadamente, presionando asi el interruptor y causando
que se prenda la luz, que el cuarto se ilumine y que un merodeador se alerte. Este enunciado
tiene las siguientes implicancias formales: el hombre presiondé el interruptor, prendié la luz, ilu-
miné el cuarto y alerto al merodeador. Algunas de estas cosas las hizo intencionalmente, algunas
otras no, fuera del movimiento del dedo la intencidn no es pertinente para las inferencias, e

58 SOLER, Sebastidn. Derecho Penal Argentino. Tomo I1. Tipogréfica Argentina. Buenos Aires. 1956, p. 133.

59 Ibid, p. 133.

60 Von WRIGHT, Georg. Oz the logic of normas and actions...op. cit., p. 113, en MANRIQUE PEREZ. Responsa-
bilidad..., op. cit., p. 427.

61 Von WRIGHT, Georg. Ensayos sobre acciones y sucesos. Traducciéon de Olbeth Hansberg, José Antonio
Robles y Margarita Valdés Editorial Critica. Barcelona. 1995, p. 75. En similar sentido ANSCOMBE. Intencidn.
Traduccién de Marfa Estellino. Editorial Paidés. Buenos Aires. 1991, p. 96.

62 El término fue acuniado por FEINBERG, quien decfa: «un acto es como el instrumento musical plegadizo,
puede apretarse y reducirse al minimo o bien puede estirarse» en Action y Responsability; en GONZALES LAGIER
en: «Diez tesis sobre la accion humana». Themata. Revista de Filosofia. N.° 43. Espana. 2010, p. 438.
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incluso en este caso solo se la requiere en el sentido de que el movimiento debe ser intencional
bajo alguna descripcién».

Por consiguiente serfa imposible trazar una distincién conceptualmente precisa entre resul-
tados intentados y consecuencias previstas en el nivel de la descripcién de las acciones®s.

b) La Tesis de la Irrelevancia

Esta es una tesis basada en razones morales, que parte negando la relevancia asi como efecto
préctico a la distincién entre aquello que se intenta hacer y las consecuencias previstas®4 en ese
sentido no habria razones para atribuir distinta significacién moral a una secuencia de eventos
por el mero hecho de que reflejen intenciones o previsiones del agenteSs Esta tesis no desafiarfa
la reconstruccién cldsica de las acciones y tampoco precisaria negar diferencias conceptuales
entre aquello que el agente intenta hacer y las consecuencias que solo ha previsto%. Creemos
que al margen de las criticas de estas tesis presentadas debemos tomar solo el fundamento de
la doctrina del doble efecto en la posibilidad y relevancia de la distincién entre el resultado
disvalioso intentado y las consecuencias meramente previstasé” sobre este punto incidiremos
mis adelante.

3.2. Fundamentos Psicoldgicos

a.1) El concepto de intencién®s

Para el diccionario de la RAE la «intencién» es la determinacién de la voluntad en orden
aun fin e intencional en uno de sus sentidos equivalente a deliberado®. El término intencién
tiene su origen etimoldgico en un vocablo medieval: insentio, este término de hace mucho tiem-
po atrés ha sido desarrollado por parte de los fildsofos del Medioevo, como por los filésofos més
modernos, asi por ejemplo las definiciones provenientes de HUSSERL7®, y de SEARLE en el
dmbito de la Filosofia Analitica, dan definiciones que no se refieren en nada a la determinacién
de la voluntad o la deliberacion. La palabra intencién es un término que se sucele emplear para
los actos mentales y para las acciones corporales, ANSCOMBE, en su sugerente libro que lleva por

6 MANRIQUE PEREZ. Responsabilidad..., op. cit., p. 428.

64 HART. Intention and Punishment. Oxford Clarendon Press. 1973, pp. 113 y ss. En similar sentido SPECTOR.
Autonomy and Rights. The Moral Foundations of Liberalism. Oxford Clarendon. 1992. Ambos en MANRIQUE
PEREZ. Responsabilidad..., op. cit., p. 428.

65 BovLE Joseph. Toward Understanding The Principle of Double Effect..., op. cit., p. 13.

66 MANRIQUE PEREZ. Responsabilidad..., op. cit., p. 428.

7 El subrayado es mio.

68 Paraun andlisis detallado, véase MANRIQUE PEREZ. Accidn dolo eventual y doble efecto: un andlisis filosdfico
sobre la atribucion de consecuencias probables. Marcial Pons. Espafia. 2012, pp. 61y ss, pp. 242 y ss.

9 PujaDpaS, Lluis. Intencién e intencionalidad, Taula. 10,1988, p. 31.

70 HusserRL, Edmund. «Investigaciones Logicas». Traducciéon de Manuel Garcia Morente y José Gaos.
Proélogo/Presentacion de José Ortega y Gasset. Revista de Occidente. Madrid. 1976. También la obra Ideas Rela-
tivas a una Fenomenologia Puray una Filosofia Fenomenoldgica, Trad. José Gaos, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1949.

70 SEARLE, Jhon. Intencionalidad. Traduccion de Enrique Ujaldon Benitez. Tecnos. Madrid, 1992
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titulo Intencién7>, muestra tres acepciones diferentes del término. Una primera acepcion es el
caso en el que alguien dice «voy a hacer tal cosa». Algunas veces la intencién es un adjetivo asi
hablamos de acciones que son o no intencionales y finalmente a veces sirve para preguntar con
qué intencidn se hizo una accién. Al margen de lo antes dicho una definicién precisay adecuada
de la intencién debe caracterizar al actuar como una serie de sucesos por los cuales se persigue
un fin u objetivo y que procurar ese fin serfa la razén de dicha accién73. Un sector doctrinal de la
filosoffa de la accién, haciendo la distincién entre intencién y deseos74 define la intencién como
el querer realizar una accidn que se distingue del resto de deseos, porque implica un juicio global
alaluz de todas las razones que tiene el agente. Asi un juicio de que tal accién es querida, no es
solo por una u otra razdn, sino a la luz de todas las razones del agente: un juicio como ese no
serfa un mero deseo, sino una intencién. Esto explicaria que las intenciones nos comprometan
aactuar mas que los deseos7s.

a.2) La relevancia de la distincién entre intencién y prevision

Existe una diferencia notable entre «intentar y prever esta exige reconsiderar el papel que
desempena la intencién en la explicacion vy la justificacién de las acciones. McINTYRE asume
como correcta, obviay poco controvertida la distincién y la relevancia moral entre quien intenta
realizar un dafo y quien meramente prevé la consecuencia’® pues es peor querer realizar un
dafo como fin, que provocar el dano como un efecto colateral previsto. Yendo al plano juridico
un agente serfa personalmente responsable (al menos dolosamente) solo de acciones guiadas por
la intencién o su voluntad, pues al elegir comprometerse en determinados tipos de conducta o
producir un efecto determinado por la propia voluntad o intencién —el actor estarfa conectado
de un modo tinico con los estados de cosas que genera77—. Por el contrario, la descripcion de
las creencias de un agente (su solo conocimiento o previsién) no alcanzarfa para explicar por
qué el agente eligid realizar determinada accidn, ni por qué ella era inevitable al momento de
¢jecutarla’8. El solo conocer serfa completamente inerte para producir una accién en ausencia
de intenciones especificas79. Ahora bien la relacién existente entre intencidn, accién y resultado
resultarfa clave para distinguir entre aquello que hizo el agente y aquello que el agente ocasioné
me-diante su accion®®. Esta diferencia es normalmente asociada a la distincidn entre resultados
y consecuencias o efectos de las acciones. De manera mds precisa, puede decirse que aquello que
el agente hace es el resultado de su accidn y las consecuencias de este resultado es lo que el agente
ocasiona (da lugar) mediante su accién. VON WRIGHT sostiene que es util distinguir entre el

72 ANSCOMBE. G. E. Intencién. Traduccién de Maria Isabel Estellino. Paidos. Buenos Aires, 1991.

73 GONZALES LAGIER, Daniel. «Buenas razones malas intenciones>». Doxa 26. Universidad de Alicante.
1989, p. 68.

74 DAvIDSON, Donald. «Tener la intencion> en Ensayos sobre acciones y sucesos. Traduccién: Instituto de
Investigaciones Filoséficas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Ed. Critica. Barcelona, 1995, p.
128.

75 GONZALES LAGIER, Daniel. «Diez tesis sobre la accién humana». Doxa. Universidad de Alicante. Espa-
fia. 2005, p. 169.

76 MANRIQUE PEREZ. Medios Y consecuencias necesarias..., op. cit., p.13.

77 Ibidem.

78 Ibidem.

79 MANRIQUE PEREZ. Responsabilidad..., op. cit., p. 421.

80 MANRIQUE, Laura. «Accién, Conocimiento y Dolo Eventual». Isonomia N° 31. Espana. 2009, p. 3.
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resultado y las consecuencias de un acto, asi el resultado de un acto seria el estado de cosas que
debia obtenerse si decimos verdaderamente que el acto ha sido ejecutado®’. Por ejemplo: el
resultado del acto de abrir una ventana es que una cierta ventana estd abierta (al menos por un
breve periodo). Las consecuencias de un acto son estados de cosas que, en virtud de la necesidad
causal, se producen cuando ¢l una ventana puede ser que baje la temperatura en la habitacién. La
relacion entre un acto y su resultado es intrinseca; la relacion entre un acto y sus consecuencias,
por el contrario, es extrinseca»82.

Y no cabe duda que en el 4mbito penal, en gran parte de casos se da cuenta, de que aquello
que estamos reprochando tiene relacién con aquello que el agente intenta hacer (acciones do-
losas). Por supuesto que existen razones para reprochar juridica y moralmente a un sujeto por
las consecuencias disvaliosas de su conducta con independencia de su intencidn, por esa razon
existe la responsabilidad por culpa, pero la disminucidn de su reproche se realiza en funcién a
la intencién. Tanto en el dolo indirecto, asi como en el dolo eventual, hemos podido ver, que
se va més all4, atribuyéndose un reproche «eminentemente doloso» igual al dolo directo®, sin
preguntarnos el porqué? si esos efectos de la accién, no son intencionales. Ello no quiere decir
que no se deben castigar (los efectos colaterales, previstos por el agente), solo decimos que el
reproche, tanto de dolo indirecto como eventual, no se asienta en las mismas bases.

a) El contenido del dolo y la culpa

El dolo necesariamente se estructura sobre dos elementos: el cognitivo (intelectual) y el
volitivo (voluntad o intencién). Por ello no cabe duda que la voluntad realizadora, estd guiada
por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo necesarios para su configuraciénd4. E/
conocimiento (elemento cognitivo) tiene que ser real, efectivo y no una mera probable posibi-
lidad, este debe ser guiado hacia los elementos objetivos del tipo, y ser anterior a la realizacién
de la conducta tipica; este serfa mds importante que el volitivo, ya que no habréd desplazamiento
de la voluntad hasta no conocer el sujeto qué conducta va a realizar. En cuanto a lz voluntad
(intencidn), qué duda cabe, la mayorfa de las explicaciones del actuar humano, se identifican en
términos de intenciones y objetivos perseguidos.

Ahora bien por el lado de la culpa su sistematica actual y en especial de la delimitacién entre
dolo eventual- culpa consciente, entiende que en la culpa existe un grado de conocimiento por
parte del sujeto actuante, de una parte tipicamente relevante de las condiciones del resultado
de las que, segtin la valoracién del ordenamiento juridico, surge un peligro intolerable «(riesgo
no permitido)»8 pero cabria preguntarse: ¢No se dirigen el significado y finalidad de las
normas de cuidado precisamente a abarcar el actuar descuidado, falto de atencién, con
desconocimiento de las circunstancias relevantes de un riesgo cognoscible? La culpa debe

81 VoN WRIGHT, Georg. The Varieties of Goodness, 1963, p. 116. para un desarrollo exhaustivo de estas ideas,
véase MANRIQUE PEREZ, Maria. Accidn, conocimiento..., op. cit., p. 3.

82 Ibidem.

8 La profesora D1az Prra ha dicho sobre este aspecto: «El punto de partida en el que existe unanimidad
doctrinal, es el hecho de que conductas realizadas con dolo eventual merecen la misma pena que las directamente
dolosas>..., op. cit., p. 42.

84 ZAFFARONL Ratl. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ediar. Buenos Aires. 2005, p. 403.

85 STRUENSEE, Eberhard. E/ tipo subjetivo del delito imprudente..., op. cit., p. 443.
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entenderse cuando el agente produce un resultado determinado, a causa de no haber previsto
el resultado siendo previsible, sin observar su deber de cuidado, por ello deberfamos hablar
simplemente de culpa a secas, para definir la ejecucion de una accién determinada, sin haberse
representado el resultado; o, cuando se obra con despreocupacion de las consecuencias dafiosas
que puede acarrear la falta de diligencia.

3.3. Fundamentos Axioldgicos

a) El Derecho Penal Liberal

El atribuir responsabilidad por aquello que el agente «ocasiona» y no por aquello que el
agente «hace», se aleja del moderno Derecho Penal Liberal y se retoma un tipo de atribucion de
responsabilidad propio de las sociedades primitivas. Sabido es, que mediante nuestras acciones
generamos indefinida cantidad de consecuencias causales y ello es asi aun cuando no poseamos
ningun estado mental al respecto. Sila mera causacidn de estos efectos generase responsabilidad,
entonces serfamos responsables de cualquier efecto de nuestras acciones, ya sea previsto, inten-
tado, imprevisto o incluso fortuito8¢. Sin embargo, ser personalmente responsable implica algo
més que ser un elemento en la cadena causal. Por ello quienes pretendan justificar la imputacién
de conductas a manera de dolo indi-recto y eventual necesitan principios morales distintos a los
liberales, pues estos destie-rran la responsabilidad objetiva por el resultado®?. En un esquema
liberal, que también asume la dogmatica penal, asi como no se admite que a un individuo Z se le
haga responsable por lo que ha hecho A, tampoco es aceptable castigar a Z por algo distinto de
lo que ha hecho. A raiz de la distincién entre intencién y prevision, la atribucién de responsabi-
lidad a titulo de dolo eventual, merece menor reproche.

IV. : REDEFINICION DE LAS RELACIONES ENTRE DOLO Y CULPA?

No siempre la dogmadtica se ha mostrado ortodoxa en seguir delimitando dolo eventual y
culpa consciente, por ello siempre han existido algunos estudios que han intentado hacer las
primeras aproximaciones, para una eventual incorporacién de una tercera categorl'a en el tipo
subjetivo del delito. Sobre este particular SCHWEIKERT®S, en unos estudios sefialaba que en la
nueva redaccion del pardgrafo 56° del Cédigo Penal alemdn, que en casos de esta naturaleza
(delimitacién dolo eventual y culpa consciente) una minima previsibilidad por parte del agente
de un resultado lesivo, daba lugar a dificultades précticas, a las que incluso la Jurisprudencia tra-
taba con diversa fortuna. Esta propuesta era légicamente para salvaguardar las esencias de la cul-
pabilidad y los de la seguridad juridica, ya que serfa insuficiente la clsica dualidad de conductas

86 MANRIQUE PEREZ, Maria. Medios y consecuencias necesarias..., op. cit., p. 17.

87 Por otro lado los supuestos enjuiciados por el orden penal indican que los desarrollos dogméticos deben
brindar una solucién a los casos y dicha solucién tiene que ser adecuada a la luz de los principios morales. El De-
recho Penal carece de autonomfa para justificar la intervencion coactiva en los bienes juridicos de los individuos,
el castigo requiere justificacién moral, véase MANRIQUE PEREZ. Accidn, conocimiento..., op. cit., p. 196

88 SCHWEIKERT, Heinrich. «Strafrechtliche Haftungfiirriskantes Verhalten?». ZS#17 (70) 1958, pp. 394-
411. Traducido como «Cabe una responsabilidad penal por conducta, arriesgada?>» . Anuario de Derecho Penaly
Ciencias Penales. Espaiia 1972, p. 435, citado también por ZAFFARONL Raul. Tratado..., op. cit., p. 431.
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de dolo y culpa, proponiendo una tercera que denominaba «conducta arriesgada»8. VOGEL
se manifiesta partidario de una division tripartita del aspecto subjetivo del delito, incluso senala
que la misma tendria peso politico criminal. Estas dificultades han inducido a ESER9° a conside-
rar de lege ferenda la reunién de ambos en una tercera forma especifica de culpabilidad situada
entre el doloy la culpay WEIGEND?Y! ha fundamentado en profundidad esta idea, apoydndose en
la figura juridica angloamericana de la «recklessness», que persigue una solucién semejante. Por
ultimo Schunemann entiende que deberfan agruparse en primer lugar las dos modalidades de
dolo, el directo y el indirecto92, como formas més graves de imputacién individual, ez segundo
Iugar, el dolo eventual y la culpa consciente, en un grado intermedio y finalmente en un tercer
escaldn, deberfa dejarse la culpa inconsciente93.

4.1. De la terminologia empleada

En principio como lo han hecho varios autores, he evitado consignar el nombre de la catego-
rfa intermedia, pues no tengo ain muy claro los limites que impone la semdntica en la formacién
de conceptos, si bien este fenémeno caracteriza conductas riesgosas —arriesgadas— y la categoria
bien podria ser la del Riesgo, asi como las conductas dolosas y culposas que tienen sus equiva-
lentes categoriales dolo y culpa respectivamente, es preciso que me reserve dicha posibilidad,
pero se podré dar debida cuenta del fenémeno por lo ya avanzado en la fundamentacién. Por
ello haciendo una elucubracién netamente tedrica, desde un punto de lege ferenda tendriamos
acciones dolosas, acciones riesgosas (arriesgadas) y acciones culposas.
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El entendimiento y la comprensién en dmbito
de la imputabilidad penal a la luz

de las modernas neurociencias
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RESUMEN: Lo presente trabajo tiene la intencién de criticar el alcance semdntico del con-
cepto de imputabilidad penal, haciendo la diferencia entre entender y comprender, a la luz de las
neurociencias. La diferencia entre los vocablos no es puramente seméntica, porque tiene a ver con
los niveles de desarrollo de la mente humana. Segun los estudios de las neurociencias la regién
emocional y moral del cerebro interfiere en la toma de decisiones, y puede quitar su capacidad de
comprensién. Luego, no es solamente la incapacidad intelectual (entendimiento) que resulta en la
inimputabilidad, la incapacidad de valorar (comprensién) también. Por esto, los modernas teorfas
del delito deben adecuarse a estos estudios para el derecho penal puedan captar lo espiritu de la

capacidad de libertad.

Palabras clave: imputabilidad, neurociencia, entender, comprender, tomada de decision.

ABSTRACT: The present work intends to criticize the semantic scope of the concept of «ca-
pacity of responsibility», making the difference between «understand» and «comprehend»,
within neuroscience. The difference between the words is not purely semantic, because it has to do
with the levels of development of the human mind. According to studies of neuroscience emotion-
al and moral brain region interferes in decision-making, and can remove your ability to compre-
hend. Then, those who do not have the intellectual capacity are criminally irresponsible as much
as those who have no capacity to value ducts, so the criminal system should be adequate to avoid
mistaken judgments. Therefore, modern theories of the crime must be adapted to these studies to
the neuroscience for grasp the spirit of the capacity for freedom.

Key words: no responsability criminal; neuroscience; understand; comprehend,
decision-making.



182 FRANCINE MARIOLGA DOS REIS GUEDES

a imputabilidad penal es un de los temas de derecho penal més apasionantes e intrigan-

tes, porque encierra una gran problemdtica que es evaluar el grado de libertad del sujeto

en el momento del practica delictiva. Su andlisis es fundamentado en la evaluacién de la
capacidad del individuo de gobernarse de acuerdo con su consciencia y de entender el cardcter
ilicito de sus actos.

Segin la definicién de CABALLEROT (1981), la imputabilidad es la calidad del individuo
para que le pueda atribuir las acciones u omisiones realizadas por él. Este concepto tiene con-
senso en la doctrina. Todos entienden la imputabilidad como un estado, un modo de ser que
depende, como fue sustentada por CABALLERO?, «de calidades subjetivas en el momento del
acto y que el derecho penal recoge y delimita como presupuesto de la responsabilidad ».

El estudio de imputabilidad se muestra relevante, en la dogmética penal, porque es un de los
clementos de la Culpabilidad, en el concepto analitico del crimen.

Como tarea previa al estudio de la imputabilidad, se impone tener en mente cual es la
conducta que interesa al derecho penal. Para que haya crimen es necesario una accién humana
—«nullum crimem sine action» — derivada de la manifestacién de la voluntad libre y consciente
del agente. Cualquier tipo de crimen, sea a doloso u culposo, solamente tiene su exteriorizacién
en el mundo natural a través de una conducta.

Este concepto del conducta que fue defendido por HANZ WELZELS rechaza la idea de que
la conducta es un mero acontecimiento causal, mas si una acciéon humana, voluntaria y cons-
ciente, dirigida a un fin.

La teorfa finalista que hoy es predominante, adopta la teorfa normativa pura de la culpa-
bilidad que transfiere el dolo y la culpa para el tipo penal, y constituye solamente de elementos
normativos: a) imputabilidad (enfocada normativamente), b) potencial conciencia de la ilicitud
y ) exigibilidad de conducta diversa.

La idea de que la ley presupone destinatarios libres, niega la existencia de un determinis-
mo de que las acciones humanas puedan ser ordenadas por factores lejos a su entendimiento y
voluntad. Para FERRI4 (citado en MONIZ SODRE, 1938): «La responsabilidad penal se basa en
la responsabilidad moral, que se compone de dos elementos: Inteligencia y libre voluntad> (p.
70). Segtin el autor, el hombre puede ser responsable y culpable, si tener estos dos elementos.

FERRD (citado en MONIZ SODRE, 1938):

«El libre albedrio o libertad moral significa en tltima instancia que, a través del colector y la
presion continua del ambiente exterior y la lucha de diversas razones internas, siempre es la sim-
ple voluntad del individuo de decidir, como ultimo recurso, entre dos posibilidades opuestas>.

U CABALLERO, Jorge Frias. Capacidad de Culpabilidad penal. Buenos Aires: Ed. Hammurabi, 1981.

> Ibidem, p. 17.

3 Mayor exponente de la teorfa finalista de la accién. WeLzEL, H. El nacimiento del moderno concepto del
derecho, en problemas actuales de las ciencias penales y la filosofia del derecho, en homenaje al profesor Luis Jiménez
de Asta, Buenos Aires, 1970.

4 ARAGAO, Antdnio Moniz Sodré de. As trés escolas penais: cldssica, antropoldgica e critica (estudo compara-
tivo). 7. ed. Sao Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1938.

5 Ibidem.
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Como dice BASILEU GARCIAS «el libre albedrio es un dogma, la fundacién de la culpa
moral, si esto no es posible la construccion del derecho penal». En otras palabras, dice GARC1A:
«Ellibre albedrio es la voluntad libre y consciente —inteligente— del ser humano, es la capacidad
de elegir, teniendo en cuenta las razones dadas por ciertas conductas, incluso criminal .

El Maestre argentino SOLER (1972, citado en CABALLERO, 1994) dice:

«La norma juridica no tiene sentido si suponemos que estd destinada a seres cuya conducta
estd predeterminada sin necesidad de meterse el derecho en la teorfa metafisica de si el hombre
tiene libre albedrio o si estd predeterminado en sus actos [...] El derecho es la garantia del ser
humano como ser auténomo, libre, capaz de hacer trazar su propio destino y que estd en sus
manos su futuro> [...]

La libertad es el pilar de sustentacién de la teorfa del delito, y fundamento de validez del
instituto de la culpabilidad penal. Sin libertad, el sujeto no puede ser responsable penalmente
por sus conductas, porque es incapaz de controlar sus acciones.

Asi, el andlisis de la imputabilidad pasa por la evaluacién del estado de libertad del sujeto,
comprendida como su capacidad de autodeterminacion.

La conducta que interesa el derecho penal es la conducta libre, sin la cual un sujeto no
puede ser responsable penalmente. Entonces, esta libertad tiene bases en el reconocimiento del
libre albedrio concebido, ontoldgicamente, de forma pre-juridica.

CABALLERO7 (1994) advierte que KELSEN «reconoce fuera del 4mbito dogmético a la
libertad del hombre (la denominada «libertad natural») como un presupuesto imprescindible

del derecho».

En su magnifico discurso a los participantes del VI Congreso de la Asociacién Internacional de
Droit Penal, pronunciado el 3 de octubre de 1953, Pio XII (citado en CABALLERO, 1981) expresé:

¢ GARCIA, Basileu. Instituigoes de Direito Penal, v. 1, tomo 1, 2008, p. 89.

7 CABALLERO, Jorge Frias. Capacidad de Culpabilidad penal, op. cit., p. 89. Segin el autor: «De aqui re-
sulta la naturaleza juridico-valorativa (y en manera alguna naturalistica) del concepto conforme a las siguientes
proposiciones:

1. Laimputabilidad estd estrecha y funcionalmente ligada a la culpabilidad y a la medida de la pena; y en
ella repercute el cardcter ético-social de ambos conceptos.

De ahi que su funcién primordial estriba en la afirmacién de las bases personales, necesarias, minimas
y previas, que hagan posible el ulterior juicio valorativo de culpabilidad o de reproche dirigido al autor con
motivo del acto. Estd, por ello, fundamentalmente, al servicio de la valoracién del acto interior: objeto de ese
juicio, como capacidad de culpa.

2. Esencialmente la imputabilidad (que integra la culpabilidad como su elemento), con arreglo a la
«teorfa normativa» es capacidad personal de reprochabilidad ético-juridica.

3. La consecuencia préctica de esa capacidad se traduce en la posibilidad real (condicionada por la total
personalidad) de obrar de otra manera, esto es, conforme a las exigencias del derecho (actuacion con sujecién
al deber).

4. La naturaleza juridico-valorativa de la imputabilidad deriva especialmente de que su concreta verifi-
caci6n se conecta en tltima instancia con el fundamento y el fin de la pena.

Por todo esto, discutida en un proceso penal (lo que ocurre por excepcién) la imputabilidad debe
ser examinada en los tres planos o estratos que sucesivamente la integran: el psiquidtrico, ¢l psicoldgico y el
normativo-valorativo».
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«(...) El hombre decide cada uno de sus actos personales: esta frase es una conviccién humana
que es imposible erradicar. La generalidad de los hombres no admitird jamds que lo que se llama
autonomia del querer no sea mas que un tejido de fuerzas internas y externas... el hombre es un
ser personal, dotado de inteligencia y voluntad libre, un ser que, en una palabra, decide él mismo
lo que hace y lo que no hace. Estar dotado de autodeterminacion no significa, escapar a toda
influencia interna y externa, a toda atraccién y seduccion; no quiere decir que no deba luchar
para mantenerse sobre la justa via, que no se deba sostener cada dia una dura lucha contra las
instancias del instinto tal vez no sano; significa mds bien que, a pesar de todos los obstdculos, el
hombre normal puede y debe afirmarse... El derecho penal no tendria sentido si no tomase en
consideracién este aspecto del hombre; y como este aspecto es verdadero, asi el derecho penal
adquiere un significado pleno...»

La libertad, entonces, segiin el modelo de la teorfa moderna del delito, es el fundamento de
la imputabilidad penal. Asi, la imputabilidad proviene de un juicio acerca de la capacidad del
autor del hecho actuar seglin su propio entendimiento, libre y consciente, como condicién
de Imputar a él la responsabilidad por una accién (u omisién) sancionada con pena criminal.

En general, en los sistemas penales tradicionales de paises de América del Sur y algunos de
Europa adoptan causas biopsicoldgicas o mixta, que excluyen la imputabilidad, que convierte al
autor de un accidn tipica y antijuridica en un sujeto carente de reproche. Este método mixto de
andlisis de la imputabilidad se encuentra integrado por las llamadas causas bioldgicas o psiquia-
tricas —insuficiencia de las facultades mentales, alteraciéon morbosa y estado de inconsciencia-, y
por otro, por las consecuencias psicoldgicas: incapacidad de comprender la criminalidad.

Sin embargo, la imputabilidad no se agota con la verificacién de las causales psiquidtricas y
sus consecuencias, ya que como seiiala FRias CABALLEROS, se trata de un concepto de indole
«cultural, juridico-valorativo, que no se constrifie s6lo a lo psiquidtrico y psicoldgico.

En la mayoria de los paises que adoptan la férmula mixta o «psiquidtrica pura» o «psicold-
gica pura» aplican la ley como si fuera exclusivamente psiquidtricas. Pero, juristas como FRias
CABALLERO, ZAFFARONI y SPOLANSKY entienden que los limites de los efectos psicoldgicos
no puedan considerarse rigido, ya que «la imputabilidad y sus limites se hallan, en tltima ins-
tancia, configurados de un modo valorativo y no puramente psicoldgico»9.

Segtin FRiAS CABALLERO la férmula mixta no puede analizarse desde un punto estricta-
mente psiquidtrico-psicoldgico sino que se trata de un concepto juridico normativo valorativo,
que requiere la verificacion del juez, a través del perito.

Uno de los puntos mis complejos de la férmula mixta radica en que requiere del sujeto
capacidad para captar y aprehender el valor —capacidad de valorar—. En tal sentido, la precisién
de las palabras utilizadas por el legislador no puede ser mayor, ya que a diferencia de otros textos
penales como el italiano™y el argentino, por ejemplo, en este tltimo ha optado por comprension
de la criminalidad del acto y la direccién de la conducta conforme a dicha comprensién. Esta
comprensién de la criminalidad del acto se refiere a la aptitud para captar el valor.

8 CABALLERO, Jorge Frias. Imputabilidad penal. Buenos Aires: Ed. Hammurabi, 1981.
9 Ibidem.
1 Elart. 85.2 del c6digo italiano se refiere a la capacidad de entender y querer.
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En esta linea, la aprehension se realiza mediante un acto superior del espiritu consistente en
una intuicién emocional, en palabras de FRias CABALLERO™.

SILVA™ sefiala que «una situacién que suele verse con alta frecuencia, cuando de inimpu-
tabilidad por razones psiquidtricas se trata, es la confusién que de las diferencias entre conocer,
entender y comprender» .

Frias CABALLERO? (citado en Silva, MERCURIO y LOPEZ, 2012) hizo la distincién entre
conocimiento, entendimiento y comprensién: (...) Conocer: es un acto sensoperceptivo de
indole natural. (...) En cambio el entender se encuentra intimamente relacionado con la esfera
plenamente intelectual, con la razén. (...) En tanto que comprender es valorar, funcién que
emana de la esfera afectiva, de donde surge la moral, el amor al préjimo (...)».

Los valores, seglin SILVA «pertenecen a la esfera afectiva a la cual se subordinan, y no a una
operacién intelectual, a un razonamiento». CABALLERO ejemplifica: el valor estético de una
obra de arte al igual que el valor ético de una conducta humana no puede aprenderse por medios
puramente racionales.

SPOLANSKY™ pone el énfasis en lo que denomina conciencia ética, a través de la cual se pue-
den vivenciar e internalizar los valores y las normas. En tal sentido, S1Lva dice™s que la capacidad
de autodeterminacion se da en la medida en que el sujeto tiene aptitud para tomar conciencia de
su realidad y dirigir su conducta teniendo presente ese saber.

A partir de la distincion entre los conceptos de entender y comprender es posible concluir
que las acciones humanas tiene relacién directa con una parte del cerebro responsable por la
valoracién de las conductas. Tale capacidad estéd intrinsecamente relacionada con la capacidad
de comprensién .

La volicién implica redes cerebrales que establecen una serie de decisiones complejas y rela-
cionadas con la toma de decisiones. La toma de decisiones, requiere més que cognicién racional. El
hombre necesita activar sus habilidades sensoriales, racionales y morales, sin las cuales no se logra la
mds plena expresion de la consciencia humana. DA S1Lva®6 (2012) explica: «Sin embargo, el dafio
frontal, segin sefiala el prestigioso autor, interfiere en la capacidad para traducir ese conocimiento

1 Senala FRiAs CABALLERO: Quiere decir que el Derecho Penal ha de recibir, como efectivamente recibe,
cada vez con mds firmeza, la idea del hombre como persona, esto es, como ser espiritual, ontolégicamente libre.
Esto es lo que trasuntan las ensefianzas de un creciente nimero de penalistas contemporaneos. Para no citar
mds que algunos nombres de alta jerarquia, comenzando por EDMUNDO MEZGER, un verdadero precursor, se
inspiran en estas nuevas ideas filoséficas maestros como WELZEL, MAURACH, JESCHECK WURTEMBERGER,
etc., en Alemania; BETTIOL en Italia; los integrantes de la llamada «Escuela de Utrech», en Holanda; penalistas
psiquiatras y criminélogos como POMPE, BAAN KEMPE, todos los que afirman que el Derecho Penal y la crimi-
nologia deben partir de esta concepcién del hombre como una totalidad, cuya esencia radica en la autonomia
ética de la voluntad, y de la idea de que el crimen «en el pleno sentido de la palabra pertenece al reino de la
libertad...».

2 SiLva, Daniel H.; MErcURIO, E. y Lorez, F. Imputabilidad penal y neurociencias. 1* ed., Ad hoc: Buenos
aires, 2012.

3 Ibidem.

4 SpoLANSKY, N. «Imputabilidad y comprensién de la criminalidad>. Revista de Decrecho Penal y Crimi-
nologia, 1968.

15 SiLva, Daniel H.; MErcURIO, E. y LOPEZ, F. Imputabilidad penal y neurociencias, op. cit.

16 Ibidem, p. 118.
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puramente intelectual, racional, en acciones socialmente aceptables. En otras palabras, aunque se
conozca la diferencia tedrica entre lo correcto y lo incorrecto, entre lo bueno y lo malo, lo justo y lo
injusto, este conocimiento no puede traducirse en inhibiciones efectivas».

JORGE MoLLY (2008) dicen que:

«Una imagen que emerge de estos estudios recientes es que hay un acuerdo general acerca de
las regiones cerebrales que apoyan la cognicién moral, apuntando a una participacién segura
de cortical (corteza temporal anterior y medial prefrontal y anterior) y subcortical-limbico
(ntcleo estriado ventral, el hipotdlamo, la amigdala, las estructuras del cerebro anterior basal)
en la moralidad. Las cuestiones clave se destacan como nuevas fuentes de debate en la cognicion
moral>».

SiLva™ (2012) sefiala que:

«Las modernas neurociencia han demostrado a través del andlisis de pacientes con lesiones en el
lébulo frontal que no se requiere inicamente un conocimiento tedrico sobre lo bueno y lo malo
para que dicha informacién factual se traduzca en comportamientos socialmente adaptados,
sino que se requiere algo del orden emocional para que dichos conocimientos se traduzcan en
inhibiciones efectivas. Tal como se ha sefialado previamente: saber no significa necesariamente
sentir>.

La neurociencia comienza a inmiscuirse en el terreno del derecho penal, y lo desplazan
poco a poco, guste 0 no, a las concepciones bizantinas sobre qué es una enfermedad mental, y
quiénes son aquellos que no tiene libertad de actuar. La libertad, segun, estos conocimientos no
son solamente la capacidad de razonar e inteligencia, sino que tiene que ver con la capacidad de
valorar conductas y actuar segin su comprension.

Una de las regiones cerebrales que se relaciona intimamente con el 16bulo frontal es la
corteza de asociacion limbica, cuya localizacion resulta dificil de ubicar para los no doctores.
Lacortezalimbica, segin SILVAY «tiene importante relacién conlas conductas, debidoaqueesla
encargada de que las emociones influencien la planificacion de nuestros actos».

Segtin CABELLO?° «los sentimientos morales que nacen de la esfera afectiva del psiquismo
constituyen supremos reguladores de la conducta humanax. No se debe olvidar que el com-
prender de la férmula mixta de imputabilidad como se ha mencionado en parrafos previos, no
puede restringirse a una operaciéon puramente intelectual, «sino que emana de la esfera afectiva
desde la que captamos y sentimos el mundo de los valores»2L.

17 MotLL, J.; OLIVEIRA-SoUZA, R. y ZaHN, R. «The Neural Basis of Moral Cognition Sentiments, Con-
cepts, and Values». Ann. N.Y. Acad. Sci. 1124: 161-180 (2008). C _ 2008 New York Academy of Sciences. «La
neurociencia moderna utiliza sofisticadas sondas cognitivas con técnicas de neuroimégenes para examinar los
fundamentos neurales de los juicios morales e emocionales.» Varios estudios han documentado cambios en la
conducta social luego del dafio de diferentes estructuras corticales y subcorticales. Estos cambios conductuales
pueden variar desde la desadaptacién social (por ¢j., la falta de tacto social) hasta violaciones morales graves (por
¢j., la pedofilia).

18 SiLva, Daniel H.; MErRcURIO, E. y LOPEZ, F. Imputabilidad penal y neurociencias, op. cit., p. 120.

1 Ibidem.

20 CABELLO, Vicente P. Psiquiatria Forense en el Derecho Penal. Buenos Aires: Ed. Hammurabi, 1981, p. 137.

2t Ibidem.
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Es perceptible, entonces, que hay gran discrepancia entre el conocimiento formal y sus-
tancial, ya que la existencia de alteraciones en el estado emocional del individuo dificulta la
capacidad de utilizar el conocimiento para dirigir sus acciones conforme dichos conocimientos.

Algo similar expone el neuropsicélogo GOLDBERG??, quien sefiala que los pacientes con
graves lesiones frontales pueden distinguir lo correcto de lo que no es y podrian responder co-
rrectamente a las preguntas sobre qué acciones son socialmente aceptables y cudles no lo son.
Es mis, siguiendo la psiquiatria forense actual podrian encontrarse con capacidad para estar en
juicio. Sin embargo, el dano frontal, segtin el prestigioso autor, interfiere en la capacidad para
traducir ese conocimiento puramente intelectual en acciones socialmente adecuadas.

Esos estudios fueron importantes para obtener la conclusién que la funcién més importan-
te del region frontal del cerebro es valorar las acciones. Los estudios del experto doctor JORGE
MoLL (2008) refuerzan que la moral y emocién estan relacionadas con la regién frontal del
cerebro.

Emocién y cognicién son dos importantes aspectos de la vida mental humana que, en
general, son considerados como distintos. Las interacciones emocionales-cognitivas son intuiti-
vamente intrigantes. Pero, existen diferentes cuestiones o formas de interacciones que reflejen
la organizacién del cerebro.

Estos descubrimientos sobre el funcionamiento de la mente solamente se pueden ver a
través de los sofisticados exdmenes de neuroimégenes. Los resultados son que la regién emo-
cional y moral del cerebro interfiere en la toma de decisiones, y puede quitar su capacidad de
comprender el cardcter ilicito de su acciones o de gobernarse conforme dicha comprension?3.

Segtin los neurocientificos las lesiones en la region frontal impactan més severamente en la
capacidad moral, como bien dice S1LVA24 (2012): «[...] Asi, un paciente con lesién orbitofrontal
puede distinguir lo correcto de lo que no lo es y pese a todo ser incapaz de utilizar este conoci-
miento para regular su comportamiento de forma socialmente adaptada. [...]».

Frias CABALLERO?S, en 1981, al descorrer sobre los tres niveles de la consciencia humana,
ya destacaba que la capacidad emocional tiene relacién con conexiones cerebrales, y que cuando
el sujeto carece de esta habilidad es porque tiene alteracién fisico-funcional del cerebro. Esta
teorfa encontrd refuerzo en las modernas neurociencias y, ha demostrado que la madurez de la
mente tiene relacién con las «habilidades» o capacidades cognitivas especificas: la capacidad
de conocer se refiere a un acto sensoperceptivo de indole natural; entender se refiere a la esfera
intelectual, con la razén; y comprender significa valorar, y tener empatfa26 (DA SILVA: 2012).

Las investigaciones neurocientificas confirman la precisién del vocablo comprender en
la férmula de inimputabilidad, ya que dichas investigaciones distinguen las diferencias entre
conocer, entender y comprender. Esta cuestién reviste particular importancia ya que no son

22 GOLDERG, E. El cerebro ejecutivo. Los lébulos frontales y la mente civilizada, 2* ed., Critica: Barcelona,
2004, p. 161.

23 MoLL, J. y DE OLIVEIRA-SOUZA, R. (2007). «Moral judgments,emotions and the utilitarian brain».
Trends Cogn. Sci.

24 S1LvA, Daniel H.; MERcURIO, E. y LOPEZ, F. Imputabilidad penal y neurociencias, op. cit.

25 CABALLERO, Jorge Frias. Capacidad de Culpabilidad penal. op. cit.

26 S1Lva, Daniel H.; MERCURIO, E. y LOPEZ, 0p. cit.
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pocos informes psiquidtricos forenses en donde dichas palabras son utilizadas erréneamente
como sinénimos.

Los nuevos descubrimientos de las neurociencias acerca del funcionamiento del cerebro
estan revolucionado los paradigmas de la moderna teorfa del delito, en cuanto alo que considera
actuar con libertad. Los estudios han demostrado que la toma de decision tiene relacion directa
con el estado emocional, lo cual tiene su origen en alteraciones cerebrales.

La conclusién de que las acciones humanas estdn determinadas por reflejos nerviosos del
cerebro puede poner en duda la existencia del libre arbitrio del hombre. En este contexto, se
puede decir que CABALLERO fue un visionario, porque ya supo lo que la neurociencia sola-
mente hoy ha probado: que conocimiento, entendimiento y comprensidn se refieren a grados
de desarrollo del intelecto (sensorial, racional y moral) humano, y que entender (capacidad
puramente cognitiva) no significa comprender.

Puede decir, entonces, que las acciones humanas tienen relacién directa con una parte del
cerebro que es responsable de la valoracion de la conducta, y de que no son «anormales» sola-
mente aquellos que no pueden entender sus acciones. También lo son aquellos que padecen de
la incapacidad de valorar. Ello también puede representar o constituir una enfermedad.

La incapacidad de comprensidn puede o no representar una enfermedad, pero es cierto
que esta anomalia interfiere en los procesos emocionales, y juicio del reprobabilidad de la cri-
minalidad del hecho. Para CABELLO?7 (1981), en psicologia penal, comprender es valorar, se
comprende lo que se siente, el no sentirlo es un indice de falta de comprensién.

El sistema penal, en general, ignora que un sujeto que presenta una grave alteracion en las
regiones cerebrales encargadas de valorar, puede encontrarse sin plena capacidad de gobernarse.
Segundo Frias CABALLERO?® (1981): «Quem ndo sente o valor ndo o compreende e portanto
nio o conhece; o incapaz de compreende-lo ¢, por sua vez, incapaz de valorar e em consequéncia
incapaz de atuar conforme a valors.

En esta linea, el conocimiento del valor pertenece al ambito emocional, al cual no se puede
ascender por via racional. Como dice SCHELER (citado por SILVA, 2012): «la inteligencia por
s sola es ciega al valors.

Enverdad, la anlisis sobre la imputabilidad no se limita tan solo a la verificacién del estado
psiquidtrico del sujeto, ya que segtn SILVA29 (2012) «debe verificar si dicho estado satisface o
no la medida de la exigencias normativo-valorativas, es decir, afirmar que el hecho fue realizado
por una persona susceptible de ser objeto de reproche personal ético juridico».

En tal sentido, sefiala SILVA3© «si la inimputabilidad se limita tan sélo a la verificacién
del estado psiquidtrico de un sujeto, el juzgador quedaria supeditado al informe médico para
determinar su imputabilidad. Sin embargo, la determinacidn de este complejo articulo requiere
por parte del juez una postura activax.

27 CABELLO, Op. cit.

28 Ibidem.

29 SiLva, Daniel H.; MErcURIO, E. y LOvEZ, F. Imputabilidad penal y neurociencias, op. cit., p. 60.
30 SILVA, op. cit,, p. 47.
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Asi, lo sistemas penales deben adecuar lo concepto de inimputabilidad teniendo en cuenta
que son inimputables aquellos que no tiene capacidad de comprensién y no solamente de enten-
dimiento, como muchos consideran.

Segtin FRias CABALLERO3! laverdadera esencia de la forma mixta-psiquiatrica-psicologica-
valorativa teniendo en cuenta que «la imputabilidad y sus limites se hallan, en tltima instancia,
configurados de un modo valorativo y no puramente psicoldgicos.

Cabe senalar que el derecho debe siempre cambiar para actualizarse a las transformaciones
sociales, de modo asi presentar adecuado a su tiempo. Las legislaciones en materia de la impu-
tabilidad, debe sufrir modificacidn en sus bases para que no se cometa errores en el tratamiento
juridico de los delincuentes.

El propésito del presente trabajo ha sido contribuir a la discusién sobre la imputabilidad
alaluz de la neurociencia y sus reflejos en el derecho penal, sobretodo porque las conclusiones
proponen una revolucion en las premisas de las modernas teorfas del delito.
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RESUMEN: La determinacion tipica del robo con homicidio tanto en el derecho penal perua-
no como en el derecho comparado ha generado varios problemas, entre los que se tiene; la indeter-
minacién de la imputacion a titulo de dolo y/o imprudencia del homicidio resultante en el robo; y
con ello su dificil distincién con el asesinato por conexion; y por tltimo, la forma de su tipificacién
en los cédigos penales, que muchas veces trastoca principios-limites del Jus Puniends, como el
principio de legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, humanidad de las penas y resocializacion.
El presente trabajo pretende contribuir a la determinacién tipica del robo con homicidio, a partir
de criterios normativos de imputacién, tomando como referencia el caso Peruano.

Palabras clave: robo con homicidio, dolo, asesinato por conexidn, criterios de imputacion,
culpa.

ABSTRACT: The typical determination of robbery with homicide both the Peruvian criminal
law and comparative law has generated several problems, among which you have; indetermina-
cy of imputation by way of fraud and / or reckless homicide resulting in the theft; and thus its
difficult distinction connection with murder; and finally, the shape of his offense in the criminal
codes, which often disrupts principles-limits Ius Puniendi, as the principle of legality, guilt, pro-
portionality, humanity penalties and rehabilitation. This paper aims to contribute to the typical
determination of robbery with homicide, from normative imputation criterio by reference to the
Peruvian case.

Key words: Robbery with Homicide, Dolo, Murder by connecting Imputation Criterio,
Blame.
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Sumario: L. Introduccidén: los problemas. II. Critica a la determinacién tipica del Robo con Ho-
micidio en la doctrina. ITI. Critica a la determinacién tipica del Robo con Homicidio en la Juris-
prudencia. IV. Contribucién a la determinacién tipica del Robo con Homicidio. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION: LOS PROBLEMAS

no de los problemas mas serios que afronta Latinoamérica ¢ incluso Europa en la

regulacién del delito de robo con homicidio es su determinacién tipica, tanto objetiva

como subjetiva. Este problema se debe a especificamente dos causas: 1) La problema-
tica regulacion de delitos preterintencionales, calificados por el resultado, o agravados por el
resultado mds grave en las legislaciones penales?; 2) La dificil distincién entre el delito de robo
con homicidio con el delito de Asesinato para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito
(llamado homicidio por conexién).

La primera causa del problema se explica por dos motivos: 1) La regulacién de dichas figuras
como ¢l robo con homicidio limitan peligrosamente con la vulneracidn de ciertos principios
fundamentales en todo Estado Democritico de Derecho, como lo son: el principio de legalidad,
el principio de culpabilidad, el principio de proporcionalidad, el principio de humanidad de las
penas y el principio de resocializacién. El segundo motivo es que en el andlisis de la subsuncion
del tipo penal de robo con homicidio no existe en lo absoluto consenso alguno en el derecho
peruano ni en el derecho comparado de qué criterios dogmdticos se pueden o deben utilizar, lo
que genera inseguridad juridica.

La segunda causa del problema se explica por tres motivos: 1) No existe en las legislaciones
una clara descripcién de los tipos penales, en especifico del robo con homicidio, lo que dificulta
su distincidn con el delito de Asesinato para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito.
2) Existe un debate incansable en la doctrina para determinar cudndo estamos ante un robo con
homicidio y un el delito de asesinato para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito. 3)
La jurisprudencia no es uniforme para determinar cudndo estamos ante un robo con homicidio
y un el delito de asesinato para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito.

El presente trabajo teniendo en especial consideracidn la figura del robo con homicidio,
regulado en el tltimo pérrafo del articulo 189° del Cédigo Penal Peruano, pretende contribuir
al debate sustentando una formulacién dogmatica en base a criterios normativos de imputacion
juridico penal, a efectos de buscar una interpretacién alternativa de subsuncién tipica en este
siempre polémico delito de robo con homicidio.

II. CRITICA A LA DE TERMINACION TIPICA DEL ROBO CON HOMICIDIO EN LA
DOCTRINA

El Robo con homicidio se encuentra regulado en el articulo 189° pérrafo in fine del c4digo
penal peruano en los siguientes términos: «La pena serd de cadena perpetua cuando el agente

= Quien sefiala la existencia de este tipo de delitos: BoLpova Pasamar, Miguel Angel. «La imputacién
subjetiva de resultados «mds graves» en el Cédigo Penal Espanol» en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales. Tomo XLVII. Fasciculo II. Madrid, 1994, p. 57.
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actte en calidad de integrante de una organizacién criminal, o si, como consecuencia del hecho,
se produce la muerte de la victima o se le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental>.

Antes de iniciar con el estudio de las posturas en la doctrina, nos permitiremos a esbozar
unas lineas criticas respecto a la tipificacién de esta figura; en principio encontramos que esta
regulacion vulnera el principio legalidad cuando emplea términos como «se le causa», «se
produces, consecuencia del «hecho>; términos de por si vagos, gascosos que vulneran una de
las consecuencias de dicho principio, como lo es la prohibicién de leyes indeterminadas que
como senala la doctrina,3 permite al ciudadano conocer en forma clara, precisa, y concreta los
elementos tipicos del injusto y sus consecuencias juridicas.

Asimismo esta regulacion vulnera el principio de culpabilidad, pues si tenemos en cuenta
que dicho principio tiene como consecuencia la proscripcién de la responsabilidad objetiva+
en la norma in comento, encontramos por el contrario expresiones claras de responsabilidad
objetiva, como la expresion «si como consecuencia del hechox, «se produce la muerte», «se
causa lesiones graves», cuestiones que no vinculan normativamente al autor, sino més bien lo
vinculan causalmente, cuestién que no debe ser de ningtin modo aceptado en un Estado respe-

tuoso del principio de culpabilidad.

El hecho de que la pena impuesta para esta figura sea la de cadena perpetua vulnera ademds,
el principio de principio de proporcionalidad, pues segin el mismo: «la pena habra de aparecer,
en abstracto y concreto, tanto merecida como necesitada y proporcionada’>; mds atin sila figu-
ra de asesinato para facilitar u ocultar otro delito de injusto y reprochabilidad mayor tenga un
extremo punitivo de 15 a 35 afios de pena privativa de libertad.

Finalmente esta pena intemporal vulnera el principio de humanidad de las penas y el de
principio de resocializacion, preceptos que implican el respeto por la dignidad®, y oportunidad
de participacién democrética? en sociedad. Desafortunadamente esta figura en Pert, es una
medida de «derecho penal simbdlico», pues a través de ella «el legislador pretende comunicar
a la sociedad que se encuentra atento al servicio de las necesidades sociales, sin tener en cuenta
la legalidad de las mismas asi como las condiciones de su operatividad, pues la norma, es una

3 Garcia CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Lima. Editorial Grijley, 2008, p. 104. RoxiN, Claus.
Derecho Penal Parte General Tomo I Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, Traduccién de Diego
Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcfa Conlledo y Javier de Vicente Remesal, 2° Edicién Editorial Civitas
Madrid-Espafia, 1997, p. 169; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal. Introduccién, Madrid. Ser-
vicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, 2000, p. 343; POLAINO NAVARRETE, Miguel.
Introduccién al Derecho Penal. Lima. Editorial Grijley, 2010, p. 179.

4 Muroz CoNDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal Parte General, 3° Edicién. Valencia.
Editorial Tirant lo Blanch, 1998, pp. 102-103. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General, 7° Edicién Edi-
torial B de F Montevideo-Buenos Aires, 2004, p. 135.

5 AGUADO CORREA, Teresa. «El Principio de Proporcionalidad en el Derecho Penal»> Madrid. Editorial
Edersa, 1999, pp. 275-276.

6 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR. Derecho Penal Parte General. Buenos Aires. Editorial Ediar, 2002. «Nunca
puede ser perpetua en el sentido propio de la expresion pues implicarfa admitir la existencia de la persona des-
cartable», p. 132.

7 MIR Puig, Santiago. E/ Derecho en el Estado Social y Democrdtico de Derecho. Barcelona. Editorial Ariel,
1994, pp- 148-149.
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especie instrumento para el legislador a corto plazo para su aprobacién y con ello obtener rédi-
tos politicos» 8.

2.1. El resultado «muerte» en el robo se debe imputar a titulo de dolo o culpa

En el Perti es minoritaria la postura que considera que en esta figura al sujeto agente debe
imputérsele la muerte de la victima a titulo dolo o culpa?. Estos autores sefialan que: «en la
redaccién de la tltima parte del articulo 189°... la mayor de las veces el agente dolosamente causa
las lesiones leves o la muerte de la victima con la finalidad de quebrar o anular la resistencia a la
sustraccion de sus bienes'®» Ademds refieren que en esta figura «el legislador estd admitiendo
la posibilidad de configuracién de una serie de hipétesis de hecho informantes de tal ilicito
penal, que abarcan una serie de situaciones de muerte culposa, preterintencional y en ciertos
casos dolosa’».

Estos autores parten principalmente de dos ideas: la inmanencia de riesgo que crea el agente
para vencer la resistencia de la victima, la misma que en la mayoria de los casos es dolosa, pero
que también podria ser culposa, esto se explica, al entender que el delincuente al robar puede
matar; la segunda idea parte en razon a la tipificacién abierta del legislador, pues con ello, el
resultado muerte, puede ser imputable a titulo de dolo, o a titulo de culpa. En el Derecho Com-
parado esta postura es mayoritaria®.

2.2. El resultado «muertes en el robo se debe imputar sélo a titulo de dolo

En Pert, es minoritaria la consideracién de que la imputacidn al agente de la muerte de la
victima, se darfa, s6lo a titulo de dolo®. Estos autores sefialan que: «Si nos atenemos al criterio
de la preterintencionalidad en el robo con muerte subsecuente, caerfamos en el absurdo de

8 En este sentido también CANCIO MELIA/JAKOBS. Derecho Penal del Enemigo. Universidad Externado de
Colombia, Bogotd 2005, pp. 46 y ss. DIEZ RIPOLLES, José Luis. «EI Derecho Penal Simbélico y los efectos de la
Penax, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, aino XXXV, N.° 103, 2002, pp. 67 y ss. También
HasseMER, Winfried y Munoz CONDE, Francisco. Responsabilidad por el Producto en Derecho Penal, Tirant Lo
Blanch Valencia, 1995, pp. 26 y ss.

9 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos Contra el Patrimonio, 2° Edicién. Lima. Jurista Editores, 2006, p. 184;
Rojas Varaas, Fidel. Estudios de Derecho Penal. Lima. Jurista Editores, 2004, p. 320 (conclusién Sexta)- EL
Mismo. Delitos contra el Patrimonio, Volumen I. Lima. Editorial Grijley, 2000, p. 489.

10 SALINAS SICCHA, Ramiro. Ob. cit., p. 184.

1 Rojas Varaas, Fidel. «El Delito de robo con consecuencia de muerte de la victima» en Estudios de
Derecho Penal, Lima, Editorial Idemsa, 2004, p. 316.

12 Creus, Carlos. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 1. 6° edicién. Buenos Aires, Editorial Astrea, 1998,
p- 427. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Ob. cit., p. 176. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa y SERRANO GOMEZ, Alfonso.
Derecho Penal Espariol, Parte Especial, 16° edicién, Madrid, Editorial Dykinson, 1993, pp. 433-434. BAJO FERNAN-
DEZ, Miguel. Derecho Penal. Parte Especial, Tomo I1. Madrid, Editorial Ceura, 1990, p. 68. RODRIGUEZ COLLAO,
Luis. «Robo con Homicidio» en Revista de Estudios de la Justicia, N° 11, Chile. Afio 2009, pp. 131-151, nota 21.
LAJE ANAYA, Justo. El Robo y La Extorsién en la Doctrina Judicial Argentina, Editora Alveroni. Cérdova, 2004,
p- 169. BUsTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Parte Especial, 2° edicion aumentada, corregida y puesta
al dfa. Editorial Ariel. Barcelona, 1994, pp. 178-179.

B3 GALVEZ VILLEGAS, Tomds y DELGADO TovAR, Walther Javier. Derecho Penal Parte Especial. Tomo 11,
Lima. Jurista Editores, 2012, p. 825; GALVEZ VILLEGAS, Tomds. Nuevo Orden Juridico y Jurisprudencia, Lima.
Jurista Editores, 2012, p. 461.
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sancionar un delito preterintencional con una pena mucho mds grave que le corresponde a un
delito gobernado por el dolo directo o eventual»14.

Uno de los argumentos para entender que la muerte en el delito de robo no puede imputar-
se a titulo de culpa, sino a titulo de dolo, se debe a como sefialan estos autores, que: «En ningin
caso debe aplicarse este tipo penal agravado, cuando la muerte se produce como un resultado
preterintencional», pues «un resultado culposo jamds puede sancionarse con la mdxima pena
de nuestro sistema juridico penal» con ello se entiende que «la actuacion debe ser dolosa pues-
to que no pueden equipararse los resultados dolosos con los culposos o preterintencionales y
sancionarse a estos tltimos con pena de cadena perpetua» 5. Estos autores se basan tinicamente
en el dato punitivo para determinar que la muerte en el robo, sélo debe imputarse a titulo de
dolo, y con ello esbozan mas que todo un argumento negativo, esto es, que la pena de cadena
perpetua no podria imputarse a una muerte culposa en el robo. Esta postura tiene un nivel de
aceptacion intermedio en la doctrina comparada’®.

2.3. Resultado «muertes se debe imputar sélo titulo de culpa

Esta postura es mayoritaria en Perd'7, y entiende que si en el robo se produce la muerte,
mediando imprudencia en el resultado, la conducta debemos ampararla bajo los alcances del
ultimo pdrrafo del art. 189° in fine, se sefiala, asi, «es cierto que sin lugar a dudas esta interpreta-
cioén afecta los principios de culpabilidad y proporcionalidad>, asimismo, sefialan: «habremos
de fijar esta agravante conforme a una imputacion subjetiva a titulo de culpa»S.

Ademis, consideran que el resultado muerte en este delito se debe atribuir «al agente la res-
ponsabilidad por el resultado m4s grave tinicamente a titulo de preterintencionalidad»19, pues
se considera «que en los delitos cometidos contra la vida y la salud deben ser cometidos con
ocasién con motivo del robo, de lo contrario estariamos ante un homicidio doloso, un asesinato
o lesiones, segun sea el caso?°». Estos autores no fundamentan con profundidad, esta postura,
pues se basan tnicamente en que la muerte debe ser ocasional o incidental al robo, y por ende
ésta (muerte) debe imputarse a titulo de culpa.

4 GALVEZ VILLEGAS, Tomds y DELGADO Tovar, Walther. Ob. cit., p. 823.

15 Ibidem, pp. 824-825.

16 DonNa, Edgar A. Delizos Contra el Patrimonio, Buenos Aires. Editorial Rubinzal Culzoni, 2001, pp.
143-144. BUOMPADRE, Jorge E. Derecho Penal Parte Especial, Tomo 2. Corrientes, Mario A. Viera Editor, 2003,
pp- 68-69. CoNTI, Néstor Jesus. Los Robos Calificados por el Resultado en el Cédigo Penal Argentino, Buenos Alires,
Fabi4n J. Di Placido Editor, 2006, pp. 69-75, notas 103-104.

17 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Derecho Penal Parte Especial. Tomo II, Lima. Editorial Idemsa,
2010, p. 255; ROY FREYRE, Luis E. Derecho Penal Peruano. Tomo III Parte Especial. Delitos Contra el Patrimonio,
Lima. Instituto de Ciencias Penales, 1983, pp. 89 y 93; PAREDES INFANZON, Jelio. Delitos contra el Patrimonio,
Lima. Editorial Gaceta Juridica, 2000, p. 114; PENA CABRERA, Ratl. Tratado de Derecho Penal Parte Especial IT-A.
Delitos Contra el Patrimonio, Lima. Ediciones Juridicas, 200s, p. 169. Sin embargo es minoritaria en la doctrina
comparada sélo la sigue en Argentina por ejemplo CERREDO DAMIANOVICH, Laura. Delitos contra la Propiedad, 3°
edicién. Editorial Universidad. Buenos Aires, 2000, p. 121.

8 PENA CaBRERA FREYRE, Alonso Raul. Ob. cit., p. 235.

19 ROy FREYRE, Luis. Ob. cit., pp. 85y 93.

20 PENA CABRERA, Raul. Ob. cit, p. 8s.
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2.4. Critica

Estas posturas esbozadas por la doctrina nacional y comparada, no son atendibles, pues en
el caso peruano, el mismo cédigo penal, sefiala en su articulo 129, que: Las penas establecidas
por la ley se aplican siempre al agente de infraccién dolosa. El agente de infraccién culposa es
punible en los casos expresamente establecidos por la ley.

Por ello, el resultado muerte en el robo, debe imputarse sélo y sinicamente a titulo de
dolo; esto no en razén, de que una pena gravisima como la cadena perpetua lo justifique, como
se sefiala en la doctrina nacional y sobretodo en Argentina, pues se tiene que en Pert, figuras
culposas se penan con cadena perpetua, como es el caso del abuso sexual de menor de edad del
Articulo 173-A, en el que se senala: «Silos actos previstos en los incisos 2 y 3 del articulo anterior
causan la muerte de la victima o le producen lesion grave, y e/ agente pudo prever este resultado o
si procedid con crueldad, la pena serd de cadena perpetua>

Nosotros consideramos que el delito debe imputarse sélo a titulo de dolo, pues si bien es
cierto, podria pensarse que el término «muertex, y las expresiones «se produces, «a conse-
cuencia del hecho» y «se causa», del articulo 189° iz fine- que regula el robo con homicidio;
incluirfan no sélo resultados a titulo de culpa, sino fortuitos como en Espafia lo consideraron
algunos autores en su cldsica figura de robo con homicidio®!.

Empero, no creemos que esa aplicacion sea de recibo, pues nuestro legislador ha limitado
con una formulacion zumerus clausus la existencia de delitos imprudentes, ademds segtn el
titulo preliminar del cédigo penal peruano, en su articulo VII sefiala que: «La pena requiere de
la responsabilidad del autor. Queda proscrita toda f6rmula de responsabilidad objetiva.

En este orden de ideas se entiende que al menos en Perd, no es posible que el resultado «muer-
tex» deba ser imputado a titulo de culpa.

III. CRITICA A LA DETERMINACION TIPICA DEL ROBO CON HOMICIDIO EN LA
JURISPRUDENCIA

3.1 Resultado «muertes en el vobo se debe imputar a titulo de dolo o culpa

La Corte Superior de Justicia de La Libertad en el Expediente: 4763-2012, el Juzgado Co-
legiado consider6 que la muerte es atribuible a titulo de dolo o culpa, se tiene como hechos los
siguientes: «E[ dia 16 de setiembre del 2010 aproximadamente a las o1:50 horas de la madrugada,
los acusados Edgar Daniel Bustamante Linares (alias Rata) y Robins Néstor Becerra Alcalde (alias
Piru) conjuntamente con los menores Juan Carlos Quispe Moncada (alias Cobra) y Jersin Paul
Villanueva Delgado (alias Mono) (estos iiltimos ya sentenciados), ingresaron al Hospedaje ubicado
en la calle Soledad N° 586 de la ciudad de Chepén con la finalidad de robar al agraviado Segundo

Rogelio Fernandez Becerra, siendo que los acusados estaban armados y agredieron fisicamente al

21 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Delitos Cualificados por el Resultado y Causalidad, Madrid. Editorial Reus,
1966, pp. 176 y ss. BAjo FERNANDEZ, Miguel. Derecho Penal. Parte Especial, Tomo I1. Madrid, Editorial Ceura,
1990, p. 68. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. «El comportamiento tipico en el robo con homicidio» en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales Tomo XVII. Fasciculo III. Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Madrid.

1964, pp. 440y ss.
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agraviado el cual solicitd ayuda de su hijo Dante Fernandez Lezama, quien estaba descansando
en el interior, en ese momento su hijo sale encontrando a su padre mal herido, pero logra cruzarse
con el sujeto conocido como el “mono”, al cual coge pero como este saca un arma le dispara, es en esas
circunstancias que Dante Fernandez Lezama —hijo del agraviado— reconocid que los sujetos que
participaron en el robo fueron los apodados “piru”, “cobra’, ‘rata”y “mono™.

3.2. Resultado «muerte> se debe imputar sélo a titulo de dolo

La Jurisprudencia Peruana considera en su mayoria que la figura de robo con homicidio se
imputa a titulo de dolo??, asi lo ha senalado la Corte Suprema y la Corte Superior de Justicia de
La Libertad, en la tiltima década.

Un ejemplo lo encontramos, en el Recurso de Nulidad N° 3932-2004-Amazonas de la Cor-
te Suprema de Justicia. Segunda Sala Penal Transitoria con fecha diecisiete de febrero de dos
mil cinco, considerado Precedente Vinculante, en la que se adopta esta postura; este caso tiene
como hechos: «En horas de la tarde del ocho de junio de dos mil dos, el agraviado Carlos Lino
Chonlén Vega fue interceptado por los coacusados Carlos Alberto Ramos Sandoval, Dario Damidn
Pedraza Alarcén y Rey David Pedraza Campos, en circunstancias que luego de retirar dinero del
banco se dirigia a bordo de una motocicleta por la carretera con destino al Centro Poblado Menor
«Naranjos Alto>» en la jurisdiccion del Distrito de Cajaruro, Provincia de Utcubamba, siendo
el caso que Ramos Sandoval conjuntamente con Pedraza Campos, aprovechando la superioridad
numérica y empleando violencia le despojaron el dinero que portaba, para darse a la fuga, a lo que
el agraviado en su intento de recuperar lo sustraido es impactado por un proyectil de arma de fuego
disparado por Dario Damidn Pedraza Alarcon quien se encontraba detrds de aguel en actitud de
contencion, ocasionando su muerte en forma instantinea.

Los magistrados senalaron que para determinar que estamos ante un robo con homicidio, se
debe tener en cuenta, dos condiciones: a) La determinacién del momento en que se consuma el
delito de robo agravado, que serd cuando el agente tenga disposicién potencial del bien aunque
sea por un breve lapso de tiempo b) Violencia cjercida con posterioridad a la consumacién del
mencionado delito, que se entenderd como un concurso de delitos, y no un robo con homicidio.

3.3. Resultado «muerte» en el robo se debe imputar sélo a titulo de culpa

En forma minoritaria la Corte Suprema y la Corte Superior de Justicia de La Libertad, en
la tltima década han indicado que el resultado muerte en el robo se debe imputar sélo a titulo
de culpa?3 para considerar que estamos ante un robo con homicidio.

22 Exp. 427-2008 (1); Exp. 427-2008 (2), Exp. 427-2008 (3), Exp. 3767-2010; Exp. 3717-2010- Exp. 3920- 2010,
Exp. 4956-2011 Exp. 01853-2011 - Exp. Exp. 6139-2011- Exp. 5347-2011; Exp: RN. N°N° 4647-95. LAMBAYEQUE - EXP.
N°5990-97. LA LIBERTAD - ExP N° 491-97-Lima - Exp. N° 007-98 PUERTO MALDONADO - MADRE DE D10s - RN. N°©
3551-98-CUsco-RN 764-98-HuaurA- R.N. N° 778-2003-PUNO- R.N. N° 736-2005-ANCASH-EXP. 3364-2001-CUzZ-
co. RN. 3694-2003 UcaYALI -R.N. Nro. 1160-2004-LiMa - RIN. N° 3182-2004 HUANUCO -RN 1445-2003-SAN-
MARTIN-R.N. N° 3932-2004)- AMAZONAS-R. N. Exp. N° 1433-2005-SAN MARTIN-R. N. N° 2865-2005- R. N. N°
2766-2005 —LIMA-R. N. N° 304-2005 Cusco.-R. N. Exp. N° 1433-2005-SAN MARTIN. -INCIDENTE: N° 2004-153.

23 Exp. 1499- 2011 (1), 1499- 2011 (1), en los Juzgados Penales Colegiados de la Corte Superior de Justicia de
La libertad y la Ejecutoria Suprema recaida en Recurso de Nulidad. N° 2015-201 (CAso MarRco ANTONIO) de la
Corte Suprema de la Republica.
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Un caso emblemdtico de esta postura jurisprudencial, es el recaido en el Recurso de Nuli-
dad N° 2015-2011-Lima. Caso Marco Antonio, de fecha diecinueve de enero de dos mil doce, en
el que se tiene como hechos: «el dia nueve de julio de dos mil nueve, en horas de la noche... en el
inmueble y en circunstancias que ...el agraviado, se percatd de la presencia de Veldsquez Zarazii,
quién se habla escondido detrds de un aparador a fin de evitar ser descubierto; instantes que Glenni
Ponce de manera violenta lo toma por el cuello con su brazo derecho, llevandolo basta la sala, oca-
sionando que este se desmayara y cayera al piso, quedando tendido en posicion cubito ventral, lo que
es aprovechado por Veldsquez Zarazd para subir al segundo piso y sustraer una laptop, dos equipos
celulares, joyas, relojes y dinero en efectivo ascendente a dos mil ochocientos diez nuevos soles, luego
de lo cual descendié al primer piso, donde Glenni Ponce seguia presionando el cuello de la victima,
motivando que Veldsquez Zarazi tomara un polo color crema y le rodeara la cara a la altura de
la boca para evitar que este gritara, ddandole dos golpes a la altura del lado derecho de la cabeza
supuestamente con su arma de fuuego, circunstancias en las cuales el agraviado al escuchar un silbato
empezd a mover sus miembros inferiores y superiores, desesperadamente intentando gritar y pedir
auxilio, ante ello Glenni Ponce con su mano izquierda introdujo el polo color crema antes mencio-
nado a la boca del agraviado, motivando que este como mecanismo de defensa le mordiera la mano,
quién continuando con su actitud violenta comprimié con mds fuerza ocasiondndole la muerte,
luego los encausados le ataron los miembros superiores e inferiores con el cable de una computadoray
otro de material plastificado, introduciéndole una bolsa plistica transparente en la cabeza, dejando
el cuerpo de la victima tendido sobre el piso de la sala en posicion de cubito ventral con el torso
desnudo y sin calzado, retivandose del lugar en el vebiculo que los esperaba Pacheco Huamanchu-
mo, habiéndole cansado la muerte al agraviado por asfixia mecinica, tipo estrangulacion, siendo el
agente causante: agente constructor cervical>.

En este caso los magistrado senalan que nos encontramos ante un delito de robo con ho-
micidio, «porque los acusados actuaron conformandose con dicha probabilidad (muerte del agra-
viado) y con total indiferencia de los bienes juridicos ajenos, decidieron co-ejecutar el hecho y que
dada la circunstancia que Veldsquez fue descubierto por la victima, decidieron ejercer la violencia
en contra de la victima como medio facilitador para la sustraccion de los bienes muebles, siendo
este un acto doloso de robo agravado; que la muerte, ocasionada por la intensidad de la violencia
(incrementada a razon la defensa que la victima realizé de su vida), era previsible (se utilizé una

fuerza mayor a la normal, ademds de la utilizacién de cordones y polo para superar la defensa de la
victima); por ello, tanto Ponce como Veldsquez son coautores de la modalidad de robo con resultado
muerte (preterintencional)».

3.4. Critica

Sibien es cierto no es posible abordar en este espacio el razonamiento de todas las sentencias
y con ello enriquecer esta critica, sin embargo, nos limitaremos a describir algunas deficiencias
de la jurisprudencia anotada.

En principio es curioso notar que la doctrina minoritaria en Perd, es la que considera que la
muerte en el robo debe ser imputada sélo a titulo de dolo, pero esto no se refleja en la jurispru-
dencia que por lo contrario esta postura es minoritaria.

En cambio la doctrina mayoritaria que considera que la muerte en el robo debe imputarse
s6lo a titulo de culpa, en la jurisprudencia es minoritaria. Otro dato es que desde la aparicién
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de este delito de robo agravado por muerte subsecuente en nuestro pais, esto es, con el Decreto
legislativo N° 986 en 1998 —normatividad en la que por primera vez tipificé el robo con homici-
dio en Perti—, es casi seguro que todo hecho en el que exista un robo y una muerte, sea tipificado
per se como robo con homicidio, a menos que el procesado «confiese> que él planed primero la
muerte, y por ende debe ser procesado por asesinato para facilitar u ocultar otro delito.

En otras palabras los magistrados no se detienen al andlisis del tipo, sino sin mediar argu-
mentacién alguna subsumen los hechos en sélo el delito de robo con homicidio.

Es por ello que encontramos que en casi todas estas sentencias, la argumentacién en la fun-
damentacién del juicio de subsuncién tipica del robo con homicidio, es minima, muy subjetiva
y
y hasta veces declarativa, lo que genera inseguridad juridica.

IV. CONTRIBUCION DOGMATICA: CRITERIOS DE IMPUTACION JURIDICO PENALES

4.1. En el tipo objetivo: tesis de la pertenencia del riesgo

Debemos entender que el riesgo de produccion del resultado debe considerarse como un
riesgo tipico en conexidn directa del bien juridico primario a tutelar en cada injusto. Asi pues en
el delito de Robo con homicidio, el bien juridico primario a tutelar es el patrimonio.

1. Creacién de riesgo de desapoderamiento

El sujeto agente debe crear un riesgo de desapoderamiento, esto es el autor debe dirigir
sus actos a desposeer a la victima de los bienes que es objeto de robo. La conducta tiene que
estar dirigida a sustraer los bienes de la victima, se entiende que los actos ejecutivos deben ser
empleados con violencia.

Esto se debe a que el bien protegido en los delitos contra el patrimonio son los bienes pa-
trimoniales, y por ende el ataque contra el bien juridico que sustenta el injusto de robo, debe ser
directamente dirigido a desposeer al sujeto del dominio del bien. Por ejemplo, quien dispara a
quemarropa para sustracr unas pertenencias, o quien persigue a su victima para incrustarle un
punal, atropellarle, matarle con un pico de botella; son actos que pueden ser antecedidos de
amenazas, con lo que pueden entenderse que pertenecerfan a un delito de robo con homicidio,
porque la amenaza es tipica indudablemente del delito de robo, pero son actos que se dirigieron
a producir inminentemente la muerte mas no a desapoderar a la victima; puesto que el riesgo
creado no pertenece a un riesgo de un robo.

2. Sdlo la Violencia es el medio tipico de Robo con homicidio

Es cldsico el entendimiento de que la violencia y/o la amenaza o intimidacién son los me-
dios tipicos del robo. En el robo con homicidio, s6lo cabe la violencia como medio tipico, pues
si bien es cierto casi siempre se presentan amenazas en los robos, sin embargo, en la produccién
de un homicidio, s6lo se puede cometer por violencia y no por una amenaza.

La violencia se constituye en un medio idéneo ex ante para producir la muerte de la victima
en el robo, més no la amenaza o la intimidacién. Creemos que en sede ex ante, han de tomarse
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los datos, conocimientos, experiencias, circunstancias, reglas, que objetivamente han de ser valo-
rados en la creacion del riesgo de muerte, esto es, en razén de que «las normas de conducta tan
s6lo puede apoyarse en datos que en el momento anterior de la accién sean accesibles al desti-
natario de la norma y ello parte de las condiciones elementales de la existencia del Derecho?4».

3. Sdlo es sujeto pasivo el poseedor de los bienes en el robo (victima)

Se debe entender que cualquier victima de un delito de robo a quien se fuerza para despo-
seerle de sus bienes, y se le tltima, no serd siempre, o necesariamente, sujeto pasivo del delito
de robo con homicidio, es asi que si la victima en un robo con homicidio, sélo constituyé un
mero obstéculo para la sustraccion de los bienes, podria ser més bien sujeto pasivo del delito de
asesinato para facilitar u ocultar el delito de hurto, puesto que su muerte solo serfa un «medio»
para, la sustraccion del patrimonio del sujeto pasivo del robo.

Por ejemplo tanto el policia, vecino, pareja, familiar o desconocido que acude al rescate de
quien posee los bienes, y es ultimado por el sujeto agente, aqui, se postula, que este resultado
(muerte) no ha de entenderse como un robo con homicidio, sino mas bien como un delito de
asesinato para facilitar u ocultar otro delito.

Esto en virtud de quien interviene en los hechos, no es titular del bien juridico patrimonio,
pues es el sujeto pasivo del robo, quien posee los bienes, y més bien la actividad desplegada de
estas victimas, fueron sélo un obstéculo, para facilitar la comisidn de otro delito, en este caso un
delito contra el patrimonio.

4. Resistencia u oposicion al desapoderamiento de la victima como elemento tipico
del robo con homicidio

La victima tiene que oponer resistencia al desapoderamiento, cuestion que hace necesario
que el sujeto agente emplee violencia para doblegar y reducir esta oposicidn y a consecuencia de
cllo le produce la muerte. Ahora bien, esta resistencia de la victima, en ciertos casos no consti-
tuirfa un robo con homicidio, pues cuando no nos encontremos a acciones de resistencia serios
de parte de la victima, la produccién de la muerte de la victima, serfa objetivamente innecesaria,
y constituirfa mds bien, otro delito, como el de asesinato por ferocidad, asesinato por placer,
asesinato con gran crueldad, asesinato para ocultar otro delito (osea el robo), etc.

Por ejemplo, puede ser que la victima este reducida en el piso y sélo atine a «golpears
levemente con sus manos la pierna del sujeto agente, y a pesar de esta inttil defensa de la victima,
el autor le dispara produciéndole la muerte, estos casos ademds cobran interés a partir de la im-
portancia de la consumacion para entender que estamos ante un concurso real de un robo mds
un homicidio o de un robo més un asesinato para ocultar otro delito u otro tipo de homicidio
calificado (asesinato). Esta hipdtesis también es aplicable, al caso de la victima malherida que
al intentar inoficiosamente recuperar sus pertenencias, ante la superioridad numérica de los
delincuentes, es ultimado por ellos.

24 FriscH, Wolfgang. Delito y Sistema de Deliro, en WOLTER/FREUND eds. Madrid, Marcial Pons, 2004, p.
239.
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5. Produccién del homicidio para doblegar la resistencia de la victima, como elemento
tipico del robo con homicidio

A partir de la conjuncién de estos elementos: violencia de la sujeto agente, resistencia de
la victima, creacidn en principio de un riesgo de desapoderamiento, encontramos que el sujeto
para doblegar la resistencia de la victima le produce la muerte, produccién que a nuestro enten-
der debe ser dolosa. Sélo la produccién de la muerte serd culposa, cuando asi lo determine el

legislador.

4.2. En el tipo subjetivo: decision del autor

1. Decision del autor para doblegar la resistencia de la victima

Este criterio normativo del dolo es tanto la decisién del autor al ataque del bien juridico en
cuanto a la imputacién dolosa del resultado en el delito de robo con homicidio y a su vez la falta
de previsién del resultado producido en caso de imputacién imprudente?s.

Este criterio tiene su razén de ser en virtud de la existencia de pardmetros normativos en
el tipo subjetivo, se analizard aqui si el sujeto agente al emprender el ataque contra la victima,
tenfa la aptitud para ser imputable, para reconocerle conocimientos minimos, ademads se tendréd
en cuenta la transmisién de conocimientos, si comprendia racionalmente en las consecuencias
nocivas de su actuar2®,

Este parametro normativo permitira distinguir las circunstancias en las que nos encontra-
mos ante un comportamiento doloso e imprudente. Cuando se verifica que el autor ha tenido
un conocimiento distorsionado de la produccién del riesgo creado con su actuar, estaremos
ante un comportamiento imprudente, aqui se tendrd que valorar si tenfa la posibilidad, el sujeto
de conocer todas las circunstancias tipicas de su actuar?”. No interesa la opinidn, los descos,
las intenciones del autor, porque el entendimiento de ello conllevaria a inseguridad juridica,
arbitrariedad e injusticia, lo que se busca es que en el andlisis de las circunstancias se pueda
entender que el autor actio en forma imprudente o en su caso dolosa28.

> FriscH, Wolfgang. Comportamiento Tipico e Imputacidn de Resultado. Traduccion de la edicion alemana
(Heidelberg 1988) por Joaquin CUELLO CONTRERAS y José Luis GONZALEZ DE MOURILLO. Marcial Pons Madrid,
2004, p. 62.

26 En este sentido: RAGUES 1 VALLES, Ramon. E/ Dolo y su Prueba en el Proceso Penal. Barcelona. Editorial
José Maria Bosch, 1999, pp. 324y ss.

27 Asi también LAURENZO COPELLO, Patricia. Dolo y Conocimiento. Valencia. Editorial Tirant Lo Blanch,
1999, p. 334.

8 Del mismo parecer: FEJOO SANCHEZ, Bernardo. E/ Dolo Eventual. Bogotd. Universidad Externado
de Colombia, 2004, p.128 y ss. Vid. Garcia CAVERO, Percy. «La imputacién Subjetiva en Derecho Penal» en
Cuestiones Actuales de Derecho Penal general'y Patrimonial. Lima. Ara Editores, p. 27; CARO JHON, José Antonio.
«Imputacién Subjetiva» cita a su ponencia presentada en el marco del VII Curso Internacional de Derecho
Penal: «El funcionalismo juridico penal a debate» realizada en Lima del 07 al 10 de Junio de 2006 Organizado
por el Instituto Peruano de Ciencias Penales. Escuela de Post-Grado de la Pontifica Universidad Catélica del
Perd, p. 1-2.
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2. Imputacién a s6lo titulo de Dolo

Consideramos que la muerte en el robo debe ser imputada a titulo de dolo, entendiendo
toda clase de dolo (eventual, directo, de segundo grado). La imputacién de la muerte en el robo
serd imprudente, s6lo por mencidn expresa del legislador.

V. CONCLUSIONES

1. La interpretacién de los alcances del delito de robo con homicidio, es harto proble-
matica en las legislaciones de la Latinoamérica y Europa debido a que ni en la misma
doctrina y la jurisprudencia existe consenso sobre la imputacién dolosa o imprudente
del homicidio y asimismo ello complica su distincion con el delito de asesinato para
facilitar u ocultar otro delito.

2. La dogmadtica penal peruana considera erradamente que el robo con homicidio debe ser
imprudente o doloso, o simplemente doloso, pues no tiene en cuenta que el legislador
peruano ha limitado a los delitos imprudentes como numerus clausus.

3. La jurisprudencia penal peruana, no argumenta adecuadamente en sus fallos cuando
estamos ante la figura de robo con homicidio.

4. Para entender configurado un delito de robo con homicidio, deben concurrir los si-
guientes elementos: creacién de un riesgo de desapoderamiento, tnico elemento tipico
la violencia, resistencia de la victima, s6lo el poseedor de los bienes puede ser victima, la
produccién de la muerte debe buscar doblegar la resistencia de la victima.

5. El homicidio debe imputarse a titulo doloso en cualquiera de sus modalidades o impru-
dente (sdlo si el legislador expresamente lo permite)
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RESUMEN: El articulo hace un estudio de los delitos que protegen el bien juridico libertad e
indemnidad sexual en la legislacion guatemalteca, comenzando con el andlisis del contexto social
guatemalteco en relacién con la violencia sexual, para luego analizar la actual legislacién constitu-
cional y secundaria que busca erradicar este tipo de violencia. Tras el anlisis de los distintos tipos
penales se evidencian los importantes avances que ha tenido la legislacion penal guatemalteca en
cuanto a la derogacién de conceptos juridicos indeterminados tales como «pudor», «mujer pri-
vada de razén», «mujer honesta», «abusos deshonestos», entre otros; que atentaban contra la
igualdad de género y perpetuaban estereotipos sexistas en el imaginario social. No obstante, atn
persisten problemas en la actual regulacién y sancién de la violencia sexual en la legislacion penal,
principalmente en aspectos que evidencian una falta de sistematizacion en los tipos penales que

afectan la aplicacién del mismo de forma integral.

Palabras clave: libertad sexual, indemnidad sexual, delitos sexuales, violencia sexual,
Guatemala.

ABSTRACT: The paper studies the offenses that protect the legal right to sexual indemnity
and freedom in Guatemalan law, starting with the analysis of the Guatemalan social context in
relation to sexual violence, and then analyzes the current constitutional and secondary legislation
that pursue to eradicate this violence. After analyzing the various crime categories is evidenced the
significant progress made by the Guatemalan criminal law regarding the derogation of legal con-
cepts such as «modesty», «woman deprived of reason>, «honest woman >, «indecent assault»
among others; who attempted against gender equality and contributed to gender stereotypes per-
petuation in social belief. However, still problems in current regulation and punishment of sexual
violence in the criminal law, especially in areas that show a lack of systematization in criminal
offenses, affecting its holistic application.

T Investigadora asociada, Universidad Francisco Gavidia (El Salvador).
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SumaRIO: L Introduccién. II. Legislacion guatemalteca relativa a la proteccién de la indem-
nidad y libertad sexual. 1. Ambito constitucional. 2. Leyes secundarias. III. Conclusiones y
recomendaciones.

I. INTRODUCCION

esde los origenes de su historia como republica independiente, Guatemala ha estado

marcada por hechos de grave violencia, incluida la violencia sexual que ha existido

desde hace muchos afios, debido, principalmente, a la construccidn social de los roles
de género existentes en el pais, que estableci6 en el imaginario social la creencia de que las
mujeres carecen de derechos, puesto que estdn «envestidas» de responsabilidad hacia la pareja,
la familia y la sociedad?. Estas construcciones sociales desiguales influyeron dramdticamente en
el conflicto armado interno sucedido en el pais —que durd mas de 30 afios y dejé més de 200
mil victimas asesinadas3— a tal punto que en la politica contrainsurgente, el uso de la violencia
sexual por parte de las fuerzas de seguridad fue una constante, y por lo tanto, también estaba
incluida dentro de la formacién que recibian los soldados#.

La politica contrainsurgente de uso violencia sexual fue utilizada por las fuerzas de segu-
ridad de Guatemala tanto para eliminar fisica y moralmente a las mujeres que consideraban
como enemigo interno; para castigar fisica y moralmente a las mujeres que eran consideradas
esposas, madres, hijas o hermanas del enemigo interno; asi como para castigar a través de ellas
alos hombres que eran considerados el enemigo internos. Este uso de la violencia sexual estuvo
caracterizada por la crueldad con la que se llevd a cabo, puesto que parte del objetivo de las
fuerzas militares era mostrar un «castigo ejemplar» 6. La manera en que se ejecutd este cjercicio
de la violencia sexual incluy6 actos de:

¢ Violaciones sexuales masivas y multiples, en forma publica.

> FUNDACION SOBREVIVIENTES. Incidencia en el abordaje de la violencia sexual en Guatemala, Ciudad de
Guatemala. Fundacién Sobrevivientes, 2011, p. 3.

3 Diez, Andrea. «Mujeres mayas abren camino: la busqueda por la justicia ante el sistema de impunidad>».
En CONSEJERIA EN PROYECTOS. Guratemala, Justicia y reparacion para mujeres victimas de violencia sexual en con-
textos de conflicto armado interno. Lima: PCS, 2007, p. 35; DIEZ, Andrea y HERRERA, Kenia. «Violencia contra las
mujeres. Tratamiento por parte de la justicia penal de Guatemala». Pensamiento Penal, 2009, 89, p. 13.

4 Diez, Andrea. «Mujeres mayas abren camino>, cit,, p. 35; D1Ez, Andrea y HERRERA, Kenia. «Violencia
contra las mujeres...», cit., p. 13; UNOPS. Informe de la Comision para el Esclarecimiento Histérico. Guatemala.
Memoria del Silencio. Ciudad de Guatemala. UNOPS, 1999, p. 27. No obstante, DIEZ afirma que «ez la actua-
lidad se discurte si la violencia sexual fue ordenada por los altos mandos del Ejército y si se constituyd en una parte
Sfundamental de la politica genocida o fueron acciones permitidas o avaladas por las fuerzas de seguridad...» DiEz,
Andrea. Eso no se escucha. Inclusion de los hechos de violencia sexual en las causas por violaciones de derechos huma-
nos en Guatemala. Ciudad de Guatemala. Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala,
2006, p. 5.

5 Eso no se escucha, p. 10.

¢ Diez Andreay HERRERA, Kenia. «Violencia contra las mujeres...», cit., pp. 16-17.
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¢ Violaciones sexuales masivas, multiples y continuadas de las mujeres privadas de libertad
en forma ilegal, como método de tortura para obtener confesiones.

e Mutilacién de los drganos sexuales femeninos de las mujeres torturadas y violadas.

o Exposicion publica de cuerpos femeninos mutilados o con signos de violacion o empala-
miento como estrategia de tortura psicoldgica a los y las sobrevivientes de masacres.

o Entrega de las mujeres sobrevivientes para el ¢jercicio de la violencia sexual por parte de
la tropa’.

Asi, segtin el informe de la Comisién para el Esclarecimiento Histdrico, del total de los
1465 casos estudiados por el informe cuyas victimas fueron mujeres, el 99 % sufrieron violencia
sexual®. No obstante, dicho informe también reconoce la existencia de un subregistro, debido
tanto a la forma en que fueron tomados los testimonios; a que los hechos se minimizaron o
naturalizaron tanto por quienes recogicron los testimonios como por las victimas; asi como por
el temor de denunciar por parte de las victimas?.

En este sentido, muy pocas de las victimas identificaron los hechos sufridos como violacién
0 agresion. Asimismo, en muchos casos las victimas fueron culpabilizadas por los miembros del
Ejército al sefialar que eran las victimas las que «salfan de sus hogares», ¢ incluso fueron senala-
das por sus esposos, compafieros u otros sobrevivientes quienes aceptaron la violencia sexual por
haber sido las mujeres las culpables «por exponerse»©. De igual forma, la violencia sexual
fue percibida por sus perpetradores y las instituciones «como parte natural, de poca importancia,
en el ejercicio de la violencia contra las mujeres y comunidades»". Todo esto, como acertadamente
apunta la Comision para el Esclarecimiento Histérico [CEH], muestra la desvalorizacién de la
condicién de la mujer™. Todas estas situaciones han traido como consecuencia que muchos de
los actos de violencia sexual ejecutados durante el conflicto armado permanezcan impunes. Asi,
DIEZ afirma que los esfuerzos por judicializar las violaciones a derechos humanos realizadas du-
rante el conflicto armado se han concentrado en casos de ¢jecuciones extrajudiciales, masacres y
genocidio, a pesar de la gravedad y recurrencia de los hechos de violencia sexual.

A pesar de que en el afio 1996 se firmaron los acuerdos de paz entre el gobierno del presi-
dente Alvaro Arzt Irigoyen y la Unién Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG), y que
entre sus puntos el Estado se comprometié a tipificar el acoso sexual como delito y revisar la

7 Idem.

8 UNops. Informe de la Comisién, cit., p. 19.

9 Diez, Andrea. Eso no se escucha, cit., p. 5; DIEZ, Andrea. «Mujeres mayas abren camino...», cit., p. 37. En
la misma linea se manifiesta el Informe Interdiocesano de la Iglesia Catélica REHmI Guatemala Nunca Mds, que
también estableci6 que la violencia sexual en contra de las mujeres fue prictica sistematica de las fuerzas militares.
Cfr. Dikz, Andrea. Eso no se escucha, cit., p. 5. Asimismo, DIEZ critica que ninguno de los dos informes incluyd,
dentro de sus recomendaciones, acciones especificas en relacién con la violencia sexual. DiEz, Andrea. «Mujeres
mayas abren camino...», cit., p. 37.

10 CeH. Guatemala: memoria del silencio. Informe de la Comisién para el Esclarecimiento Histdrico. Ciudad
de Guatemala. CEH, 1999, p. 42.

1 ODHAG. Los mecanismos del horror. Ciudad de Guatemala. ODHAG, 1998, p. 212.

2 CEH. Guatemala: memoria del silencio, cit., p. 21.
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legislacion nacional a fin de eliminar toda forma de discriminacién contra la mujer'; los hechos
de violencia sexual contra las mujeres contintian realizdndose por parte de los integrantes de las
fuerzas de seguridad y ex integrantes de fuerzas paramilitares'4. Esto podria explicarse desde el
hecho de que la violencia ejercida por el Estado en los 30 afios de conflicto armado interno con-
figuraron en el colectivo social la idea de que la violencia es la principal manera de solucionar los
conflictos™s. Asi, en una investigacion realizada por el Instituto Centroamericano de Estudios
Politicos [INCEP] sobre la percepcién de la violencia en Guatemala, se establecid que la violen-
cia en el pais se despliega en los planos estructural, politico, bélico, delictivo, intrafamiliar y en
la interrelacién personal; producto de la crisis histérica estructural y sociopolitica de cardcter
bélica donde la violencia fue el mecanismo privilegiado para mantener el control y poder o para
luchar contra él. Esto ha contribuido a que se justifique socialmente el ejercicio de la violencia,
y en la medida que estos se justifican se vuelven mds frecuentes™.

Asimismo, tal como afirman DIEZ & HERRERA, el ¢jercicio de la violencia sexual contra
las mujeres es atin constitutivo de la construccion de la masculinidad y la autoridad masculina,
tanto en nucleos rurales como urbanos, lo que constituye uno de los efectos mas perniciosos del
conflicto armado, puesto que las mujeres y nifias, en especial las indigenas, contintian siendo
percibidas como «cuerpos que pueden ser impunemente sometidos a fuerza de golpes y ultrajes»y,
consecuentemente, esto contribuye a la impunidad de la violencia sexual'7.

Si bien la impunidad de la violencia sexual se justifica en parte en la naturalizacién de la
violencia sexual realizada durante el conflicto armado por parte de las fuerzas armadas, también
se relaciona con dicha impunidad el hecho que durante los 36 afos de conflicto armado interno
el sistema de administracién de justicia se debilitd e incumplié con su deber fundamental de
proteger los derechos fundamentales de las y los ciudadanos™. No obstante que con la aproba-
cién de la Constitucion de 1985 surgieron en Guatemala condiciones favorables para la demo-
cratizacién del pais, ademds de que en forma paralela al proceso de firma de los acuerdos de paz
se aprobd y entré en vigencia un nuevo Cédigo Procesal Penal que estableci6 el cambio de un
sistemna inquisitivo a uno acusatorio; el sistema de justicia guatemalteca atin enfrenta impor-
tantes desafios tales como el agilizar los procesos, garantizar el respeto de garantias a los sujetos
procesales, mejorar la independencia judicial, permitir una mayor fiscalizacién de parte de la
ciudadania hacia los procesos judiciales y reducir la impunidad. Estas situaciones se profundizan
en los casos de delitos cometidos contra mujeres®.

B Asimismo, en los Acuerdos de Paz, en el punto de sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas, se
reconocié la particular vulnerabilidad e indefension de la mujer indigena frente a la doble discriminacién como
mujer y como indigena, con el agravante de una situacion social de particular pobreza y explotacién. Por lo tanto
el Estado se comprometié a: considerar como agravante en los delitos sexuales el hecho de que la victima sea una
mujer indigena; crear una Defensorfa de la Mujer Indigena, con su participacion, que incluya servicios de asesorfa
juridica y servicio social. Acuerdos de Paz Firme y Duradera, 1996.

4 Ver Diez, Andrea. Eso no se escucha, cit., p-L

s DiEz, Andrea. «Mujeres mayas abren camino...», cit., p. 41.

16 INCEP. Percepciones de la violencia en Guatemala: andlisis en la actual coyuntura nacional. Ciudad de
Guatemala. INCEP, 1999, pp. 18-19.

17 Diez, Andrea y HERRERA, Kenia. «Violencia contra las mujeres...», cit., pp. 18-19.

8 VerIbid., pp. 19-20.

1 Ibid., pp. 19-20, 22.
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En definitiva, puesto que tras la firma de los acuerdos de paz no se modificaron sustancial-
mente las condiciones estructurales que originaron el conflicto armado interno guatemalteco,
la cultura de violencia no desaparecié, sino que tinicamente se transformd. Asi, en la actualidad
las mujeres en Guatemala contintan siendo victimas de la violencia de género, violencia intra-
familiar, violencia sexual y feminicidio2°. No obstante, tal como afirmédbamos supra, debido ala
naturalizacién de este tipo de violencia, en general esta no es considerada un problema mayor,
estimdndose que su abordaje corresponde principalmente a la esfera privada®l. Asimismo, per-
siste en la sociedad guatemalteca la estructura patriarcal que subordina a las mujeres al dominio
masculino, naturalizando la violencia contra estas?2.

Esta situacion se ve reflejada en las estadisticas. Asi, segtin los datos del Instituto Nacional
de Estadisticas [INE] & Secretarfa Presidencial de la Mujer [SEPREM], un 23.1% de mujeres
indigenas y 25.3% de las mujeres no indigenas en edad fértil, afirman haber sido victimas de
violencia fisica por su pareja o ex pareja alguna vez en la vida, mientras que la violencia sexual es
mucho menos reconocida y/o admitida, solamente un 10.6% en las mujeres indigenas y 13.4%
en las mujeres no indigenas afirmaron haber sido victimas de este tipo de violencia. Para INE &
SEPREM, esto se debe a varios factores como el hecho de que las mujeres no quieren abordar
el tema de la violencia sexual en la pareja, ¢ incluso muchas la normalizan. Asi, las estadisticas
muestran que un 25% de mujeres en edad fértil considerd que es obligacién de ellas tener rela-
ciones sexuales con su pareja aunque no lo deseen?3. La violencia sexual también es sufrida por
las mujeres migrantes. En este sentido, UNFPA reporta que en la frontera entre Guatemala y
México, el 70% de las mujeres migrantes habfan sufrido algin tipo de violencia y el 60% de esas
mujeres han sufrido abuso sexual?4.

En cuanto a las denuncias por delitos sexuales, al comparar las estadisticas se puede apreciar
un incremento en las denuncias de violaciones y abusos sexuales, con una tasa de crecimiento del
41 % del 2008 al 2012, ocurriendo la mayoria de abusos sexuales en mujeres menores de edad?s.
En esta misma linea los datos del Ministerio Publico reflejan un incremento de 3.739 denun-
cias recibidas en el afio 2013, respecto al afo 2010, por delitos contra la libertad ¢ indemnidad
sexual?6,

Asimismo, de los 4.857 reconocimientos en evaluaciones médico legales de violencia sexual
realizados durante el 2013 a personas menores de edad, el 89,29% pertenecié a victimas del sexo
femenino?7. Las estadisticas de INE y SEPREM también muestran que el 32% de las violaciones
ocurre en pre adolescentes y adolescentes de 11 a 15 afios y el 31% en adolescentes y mujeres

20 Ver DiEz, Andrea. «Mujeres mayas abren camino...», cit., p. 41; Diez & Herrera (2009), pp. 23-24; OEA.
Justicia e inclusion social. Los desafios de la democracia en Guatemala. Washington D.C. Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, 2003, p. 139.

2t Diez, Andrea y HERRERA, Kenia. «Violencia contra las mujeres...», cit., p. 24.

22 FUNDACION SOBREVIVIENTES. Incidencia en el abordaje de la violencia..., cit., pp. 3-4.

23 INEy SEPREM. Guatemala: Indicadores de género. Ciudad de Guatemala. INE y SEPREM, 2013, p. 81.

24 UNFPA. Estrategia Regional de UNFPA para América Latinay el Caribe para la Prevencién y el Abordaje
de la Violencia Sexual contra las Mujeres 2011-2013. UNFPA, 2001, pp. 26-27.

25 INE'y SEPREM. Guatemala: Indicadores de género, cit., p. 82.

26 MINISTERIO PUBLICO. Memoria de Labores 2013. Ciudad de Guatemala. Gobierno de Guatemala, 2013,
p- 64.

27 PpH. Estadisticas sobre violencia sexual a menores. Enero a diciembre 2013. Ciudad de Guatemala. PDH,
2014, p. 2.
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jovenes de 16 a 20 afios?8. Estos datos se equiparan con los evidenciados por el Procurador de los
Derechos Humanos [PDH] que reporta que durante el afio 2013, de los 6.552 reconocimientos
de delitos sexuales contra mujeres en evaluaciones médico legales, el 66,19% de la victimas eva-
luadas fueron menores de edad?9. De estas victimas menores de edad, el 39,45% tenfa entre 12 y
14 anosy el 33,25% tenia entre 15y 17 afios3°.

De igual forma, al comparar los datos de casos de violencia sexual, se aprecia un incremento
en los tltimos dos afos. Asi, segun el Instituto Nacional de Ciencias Forenses, durante 2013 se
realizaron 2.999 evaluaciones mds por denuncias de violencia sexual contra mujeres que en el
afio 2012. De igual forma, se reporta que hasta mayo de 2014 se habian registrado 3.148 evalua-
ciones por denuncias de violencia sexual, 818 evaluaciones mas que en el afio 2013, en donde se
registraron 2,330 en el mismo periodo3t.

Las estadisticas también muestran una leve diferencia entre los niveles educativos de las
mujeres que admiten ser victimas de violencia sexual. No obstante, la diferencia entre las mu-
jeres victimas de violencia sexual que no han asistido a la escuela frente a las que han recibido
educacion superior es apenas del 0,9 % lo que indica que, independientemente del nivel educa-
tivo, una mujer puede ser victima de violencia fisica y sexual32.

En cuanto a la judializacién de los casos de violencia sexual, a pesar de la existencia de juzga-
dos especializados, contintia siendo un gran reto resolucién de estos casos. Asi, segtin los datos
reportados por INE y SEPREM, de los casos ingresados al organismo judicial entre el 2008 y
el 2012 por delitos contemplados en la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
Contra la Mujer, solo una proporcién de entre el 2 y el 12% de estos casos llegan a sentencia,
mientras que en los casos ingresados a juzgados especializados, del total de casos ingresados,
entre el 19 y 40% llegan a sentencia3.

Asimismo, el organismo judicial, reporté que durante el afio 2013 se registraron 6,.255 casos
de violencia sexual, explotacién y trata de personas, siendo en el 71% de los casos sus victimas
mujeres; de estos, el 52% de victimas fueron nifias y adolescentes. Mientras que las sentencias
dictadas en casos de violencia sexual, explotacién y trata de personas para el mismo perfodo fue-
ron 688, de las cuales 487 de estas fueron condenatorias. El1 82% de las sentencias corresponden
a victimas mujeres34.

28 INE y SEPREM. Guatemala: Indicadores de género, cit., p. 82.

29 PpH. Estadisticas sobre violencia sexual a menores. Enero a diciembre 2013. Ciudad de Guatemala. PDH,
2014, p. 2.

30 PoH. Estadisticas sobre delitos sexuales. Enero a diciembre 2013. Ciudad de Guatemala. PDH, 2014, pp. 2
y 8. Mientras que en el caso de las victimas de sexo masculino, de las 7.281 evaluaciones médico legales realizadas
por delitos sexuales, solo el 10,01% (729 evaluaciones) correspondieron a esta poblacién, lo que evidencia que
la violencia sexual es un delito vinculado principalmente a la violencia fundada en la superioridad del género
masculino sobre el femenino. Del total de personas del sexo masculino victimas de violencia sexual, el 66,71 %
son menores de 18 afios. Cfr. Ibid., pp. 1y 5.

U PpH. Estadisticas sobre delitos sexuales contra mujeres. Enero a diciembre 2013, Ciudad de Guatemala.
PDH, 2014.

32 INEy SEPREM. Guatemala: Indicadores de género, cit., pp. 81-82.

33 Ibid., pp. 84y 85. No obstante para los autores el hecho de que en los juzgados especializados la brecha
entre sentencias y casos ingresados sea menor, permite determinar que un juzgado donde el recurso humano estd
capacitado y trabaja solamente para la atencién de estos casos es mas eficiente.

34 SEPREM. Informe de Violencia contra las Mujeres. Ciudad de Guatemala. SEPREM, 2014, p. 1.
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De igual forma, debemos también considerar aquellos casos en los que las mujeres no se
atreven a denunciar3s. Los factores que llevan a las mujeres a guardar silencio al ser victimas de
violencia sexual son muchos, desde la estigmatizacion, la vergiienza social, el temor al agresor
hasta la desconfianza en el sistema de justicia. Asi, un hecho que no se puede negar es la revicti-
mizacién que sufre la victima que decide denunciar. Tal como afirma DIEZ, cuando la victima se
presenta a interponer la denuncia debe superar la primera prueba: «demostrar que no mientes .
Silogra convencer a los operadores de justicia sobre la posibilidad de los hechos denunciados la
victima debe enfrentar una prictica habitual entre los fiscales, relativa al cuestionamiento a
la victima respecto a su disponibilidad de «/legar hasta el final>, explicindole cada paso y etapa
que tendra que superar, dejandole claro lo «/argo y complicado> del proceso3®.

Otro aspecto que contribuye a la impunidad en estos casos es la discriminacidn, tanto ét-
nica como de género. En este sentido DIEZ y FUNDACION SOBREVIVIENTES denuncian que en
el sistema de justicia penal se suele elegir los delitos a investigar de acuerdo al color de piel de
persona denunciante, al igual que se puede decidir la no investigacidon de un hecho de violencia
sexual porque a los fiscales o policias les molestan las caracteristicas fisicas de las mujeres que de-
nuncian, o porque no se ajustan a determinado estereotipo de mujer3”. De igual forma, se debe
considerar como un aspecto que contribuye a la impunidad de los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual la falta de capacidad técnica tanto al momento de la investigacién del delito
como en el proceso penal3®.

Resulta también preocupante los informes emitidos sobre précticas excluidoras sexistas
realizadas por los integrantes del sistema de justicia. Asi, en un estudio realizado por D1EZ sobre
racismo y sexismo en las practicas discursivas de las y los fiscales en Guatemala, se documenté
que existen tribunales de sentencia en los cuales los jueces «sorn e/ tipico machista de Guatema-
la> que desprestigian y humillan a la victima a través de preguntas inadecuadas e insinuaciones
sobre el placer que sintié la victima al ser violentada sexualmente. Asimismo ponen en duda su
credibilidad, por lo que suelen absolver a los imputados39.

Este estudio también evidencia que en las pricticas discursivas de los y las fiscales la pe-
netracion es sinénimo de desfloracién y el «cuerpo del delito» es el himen, es decir que se
representan a la violacién sexual como hecho que solo se produce cuando la victima es virgen.
Asimismo, consideran que es dificil probar una violacién cuando la victima ya no es virgen, si
es una mujer casada, o si se dedica a «otro tipo de trabajos». En definitiva, los fiscales definen
el delito de violacién sexual, de acuerdo con las caracteristicas de la victima —principalmente su
vida sexual y privada— y no de acuerdo con el hecho#©.

35 FUNDACION SOBREVIVIENTES. [ncidencia en el abordaje de la violencia..., cit., pp. 3-4.

36 Diez, Andrea. «Usted es la culpable. Racismo y sexismo en las précticas discursivas de fiscales. El caso de
Guatemala>». Revista de la Facultad Estudios Sociales de la Universidad Nacional de Comahue, Mendoza, 2008,
14, pp. 1I-112.

37 Ibid., p. 95; FUNDACION SOBREVIVIENTES. Incidencia en el abordaje de la violencia..., cit., p. 18.

8 Diez, Andrea y HERRERA, Kenia. «Violencia contra las mujeres...», cit., p. 95.
9 Diez, Andrea. «Usted es la culpable...», cit., p. 112.

40 Ibid., pp. 102-104. Algunos de las consideraciones de los fiscales que participaron en el estudio son que
no es lo mismo una «patoja bien vivida, acostumbrada a andar de arriba para abajo con uno y otro hombre, en-
tonces no va a presentar las mismas seniales de trauma psicoldgico que una patoja que es primeriza...»; que «para

W
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Otra préctica discursiva de las y los fiscales evidenciada por el estudio, es que estos conside-
ran que las victimas engafian, manipulan, y mienten. Asi, se cuenta con afirmaciones tales como
que «en el caso de abusos deshonestos, la informacidn mds importante sevia saber si efectivamente
la persona agraviada dice la verdad...»> o que en «los casos de menores de edad tampoco pueden
ser tomados como certeros». Estas representaciones discursivas del delito y de las victimas son
igualmentc preocupantes en cuanto justifican, normalizan y perpetian las practicas sexistas en
el sistema penal guatemalteco#.

II. LEGISLACION GUATEMALTECA RELATIVA A LA PROTECCION DE LA
INDEMNIDAD Y LIBERTAD SEXUAL

L Ambito constitucional

La Constitucién de la Republica de Guatemala, desde el articulo 1, establece una proteccién
para la persona humana y su familia. Dicho resguardo se encuentra orientado —o enlazado— con
el fin supremo del Estado: la realizacion del bien comun. De lo anterior se desprende el acogi-
miento, de los tomadores de decision, de una serie de medidas encauzadas a la obtenciéon de tales
o cuales resultados. De modo que el art. 2 Cn. Determine el deber del Estado de garantizarles,
alos habitantes de la Republica, la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo
integral de la persona.

En materia de libertad —en general- y de libertad sexual —en particular— la Constitucién
guatemalteca estipula —como parte de su obligacion tutelar— que dentro de sus fronteras los
seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos (art.4), de manera que el hombre y la
mujer gocen de paridad de oportunidades y responsabilidades. Es decir, ninguna persona puede
ser sometida a condiciones o hechos que menoscaben su dignidad humana o que impliquen un
tratamiento desigual por su condicién; més atin, irrumpiendo su esfera de libertades, autodeter-
minacidén o autonomia.

Relacionando lo dicho supra con nuestro objeto de estudio, podrian destacarse algunos
pardmetros elementales para el tratamiento estatal de la violencia sexual: a) la adopcién de
medidas encausadas a erradicar la violencia sexual, que no necesariamente deben ser juridicas,
sino también administrativas, preventivas, laborales, educativas, entre otras; b) el compromiso
y responsabilidad estatal de proteger al ser humano, esencialmente, a las familias4?, a las nifas,
nifos y adolescentes de este entorno violento que altera la autonomia al ser grupos vulnerables;
y ¢) garantizar la igualdad de género, el respeto a la diversidad y libertad sexual.

En suma, la norma fundamental si bien no acoge el tema de la violencia sexual de manera
particular, si determina marcos abstractos de defensa que coadyuvan al fortalecimiento de las

una mujer virgen el trauma va a ser mucho mayor que en una mujer que no era virgen>; o que «es un poco dificil
considerar que una mujer trabajadora del sexo pueda ser violada, ya que ése es su trabajo. Ibid., pp. 106-107.

41 Ibid,, pp. rro-111.

4 Elart. 47 Cn. estipula la proteccién social, econémica y juridica de la familia. Por consecuencia, el no
acatamiento de la disposicion harfa incurrir al Estado guatemalteco en una responsabilidad por omision frente a
los ataques contra la libertad sexual sufridos por la poblacién guatemalteca y, mds grave, cuando estos aconteci-
mientos recaen sobre sectores propensos a la violencia sexual, como es el caso de las mujeres y las ninas.
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funciones de abstencién, proteccidn, conservacién y garantia de los derechos fundamentales de
las personas que a los Estados compete. Por ende, y en busca de satisfacer el fin altimo del Estado
guatemalteco —la persona humana-, las acciones tendientes a erradicar la violencia en todas sus
manifestaciones deberan trascender hacia la realizacién del bien comun.

2. Leyes secundarias

Desde la perspectiva del ejercicio del ius puniendi del Estado, el Cédigo Penal de Guatemala
(CP.G), de 1973, reformado mediante Decreto N° 9-2009, desarrolla en Titulo III los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual de las personas; anteriormente delitos contra la libertad
y la seguridad sexuales y contra el pudor. Iz limine, a la vista del articulado, se advierte que el
legislador ha hecho un esfuerzo por corregir la multiplicidad de conceptos juridicos indeter-
minados que existian antes de la reforma tales como «pudor», «mujer privada de razén»,
«mujer honesta» 43, «abusos deshonestos», entre otros, que venian a objetar la garantia de ley
cierta44 del principio de legalidad4s.

En este sentido, el capitulo I: De la violencia sexual, regula el delito de violacién4® (art. 173)
que contempla dentro de la conducta prohibida al acceso carnal via anal, bucal o vaginal, y ala
introduccion de partes del cuerpo u objetos en esas vias; solventando la vaguedad terminolégica
del articulo derogado47. Asimismo, se adiciona el art. 173 bis, que regula al delito de agresién
sexual para los actos que se realicen con fines sexuales o erdticos, siempre que no incurra en el
delito de violacién. Dichos actos se sancionan con pena de prision que va desde los cinco hasta
los ocho afos.

A continuacidn, en el capitulo V del Cédigo Penal se configuran los delitos contra la in-
demnidad sexual de las personas, esto es, contra la ausencia de injerencia, contra libertad a no
ser molestado o contra la seguridad de la libertad sexual4® —arts. 188 y ss.— frente a las posibles
perturbaciones anticipadas a la sexualidad de las nifas, nifios o adolescentes, en tanto que debe

4 Dabalaimpresion de que existian «mujeres deshonestas» que no requerfan la tutela penal.

44 Que hace referencia a la no existencia de preceptos vagos e imprecisos dentro de la disposicion.

4 Bajo ese contexto, algunos de los conceptos juridicos tipificados antes de la reforma devenfan contra-
dictorios con el enfoque de género; evidenciando la poca sensibilidad con el tema, la preeminencia de la cultura
machista, los estereotipos o victimizacién terciaria —producto de la construccién social, de las «etiquetas» -y,
lo mas grave, la exposicién de las o los sobrevivientes a la revictimizacién, entendida esta como toda accién y
omisién que lesione el estado fisico, mental y/o psiquico de la persona victima. Cfr. Directrices de Naciones
Unidas para reducir la revictimizacion de las personas en condicion de discapacidad en procesos judiciales.

46 Se advierte que se estd hablando de la modalidad simple, ya que la modalidad agravada la desarrolla el
art. 174 CP.G, aumentando la penalidad de los tipos bésicos en dos terceras partes. Cabe destacar que antes de la
reforma si como consecuencia de la violacién —art. 175 CP.G- resultare la muerte de la victima se configuraba el
delito de violacién calificada y la pena podia llegar hasta el maximo represivo de la muerte.

47 El derogado articulo 173 establecta: «Comete delito de violacion quien yaciere con mujer en cualquiera de
los siguientes casos: 1°. Usando de violencia suficiente para conseguir su propdsito. 2°. Aprovechando las circunstancias,
provocadas o no por el agente, de encontrarse la mujer privada de razén o de sentido o incapacitada para resistir. 3°.
En todo caso, si la mujer fuere menor de doce afios. En los casos prescritos la pena a imponer serd de seis a doce arios».

48 El bien juridico protegido entra en el dilema de que las nifas y los nifios carecen de libertad —en este caso
sexual— porque se presume que son inimputables; también podria ser el caso de las personas declaradas incapaces.
Cfr. LATORRE, Virgilio. «Agresién sexual o violacién ¢Una cuestion meramente nominal?». Revista Derecho
Penal, Procesal-Penal'y Criminologia, 2001, 2.
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garantizarse el ejercicio gradual y saludable de la misma y, por ende, requieren de un régimen
especial de proteccion®. De igual forma, el capitulo VI desarrolla los delitos de explotacién
sexual, entre ellos, el art. 191 Promocién, facilitacion o favorecimiento de prostitucion; el art.
193 Actividades sexuales remuneradas con personas menores de edad; y el art. 195 Exhibiciones
obscenas.

Asimismo, en Titulo IV De los delitos contra la libertad y la seguridad de la persona, Ca-
pitulo I De los delitos contra la libertad individual, se regulan dos delitos relacionados con la
proteccion de la libertad e indemnidad sexual, a saber el art. 202 ter Trata de personas y el art.
202 quéter Remuneracion por la trata de personas. En cuanto a la trata de personas, el tipo penal
establece que como conducta tipica la captacion, el transporte, traslado, retencién, acogida o re-
cepcién de una o més personas con fines de explotacion, incluida la prostitucién ajena, cualquier
otra forma de explotacién sexual, pornografia, embarazo forzado o matrimonio forzado o servil.
Respecto a la remuneracién por la trata de personas, la conducta tipica consiste en brindar o
prometer a una persona o a terceros un beneficio econdmico o de cualquier otra naturaleza
a cambio de las actividades de explotacién sancionadas en al art. 202 ter, lo cual incluye a la
modalidades atentatorias de la libertad e indemnidad sexual.

De igual forma, se han promovido algunas legislaciones que abordan el contenido de la
violencia sexual, por ejemplo, la Ley contra la violencia sexual, explotacién y trata fue aproba-
da por el Congreso de la Reptiblica de Guatemala el 18 de febrero de 2009 a través del decreto
9-2009, y tiene como objeto prevenir, reprimir, sancionar y erradicar la violencia sexual, la
explotacién y la trata de personas, la atencién y proteccion de sus victimas y resarcir los dafos
y perjuicios ocasionados (art. 1). Asimismo, la ley establece como érgano asesor y orienta-
dor de las acciones de las distintas entidades o dependencias del Estado en favor de la lucha
contra la violencia sexual, explotacién y trata de personas a la Secretaria contra la violencia
sexual, explotacién y trata de personas, a fin de que conjuntamente puedan ir midiendo y
evaluando los factores que facilitan la violencia sexual, la explotacién y la trata de personas e
ir disminuyendo y erradicando estas vulneraciones a los derechos humanos, principalmente a
los derechos de las nifias y las mujeres.

Cabe acentuar que la normativa especial conlleva una serie de reformas a la legislacion penal
relacionadas con los delitos de violencia sexual, explotacién y trata de personas. Para citar un
¢jemplo, el art. 22 refiere que en los delitos cometidos contra las personas menores de edad, el
plazo de la prescripcidon comenzard a contarse desde el momento en que la victima cumpla su
mayoria de edad. Seguidamente, el art. 23 adhiere el art. 150 bis al CP.G y tipifica el maltrato
contra personas menores de edad sanciondndolo con prisién de dos a cinco anos. Otro aspecto
a resaltar es la reforma a la denominacién del Titulo III, Libro II del Cédigo Penal, Decreto
17-73, «Delitos contra la libertad y la seguridad sexuales y contra el pudor», pasando a denomi-
narse «Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual de las personas», resolviendo —en cierta
medida— los problemas relacionados con el bien juridico protegido en esta clase delitos, y los
problemas de interpretacién o significacién que genera el concepto de «pudors.

Bajo ese contexto, también se reforma el art. 173 CP.G —delito de violacién— ampliando
la conducta al acceso carnal via vaginal, anal o bucal con otras personas y a la introduccién de

49 Fundamentacion realizada desde la teorfa de la vulnerabilidad estudiada por la victimologia.
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objetos. Ademds, se adiciona el art. 173 bis que tipifica la agresion sexual hasta con una pena de
cinco a ocho anos de prisién. Asimismo, el art. 34 de la ley en comento reforma el art. 190 del
CP.G, determinando la violacién a la intimidad sexual con penas que van desde los uno a tres
afios de prision.

Dentro del 4mbito especial de proteccidn contra la violencia sexual, también es relevante
citar la Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer ~Decreto 22-2008- la
cual pretende garantizar la vida, la libertad, la integridad, la dignidad, la proteccién y la igualdad
de todas las mujeres ante la ley y, particularmente, cuando por condicién de género, en las rela-
ciones de poder o confianza, en el émbito publico o privado quien agrede cometa en contra de
ellas practicas discriminatorias, de violencia fisica, psicoldgica, econdmica o de menosprecio a
sus derechos. Asimismo, laley tiene como fin promover e implementar disposiciones orientadas
alaerradicacién de la violencia fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o cualquier tipo de coaccién
en contra de las mujeres, garantizdndoles una vida libre de violencia, segun lo estipulado en la
Constitucién Politica de la Reptiblica ¢ instrumentos internacionales sobre derechos humanos
de las mujeres ratificados por Guatemala (art. 1).

Concierta relevar que la legislacion sobre femicidio sanciona este delito en el art. 6 de la
Ley, refiriendo que comete el delito de femicidio quien, en el marco de las relaciones desiguales
de poder entre hombres y mujeres, diere muerte a una mujer, por su condicién de mujer, valién-
dose de las circunstancias tales como menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccién de
los instintos sexuales, violencia, misoginia, entre otras. Se destaca —en especial- la tipificacién
del delito de violencia contra la mujer (art. 7) que sanciona a quien, en el ambito ptiblico o pri-
vado, ¢jerza violencia fisica, sexual o psicoldgica contra la mujer; no pudiendo alegar en su favor
costumbres, tradiciones culturales o religiosas como causas de justificacién o de exculpacién
para perpetrar, infligir, consentir, promover, instigar o tolerar la violencia contra la mujer. De
suerte que se encomienda al Ministerio Publico la creacién de una unidad especializadas© para
el tratamiento de estos delitos.

Otra ley que se une al combate de la violencia —en general-y de la violencia sexual —en par-
ticular— es la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar, la cual entiende
a este tipo de violencia como cualquier accién u omisién que de manera directa o indirecta
causare daio o sufrimiento fisico, sexual, psicoldgico o patrimonial, tanto en el émbito publico
como en el privado, a persona integrante del grupo familiar, por parte de parientes o conviviente
0 exconviviente, cényuge o excényuge 0 con quien se haya procreado hijos o hijas (art. I). Por
ende, esta ley regula la préctica de medidas estatales de proteccién necesarias para garantizar la
vida, integridad, seguridad y dignidad de las victimas de violencia intrafamiliar. Asimismo, su
objetivo es brindar proteccién especial a mujeres, nifias, ninos, jovenes, personas adultas mayo-
res y personas con discapacidad, tomando en consideracion las situaciones especificas de cada
caso y su grado de vulnerabilidad.

En otro orden, la Ley de dignificaciéon y promocion integral de la mujer contiene meca-
nismos y medidas especificas para prevenir y erradicar la discriminacién vy la violencia contra
las mujeres, entre ellas —art. 18—, la promocién de la supresién de cualquier accién o prictica

5o El art. 14 de la Ley contra el Femicidio menciona que dicha unidad especializada sera la Unidad de
delitos contra la vida e integridad fisica de la mujer de la Fiscalfa.
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de violencia contra la mujers’; la actuacidn eficaz para prevenir, investigar y sancionar este tipo
de violencia; la modificacién o abolicién de leyes o reglamentos vigentes, practicas juridicas
o costumbres que impliquen la persistencia o tolerancia de la violencia contra la mujer, etc.
Finalmente, dentro de las medidas preventivas que matiza esta Ley, se encuentra el desarrollo
de campanias especificas y de programas educativos para promover la modificacién de los patro-
nes socioculturales de conductas de hombres y mujeres, con el fin de eliminar los prejuicios y
précticas consuetudinarias basadas en la idea de inferioridad o de superioridad del género, los
estereotipos y las distintas formas de discriminacién (art. 19).

Con el tema de los estereotipos, la Ley de desarrollo social ~Decreto 42-2001— encomienda
a los Ministerios de Cultura, Educacién y Deporte, en coordinacion con la Secretarfa de Co-
municacién Social de la Presidencia de Guatemala, la supervision y vigilancia de los programas
de comunicacion social a fin de evitar la difusidn del machismo, la subordinacién y explotacion
de la muyjer, de la sexualidad como bien de consumo, y se obstaculice el desarrollo integral de
mujeres y hombres.

En definitiva, el progreso legislativo que ha tenido la Republica de Guatemala para el abor-
daje de la violencia sexual desde la perspectiva de género, es significativo, aunque falte trabajo
por hacer. La indeterminacién conceptual es uno de los problemas trasladados al justiciable
que puede poner en peligro la imparcialidad y el predominio de la subjetividad en el Estado. La
adopcién de cuerpos juridicos especiales es una contribucién estatal al fortalecimiento de las
funciones de abstencién, promocidn, proteccién y garantfa de los Derechos Humanos de los
habitantes guatemaltecos; sin embargo —debe aclararse— esto no es suficiente. Si no se cuenta
con eficacia en la aplicacién de la Ley y en la administracion de justicia, de nada servird la crea-
cién de cuerpos juridicos. Ademds, acciones como las descritas deben de estar acompafiadas
de mecanismos preventivos que cambien la visidn patriarcal e implementen la perspectiva de
género en la sociedad.

III. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Tras el andlisis de los tipos penales que protegen a la libertad e indemnidad sexual en la le-
gislacion penal guatemalteca, podemos apuntar las siguientes conclusiones y recomendaciones.
En primer lugar, no obstante que la Constitucidn no desarrolla el tema de la violencia sexual de
manera particular, si determina marcos abstractos de defensa que coadyuvan al fortalecimiento
de las funciones de abstencidn, proteccidn, conservacién y garantia de los derechos fundamen-
tales de las personas. Por ende, se entiende por incluido los derechos relativos a la libertad e
indemnidad sexual de la persona, como parte de la realizacién del bien comun.

En segundo lugar, se advierte que el legislador ha hecho un esfuerzo por corregir los este-
reotipos de género que existian en la legislacion penal derogada, principalmente, a través de la
promulgacién de la Ley contra la violencia sexual, explotacion y trata fue aprobada por el Con-
greso de la Republica de Guatemala el 18 de febrero de 2009 a través del decreto 9-2009, y que
vino a reformar y derogar varios de los articulos del Cédigo Penal, especialmente, aquellos que

st Lalegislacion entiende que la violencia contra la mujer es —art. 4— «zodo acto, accidn u omisién que por su
condicidn de género, la lesione fisica, moral o psicoldgicamentes.
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hacian referencia a multiplicidad de conceptos juridicos indeterminados tales como «pudor»,
«mujer privada de razén», «mujer honesta», «abusos deshonestos».

En este sentido, resulta destacable la reforma realizada a la denominacién del Titulo 111,
Libro IT del Cédigo Penal, «delitos contra la libertad y la seguridad sexuales y contra el pudor»,
pasando a denominarse «delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual de las personas», deter-
minando de esta manera el bien juridico protegido en los delitos de violencia sexual, a la vez que
elimina los problemas de interpretacién o significacién que genera el concepto de «pudors.
Asimismo, huelga destacar la reforma realizada al art. 173 CP.G que regula el delito de viola-
cidn, puesto que solventa la vaguedad del articulo derogado, ademés de contemplar dentro de la
conducta tipica no solamente al acceso carnal via anal o vaginal, sino que también se considera
violacion el acceso via bucal, asi como la introduccién de partes del cuerpo u objetos en esas vias,
dando asi més relevancia a la vulneracién de la integridad de la victima y no al acceso carnal en
si. En el mismo sentido, cabe destacar la derogacién del art. 175 CP.G que contemplaba la pena
de muerte si como consecuencia de la violacién resultare la muerte de la victima que no hubiere
cumplido 10 afos de edad.

A pesar de las bondades de esta reforma, se hace necesario que se haga una reestructuracién
sistemdtica del articulado del Cddigo Penal, a fin de que las distintas regulaciones realizadas
en este se integren ¢ interpreten de forma uniforme, ademds de facilitar su comprension a
los operadores de justicia. En este sentido, se recomienda suprimir aquellos articulos que ya
se encuentran derogados por el Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica, pero que aun
contindan apareciendo dentro del contenido del Cédigo Penal. Tal es el caso de los articulos
que se encuentran en los capitulos II: Del estupro (arts. 176-178), I1I: De los abusos deshonestos
(arts. 179 y 180) y VI: Del rapto (arts. 191-187) y el articulo 194 Produccién de pornografia de
personas menores de edad.

Igual sugerencia se hace para aquellos articulos que han sido declarados inconstitucionales.
Por ejemplo, en el caso del art. 196 Publicaciones y espectéculos obscenos, que fue declarado
Inconstitucional por Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, del 29 de mayo de 2003
(Expediente 1021-2002), se sugiere que este sea reformado acorde con los principios y derechos
constitucionales, o suprimir su contenido del Cédigo Penal. Similar situacién sucede con el
articulo 200 Matrimonio de la ofendida con el ofensor, acertadamente declarado inconstitu-
cional por Sentencia de la Corte de Constitucionalidad del 17 de marzo de 2006 (Expediente
2818-2005), el cual se sugiere sea suprimido del articulado del Cédigo Penal.

Asimismo, se sugiere revisar las circunstancias especiales de agravacion determinadas para
algunos de los delitos estudiados, dado que en algunos casos hay articulos que tienen reguladas
circunstancias de agravacion en diferentes articulos, e inclusos en algunos casos, la circunstancia
regulada por un articulo también se regula en otro distinto, lo cual puede generar confusién, ala
vez que evidencia la falta de sistematizacion del articulado del Cédigo Penal.

Por ejemplo, en el caso del articulo 192 Promocién, facilitacion o favorecimiento de prostitu-
cién agravada; se establece que las penas senaladas en el articulo 191 ~Promocidn, facilitacién o fa-
vorecimiento de prostitucion— se aumentardn en una tercera parte si durante su explotacion sexual
la persona hubiere estado embarazada; cuando el autor fuere pariente de la victima, o responsable
de su educacién, guarda, custodia, cuidado, tutela o sea el conyuge, ex cdnyuge, conviviente o ex
conviviente de la victima o de uno de sus padres; o cuando mediare violencia o abuso de autoridad.
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Sin embargo, el articulo 204 también establece que la pena a la que se refiere el delito con-
templado en el articulo 192 (el cual se encuentra listado entre otros articulos) se aumentard
en una tercera parte si concurren ciertas circunstancias listadas en dicho articulo, entre las
que establecen —también— cuando se recurra a violencia, cuando el autor fuere pariente de la
victima o responsable de su educacién, guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea el conyuge, ex
cédnyuge, conviviente o ex conviviente de la victima o de uno de sus padres; o cuando la victima
se encontrare en estado de embarazo. En este sentido, se hace evidente que ambas agravaciones
contemplan los mismos supuestos y la misma pena, por lo tanto, se sugiere la redaccién de ambas
agravaciones a fin de no generar confusiones sobre el articulo a aplicar en estos casos.

De igual forma, llama la atencién que dentro del listado de articulos que contempla la
agravante regulada por el articulo 204, no se contemple al delito de agresién sexual (art. 173 bis),
apesar de que la vulneracién que este representa ala libertad ¢ indemnidad sexual de las victimas.
Por lo tanto consideramos que el desvalor de la accion de este delito hace vélida su inclusion en
el listado de delitos regulados en el articulo 204, en cuanto el grado de afectacion al bien juridico
es superior cuando se recurre a violencia o a matrimonio servil; si la victima fuere persona con
incapacidad volitiva, cognitiva o de resistencia o adulto mayor; si el autor fuere pariente de la
victima o responsable de su educacién, guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea el conyuge, ex
cényuge, conviviente o ex conviviente de la victima o de uno de sus padres; si el autor actuare
con uso de armas, sustancias alcohdlicas, narcdticas, estupefacientes, otros instrumentos o sus-
tancias que lesionen gravemente la salud de la persona ofendida; o si la victima se encontrare en
estado de embarazo.

En definitiva, el delito de agresion sexual deberia figurar en la lista junto con los delitos
de «Promocidn, facilitacién o favorecimiento de prostitucién»; «Promocidn, facilitacién o
favorecimiento de prostitucién agravada»; «Actividades sexuales remuneradas con personas
menores de edad»; «Remuneracién por la promocidn, facilitacién o favorecimiento de prosti-
tucidon»; «Exhibiciones obscenas»; « Comercializacién o difusién de pornografia de personas
menores de edad»; «Posesién de material pornografico de personas menores de edad»; «Uti-
lizacién de actividades turisticas para la explotacién sexual comercial de personas menores de
edad»; «Tratade personas» y «Remuneracién por la trata de personas». La misma sugerencia
realizamos para el articulo 193 ter «Produccién de pornografia de personas menores de edad».

Similar situacién se da con el articulo 195 quinquies que establece que las penas para los
delitos contemplados en los articulos 173 « Violacién», 188 «Exhibicionismo sexual», 189 «In-
greso a espectdculos y distribucidn de material pornogréfico a personas menores de edad», 193
«Actividades sexuales remuneradas con personas menores de edad», 195 «Exhibiciones obs-
cenas», 195 bis «Comercializacién o difusién de pornografia de personas menores de edad>»,
195 ter «Posesién de material pornografico de personas menores de edad»; se aumentaran dos
terceras partes si la victima fuera menor de dieciocho y mayor de catorce afios de edad; en tres
cuartas partes si la victima fuera persona menor de catorce anos, y con el doble de la pena si la
victima fuera persona menor de diez afios. Por los argumentos expuestos supra, consideramos
que también deberfa de anadirse a la lista de delitos el articulo 173 bis que regula el delito de
agresion sexual.

Otro caso de la existencia de un supuesto regulado en dos disposiciones distintas es el del
articulo 195 bis «Comercializacién o difusién de pornografia de personas menores de edad».
Asi, el tipo penal establece que la conducta tipica consiste en publicar, reproducir, importar,
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exportar, distribuir, transportar, exhibir, elaborar propaganda, difundir o comerciar de cual-
quier forma y través de cualquier medio, material pornografico de personas menores de edad o
con incapacidad volitiva o cognitiva. La conducta se encuentra sancionada con prisién de seis
a ocho afios y multa de cincuenta mil a quinientos mil quetzales. Sin embargo, el articulo 204
también contempla al articulo 195 bis dentro del listado de delitos a agravar con el aumento
de la pena en una tercera parte cuando concurran las circunstancias descritas, entre estas, la
establecida en la letra «c», cuando la victima fuere persona con incapacidad volitiva, cognitiva
o de resistencia o adulto mayor. Surge aqui también una doble regulacidon que atenta contra
el principio de legalidad, en tanto que la condicidn de la victima en cuanto a su incapacidad
volitiva o cognitiva el articulo 195 bis la contempla dentro del tipo penal base, luego esta misma
condicidn es considerada una circunstancia agravante. Por lo tanto, se sugiere revisar la redac-
cién del articulo, a fin de dejar claro si es deseo del legislador considerar como agravante esta
situacion particular del sujeto activo.

Por ultimo, es vélido concluir que el progreso legislativo que ha tenido la Republica de
Guatemala para el abordaje de la violencia sexual desde la perspectiva de género es significativo,
principalmente, por las reformas realizadas al Cédigo Penal, asi como por la promulgacién de
leyes tales como la Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, la Ley
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar, la Ley de desarrollo social y la
Ley de dignificacién y promocién integral de la mujer. La adopcidn de estos cuerpos juridicos
especiales es una contribucion estatal al fortalecimiento de las funciones de abstencion, pro-
mocién, proteccién y garantia de los Derechos Humanos de los habitantes guatemaltecos. No
obstante, atn falta trabajo por hacer. Si no se cuenta con eficacia en la aplicaciéon de la Ley y en
la administracién de justicia, de nada servira la creacién de cuerpos juridicos. Ademds, acciones
como las descritas deben de estar acompanadas de mecanismos preventivos que cambien la
visién patriarcal e implementen la perspectiva de género en la sociedad.
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RESUMEN: La doctrina que ha abordado el tema del bien juridico protegido en el articulo 320
del c6digo penal sostiene de forma practicamente undnime que tiene una naturaleza pluriofensiva.
Junto a un bien especificamente urbanistico comun con el contenido en el articulo 319, se prote-
geria el correcto funcionamiento de la administracion publica. Esta interpretacién plantea ciertas
cuestiones sistemdticas que no quedan resueltas de manera completamente satisfactoria. Ante tal
situacion el presente trabajo intenta proponer de lege ferenda un bien juridico tnico para ambos
delitos urbanisticos que eliminarfa dichas interrogantes. Tal propuesta se justifica en un estudio de
la danosidad social real de los comportamientos implicados.
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ABSTRACT: The doctrine that has addressed the issue of the legally protected interest at the
article 320 of the penal code holds almost unanimously that it has a multioffensive nature. To-
gether with a specific legally protected interest that would be equivalent to the protected interest
at article 319 it would be protected the proper functioning of the government. This interpretation
raises some systemic issues that can not be resolved in a completely satisfactorily way. In this situa-
tion this paper attempts to propose de lege ferenda a common protected interest for both urban
crimes that would remove these questions. This proposal is justified by a study of the real social
injuriousness of the behaviors involved.
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SumARIO: L. Planteamiento de la cuestién. II. Punto de partida adoptado: el bien juridico como
instrumento técnico de concrecion de la lesividad social. IIL. El modelo de la racionalidad legis-
lativa como herramienta ttil en la identificacién del objeto de tutela. IV. Breve aproximacion a la
lesividad social de la llamada prevaricacién urbanistica. V. Propuesta de lege ferenda de un bien
juridico protegido para el delito de prevaricacion urbanistica.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

| articulo 320 de nuestro Cédigo penal castiga las actividades desviadas de los funcio-

narios publicos en el émbito especifico de la ordenacion del territorio y del urbanismo.

Dichos comportamientos se han afrontado tradicionalmente en el seno del derecho
administrativo sancionador? y s6lo de manera relativamente reciente se han incorporado al
dmbito del derecho penal.

El ntcleo central del tipo estd constituido por las actuaciones de informe en contra de la
legalidad urbanistica a sabiendas y las de resolucién o votacién a favor de actos manifiestamente
ilegales (aprobaciones de instrumentos de planeamiento, licencias...). Junto a ellas se contienen
ademds en el articulo 320 conductas desviadas referidas a la labor inspectora de la administracién
(fundamentalmente silenciamiento de infracciones u omisién de las labores de inspeccion). Tal
relacién con la actividad administrativa le ha valido el sobrenombre de «delito de prevaricacién
urbanistica» a pesar de lo heterogéneo de los comportamientos en ¢l recogidos.

Precisamente, a la luz de las conductas abarcadas por el precepto, la cuestion del bien juridi-
co protegido ha sido pacifica durante estos ultimos veinte afios, al menos en lo que a su estructu-
ra se refiere. Asi, la mayoria de la doctrina sostiene de forma incontestada que nos encontramos
ante un delito pluriofensivo. En ¢l, junto a un bien juridico propiamente urbanistico, idéntico
al cobijado en el articulo 3194, se otorgaria tutela especifica a un bien juridico que ya aparece
protegido de forma general en otros preceptos del c6digo penal. Dicho bien juridico comple-
mentario estarfa constituido, a decir de la mejor doctrina, por «el correcto funcionamiento de la
administracién piiblica» o, en otras palabras, por su «recta actuacién»>s.

2 Vid. de manera general el articulo 57.2 del Real decreto 2187/1978, de 23 de junio, por el que se establece
el Reglamento de disciplina urbanistica. En dicho precepto se afirma la responsabilidad de los funcionarios pu-
blicos que hubieran informado favorablemente un proyecto que incurra en infraccién urbanistica grave y la de
los miembros de la corporacién que hubieran votado a favor de la licencia, bien en ausencia de informe técnico,
bien a pesar de un informe desfavorable o de la existencia de una advertencia de ilegalidad. En idéntico sentido
el articulo 63.2 a) del actual Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprucba el Reglamento de disciplina
urbanistica de la comunidad auténoma de Andalucia.

3 Laintroduccién de estas conductas en el ordenamiento penal se produjo con el Cédigo de 1995. Desde
entonces, este precepto se ha mantenido inalterado hasta la reforma de 2010. Con ella se amplia el elenco de
conductas tipicas y su 4mbito de aplicacién, y se eleva la pena a imponer.

4 La cuestion de cudl sea este bien juridico especificamente urbanistico comin a ambos preceptos si que ha
permitido verter rios de tinta. Una sistematizacidn critica de las diversas posturas en torno al tema puede con-
sultarse en MARTIN PARDO, A. E/ bien juridico protegido en los delitos urbanisticos. Una propuesta de lege ferenda.
Dirigida por José Luis Diez Ripollés. Tesis doctoral inédita. Universidad de Mélaga. Facultad de derecho, 2015.
Pp- 591 ss.

5 Vid. entre otros, ViLLACAMPA ESTIARTE, C. «Delitos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo
(arts. 319 y 320), en La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios (Dir. QUINTERO OLIVARES, G.). Aranzadi.
Navarra, 2010. p. 272; POzZUELO PEREZ, L. «La delincuencia urbanistica», en Derecho penal de la construccion.
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No obstante, a pesar de este acuerdo doctrinal, tal forma de proceder deja sin resolver una
serie de cuestiones. En concreto, la de por qué era necesario este nuevo precepto en lugar de
acudir a un concurso de delitos entre la prevaricacion genérica y la participacién del funciona-
rio en el delito urbanistico® o, mds importante atin, la de por qué se castiga la prevaricacién u
otras conductas administrativas desviadas especificamente en este 4mbito y no en otros en los

Aspectos urbanisticos, inmobiliarios y de seguridad en el trabajo (Coord. PozueLo PERrEz, L.). Comares. Granada,
2006. p. 71; UBEDA TARAJANO, F. E. La responsabilidad por el otorgamiento de licencias ilegales. Tustel. Madrid,
2006. pp. 30 y 263; ACALE SANCHEZ, M. Los nuevos delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo. Bosch.
Barcelona, 2011. p. 307; BoLDOVA PASAMAR, M. A. Los delitos urbanisticos. Atelier. Barcelona, 2007. p. 95; PRATS
CANUT, J. M. «Actuacién incorrecta del funcionario publico y responsabilidad en el dmbito de los delitos con-
tra la administracién publicax, en Delitos contra el urbanismo y la ordenacién del territorio (Ed. DE LA MATA
BARRANCO, N. J.). Instituto vasco de administracién publica. Ofiati, 1998. p. 123; GOrRrIZ ROYO, E. Los delitos de
prevaricacién urbanistica. Tirant lo Blanch. Valencia, 2004. pp. 123-124; DE LA MaTa BarRRANCO, N. J. «El art.
320.1: Prevaricacion especifica en caso de informes favorables a proyectos de edificacién o concesion de licencias
contrarias a las normas urbanisticas», en Delitos contra el urbanismo y la ordenacién del territorio (Ed. DE LA
Mata BARrRANCO, N. J.). Instituto vasco de administracién publica. Ofati, 1998. p. 142; MARTINEZ Ruiz, J. «<El
delito de informacién, votacién o resolucién favorable a instrumentos de planeamiento o licencias urbanisticas
y la vulneracién de la potestad inspectora en el 4mbito urbanistico», en Urbanismo y corrupcion politica (una
vision penal, civil y administrativa) (Dir. MORILLAS CUEVA, L.). Dykinson. Madrid, 2013. p. 463; ERICE MARTINEZ,
E. «Prevaricaciones urbanisticas: accesoriedad y subsidiariedad del derecho penal>, en Corrupcidn y urbanismo.
Cuadernos penales José Maria Lidon, n.’ s. Corrupcidn y urbanismo. Deusto. Bilbao, 2008. p. 69; GARCIA PEREZ,
O. «Algunas reflexiones sobre la denominada prevaricacién especifica del articulo 320 del cédigo penal» en
La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir (Eds. Diez
RipOLLES, J. L., ROMEO CasABONA, C. M., GRACIA MARTIN, L. e HIGUERA GUIMERA, J. F.). Tecnos. Madrid, 2002.
p- 1260; PoMARES CINTAS, E. y BERMEJO CHAMORRO, A. J. «¢Era necesario reformar los delitos urbanisticos? Es-
pecial referencia a los delitos de corrupcién urbanistica y a su trayectoria jurisprudencial», en Revista de derecho
penaly criminologia, n.° 6, 2011. p. 117; BERNAL DEL CASTILLO, J. «Delimitacién del bien juridico protegido en los
delitos urbanisticoss, en Revista de derecho penal'y criminologia, n.° 3,1999. p. 30; SANZ MuLas, N. «Corrupcion
urbanistica (la mezcla de cemento, ayuntamientos y comisiones ilegales), en La ley penal. Revista de derecho penal,
procesal y penitenciario. N° 45, 2008. cit. p. 79; URRAZA ABAD, ]. «Delitos relativos a la ordenacién del territorio:
principales polémicas y primeros posicionamientos jurisprudenciales», en Actualidad penal, n.° 2, 2001. p. 616;
VERCHER NOGUERA, A. La delincuencia urbanistica. Aspectos penales pricticos sobre urbanismoy ordenacion del terri-
torio. Colex. Madrid, 2002. p. 163; BARRIENTOS PACHO, J. M. «Delitos relativos a la ordenacidn del territorio, en
La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, tomo 6, ref. D-351, 1996. p. 1560. GO-
MEZ TOMILLO, por su parte, si en su primera obra se alineaba con la concepcién pluriofensiva del articulo 320 CP,
posteriormente sostiene que se protege un bien juridico unico diverso al del articulo 319 CP: «/a concreta concor-
dancia con el derecho positivo urbanistico de la actuacion administrativa» . Vid. Gomez TomiLLo, M. Urbanismo,
Jfuncién piblicay derecho penal. Comares. Granada, 2000. pp. 34y ss. y GOMEZ TOMILLO, M. «Estado actual de
la discusién en torno a la regulacién de los delitos sobre la ordenacién del territorio (II): Los llamados delitos de
prevaricacion urbanistica», en Revista de derecho urbanistico y medio ambiente, n°. 224, 2006. pp. 71y ss. De esta
misma opinién parece ser DE VICENTE MARTINEZ, R. «La responsabilidad penal de la administracién urbanistica:
el parrafo 2.0 del articulo 320 del cédigo penal», en Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del territorio (Ed.
DE LA MaTa BarraNCO, N. J.). Instituto vasco de administracién publica. Ofati, 1998. p. 182.

¢ En este aspecto, la explicacion habitual alude a la imposibilidad de reconducir al concepto tradicional de
prevaricacion las conductas de informe al no existir una resolucién en sentido estricto. Dicha explicacién, sin
embargo, no soluciona el interrogante respecto a las conductas de votacién o resolucién en contra de la legalidad,
las cuales se amoldan a la perfeccién al esquema clésico de la prevaricacion genérica. En consecuencia, parece que,
si la razén aludida fuera la determinante para la introduccién del articulo 320 CP, su contenido deberfa haberse
limitado a las conductas de inspeccién e informe exclusivamente.
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cuales también existe un importante control administrativo, como son, por ejemplo, consumo,
alimentacién, sanidad, telecomunicaciones, etc.”.

Estas cuestiones irresueltas pueden dar lugar a dos juicios valorativos. De un lado, puede
entenderse que el articulo 320 CP es derecho penal simbdlico y, por tanto, de dudosa legitimi-
dad?. De ser asi, el legislador simplemente habria pretendido a través de su intervencién mostrar
a la sociedad su militancia ante la anarquia urbanistica que asolaba el pais, pero sin albergar
realmente un gran interés respecto a la eficacia prictica de tal medida. En este sentido, una pista
serfa el cardcter secundario que presenta el castigo de estas conductas con respecto a los tipos
de construccién contenidos en el articulo 319 CP y su escaso contenido aflictivo, al menos con
anterioridad a la reforma de 20109. De otra parte, sin embargo, puede pensarse que la punicién
de la actividad desviada de la administracidn en materia urbanistica efectivamente responde a
una serie de razones materiales que justifican su existencia, pero que éstas no han sido abordadas
debidamente hasta la fecha. Precisamente en esta direccidn se encaminardn nuestros esfuerzos
en las lineas que siguen.

Consecuentemente, la hipStesis que se quiere sostener aqui —y de ahi el titulo del trabajo—
es que el castigo de las conductas recogidas en el articulo 320 CP no obedece al cardcter plurio-
fensivo que se le otorga undnimemente por parte de la doctrina. En sentido opuesto, estimo que
el bien juridico protegido es tnico y se corresponde exactamente con el objeto de tutela al
que agreden las conductas de construccién material, las cuales trata de recoger el articulo 319
CP. En concreto, como se especificard mas adelante, la relevancia penal de ambos tipos de con-
ductas urbanisticas desviadas responderia a la proteccién del capital urbano acorde al derecho
humano a la cindad.

II. PUNTO DE PARTIDA ADOPTADO: EL BIEN JURIDICO COMO INSTRUMENTO
TECNICO DE CONCRECION DE LA LESIVIDAD SOCIAL

Si de lo que se trata aqui es de identificar cudl es el bien juridico protegido a través del
castigo de las conductas administrativas desviadas en materia territorial y urbanistica, primer
paso irrenunciable serd el de especificar adecuadamente cudl es el concepto de bien juridico que
servird de base a mi argumentacion.

A este respecto, lo primera idea a destacar es que el bien juridico en si no es un dogma'© —al
menos no en el sentido de una verdad irrefutable y originaria— o un axioma, sino que es una

7 De esta opinién, TERRADILLOS Basoco, J. M. «Responsabilidad del funcionario publico en delitos re-
lativos a la ordenacién del territorio y la proteccién penal del patrimonio histérico y del medio ambientes, en
Estudios penales y criminoldgicos, n°. 20, 1997. p. 316; en un sentido parecido vid. ACALE SANCHEZ, M. Delitos
urbanisticos. Cedecs. Barcelona, 1997. p. 342.

8 Asf, UBEDA TARAJANO, F. E. La responsabilidad por... cit. pp. 265y ss.

9 Enlo que respecta a la pena de prisién, antes de 2010 sélo se contemplaba una pena de seis meses a dos
afios (susceptible de suspensién) alternativa con una pena de multa. En la actualidad, dicha pena se ha elevado
hasta un intervalo de entre un afio y seis meses a cuatro afos, y se impone de forma acumulativa con la pena de
multa.

1 Segun el diccionario de la Real Academia espafiola de la lengua, un dogma serfa: 1. Proposicién que se
asienta por firme y cierta’y como principio innegable de una ciencia; 2. (...); 3. Fundamento o puntos capitales de rodo
sistema, ciencia, doctrina o religion.
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consecuencia necesaria del derecho penal material exigido por el modelo de estado del que nos
hemos dotado. En un estado social y democratico de derecho, respetuoso de la autonomia y
libertad de sus ciudadanos, el objetivo de las normas penales inicamente puede ser evitar dafios
ala convivenciay nunca asegurar el cumplimiento de la ley per se. De esta manera, detras de toda
prohibicién penal, para ser legitima, deberd existir un presupuesto esencial de la convivencia a
preservar, esto es, un bien juridico. Dicho mds concisamente: un estado social y democrético de
derecho exige un derecho penal material basado en la lesividad externa, lo cual exige a su vez un
bien juridico a proteger en cada una de sus normas de prohibicién.

Tal bien juridico, para poder constatar efectivamente la necesaria lesividad, no puede ser
una entelequia. Deben evitarse formulaciones vagas que conllevan la formalizacién de facto del
derecho penal™ y que posibilitan la intervencién punitiva bajo cualquier pretexto™. Condicio-
nes de esta concrecién van a ser su realidad y su no identificacién con valores morales o con la
vigencia de las normas.

Elatributo de «real» supone que el bien juridico no puede ser una idea (una valoracién po-
sitiva abstraida de la realidad), ya que, si asi fuera, no serfa posible su lesidn y, consecuentemente,
tampoco serfa necesaria proteccioén juridica alguna3. Ahora bien, la necesaria realidad a la que se
alude no llega a suponer una exigencia de materialidad fisica. Serd suficiente con su constatacién
en la realidad social, esto es, que la lesién pueda verificarse al menos socialmente. Asimismo,
estos bienes reales no deben contemplarse como meros objetos aislados, sino que deben captarse
desde una perspectiva dindmica, esto es, desde el punto de vista de las funciones que desempefian
para las personas en sociedad. Por otra parte, la realidad social de los bienes a proteger conduce a
negar su inmutabilidad y a afirmar su contingencia temporal. Los bienes juridicos no son valores
cternos validos para cualquier entorno social, sino que estdn vinculados a la sociedad que los

1 Bustos RAMIREZ, J. Control socialy sistema penal. PPU. Barcelona, 1987, pp. 195-196. Para una interesante
critica a estas formulaciones vagas del bien juridico, Vid. RoxiN, C. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band. 1, 4 Aufla-
ge. Verlag, C.H. BECK. Miinchen, 2006, p. 28.

2 Como sefiala con acierto HASSEMER, un concepto muy general de bien juridico es tan abstracto que ape-
nas se dice nada sobre el objeto de proteccion. Vid. HASSEMER, W. Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansirze
zu ciner praxisorientierten Rechtsgutslehre. Athenaum Verlag. Frankfurt a. M. 1973, p. 64; en el mismo sentido,
BusTos afirma que cuando no se alude a la configuracién practica o efectiva del bien juridico y se suministra un
mero concepto, se lo convierte «en una pura supercheria'y en un pretexto de intervencion punitiva del estado> Vid.
BusTos RaMIREZ, . «Necesidad de la pena, funcién simbdlica y bien juridico medio ambiente», en Peray estado,
n.° 1, 1991, p. 106. El riesgo de proliferacion de conceptos tan genéricos de bien juridico, segtin LAURENZO COPE-
LLO, trae causa de que la definicién del bien juridico se aborda como la obligada identificacién de un elemento
tipico més del delito. En tales condiciones, se produce un esfuerzo enconado por encontrar a cualquier precio
algtin objeto de tutela, aun a costa de elevar a la categoria de bien juridico cualquier objeto difuso carente de toda
virtualidad limitadora e inttil desde el punto de vista de la interpretacion teleoldgica. Vid. LAURENZO COPELLO,
P. «Recension a SILVA SANCHEZ, J. M. La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 2* ed. Civitas. Madrid, 2001, en Revista de derecho penal y criminologia, 2* época,
n.° 12, 2003. p. 449.

3 AMELUNG, K. Rechrsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft. Athenium Verlag, Frankfurt a. M. 1972, p.
175; AMELUNG, K. «El concepto “bien juridico” en la teorfa de la proteccién penal de bienes juridicos», en VV.
AA. La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
(Ed. HerenDEHL, R; Ed. espaiiola a cargo de Rafael Alcicer, Marfa Martin e [higo Ortiz de Urbina). Marcial
Pons. Barcelona, Madrid, 2007. p. 251; en un sentido andlogo, ROXIN, C. Szrafrecht. Allgemeiner Teil... cit. p. 34
(nm. 67).
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encumbra y mutan histéricamente segin cambian las valoraciones compartidas de manera
generalizada en dicha sociedad.

En segundo lugar, en cuanto a la exclusion de los dictados meramente ético-morales de los
que no se pueda asegurar una lesividad social constatable, el derecho penal tnicamente puede
exigir una actitud de conformidad externa con la norma, pero nunca una interiorizacién de
los valores porque ello atentaria contra la autonomia y dignidad humanas, asi como contra el
respeto al pluralismo ideoldgico obligado por nuestro sistema de gobierno.

Por tltimo, la exclusién de la proteccién de la vigencia de las normas como el fin primordial
del derecho penal estd justificada por el riesgo que conlleva de concepciones formales del dere-
cho penal que acaben aproximando a éste a la moral pura’4.

Como puede constatarse, el concepto de bien juridico asi entendido presenta una limitada
funcién politico criminal negativa que, sin embargo, no es posible exagerar demandando de ¢l
directrices positivas de proteccién. Es decir, si el derecho penal protege algo que no sea concreto
y real, valores cuya transgresion no genere lesividad externa o la mera vigencia de las normas,
podré cuestionarse tal actuacion legislativa, pero no puede llegarse, salvo que se quiera exigir del
concepto de bien juridico més de lo que estd en condiciones de aportar?s, a solicitarle que nos
indique cudles son los presupuestos esenciales de la convivencia a proteger penalmente. Para
ello habr4 que buscar en otro lugar criterios que permitan delimitar cudl debe ser su contenido
material en cada caso fin de que pueda cumplir la funcidén politico criminal limitante del poder
legislativo que se le exige. Serd necesario asi acudir a teorfas externas a la del bien juridico para
dotarlo de contenido y embridar al legislador. Como ha sefialado acertadamente TERRADILLOS
BASOCO, la deseable funcidn critica del bien juridico depende en esencia de que se le dé a éste
un contenido cierto y de que, al mismo tiempo, no se remita la concrecién de dicho contenido
ala voluntad del poder legiferante en exclusiva, pues entonces la eficacia limitadora de este ins-
trumento devendria completamente nula™.

Como consecuencia de todo lo dicho, se extrae el caricter eminentemente instrumental
del bien juridico. No nos encontramos una realidad sustantiva que deba ser reconocida por el
legislador en el mundo real y que suministre por si solo los contenidos de tutela del derecho

4 De todo lo anterior, sin embargo, no se deduce el que la proteccion de la vigencia de la norma sea un fin
ilegitimo o irreal que deba ser excluido del derecho penal, sino inicamente que tal objetivo, a fin de mantener la
materialidad del derecho penal que defendemos, debe estar subordinado en todo caso a la previa proteccién de
bienes juridicos con las caracteristicas que hemos esbozado.

5 AMELUNG achaca precisamente a estas expectativas demasiado elevadas respecto al bien juridico la sen-
sacién actual de crisis del concepto. En su opinidn tales expectativas no estaban justificadas desde un principio.
Vid. AMELUNG, K. «El concepto «bien juridico» en la teorfa de la proteccién penal de bienes juridicos>, op.
cit., p. 264; en el mismo sentido FriscH, W. «Bien juridico, derecho, estructura del delito e imputacién en el
contexto de la legitimacién de la pena estatal>, en VV. AA. La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitima-
cidn del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (Ed. HEFENDEHL, R; Ed. espafiola a cargo de Rafael Alc4cer,
Maria Martin e [iigo Ortiz de Urbina). Marcial Pons. Barcelona, Madrid, 2007. p. 310, para el cual, «e/ valory
capacidad de rendimiento del bien juridico como criterio para lograr una delimitacion adecuada del derecho penal
han sido sobrevaloradas por algunos autores> .

16 TERRADILLOS BAsoco, J. «La satisfaccion de necesidades como criterio de determinacién del objeto de
tutela juridico-penal>, en Revista de la facultad de derecho de la universidad complutense n.° 63, 1981. p. 129. En
igual sentido se manifiesta SILVA SANCHEZ, ]. Aproximacién al derecho penal contemporineo. J. M. Bosch editor.
Barcelona, 1992. pp. 267-268.
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penal, sino ante un instrumento técnico a través del cual se muestra la realidad sobre la que
inciden los comportamientos danosos socialmente y que debe ser protegida por el derecho. Es
decir, el bien juridico es un instrumento legal que abstrae en un concepto las realidades valiosas
sobre las que inciden determinados comportamientos lesivos y que permite construir en torno
a ¢l unos tipos que describan conductas capaces de lesionarlo o de ponerlo en peligro. Por tanto,
como ha sefialado SOTO NAVARRO, lo fundamental del bien juridico es su eficacia para sinte-
tizar, no para seleccionar, los presupuestos esenciales de la convivencia y para configurar en su
torno descripciones precisas de conductas lesivas. Tal eficacia tinicamente podré alcanzarse si se
dota correctamente a ese instrumento de un contenido concreto y real que permita identificar
claramente cuando se ha producido una lesion del mismo'7.

Un concepto de bien juridico andlogo al que aqui mantenemos es sostenido por DIEZ RIPO-
LLES™. Al mismo se le ha criticado por ciertos autores su supuesto cardcter ideal™. Sin embargo,
entendemos que dicha objecién no estd fundada. En efecto, el hecho de designar al bien juridico
como un «concepto» resultado de un proceso ldgico de abstraccién no supone asignar al bien
un contenido ideal. Los objetos a partir de los cuales se ha formado y a los que representa (el
llamado sustrato del bien juridico) son plenamente reales y susceptibles de lesion y a ellos va
referida la proteccién penal y no al concepto en si2°. Sostener el cardcter ideal de esta construc-
cién serfa tanto como mantener que, si afirmamos que con una norma se protege al «Sr. A»,
lo protegido no es el componente fisico-real de tal persona, sino inicamente su denominacion.

III. EL MODELO DE LA RACIONALIDAD LEGISLATIVA COMO HERRAMIENTA UTIL
EN LA IDENTIFICACION DEL OBJETO DE TUTELA

Como se acaba de ver, en la asignacién de contenidos necesaria para identificar el objeto
de tutela de un delito el concepto de bien juridico por si solo poco puede aportar, siendo ne-
cesario acudir a otras teorfas. A mi modo de ver una teoria que resulta especialmente util para
este cometido es el llamado modelo de la racionalidad legislativa desarrollado por ATIENZA?!
y aplicado a la legislacion penal por DIEZ RIPOLLES?2. Dicho modelo, que se apoya en nuestro
sistema de creencias y en las convicciones sociales mayoritarias, a través de una serie de niveles
de andlisis sucesivos basados en principios criticos, ird decantando, en lo que a nosotros com-
pete, las conductas que deben interesar al derecho penal en nuestro 4mbito de estudio parti-
cular. Posteriormente, a partir de esas conductas y a través de un proceso légico de induccién,

17 Vid. SOTO NAVARRO, S. La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna. Editorial Co-
mares. Comares, 2003. p. 82.

8 Vid. Diez RipOLLEs, J. L. «La contextualizacién del bien juridico protegido», en DiEz RiPOLLES, J. L.
Estudios penales y de politica criminal. Idemsa. Lima, 2007. pp. 34y ss.

19 Vid. PRIETO DEL PINO, A. M. El derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado de
valores. Thomson Aranzadi. Navarra, 2004. p. 242 (n. 108); LAURENZO COPELLO, P. El resultado en derecho penal.
Tirant lo blanch. Valencia, 1992. p. 70 (n. 36).

20 Asi, SoTO NAVARRO, S. La proteccién penal de los bienes colectivos... cit. p. 295; Vid tb. en el mismo senti-
do, Bustos Ramirez, J. Control social y... cit. p. 167.

2t Vid. ATIENZA, M. Contribucién a una teoria de la legislacidn. Civitas. Madrid, 1997.

22 Sobre todo, en Diez RIPOLLES, ]. L. La racionalidad de las leyes penales. Trotta. Madrid, 2003. Vid th.
Diez RIPOLLES, J. L. «La racionalidad legislativa penal: Contenidos ¢ instrumentos de control», en Ditz Ripo-
LLES, J. L. Estudios penales y de politica criminal. Idemsa. Lima, 2007.
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accederemos a cudl es el objeto que se pretende tutelar mediante la punicién de las conductas
administrativas desviadas.

El modelo al que me refiero, a la busqueda de introducir racionalidad?3 en la labor del le-
gislador, erige un edificio conceptual que pretende desarrollar una argumentacién politico cri-
minal ordenada y atenta a las diferentes perspectivas valorativas e instrumentales a considerar.
Dicho modelo estd compuesto por cinco niveles de andlisis referidos a 4mbitos argumentativos
distintos cuyo seguimiento ha de dar lugar a una decision legislativa penal racional, esto es, una
decisidn en el marco del control social penal que atienda debidamente a los datos de la realidad
social y juridica. Cada nivel de racionalidad superior delimita el campo de juego de los niveles
inferiores, acotando un 4mbito de reflexién progresivamente més reducido.

Los niveles de racionalidad que integran esta propuesta serfan los siguientes:

a)

La racionalidad ética. En este nivel de racionalidad se saca a la luz el sistema de creen-
cias, cultural e histéricamente condicionado, que sustenta a una determinada colecti-
vidad, las cuales estdn tan interiorizadas que presentan un nivel de debate muy bajo o
précticamente nulo. En el 4mbito juridico penal, se ubican bajo esta ribrica un grupo de
principios, denominados «estructurales de primer nivel>, que establecen los contornos
bésicos de una intervencién penal legitima. Dichos principios se dividen a su vez en
tres grandes grupos, siendo los mds interesantes para mi propdsito los principios de la
proteccidn, que atienden a las pautas delimitadoras de los contenidos de tutela del dere-
cho penal. Tales principios son concretamente los de correspondencia con la realidad,
interés publico, lesividad y esencialidad (o fragmentariedad).

b) La racionalidad teleolégica. En tal nivel de racionalidad se sientan las bases de un dis-

(g
~

curso ético-politico en el que se ha de producir una confrontacién racional entre conte-
nidos éticos de segundo orden (ya no consensuados) ¢ intereses particulares y sectoriales
muy diversos, procedentes de agentes sociales y grupos de presion. De este debate surgird
una formulacién de los objetivos perseguidos (las conductas que se desean impedir) que,
en lo que aqui interesa, determinard el objeto de tutelay su grado de proteccion deseable.

La racionalidad pragmatica. Este nivel tiene la misién de ajustar los objetivos trazados
por la racionalidad anterior a las posibilidades reales de intervencién social que estén al
alcance de la correspondiente decision legislativa. De este modo, debe verificarse que es
posible que la decision penal sea cumplida o que se estd en condiciones de aplicarla coac-
tivamente en caso de incumplimiento y que es esperable que tanto el cumplimiento de
la norma como su aplicacidn contrafictica produzcan los efectos de tutela perseguidos

d) La racionalidad juridico-formal. Trata de asegurar un sistema juridico coherente, siz

lagunas, contradicciones ni redundancias que lo presente como un sistema de seguridad (en
tanto previsibilidad)*4.

3 Entiende DiEz RIPOLLES por racionalidad «/a capacidad para mantener con un sector de la realidad social
una interaccion que se corresponde, que es coherente, con los datos que constituyen tal realidady que conocemoss. Vid.
Diez RipoLLES, J. L. La racionalidad... cit. p. 86.

24 Vid. ATiENza, M. Contribucion a una teoria... cit. p. 32.
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¢) Laracionalidad lingiiistica. Persigue conseguir una efectiva transmisién del contenido
de las normas o la comunicacion fluida de mensajes normativos.

De todos los niveles de racionalidad, como se ha podido comprobar, el mas interesante para
los objetivos de mi trabajo es la racionalidad teleoldgica. En ella se discutird, en funcién de los
principios suministrados por la racionalidad ética, cudles son las conductas que van a interesar
al derecho penal. Una vez seleccionadas estas conductas por su especial lesividad, habrd que
observar sobre qué realidades recaen, las cuales constituirn el sustrato del bien juridico. A partir
de dicho sustrato se abstraera el bien juridico de una forma segura. Esta forma de proceder de
abajo hacia arriba —la cual no es habitual en la dogmatica— me parece especialmente adecuada
en el ambito de la moderna delincuencia socioecondmica ya que, en tal 4mbito, resultan mas
claramente percibibles las conductas a evitar que la realidad genérica a proteger a priori. De este
modo puede precisarse un bien juridico sélidamente basado en la dafosidad social real de los
comportamientos que posteriormente permitira construir tipos penales efectivamente lesivos.

IV.BREVE APROXIMACION A LA LESIVIDAD SOCIAL DE LA LLAMADA
PREVARICACION URBANISTICA

En este apartado se trata de esbozar la discusién que tiene lugar en el seno de la racionalidad
teleoldgica para determinar las conductas urbanisticas especialmente lesivas que interesan al de-
recho penal, a partir de cuyo analisis debe extraerse el bien juridico a proteger. Dada la extensién
limitada del trabajo, no es posible analizar aqui todas las conductas administrativas desviadas
en el ambito urbanistico. Por ello se analizara exclusivamente a modo de ejemplo la danosidad
social de una de las mas caracteristicas: la resolucién o votacién a favor de modificaciones de
planeamiento a sabiendas de su injusticia, en el entendido de que, si resulta esencialmente lesiva,
podré utilizarse para comprobar cules son los objetos danados —el sustrato del bien juridico-y,
a partir de ellos, abstraer el bien juridico?.

Lo primero que se analizard son los dafios sociales que irrogan estas conductas, en relacién
a cada uno de las clases de suelo2®. Si todas ellas resultan lesivas se analizara a continuacién si
suponen un ataque de gravedad a objetos que pueden calificarse como de especial importancia
parala convivencia. Una vez superado este segundo andlisis, se estard en condiciones de observar
cudles son esos objetos y obtener un bien juridico a partir de tal sustrato.

En el suelo urbano consolidado, la ordenacion suele venir establecida directamente por el
planeamiento general. Sus modificaciones puntuales no gozardn automdaticamente de legitimi-
dad, sino que habrd que comprobear si existen razones materiales que las justifiquen. Cuando no
puedan apreciarse dichas razones, cuando sean de una debilidad tal que equivalgan a su ausencia

25 Obviamente, cuantas més conductas se analicen, més fiable y completa serd la muestra del sustrato del
bien juridico a partir de la cual abstraerlo.

26 Es preciso senalar que la danosidad social de estas conductas podria estudiarse en abstracto, es decir,
desligada de su relacién concreta con cada uno de los tipos de suclo. No obstante, entiendo que tal forma de
proceder —la habitual por otra parte— deja a un lado su componente netamente urbanistico. Si no se analizan
estas conductas en relacién a los efectos dafiosos que producen o pueden producir materialmente en cada clase
suelo, no se entenderia el porqué de su castigo en este sector y no en ¢l de otros émbitos sometidos al control
administrativo.
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o cuando contradigan abiertamente los fines legales, nos encontraremos ante el supuesto que
estamos comentando. Tal situacién normalmente obedecerd a que el representante publico
decisor habra priorizado intereses particulares frente a los intereses publicos.

En lo tocante a la lesividad de estas conductas, se pueden identificar dos categorias clara-
mente individualizables. De un lado, una serie de dafios que serdn idénticos con independencia
de la clase de suelo sobre la que incidan, puesto que tienen que ver exclusivamente con el com-
portamiento administrativo desviado, el cual es exacto en todos los casos. De otro lado pueden
identificarse una serie de riesgos especificos para los valores materiales inherentes a cada tipo
concreto de suelo.

En lo que se refiere a los danos comunes, el hecho de que un organismo que tiene que velar
por una ordenacién del crecimiento de la urbe que responda a una serie de valores materiales
(ambientales, paisajisticos, econdmicos, sociales, sociolégicos...) haga caso omiso de ellos produ-
ce una lesién directa a ciertos valores democraticos.

Se produce en primer término una violacién de la igualdad y de la representacion demo-
cratica. Los representantes de la soberania popular no actan de acuerdo a lo que ésta demanda,
sino en funcién de los intereses de una minoria que monopoliza de hecho el poder. Con tal pro-
ceder la igualdad de los ciudadanos queda claramente en entredicho. Nos encontramos con dos
grupos perfectamente identificables. Una minoria que ve satisfechos sus intereses particulares
en materia territorial y una gran masa de ciudadanos cuyos intereses son ignorados.

Junto a ello, se produce con estas conductas un atentado a la igualdad material de los
ciudadanos. Esa minima parte de la ciudadania que ve cdmo sus pretensiones urbanisticas son
aceptadas injustamente por el poder ademds obtienen suculentos beneficios econdmicos a costa
del bien comun. Ello les permite distanciarse econdmicamente del resto de los ciudadanos, asi
como, en virtud de tal posicién privilegiada, seguir presionando al poder en su propio beneficio.

Tal situacién injusta redunda a su vez en una percepcién negativa de las instituciones y
en una seria deslegitimacion de las mismas que acaba por instalar la anomia®7 en la sociedad, la
cultura de la desconfianza y el «salvese quien puedax. Con ello se ataca directamente a la linea
de flotacién del estado social: la solidaridad interpersonal e intergeneracional.

Todo lo anterior genera ademds un ambiente administrativo proclive a la corrupcién, lo
cual puede tener un claro efecto crimindgeno, animando a la comisién de determinados delitos
contra la administracién tales como cohechos, traficos de influencias, negociaciones prohibi-
das... Se produce asi un efecto feedback que da lugar a un circulo vicioso de la corrupcion.

Las actuaciones antidemocréticas resefiadas producen igualmente una lesion efectiva del
mecanismo psicolc’)gico de actuacidn-transformacién en materia territorial. Dicho mecanis-
mo es, como se recordard, un componente esencial de la apropiacion del lugar y de la territo-
rialidad, cuya lesién va a afectar a la identificacidon simbdlica con el espacio. Si la creacién y
conformacién de la ciudad no responden a pardmetros democréticos, las personas no sienten
que acttan ¢ influyen sobre el territorio y no lo experimentan como propio. Con ello su sen-
timiento de territorialidad se ve frustrado y, asimismo, se reduce su identificacién simbdlica

27 La anomia alude a una situacion psicoldgica de los ciudadanos en la que se produce la disolucién del
vinculo moral con la sociedad, la introduccién de la duda, el desorden y la incertidumbre en todo.



POLEMIZANDO SOBRE EL BIEN JUR{DICO PROTEGIDO... 231

con la ciudad. De este modo, se acaba por no sentir el lugar donde se vive como parte de uno
mismo puesto que no se tiene ningtin control sobre ¢l. Tal sentimiento de extrafieza igual-
mente conduce a una menor eficacia colectiva y a un descenso en el control social informal
que redunda en un mayor sentimiento de inseguridad e, incluso, puede dar lugar a un repunte
de la criminalidad real?8.

Desde el otro punto de vista anunciado —el de los riesgos especificos para cada clase de
suelo— la actuacién desviada de los poderes publicos origina en el suelo urbano consolidado un
riesgo inmediato?9 de produccién de determinados dafios materiales. Dichos dafios dependerdn
del tipo de decision injusta que se adopte. No obstante, en general, serd probable que se den da-
fios paisajisticos si en virtud de una modificacién puntual de planeamiento se permiten nuevas
determinaciones morfoldgicas en la zona que no sean compatibles con las previamente existen-
tes; estrés ambiental si se autorizan nuevos usos no justificados; incrementos perjudiciales de la
densidad; aumento de la inseguridad por la menor vigilancia natural, etc.

En el suelo urbano no consolidado, también se produce ese doble nivel de lesividad. Por
una parte, se reproducen los efectos lesivos directos anteriormente comentados y por otra se
repite también el riesgo inmediato de los dafios acabados de citar. Existe la posibilidad de dafios
paisajisticos y simbélicos (pensemos en que se quiere plantear la reforma ex 7zovo de un 4rea de
la ciudad caracteristica y con alto valor simbélico para sus habitantes), dafios econdmicos (se
aumenta la densidad de una zona de la ciudad para beneficiar a los promotores con la operacién
sin que ese aumento esté justificado, produciéndose un incremento artificial de la oferta de
vivienda que inestabiliza el mercado inmobiliario y laboral), dafios sociales (se generan con la
reforma injustificada de la zona procesos de aburguesamiento —gensrification— que excluyen a
determinados colectivos de la zona, restindole diversidad urbana o se concentra toda la vivienda
protegida en esa zona para cumplir la cuota legal produciendo una concentracién de desventaja
social y un atentado a la cohesién social.), ambientales (se elimina una zona verde que hacfa de
pulmén del drea), etc.

En el suelo urbanizable hay que distinguir entre aquel que cuenta con ordenacién detalla-
dayaquel que no. En ambas clases de suelo la actuacidn desviada de la administracién producird
los daios a la calidad democrética y psico-socioldgicos que ya han sido detallados y que resulta
ocioso reiterar. A su vez, de un modo especifico, el comportamiento estudiado producird en el
suelo urbanizable con ordenacién detallada, un riesgo mediato3° de produccién de dafios
como los acabados de ver, dependiendo del tipo de actuacién material que el acto injustamente
acordado ampare (dafios psicolégicos como estrés ambiental, desorientacién, insatisfaccién re-
sidencial...; dafios paisajisticos, simbélicos, econdémicos, sociales, securitarios, ambientales, etc.)
y, en el suelo urbanizable sin ordenacién detallada, un riesgo de creacién de nucleos urbanos

28 Sobre estas cuestiones con mayor profundidad, vid. MARTIN PARDO, A. E/ bien juridico protegido en... cit.
pp- 48-58y pp. 253y ss.

29 Hablamos de un riesgo inmediato en el sentido de que los valores del suelo que pueden verse danados
ya se encuentran presentes en €l y, por lo tanto, dentro del radio de accién de la conducta administrativa. Tales
dafios se materializarfan en el mismo momento en que se ¢jecutara la decisién administrativa desviada.

30 El riesgo se califica ahora de mediato porque los valores o caracteristicas puestos en peligro no se encuen-
tran de facto en el dmbito de la conducta desviada en el momento en que esta se lleva a cabo, pero existe una gran
posibilidad de que lo estén, en el momento en que se inicien las obras de ejecucién material que lo conviertan
en urbano.



232 ANTONIO MARTIN PARDO

deficientemente conectados, los cuales, amén del impacto ecolégico y paisajistico que conllevan
(fragmentacién de hébitats, efectos de pantalla visual, deforestacién, mayor emision de gases
debido al empleo del automévil...), originan un duro golpe para la vida y la cohesidn social de
la ciudad3™. Junto a ello, si la aprobacién injusta de un instrumento urbanistico autoriza la eje-
cucién de una zona que no es demandada por el crecimiento real de la ciudad, ello supondrd un
repunte artificioso del empleo y la inversién que, al no poder mantenerse en el tiempo, produci-
r4 inestabilidad econdmica y social. Igualmente, esas construcciones no demandadas realmente
quedardn a merced de capitales especulativos que las convertirdn en objeto de intercambio. Con
ello se incrementard su precio en posteriores transmisiones, dificultando el futuro acceso a la
vivienda.

Por tltimo, en el suelo no urbanizable, junto a los dafios politico-democréticos genéricos,
se reproducen los dafos que se han sefalado para el suelo urbanizable prioritario sin ordenacién
detallada, debido a que ambas clases de suclo alojan en general los mismos valores y responden a
una misma ratio de proteccién. En este sentido, se generan riesgos inmediatos de danos ambien-
tales, paisajisticos, sociales y econémicos como los ya vistos supra. En esta clase de suelo es cierto
que existe cierta diferencia entre el suelo no urbanizable ordinario y el de especial proteccién
en funcién de la singularidad de los valores alojados en dicho suclo en comparacién con los que
se ubican en el suelo no urbanizable ordinario, si bien el componente lesivo es pricticamente
idéntico (la funcién o valor afectado).

Como se puede observar, las conductas analizadas superan cémodamente el filtro de la
lesividad, dado que todas cllas producen importantes efectos lesivos. Por su parte, en lo que se
refiere al andlisis sobre su esencialidad, se ha podido comprobar que las conductas analizadas
atentan contra unos valores que pueden calificarse como esenciales, ya que estdn fuertemente
asentados en nuestro sistema social de creencias (v.g. salud personal, calidad de vida, estabilidad
econdmica, diversidad y cohesion social, seguridad, participacién igualitaria en la toma de deci-
siones puiblicas, equilibrio ecoldgico, calidad paisajistica...). Dicha circunstancia es corroborada
por el hecho de que tales valores tienen un anclaje constitucional claro y, ademds de ello, una
vigencia social indiscutible. De este modo, parece quedar demostrado que los valores atacados
tienen un papel relevante en el aseguramiento de nuestra convivencia social externa, ya que
su quicbra darfa lugar a una sociedad con una estructura y caracteristicas bésicas diferentes de
aquella de la que nos hemos dotado de forma consensuada.

Igualmente, se ha verificado en las lineas precedentes que las conductas analizadas suponen
un ataque a valores esenciales que puede ser calificado como de una gravedad elevada. Tal grave-
dad cualificada hace que no existan obstaculos para que el derecho punitivo estatal se ocupe de
todas ellas de forma legitima segtin los requerimientos éticos de nuestra sociedad.

3t El surgimiento de nticleos aislados da lugar a dreas poco diversas y bastante homogéneas socialmente que
carecen de una vida social animada. Como consecuencia de tal hecho, las mismas son zonas en las que el contacto
social no suele ser muy intenso ni tampoco la vigilancia natural. Esto provoca un aumento del sentimiento de
vulnerabilidad o inseguridad que acaba desembocando en procesos de blindaje del espacio que aumentan la
sensacion de inseguridad y que minan directamente a la cohesion social puesto que se mira con recelo a todas
aquellas personas que no pertenecen al esténdar social de la zona.
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V. PROPUESTA DE LEGE FERENDA DE UN BIEN JURIDICO PROTEGIDO PARA EL
DELITO DE PREVARICACION URBANISTICA

Como se acaba de comprobar, las conductas de actuacién administrativa desviada en
materia urbanistica superan los filtros suministrados por la racionalidad ética (lesividad y frag-
mentariedad) y, consecuentemente, pueden ser objeto del derecho penal. El siguiente paso serd
analizar los elementos sobre los que recae su danosidad y, a partir de ellos, obtener la realidad
social que constituye el bien juridico. En tal sentido se observa que las conductas de resolucién o
votacién injusta atacan directamente a las funciones que presta la urbe en pos de, entre otros, la
salud de las personas, la estabilidad econdmica, la diversidad y cohesion social, la satisfaccion de
la necesidad de alojamiento, el equilibrio ecoldgico, la riqueza paisajistica, etc.

Todas esas funciones, en tanto son suministradas por un tipo especifico de ecosistema
como es el urbano, se amoldan a la perfeccion al concepto ecoldgico de servicio ecosistémicos. A
suvez, si de lo que se trata es de condensar en un solo concepto los elementos que se encuentran
en el origen de esas utilidades o servicios, el concepto de capital urbano3’ —en cuanto conjunto
del stock de elementos fisicos urbanos y de los procesos ¢ interacciones entre ellos que permiten
el suministro de los servicios ecosistémicos urbanos aludidos— aparece como un instrumento
privilegiado a tal fin. Con dicho constructo es posible sintetizar adecuadamente en un tnico
concepto todas las realidades materiales del ecosistema urbano que prestan las funciones esen-
ciales que se han enumerado, todas las cuales son moduladas por la ordenacién urbanay son asu
vez el blanco de las conductas dafiosas estudiadas. No obstante, no es cualquier capital urbano
el tutelado, sino sélo aquel que busca el maximo desarrollo de las personas en su entorno urba-
no, esto es, aquel que responda al derecho humano emergente a la ciudad, el cual se encuentra
recogido a mi modo de ver de manera difusa en nuestra Constitucidn34. De este modo, el bien
juridico que se debe proteger con la prohibicién de las conductas administrativas irregulares en
materia urbanistica es el capital urbano acorde al derecho humano a la cindad.

Uno de los servicios ecosistémicos especificamente urbanos que suministra el capital urba-
no tal y como se ha definido consiste en facilitar el mecanismo psico-conductual de apropiacién
del espacio3s, el cual es la base del sentimiento de territorialidad y tiene que ver también con
otros servicios tales como los procesos de identificacion simbdlica personal y social3¢. Para que
dicho servicio opere correctamente son fundamentales las conductas de accidén-transformacion.
En tal sentido, los seres humanos, para percibir un espacio como propio y desarrollar un senti-
miento de territorialidad que lleve a su control y defensa, necesitan actuar sobre ¢l de manera

32 Los servicios ecosistémicos se definen como todos aquellos beneficios de los ecosistemas que tienen
una incidencia directa o indirecta en el bienestar de la poblacién humana, aunque los mismos sean dificilmente
evaluables econdmicamente. Vid. MONTES, C. y SaLa, O. «La evaluacion de los ecosistemas del milenio. Las
relaciones entre el funcionamiento de los ecosistemas y el bienestar humano, en Ecosisternas, n.° 16. 2007, p. 141.

33 Este concepto es utilizado en este trabajo como una transposicion al 4mbito de la ciudad del concepto
de capital natural segin es entendido en la ecologfa. Sobre este ltimo, vid. en general RODRIGUEZ MARTINEZ, J. y
otros. Ecologia. 3* Ed. Pirdmide. Madrid, 2013, p. 412.

34 Sobre este tema vid. MARTIN PARDO, A. E/ bien juridico protegido en... cit. pp. 406y ss.

35 Este concepto se puede definir como todo tipo de practicas a través de las cuales dejamos nuestra impron-
ta en un determinado lugar, lo cual nos permite identificarnos con él.

36 La apropiacién del espacio estd también relacionada mediatamente con la satisfaccién residencial y el
apego al lugar o, incluso, con la eficacia colectiva y la prevencién de la delincuencia mediante el control social.
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individual o social, transformandolo. Con tal accién los sujetos dejan su impronta y dotan al
lugar de un significado para si y frente a los demas. Ello consigue ademds que las personas se
reconozcan en el entorno y se autoatribuyan sus cualidades como definitorias de su propia iden-
tidad, identificindose simbdlicamente con el espacio. De otra parte, ese sentimiento comunita-
rio de propiedad y de intima conexién con el espacio fomenta un sano sentimiento de apego al
lugar y de satisfaccion residencial y, asimismo, supone una sélida base para una poblacién activa
y cohesionada que a su vez redunda en un mayor control sobre los lugares y, por tanto, en un
mayor control social y en una eventual reduccion de la delincuencia. Como puede constatarse,
la accién-transformacion sobre el espacio y la subsiguiente apropiacién del mismo juegan un
importante papel —directo o indirecto— en el desenvolvimiento de estos servicios psicoldgicos
brindados por el capital urbano.

Pues bien, en las sociedades actuales y a la escala de la ciudad, tal accién-transformacién no
puede llevarse a cabo personalmente en muchos casos. Una persona o un grupo no pueden decidir
unilateralmente poner un jardin en medio de una carretera o trazar un vial que atraviese un parque.
No obstante, ello no significa que este mecanismo no se lleve a cabo, sino que el mismo se realiza
por otras vias. Concretamente, dicha actuacién sobre el medio se realiza de forma mediata a través
de la representacion politica y de la participacién democrética en el planeamiento urbanistico. As,
cuando una persona o un grupo perciben que sus representantes politicos claramente responden
a sus demandas en cuanto a la conformacidn espacial de su entorno, que los operadores publicos
gestionan el planeamiento de acuerdo al sentir mayoritario y al bienestar de las personas que ha-
bitan en cada zona de la ciudad, o que se articulan cauces democraticos para que los ciudadanos
participen en la efectiva creacién de la urbe, esas personas o grupos experimentan que de hecho
acttian sobre su entorn.°Por consiguiente, se llevan a cabo los procesos psicoldgicos de apropiacion
territorial que permiten el surgimiento del sentimiento de pertenencia y territorialidad y que
se traducen, como se ha visto, en sinergias positivas sobre otros servicios y procesos como los de
identificacidn, control social, cohesién social, etc. En definitiva, ello redunda positivamente sobre
la efectiva funcionalidad del capital urbano en una serie de aspectos.

Por el contrario, si nos encontramos ante unos gestores politicos y una administracion
corruptos, que secuestran la potestad que los ciudadanos les han otorgado para que acttien en su
nombre e interés y en su lugar llevan a cabo actos que no responden a las demandas sociales o al
interés general, todos estos mecanismos dejan de actuar. Si los encargados del urbanismo reali-
zan actos que responden a espurios intereses privados, los ciudadanos se sienten traicionados y
experimentan que no tienen ninguna capacidad de accidn o control sobre los lugares en los que
habitan; se sienten en definitiva desposeidos de sus entornos vitales. Ello ataca directamente al
corazén del mecanismo de apropiacién del lugar y a todos los procesos con los que estd interco-
nectado, pudiendo degenerar en un estado de anomia y desafeccidon que inicie un circulo vicioso
de individualismo y desintegracion social, o bien dar lugar a los llamados espacios contestados
o ingobernables, es decir, aquellas localizaciones espaciales en las que han surgido conflictos
en forma de oposicidn, confrontacién, subversion y/o resistencia por parte de algunos actores
sociales con respecto al control social del espacio3?. Como puede comprobarse, las actuaciones

37 Vid. BERRAQUERO Diaz, L. «Revisiones tedricas en torno a los conceptos de socioecosistema urbano
y resiliencia socioecolégica. Propuestas ¢ implicaciones de la perspectiva ecofisica para el estudio de la metré-
polis» [en linea]. Comunicacién presentada en las Jornadas Repensando la metrdpolis. Pricticas experimentales
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administrativas urbanisticas desviadas suponen una importante merma del capital urbano en
cuanto conllevan un serio perjuicio a los servicios socioecosistémicos que presta.

Pero no queda ahi la cosa. De otro lado, uno de los aspectos fundamentales del derecho
humano a la ciudad es precisamente la posibilidad de acceso a la transformacién democrética de
la ciudad. Es decir, una parte central del contenido del derecho humano a la ciudad consiste en
convertir la ciudad en una obra de sus ciudadanos, en facilitar a éstos «/a libertad de hacer y re-
hacer nuestras ciudades’®> . En tal sentido, el capital urbano acorde al derecho humano a la ciudad
serd solo aquel que puede y de hecho se modula por la accién democratica de los ciudadanos.
Consecuentemente, dicha realidad aparece claramente como el objeto sobre el que recae toda la
danosidad de las conductas administrativas desviadas en materia urbanistica.

En definitiva, la conclusion a la que se llega es la que ya se sugirié paginas atrés: en el castigo
de las conductas administrativas desviadas en materia territorial y urbanistica no hay que acudir
alalesion a varios bienes distintos para captar toda la dafiosidad social irrogada. El propio con-
cepto de capital urbano acorde al derecho a la ciudad ya incluye dentro de si perfectamente el
ataque al correcto funcionamiento de la administracién urbanistica3? y puede ser considerado
el bien juridico tnico al que atacan las conductas que se contienen en el articulo 320 CP.

Con la idea que se presenta, ademds, se consigue dar una respuesta coherente a las cuestio-
nes problemdticas que se han planteado al principio de este trabajo. En primer lugar, la relacién
que existirfa entre este bien juridico asi interpretado y el contenido en el articulo 404 CP seria
de especialidad, lo cual excluiria la posibilidad de aplicacién del concurso de delitos. En segundo
lugar, estaria justificada la punicién expresa de las «prevaricaciones» en esta materia y no en
otras, puesto que aqui tales conductas constituyen una forma de ataque directo al bien juridico
que se trata de proteger.
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RESUMEN: El presente trabajo analiza de forma critica la reforma del delito de blanqueo
de capitales, implementada mediante la LO 5/2010. Por lo que se analizard: (i) La reforma de
la rabrica del Cédigo Penal; (ii) La ampliacién del delito previo; (iii) La punicidn expresa del
autoblanqueo; (iv) La incriminacién de nuevas formas de blanqueo de capitales; (v) La amnistfa
fiscal tributaria (Real Decreto-Ley 12/2010). Con el objeto de analizar la legislacién de reforma, es
indispensable desentrafar la ideologia que promueve la actuacién del legislador: la internacionali-
zacién y la expansién del derecho penal como contexto en el cual se ha producido la incriminacién
del blanqueo de capitales. En este andlisis es indispensable remitirse a los recientes fallos jurispru-
denciales del Tribunal Supremo.

Palabras clave: Blanqueo de capitales; Reforma de 2010; Internacionalizacion del derecho
penal; Expansién; Amnistia fiscal.

ABSTRACT: This working paper analyzes critically the reform of the money laundering, im-
plemented by the LO s/2010. It will be analyzed: (i) The reform of the designation of the penal
code; (ii) The extensién of the predicate offence; (iii) The punishment of the autoblanqueo; (iv)
The incrimination of the possession and utilization as new forms of money laundering; (v) The
tax amnesty (Real Decreto-Ley 12/2010). In order to analyze the reform legislation it’s essential
to uncover the ideology that promotes the action of the legislator: the internationalization and
the expansion of the criminal law. In this analysis is indispensable to examine the newst Supreme
Court decisions.

Key words: Money laundering; Legislative reform of 2010; Internationalization of the crimi-
nal law; Expansion; Tax amnesty.
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SumaRI1O: L Introduccién. IL La reforma del tipo penal de blanqueo de capitales como expre-
sién de un derecho penal irrazonablemente expansivo. 1. La represion del blanqueo de capitales
como expresion de la internacionalizacién del derecho penal. 2. Cuestiones generales sobre la lo
5/2010 y la modificacion del tipo basico del blanqueo de capitales: una reforma irrazonablemente
expansiva. III. Reforma de la denominacién: de «conducta afin» a «blanqueo de capitales». IV.
Reforma del hecho previo: del blanqueo de capitales procedentes de un «delito grave» al proce-
dente de una «actividad delictiva». 1. El hecho previo debe constituir un «delito grave» (texto
original del CP). 2. El hecho previo debe constituir un «delito» (reforma de 2003). 3. El hecho
previo debe constituir una «actividad delictiva» (reforma de 2010). V. Punicién expresa del «au-
toblanqueox. VI. Incriminacién de la «posesién» y la «utilizacién» como actos tipicos. VIL. La
amnistfa fiscal tributaria (Real Decreto-Ley 12/2010) como férmula encubierta de blanqueo de
capitales. VIIL Conclusiones.

I. INTRODUCCION

a reforma del 2010 (aprobada por la LO 5/2010, de 22 de junio), en lo que atafie al delito

de blanqueo de capitales, es manifestaciéon de una ideologfa irrazonablemente expan-

sionista del legislador espafiol. Con su renuncia a implementar mecanismos de control
constitucional en la técnica legislativa empleada —a pesar de que las convenciones internaciona-
les lo admiten— ha expandido atin més el alcance de los tipos legales, cuya fuente la encontramos
mds proxima al casuismo del common law que al Derecho codificado’.

En lo que sigue, se argumentardn las razones por las cuales la reforma de 2010 es expresion
de un vigente derecho penal irrazonablemente expansivo, tanto en lo relativo a la determinacién
del «delito fuente» —productor de los bienes de origen delictivo (extendiéndolo a todo tipo
de «actividad delictiva»)-, que impone al intérprete efectuar mayores interpretaciones que las
debidas, como ala incorporacién de dos nuevas y cuestionables modalidades de conducta tipica
(la «posesion» y la «utilizacién>» de dichos bienes). En el mismo sentido, serdn revisados tanto
los fundamentos del cambio de rtbrica del Capitulo XIV del Titulo XIII (otrora intitulado
como «De la receptacidn y conductas afines» denomindndose actualmente «De la receptacion y
el blanqueo de capitales»), como de la expresa punicién del «autoblanqueo» de capitales.

Finalmente, dado el cardcter aplicativo que se propone en el presente trabajo, serdn anali-
zadas las sentencias mas relevantes que el Tribunal Supremo ha emitido sobre la legislacién de
reforma. De este modo, podré apreciarse el marco aplicativo de la LO 5/2010, a fin de revelar
si las diversas problematicas planteadas con la modificacién legal han variado los criterios juris-
prudenciales ya disimiles entre las Salas Supremas en lo Penal.

1 Conforme al presente desarrollo, detrds de la incriminacién mundial del blanqueo de capitales, y su re-
forma, se encuentra la creacién del Grupo de Accién Financiera Internacional (GaFl), en julio de 1989 en sede
del G-7, y la emision de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrdpicas de 1988 (la denominada Convencién de Viena). Ambos mecanismos de actuacién inter-
nacional fueron expresién de la politica de presion intergubernamental ejercida por EE.UU. sobre los diversos
Estados y organismos internacionales como las Naciones Unidas. Fue la administracién del ex Presidente Ronald
Reagan la que dirigi6 una politica criminal antidrogas y contra el aprovechamiento de los beneficios econémicos
derivados del narcotréfico, que puso en la agenda europea la incriminacién del blanqueo de capitales. Con ello,
se le dio dimension global a su politica criminal de lucha contra el narcotréfico y el ulterior aprovechamiento de
los productos generados por aquél.
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II. LA REFORMA DEL TIPO PENAL DE BLANQUEO DE CAPITALES COMO EXPRESION
DE UN DERECHO PENAL IRRAZONABLEMENTE EXPANSIVO

1. Larepresion del blangueo de capitales como expresion de la internacionalizacion del

derecho penal

Toda reflexién politico-criminal acerca del delito de blanqueo de capitales y el analisis de
los diversos aspectos derivados de su reforma, impone referirse al modo de produccién de la
normativa relativa a su prevencion y represién. La normativa supranacional (no sélo en lo que
concierne a la normativa producida por la Unién Europea sino ademds por los tratados y con-
venios internacionales provenientes de las Naciones Unidas) se ha venido caracterizando por
la flexibilizacién y desformalizacién de los principios y limites garantistas del Derecho penal,
asi como de las reglas de imputacion que han delineado la intervencién penal dentro de una
concepcidn estrechamente ligada con el Estado de derecho. Este hecho ha llevado a que un
sector de la doctrina sostenga que el blanqueo de capitales es un injusto tipico del «Derecho
penal modernox2.

En efecto, la politica criminal en materia de blanqueo de capitales se ha caracteriza-
do por la creacién de tipos penales configurados como estructuras de peligro abstracto,
cuya técnica de incriminacién permite advertir un alto nivel de flexibilizacién de las reglas
de imputacién de la responsabilidad penal, poniendo en cuestién los criterios tradicio-
nalmente empleados para diferenciar entre conductas de tentativa y consumacién, o los
actos de autorfa o participacion3, asi mismo, la creacién de tipos penales de aislamiento4 y

> ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. «Culpables, millonarios ¢ impunes: El dificil tratamiento del derecho
penal del delito de cuello blanco». En: ZUN1GA RODRIGUEZ, Laura & otros (coords.). Poder y delito: Esciandalos
[financieros, Memorias del XXIV Congreso Universitario de Alumnos de Derecho Penal. Salamanca: Ratio legis,
2012, p. 29; BAJo FERNANDEZ, Miguel. «El desatinado delito de blanqueo de capitales». En: BAjo FERNAN-
DEZ, Miguel / BACIGALUPO SAGGESE, Silvina (edits.). Politica criminaly blanqueo de capitales. Madrid: Marcial
Pons, 2009, p. 14; MUNOZ CONDE, Francisco. « Consideraciones en torno al bien juridico protegido en el delito
de blanqueo de capitales». En: ABEL SOUTO, Miguel / SANCHEZ STEWART, Niclson (coords.). I Congreso de
prevencién y represion del Blanqueo de dinero. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 157; SILVA SANCHEZ, Jesus
Marfa. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Reimpr. de
la 22 edicién. Buenos Aires: BdeF, 2006, p. 176; MENDOZA BUERGO, Blanca. E/ derecho penal en la sociedad del
riesgo. Madrid: Civitas, 2001, p. 68.

3 Al respecto, MIGUEL D1az, si bien no es expreso en sefalar que el art. 301 —que reprime al blanqueo de
capitales— consagra un concepto unitario de autor, sin embargo, sosticne que «como hemos visto al hilo de la
coautorfa y la participacién, la (cada vez mds) amplia redaccién tipica muestra cierta tendencia en ese sentidos,
Cfr. Diaz v Garcia-CoNLLEDO, Miguel. «El castigo del autoblanqueo en la reforma penal de 2010». En:
ABEL SOUTO, Miguel / SANCHEZ STEWART, Nielson (dirs.). III Congreso sobre prevencién y represion del blan-
queo de dinero. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 299.

4 Enlapolitica criminal supranacional se ha promovido que el blanqueo de capitales se configure mediante
un disenio de tipo legal de aislamiento. De modo que —conforme sostiene AR1AS HOLGUIN-, «se asegure
impedir el mds infimo favorecimiento de terceros, de manera que los autores o participes se vean excluidos del
sistema social por la imposibilidad de entablar cualquier contacto que pueda facilitar el mencionado aprove-
chamiento», Cfr. AR1as HoLGUIN, Diana. Aspectos politico-criminales y dogmaticos de tipo de comisién doloso
de blangueo de capitales (Art. 301 CP). Madrid: Tustel, 2011, p. 26. De modo gréfico, al respecto ha senalado
Kai Ambos, que «se trata del aislamiento del capital sucio y el aislamiento econémico del autor anterior. El
debe, en todo el sentido de la expresién, «quedarse sentado» sobre el «capital sucio» », Cfr. AMBOS, Kai. La
aceptacién por el abogado defensor de «honorarios maculados>: lavado de dinero. Bogotd: Universidad Externado
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recogida’, entrando en tensién con garantias penales derivadas de los principios de legalidad, con-
cretamente el mando de taxatividad, proporcionalidad, culpabilidad, entre otros de contenido
penalS. En el dmbito procesal, en el mismo sentido, existe una tendencia hacia la flexibilizacién de
los derechos a la defensa procesal y la libre eleccion del abogado. Esto ultimo se presenta frente a
la caracterizacién actual del abogado como «sujeto obligado» de informar de los presuntos actos
deblanqueo de capitales que adviertan en el seno de asesorfa profesional y defensa de sus clientes?,

de Colombia, 2004, p. 12; LAMPE, Ernst-Joachim, «El nuevo tipo penal de blanqueo de dinero (§ 261 StGB)».
En: Estudios Penales y Criminoldgicos. N° XX. Santiago de Compostela: Servicio de Publicaciones de la Univer-
sidad de Santiago de Compostela, 1997, p. 129. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. E/ delito de blanqueo de capitales.
Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 90; ABEL SouTO, Miguel. E/ delito de blangueo en el Cédigo penal espasiol.
Barcelona: Bosch, 2005, p. 81; PEREZ MANZANO, Mercedes. «Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales:
el ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales». En: BAJo FERNANDEZ, Miguel /
BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. (edits.). Op. Cit. p. 170; SUAREZ GONZALEZ, Carlos. «Blanqueo de capitales
y merecimiento de pena: Consideraciones criticas a la luz de la legislacién espanolax». En: Cuadernos de Politica
Criminal. N° 58. Madrid: Edersa, 1996, p. 149.

5 ABELSouTO, Miguel. «Jurisprudencia penal reciente sobre el blanqueo de dinero, volumen del fenémeno
y evolucién del delito en Espafa». En: ABEL SOUTO, Miguel / SANCHEZ STEWART, Nielson (coords.). IV
Congreso sobre prevencion y represién del blanqueo de dinero. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p. 139. Al respecto,
CHOCLAN MONTALVO sefiala que el delito de blanqueo de capitales cumple dos funciones: En primer lugar,
sancionar maniobras de ocultacién del origen delictivo de los bienes que impiden la aplicacién del comiso y la
confiscacion. En segundo lugar, servir de tipo legal de recogida cuando no se puede probar la vinculacién de los
bienes con el hecho concreto que se enjuicia y del que es imputado el autor. Esta tltima cuestién es expuesta por
este autor como una consideracién prictica del blanqueo de capitales, sosteniendo que la condena por este delito
permitiria superar «las habituales dificultades probatorias inmanentes al proceso penal», cuando «no exista
prueba suficiente de que el concreto hecho que se imputa al acusado sea el origen de los bienes o el patrimonio
puesto de manifiesto durante la investigacién», Cfr. CHOCLAN MONTALVO, Jos¢ Antonio. E/ patrimonio cri-
minal. Comiso y pérdida de la ganancia. Madrid: Dykinson, 2001, p. 82. Sobre esta problemética, TIEDEMANN,
Klaus. Manual de derecho penal econdmico. Parte general y especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp. 71-72;
Diaz y GARcia-CONLLEDO, Miguel. Op. Cit., 2013, p. 299.

¢ MENDOZA BUERGO, Blanca. Op. Cit. p. 92; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. «Algunas reflexiones
sobre la moderna teorfa del Big crunch, en la seleccion de bienes juridicos penales (especial referencia al 4mbi-
to econémico)». En: DiEZ RIPOLLES, José Luis / ROMEO CasaBONA, Carlos / GRACIA MARTIN, Luts /
HiGUERA GUIMERA, Juan (dirs.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo, Libro homenaje al Profesor
Doctor Don José Cerezo Mir. Madrid: Tecnos, 2002, pp. 395 y ss. Segtin sostiene SILVA SANCHEZ: «no es nada
dificil constatar la existencia de una tendencia claramente dominante en la legislacion de todos los paises hacia
la introduccién de nuevos tipos penales asi como a una agravacion de los ya existentes, que cabe enclavar en el
marco general de la restriccidn, o la «reinterpretacién» de las garantias cldsicas del Derecho penal sustantivo y
del Derecho procesal penal. Creacién de nuevos «bienes juridico-penaless, ampliacion de los espacios de ries-
gos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y relativizacién de los principios
politico-criminales de garantfa no serfan sino aspectos de esta tendencia general, a la que cabe referirse con el
término «expansion» », Cfr. SILvA SANCHEZ, Jesus Maria. Op. Cit. 2006, pp. 4-5.

7 Sobre esta trascendental problemdtica, entre otros, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. «Blan-
queo de capitales y abogacia. Un necesario andlisis critico desde la teorfa de la imputacién objetivas. En: Indret.
Revista para el andlisis del derecho. N° 1. Barcelona, 2008, pp. 4y ss.; RAGUES 1 VALLES, Ramén. «Blanqueo de
capitales y negocios standard. Con especial mencién a los abogados como potenciales autores de un delito de
blanqueo>. En: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria (coord.). ;Libertad econdmica o fraudes punibles?: riesgos penal-
mente relevantes e irrelevantes en la actividad econdmico-empresarial. Madrid: Marcial Pons, 2003, pp. 127 y ss.;
GOMEz-JaRA DiEz, Carlos, «El criterio de los honorarios profesionales bona fides como barrera del abogado
defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un apunte introductorio», en: BAJo FERNANDEZ, M. / Ba-
CIGALUPO SAGGESE, S. (edits.), Op. Cit., pp. 207 y ss.; BLANCO CORDERO, Isidoro. «Cobro de honorarios
de origen delictivo y responsabilidad penal del abogado por el delito de blanqueo de capitales. La situacion en
Alemania tras la sentencia del Tribunal Constitucional alemén de 30 de marzo de 2004 (BVerfG, Urteil v.
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tal y como se define en el art. 2, niim. 1, letra 1) de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo8.

El blanqueo de capitales constituye, pues, un claro ¢jemplo de la llamada «internaciona-
lizacién del Derecho penal», porque es justamente en tal contexto en el que se debe ubicar la
configuracién de las iniciativas supranacionales dirigidas hacia su prevencién y represion. Por
internacionalizacidn del derecho penal se alude aquel modo de producir el Derecho en el que la
decisidn politico criminal sobre la incorporacién en un derecho interno de determinadas medi-
das punitivas, tiene fuente supranacional?. La novedad que supone este contexto de produccién
normativa de fuente internacional —precisa MENDEZ RODRIGUEZ—, «es la renuncia voluntaria
y puntual en sectores concretos del ejercicio de la soberania nacional en materia penal cuando la exis-
tencia de normativa supranacional o instituciones supranacionales se advierte como imprescindible
0 eficaz contra formas determinadas de criminalidad>™.

En materia de blanqueo de capitales se busca que, a partir de las iniciativas supranacionales,
se homogenicen las distintas normativas de los Estados para la lucha internacional contra este
fenémeno delictivo™. Acerca de la internacionalizacién del Derecho penal, sostiene BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, «una primera linea de internacionalizacion estd vinculada a la existencia
de delitos que por su contenido afectan a valores, como la paz o la integridad de la comunidad
internacional, poseen un significado internacional>".

Esto se evidencia, a nivel de la Unién Europea, en la reforma reciente del Cédigo Penal
espafol aprobada mediante la LO s/2010. En su «Predmbulo» se reconoce la incorporacién
de demandas internacionales y trasposicién de Decisiones Marco del Consejo de la Unién Eu-
ropea en materia criminal. El legislador ahi sostiene que «Espafia tiene contraidas obligaciones

30.3.2004)». En: Revista General de Derecho Penal. N° 3. Madrid: Iustel, 2005, pp. 2 y ss.; PEREZ MANZANO,
Mercedes. Op. Cit. p. 169.

8 Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo
(BOE, ntim. 103, de 29/04/2010). Conforme establece el art. 2, nim. 1, letra i) de esta norma: «La presente ley
serd de aplicacién a los siguientes sujetos obligados: [...], i) Los abogados, procuradores u otros profesionales
independientes cuando participen en la concepcidn, realizacion o asesoramiento de operaciones por cuenta de
clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, la gestion de fondos, valores u
otros activos, la apertura o gestién de cuentas corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de valores, la organizacion
de las aportaciones necesarias para la creacion, el funcionamiento o la gestién de empresas o la creacion, el funcio-
namiento o la gestion de fideicomisos («z#rusts» ), sociedades o estructuras andlogas, o cuando acttien por cuenta
de clientes en cualquier operacion financiera o inmobiliariax». La Ley 10/2010, fue emitida para trasponer la
Directiva 2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa ala prevencion
de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo (DOUE,
nam. 76/46, de 19/03/2008).

9 Arias HoLGuiN, Diana. Op. Cit., p. 43.

1 MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. «Hacia la internacionalizacién del derecho penal». En: BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y SANZ MuLas, Nieves (dirs.). Derecho penal de la democracia Vs. seguridad
piiblica, XVII Congreso Interuniversitario de Alumnos de Derecho Penal. Granada: Comares, 2005, p. 34.

" MUNOZ DE MORALES ROMERO, MARTA. E/ legislador penal europeo: legitimidad y racionalidad. Na-
varra: Aranzadi, 2011, p. 68; SUAREZ GONZALEZ, Carlos. «Derecho penal econémico y Constitucion Europea:
¢Armonizacién o integracién?», en: BAJo FERNANDEZ, Miguel (dir.), Constitucion europea y derecho penal
econdmico. Mesas redondas de Derecho y economia. Madrid: Ramén Areces, 2006, pp. 211 y ss.

2 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. «Acerca de la internacionalizacién del Derecho penal». En:
PEREZ CEPEDA, Ana (dir.). E/ principio de justicia universal. Fundamento y limites. Valencia: Tirant lo Blanch,
2012, p. 31.
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internacionales, especialmente en el 4mbito de la armonizacién juridica europea, que exigen
adaptaciones —a veces de considerable calado- de nuestras normas penales... De singular impor-
tancia resulta la transposicion de la Decisién Marco 2005/212/JAl del Consejo, de 24 de febrero
de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito.
Como se recoge en el instrumento internacional, el principal objetivo de la delincuencia orga-
nizada es el beneficio econdmico y, en consecuencia, el establecimiento de normas comunes
relativas al seguimiento, embargo, incautacidn y decomiso de los productos del delito es objetivo
prioritario para conseguir una eficaz lucha contra aquella» 3.

El problema que surge frente a la internacionalizacion del derecho penal es la no poco
frecuente incompatibilidad existente entre las medidas de cardcter supranacional y las garantias
reconocidas en los ordenamientos internos. Esta situacién no causaria mayor alarma si no fuere
por el hecho de que estas politicas de cardcter internacional no permiten un amplio margen de
actuacion al legislador del Estado interno a fin de adaptarlas a su ordenamiento constitucional,
corriéndose el riesgo de que éste las incorpore a su legislacion sin mayores miramientos ni juicios
de legitimidad interna.

Esta problematica, que puede generar incapacidad de «resistencia» al legislador de un
Estado en particular. Esto se habria presentado en Espafia, precisa FABIAN CAPARROS, cuando
se adoptd y traspuso sin mayores observaciones la Directiva 91/308/CEE, del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 10 de junio de 19914, relativa a la prevencién de la utilizacién del
sistema financiero para el blanqueo de capitales. Al respecto, sostuvo este autor: «/a Directiva
91/308/CEE fue aprobada como consecuencia de las presiones ejercidas por los Estados Unidos.
Segiin parece, a finales de los arios 80, la Administracion de aquel pais promovié una reforma legal
interna conforme a la cual todas las entidades financieras que operaran en los Estados Unidos —con
independencia de cudl fuere su nacionalidad o cudl el Estado en el que se realizaren— quedarian
obligadas a comunicar a las autoridades norteamericanas la ejecucion de cualquier transaccion en
dblares cuyo importe excediera de 10.000, bajo amenaza de retirada de la licencia para operar
en los Estados Unidos. Ante esta preocupante situacion, la Comunidad Europea se vio obligada a
emprender acciones diplomdticas, fruto de las cuales fue la retivada del proyecto norteamericano a
cambio de la aprobacidn de la Directiva que ahora se comenta>»'s.

Ahora bien, esta adopcidn normativa de la Unidn Europea y de sus Estados integrantes,
por presién o influencia de los Estados Unidos, dirigida a la proteccion del libre mercado y de la
libre competencia que debe imperar en aquél, ha sido asimilada no sélo a través de la represién
del blanqueo de capitales, sino ademds de los delitos contra la competencia, el insider trading y

13 Preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, que reforma la LO 10/1995, de 23 de noviembre, que puso en
vigencia el Cédigo Penal de 1995 (BOE, ntim. 152, de 23/06/2010).

4 La Directiva 91/308/CEE, del Conscjo de las Comunidades Europeas, del 10 de junio de 1991 fue tras-
puesta alalegislacion espanola por la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion
del blanqueo de capitales (BOE. niim. 160, de 05/07/1993). Siendo, posteriormente, derogada por la Directiva
2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencién de la
utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo (DOUE,
nim. 76/46, de 19/03/2008). Esta tltima Directiva fue traspuesta a la legislacion espaniola por la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo (BOE, nim. 103, de
29/04/2010).

5 FABIAN CAPARROS, Eduardo. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Colex, 1998, p. 20s.
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abuso de mercado, corrupcidn, entre otros. Ambitos de influencia que vienen siendo denomina-
dos —conforme sostiene NIETO MARTIN- como «Americanizacién del derecho penal econd-
micox». Al respecto, sostiene este autor que «720 estamos asistiendo a un proceso de convergencia
consensuado entre distintos ordenamientos independientes, sino a un proceso creciente de ameri-
canizacion del derecho de los negocios y del derecho penal de los negocios. Si hacemos arqueologia
legislativa, y examinamos el origen de las normativas comunes, veremos que tras ellas se encuentran
directrices de politica juridica que nacen de los EEUU y desde alli se extienden al resto del mundo.
No existe un intercambio libre de «soluciones juridicas» entre los distintos ordenamientos en que
conforman la comunidad internacional, sino una aproximacion de todos ellos al sistema imperante
en los Estados Unidos»1S.

La politica criminal antidrogas promovida por EE.UU., fue la que motivé la aprobacién de
la Convencidn de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y sustancias
psicotrépicas de 1988, influyé también en el dmbito de la definicién del injusto incriminado.
La descripcién tipica del blanqueo que contenia esta Convencidn, obedecia no a las directrices
propias de un modelo de Derecho penal de cardcter europeo continental —vigente, entre otros
paises, en Alemania, Italia, Espaia, Suiza— cuya teorfa del delito dista largamente de la de los
paises vinculados al modelo anglosajén, en general, y al de EE.UU., en particular.

Las causas de la «americanizacién» son tan complejas como diversos sus actores. Entre
ellos cabria citar en primer término las organizaciones internacionales (entre otros, las Naciones
Unidas, la Unién Europea, el Consejo de Europa) que a través de Convenios, acuerdos o reco-
mendaciones han universalizado los modelos legislativos norteamericanos, siendo ello evidente
en el caso del delito de blanqueo de capitales’?. El blanqueo de capilares puede considerarse
como uno de los paradigmas de la «americanizacién» del Derecho penal europeo.

Al respecto —refiere BLANCO CORDERO- el propio contenido material del concepto de
money laundering era para Europa absolutamente desconocido hasta la segunda mitad de los
afios ochenta del siglo XX. Su primera formulacién se produce en el Informe Organized Crime
and Money Laundering, Washington D.C. de 1984, presentado por el President’s Commission on
Organized Crime, comisiéon nombrada por el ex Presidente Ronald Reagan®. El blanqueo de ca-
pitales, tal como habia sido conformado en los afios 80’s en EE.UU., se convierte en Europa en
tema dogmadtico y politico criminal, como consecuencia de las presiones ejercidas por este pais
para que todos los Estados establezcan preceptos relativos a la represién y control de este fené-
meno criminal.

Mediante el Convenio de Viena de 1988, EE.UU. globalizé juridicamente su guerra contra
los drogas y contra el blanqueo de capitales. Desde el punto de vista politico criminal —precisa
VOGEL~ «los EE.UU. procedieron tanto desde un modo bilateral como multilateral, en la cum-
bre de Paris del Grupo del G7 de 1989, mediante el establecimiento de la Financial Action Task
Force. Las recomendaciones de este Grupo aprobadas en 1990, con el fin de impedir el blanqueo de

16 NIETO MARTIN, Addn. «¢Americanizacién o europeizacién del Derecho Penal econémico?». En:
Revista Penal. N° 19. Madrid: La Ley, 2007, p. 121.

17 Ihidem, p. 123.

18 BLaNnco CORDERO, Isidoro. Op. Cit., 2001, p. 10.
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capitales, fueron el fundamento de la Directiva del Consejo Europeo de 10.6.1991, establecida con el
fin de impedir la utilizacion de sistema financiero para el blanqueo de capitales».

En suma, desde nuestra perspectiva, no queda dudas sobre la necesaria respuesta de caracter
internacional dirigida por los Estados para hacer frente a las nuevas formas de criminalidad o
a los modernos mecanismos —fundamentalmente de cardcter transnacional— que ésta emplea
para el logro de sus ilicitos propdsitos. No es posible combatir eficazmente a la criminalidad
transnacional tan s6lo desde el 4mbito nacional, sino que son indispensables instrumentos
internacionales dirigidos en tal direccion?°. Es irrenunciable dirigir una politica criminal de
cardcter internacional contra el blanqueo de capitales, sin que se rebasen los limites constitu-
cionales delineados por el principio de proporcionalidad e interdiccion de la arbitrariedad. No
hacerlo en tal sentido, sitta a la legislacion de reforma en clara incompatibilidad con principios
y garantias constitucionales derivados del Estado social y democratico de derecho, en manifiesto
perjuicio de derechos y libertades publicas previstos en las convenciones y tratados sobre dere-
chos humanos. Es irrenunciable superar las dudas de ilegitimidad que representa potencialmen-
te una armonizacién europea del Derecho penal mal conducida, que puede expresarse en una
cada vez concurrente expansién «irrazonable» del Derecho penal?!.

2. Cuestiones generales sobre la LO 5/2010 y la modificacién del tipo bdsico del blanqueo
de capitales: Una reforma irrazonablemente expansiva

La reforma del Cédigo Penal de 1995 por la LO 5/2010, de 22 de junio, expresa una caracte-
ristica comun de nuestra actual sociedad?2. En esta —refiere SILVA SANCHEZ— «reforma> dela
legislacién en materia penal significa tanto como «expansién» del Derecho penal, y expansion,
a su vez, quiere decir crecimiento del 4mbito de intervencion de aquél, agravacion de las penasy
flexibilizacion de las garantias politico-criminales?3. El motivo de esta reforma estd determinado
no unicamente por el cumplimiento de obligaciones internacionales de Espana a favor de la

19 VOGEL, Joaquim. «Politica criminal y dogmatica penal europeas». En: Revista Penal. N° 11. Madrid:
La Ley, 2003, p. 141.

20 VOGEL, Joaquim. «Estado y tendencias de la armonizacién del Derecho penal material en la Unién
europeax. En: Revista Penal. N° 10. Madrid: La Ley, 2002, pp. 112 y ss.

2t PEREZ CEPEDA, Ana. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmodern.°Madrid:
Tustel, 2007, p. 239.

22 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Estudio preliminar: cambiar las leyes y cambiar el Derecho Penal.
Sobre la ultima reforma del Cédigo penals, en: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.). La reforma penal de
2010: Anilisis y comentarios. Navarra: Aranzadi, 2010, pp. 15 y ss.; SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa. «La reforma del
Cédigo Penal: una aproximacién desde el contexto». En: Diario La Ley, N° 7464, Seccién Doctrina, Madrid:
La Ley, 2010, p. 3.

23 Al respecto, SILVA SANCHEZ ha sostenido que el delito de blanqueo de capitales supone, a su vez, una
expansion razonable e irrazonable del derecho penal, sefialando que «es probablemente razonable que el o los
responsables de una inyeccién masiva de dinero negro en un determinado sector de la economia sean sancio-
nados penalmente por la comisién de un delito contra el orden econdmico. Ahora bien, ello no hace, sin mas,
razonable la sancién penal de cualquier conducta de utilizacién de pequefias (o medianas) cantidades de dinero
negro en la adquisicion de bienes o la retribucion de servicios. La tipificacién del delito de blanqueo de capitales
es, en fin, una manifestacién de expansién razonable del Derecho penal (en su nicleo, de muy limitado alcance)
y de expansién irrazonable del mismo (en el resto de conductas, de las que no puede afirmarse en absoluto que,
una por una, lesionen el orden econdmico de modo penalmente relevante)», Cfr. SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa.
Op. Cit., 2006, pp. 12-13.
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armonizacién juridico penal en la Unién Europea, sino —ya en el plano sociolégico— por los
sentimientos de inseguridad y de vindicacidon que surgen como consecuencia, entre otros, tanto
de los delitos financieros, el blanqueo de capitales, la corrupcion, asi como de la criminalidad
organizada y terrorista®4.

Desde luego que la pretendida armonizacién de algunos aspectos del Derecho penal es
necesaria para que los paises puedan dar respuesta comun a los problemas comunes. A nadie se
le escapa que determinadas formas de criminalidad cometida por la delincuencia organizada,
el tréfico ilicito de drogas, el terrorismo, el trifico de personas o el blanqueo, sélo pueden ser
afrontados si los diversos Estados procuran una politica criminal lo mds homogénea posible sin
que ello colisione con los principios de su derecho interno, de modo que se resten oportunida-
des para que esta forma de criminalidad escapen a la accién de la justicia o se creen «paraisos
penaless.

En lo que a nuestro objeto de estudio concierne, la dimensién global del blanqueo de capi-
tales?s permite advertir que su persecucién puede lograr un razonable nivel de éxito sélo a través
de un derecho penal que no se organice de modo aislado en los limites territoriales o juridicos
de un determinado Estado?®, sino antes bien mediante una respuesta articulada a través de
una normativa supranacional en la que los diversos Estados reaccionen frente a este fenémeno
delictivo complejo?7, sin que ello implique —como criticamente sostuvo DIEZ RIPOLLES en la
reforma del blanqueo ejercida de 1992— una «colonizacién juridicax»28.

24 SILVA SANCHEZ, Jesus Marfa. Op. Cit., 2010, p. 3.

3 Rosapo DoMiINGUEZ, Fernando. «El blanqueo de dinero. Deficiencias en zonas internacionales de
riesgo». En: ZARAGOZA AGUADO, Javier (dir.). Prevencion y represion del blanqueo de capitales, Estudios
de Derecho Judicial. N° 28. Madrid: CGPJ, 2000, pp. 162 y ss.

26 ZUN1GA RODRIGUEZ, Laura. Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas
Jjuridicas. 3* edicion. Navarra: Aranzadi, 2009, p. 9o.

27 TORRES-DULCE LIFANTE, Eduardo. «El blanqueo de dinero en parafsos fiscales». En: ROMAN
PUERTAS, Luis (dir.). Fendmenos delictivos complejos. Madrid: CGP]J, 1999, pp. 237 y ss.; BLANCO CORDERO,
Isidoro. «La lucha contra el blanqueo de capitales procedentes de las actividades delictivas en el marco de la
Unién Europea». En: DE La CUESTA ARZAMENDI, José Luis (dir.). Eguzkilore. Cuadernos del Instituto Vasco
de Criminologia. N° 15. San Sebastidn: Instituto Vasco de Criminologfa, 2001, p. 10.

28 En opinién de DIEZ RIPOLLES, la reproduccidn casi literal de la Convencién de Viena de 1988 en los
arts. 344 bis, letra h), y 344 bis, letra i), suponia que la reforma de 1992 (ejercida sobre el Cédigo Penal de 1973)
constituyé una evidente «colonizacién juridica». Cfr. DIEz RIPOLLES, José Luis. «El blanqueo de capitales
procedentes del trafico de drogas. La recepcion de la legislacién internacional en el ordenamiento penal espa-
fiol». En: MARTINEZ ARRIETA, Andrés (dir.), E/ encubrimiento, la receptacion y el blanqueo del dinero. Norma-
tiva comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. N° 1. Madrid: CGPJ, 1994, p. 172. Debido a la suscripcidn de
nuevos acuerdos internacionales relativos al blanqueo de capitales, y la trasposicion de la Directiva 91/308/ CEE
(del Consejo de las Comunidades Europeas, del 10 de junio de 1991, relativa a la prevencién de la utilizacién del
sistema financiero para el blanqueo de capitales), el legislador espafiol decidié adecuar su normativa penal a la
Convencién de Viena de 1988 (instrumento de las Naciones Unidas, aprobado y ratificado el 30 de julio de 1990),
aprobando la LO 8/1992, de 23 de diciembre, Ley de modificacién del Cédigo Penal de 1798 en materia de tréfico
ilicito de drogas. Mediante LO 8/1992, se incorporaron a la Seccién 2* del Capitulo IT del Titulo V (Delitos con-
tra la salud publica) del Libro II del Cédigo Penal de 1973, los arts. 344 bis, letra h) y 344 bis, letra i) que fueron
una reproduccién casi literal de los art. 3, ntim. 1, letras b) y ¢) de la Convencién de Viena de 1988. Los incorpora-
dos arts. 344 bis, letra h), y 344 bis, letra i), estaban dirigidos a combatir las actividad econémicas ligadas al trifico
ilicito de drogas. Sin embargo, la decisién del legislador al incorporar dichas normas, no contempld derogar el art.
546 bis, letra f), introducida al Cédigo Penal de 1973 por la Ley Orgdnica 1/1988, quedando este articulo en pleno
vigor. Asi, se produjo una incomprensible duplicidad normativa que el legislador parecia ignorar, pues senalé en
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Finalmente los problemas que plantea la reforma de 2010 del delito de blanqueo de capita-
les estd referida a cuatro ambitos concretos: Primero, el cambio del epigrafe del Capitulo XTIV del
Titulo XIII del Libro IT del Cédigo Penal. Segundo, la reforma del hecho previo o generador de
los capitales objeto de blanqueo. Tercero, la expresa represion del denominado autoblanqueo. Y,
cuarto, la reincorporacién de dos cuestionables conductas tipicas de blanqueo (que habfan sido
derogadas en 1995, con la puesta en vigencia del texto original del Cédigo Penal), la posesidn y
utilizacidn de bienes de procedencia delictiva.

III. REFORMA DE LA DENOMINACION: DE « CONDUCTA AFIN>» A «BLANQUEO DE
CAPITALES»

La reforma de 2010 se inicia con un aspecto ciertamente positivo: el cambio de rubrica del
Capitulo XIV del Titulo XIII del Libro II del C6digo Penal, actualmente denominado «De /a
receptacion y el blanqueo de capitales>. El legislador espanol ya habia discutido por vez primera,
en el Anteproyecto de 1992, la posibilidad de encabezar el Capitulo relativo al delito objeto de
estudio como «blanqueos, denominando al Capitulo XVI del Titulo XII del Libro II (del
citado Anteproyecto) como «De la receptacién y del blanqueo de dinero»?9. La Exposicién de
Motivos del Anteproyecto de 1992 senalaba que «la utilizacion del neologismo «blanqueo
de dinero> obedece a la conviccidn de que es la expresion que mejor designa la clase de conducta que
se describe»3°.

La expresion «blangueo de dinero> habfa sido, sin embargo, empleada cuatro afios antes
(aunque no como encabezado de un Capitulo correspondiente al delito objeto de estudio) en la

la Exposicién de Motivos de la LO 8/1992 que Espana, al ser parte de la Convencién de Viena, estaba obligada
a introducir en su legislacién penal la represion del blanqueo «que no tiene todavia plasmacién expresa en su
sistema legal >, cuando este delito ya habia sido previsto en el citado art. 546 bis, letra f), cuatro afios antes. Esta
situacién condujo a la doctrina sostener que «la mayor parte de las conductas sancionadas en el art. 546 bis f),
desde 1988 hasta 1992 estuvieron doblemente incriminadas desde ese afo, hasta la entrada en vigor del Cédigo
Penal de 1995». Se considerd que se trataba de un concurso aparente de leyes y, puesto que ni los principios de
especialidad ni de alternatividad ofrecian soluciones claras sobre este problema, no siendo infrecuente aplicar los
arts. 344 bis, letra h), y 344 bis, letra i), en base al principio de temporalidad. Sobre esta problematica. Al respec-
to, GOMEZ INIESTA, Diego. «Algunas consideraciones criticas sobre el blanqueo de capitales». En: BAIGUN,
David / Garcia Rivas, Nicolés (dirs.), Delincuencia econdmica y corrupcion. Su prevencion penal en la Unidn
Europea y el Mercosur. Buenos Aires: Ediar, 2006, p. 399; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. Cit., p. 161; FA-
BIAN CAPARROS, Eduardo. «Consideraciones de urgencia sobre la Ley Orgnica 8/1992, de 23 de diciembre, de
modificacién del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de trifico de drogas». En:
GIMBERNAT ORDEIG, Enrique (dir.), Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XLVI. Fasciculo
II. mayo — agosto. Madrid: Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1993, p. 604; BLANCO LozaNo,
Carlos. «El delito de blanqueo de capitales procedentes de trifico de drogas en el Ordenamiento penal espa-
fiol». En: CoBo DEL RosarL, Manuel (dir.). Comentarios a la legislacion penal. Tomo XVIL. Madrid: Edersa,
1996, p. 87; HUERTA TOCILDO, Susana. «Aproximacién critica a la nueva regulacion del delito de receptacion
y otras conductas afines». En: SORIANO SORIANO, José (dir.). Delizos socioecondmicos en el nuevo Cédigo penal.
Cuadernos de Derecho Judicial. N° XX. Madrid: CGPJ, 1996, p. 384.

29 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. Cit., p. 22; BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blangueo de
capitales. 3* edicion. Navarra: Aranzadi, 2012, p. 184.

3 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. «La dimensién internacional del blanqueo de dinero». En: GAR-
cia ARAN, Mercedes (dir.). El fendmeno de la internacionalizacion de la delincuencia econdmica. Madrid: CGPJ,
2005, p. 213; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. Cit., p. 22.
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Exposicién de Motivos de la LO 1/1988, de 24 de marzo (que reformé el Cédigo Penal de 1973,
en materia de trafico ilicito de drogas’"). En la referida Exposicidon de Motivos se sostuvo que:
«con el objetivo de hacer posible la intervencion del Derecho Penal en todos los tramos del circuito
econdmico del trdfico de drogas, se incorpora un nuevo precepto al Capitulo VII del Titulo XIII del
Libro II del Cédigo, que sanciona las conductas de aprovechamiento de los efectos y ganancias de
aquel trdfico o, lo que es lo mismo, que pretende incriminar esas conductas que vienen denomindn-
dose de «blanqueo del dinero> de ilicita procedencia>.

A pesar de la discusién sobre su denominacién en el Anteproyecto de 1992, se levantaron
voces criticas contra ésta calificdindola como un «puro argot» de la criminalidad. Una de éstas
la dirigié el Consejo General del Poder Judicial —en su Informe sobre el Anteproyecto de Co-
digo Penal de 1992—, sosteniendo que «parece que ha de rechazarse la incorporacion al Cddigo de
un término como el de «blanqgueo>, que no es sino puro argot. Si no se encuentra una denominacién
adecuada, basta hablar “de la receptacion y otras conductas afines”»3*. Puesta a discusidn, esta
denominacién fue descartada.

Posteriormente, en el Anteproyecto de Cédigo Penal de 1994, el legislador de reforma buscé
regular el blanqueo de capitales exclusivamente en el 4mbito de los delitos contra el patrimonio
y contra el orden socioecondémico. Este criterio del Anteproyecto de 1994 fue recogido por la
LO 10/1995, de 23 de noviembre, que aprobé el Cédigo Penal de 199533, tipificandose el delito
de blanqueo de capitales en su art. 301; denomindndose el Titulo XIII (Delitos contra el patri-
monio y contra el orden socioeconémico) Capitulo XIV del Libro Il como «De la receptacién y
otras conductas afines»34, el cual ha permanecido vigente hasta la reforma de 2010.

En la reforma ejercida por la LO s/2010, de 22 de junio, el legislador ha modificado el
epigrafe del Capitulo XIV del Titulo XIII de la Parte Especial, denomindndose actualmente
como «De la receptacion y el blanqueo de capitales»35. En este extremo de la reforma, se en-
cuentra una decisién afortunada del legislador, ya que mediante la expresién «blanqueo» la
doctrina ha buscado referirse al proceso en virtud del cual los bienes de procedencia delictiva se
integran en el sistema econdmico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita3®
y debia ser reconocida por el Cédigo Penal. El efecto motivador de la norma y razones politico
criminales de corte preventivo general aconsejan, pues, que la colectividad tenga claridad de que
las conductas incriminadas en el art. 301 del Cédigo no constituyen sin mas «conductas afines»
a la receptacion, sino actos de «blanqueo de capitales», que constituye un delito mucho miés

30 LO 1/1988, de 24 de marzo, de reforma del Cédigo Penal de 1973 en materia de tréfico ilicito de drogas
(BOE, num. 74, de 26/03/1988).

32 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, «Informe sobre el Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992
de Conscjo General del Poder Judicial». En: CoBo DEL RosAL, Manuel (dir.). Cuadernos de Politica Criminal.
N° 48. Madrid: Edersa, 1992, p. 749.

33 LO 10/1995, de 23 de noviembre, que aprobé el Cédigo Penal de 1995 (BOE. ntim. 152, de 23/06/2010).

34 DEL OLMO GALVEZ, Juan. «El blanqueo desde la perspectiva del juez instructor», en: ZARAGOZA
AGUADO, Javier (dir.). Op. Cit., p. 217.

35 GONZALEZ RUs, Juan José. «Capitulo 28: Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémi-
co (x). Sustraccién de cosa propia a su utilidad social o cultural. Delitos societarios. Receptacién y blanqueo de
capitales». En: MORILLAS CUEVA, Lorenzo (coord.). Sistema de Derecho penal espaiiol. Parte especial. Madrid:
Dykinson, 2011, p. 636; DE ALFONSO LAso, Daniel. «La modificacién del delito de blanqueo de capitales (art.
301y 302)». En: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.), Op. Ciz., p. 254.

36 DE ALFONsO Laso, Daniel. Op. Cit., pp. 253 y ss.; BLANCo CORDERO, Isidoro. Op. Cit., p. 92.
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grave y cuyo injusto es autdnomo con respecto a los delitos del que proceden los bienes objeto
de blanqueo, esto es, que posee una sustantividad propia. La reforma de la denominacién, pone
de manifiesto la progresiva —en términos de BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y FABIAN CAPA-
RROS— «emancipacién del blanqueo de capitales»37.

Esta terminologfa es la que més ha sido empleada no sélo por la doctrina sino —conforme
sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ38— por los instrumentos internacionales méds importantes3 y
legislacion administrativa sobre el particular4®. En suma, nos encontramos frente a un aspecto
ciertamente positivo de la reforma, con destacada relevancia para la comprensién de la autono-
mia del delito de blanqueo de capitales y el cumplimiento de fines politico criminales dirigidos
a la prevencion general, ademds de los efectos motivadores de la norma que se han puesto en
evidencia4!.

37 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio / FABIAN CAPARROS, Eduardo. «La «emancipacién» del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espaniol». En: Diario La Ley, N° 7535. Seccién Doctrina.
Ano XXI. Madrid: Grupo Wolters Kluwer, 2010, pp. 9 y ss. En ¢l mismo sentido, DEL CARPIO DELGADO,
Juana. «Principales aspectos de la reforma del delito de blanqueo. Especial referencia a la reforma del art. 301.1
del Cédigo penal». En: Revista Penal. N° 28. Madrid: La Ley, 2011, p. 6. En desacuerdo con esta terminologfa,
proponiendo la denominacién «blanqueo de dinero», ABEL SouTo, Miguel. «La reforma penal, de 22 de ju-
nio de 2010, en materia de blanqueo de dinero». En: ABEL SouTo, Miguel / SANCHEZ STEWART, Nielson
(coords.). II Congreso de prevencion y represién del Blanqueo de dinero (Ponencias y conclusiones del Congreso
Internacional celebrado en Barcelona en noviembre de 2010). Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 68.

38 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. Cit., 2005, p. 214.

39 Diversos instrumentos internacionales han recogido la denominacién «blanqueo de capitales» como
nomen iuris de este fendmeno delictivo. Siendo utilizada, entre otros instrumentos, por la Convencidn de Palermo
de 2000, la Convencién de Mérida de 2003, el Convenio de Estrasburgo de 1990 y el Convenio de Varsovia de
2005, incluidas las correspondientes Directivas Europeas (se tiene, por ejemplo, la Directiva 91/308/CEE, del
Conscjo de las Comunidades Europeas, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del siste-
ma financiero para el blanqueo de capitales [DOCE, ntim 166/77, de 28/06/1991]; Directiva 2001/97/CEE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001, que modificé la Directiva 91/308/CEE [DOCE,
ntm. 344/76, de 28/12/2001]; Directiva 2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre
de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para
la financiacién del terrorismo [DOUE, nim. 309/15, de 25/11/2005]; Directiva 2008/20/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2008, que modificé la Directiva 2005/60/CE [DOUE, nim. 76/46,
de 19/03/2008]) y Decisiones Marco sobre esta materia (Decisién Marco 2001/500/J AL del Consejo de la Unién
Europea, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incau-
tacién y decomiso de los instrumentos y productos del delito [DOCE, nim. 182/1, de 05/07/2001]; y Decisién
Marco 2005/212/JAl, del Consejo de la Unién Europea, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito [DOUE, nim. 68/49, de 15/03/2005]).

40 GALVEZ BRAVO, Rafacl. Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales. Técnicas clisicas.
Barcelona: Bosch, 2014, p. 25. Tal como se aprecia del texto de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo (BOE, niim. 103, de 29/04/2010), entre otras.

4 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio / FABIAN CAPARROS, Eduardo. Op. Cit., p. 9; DEL CARPIO
DELGADO, Juana. Op. Cit., 2011, p. 6. Refiriendo la incorporacién de la denominacion «blanqueo de capitales»
en los principales instrumentos internacionales y de derecho interno sobre esta materia (aunque proponiendo la
denominacién «blangueo de dinero»), ABEL SouTO, Miguel. Op. Cit., 2011, p. 68.
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IV. REFORMA DEL HECHO PREVIO: DEL BLANQUEO DE CAPITALES PROCEDENTES
DE UN «DELITO GRAVE>»> AL PROCEDENTE DE UNA «ACTIVIDAD DELICTIVA >

L. El hecho previo debe constituir un «delito grave> (texto original del CP)

En cierto momento del derogado Cédigo Penal de 1973 su contenido se caracterizé por poseer
una duplicidad normativa a nivel del blanqueo de capitales provenientes del tréfico ilicito de dro-
gas. Por un lado, LO 1/1988, de 24 de marzo#2, incorpord el art. 546 bis, letra f); y, por otro, la LO
8/1992, de 23 de diciembre3, que incorporé los arts. 344 bis, letra h), y 344 bis, letra i)44 al derogado
Cédigo Penal. Es decir que, a pesar que el legislador tuvo la oportunidad en 1992 de derogar la
regulacion de 1988, la dejé en pleno vigor#s hasta 1995, en que se aprobd el vigente Cédigo Penal.
Esta duplicidad normativa era, al parecer, incluso aceptada por el legislador de aquella reforma ya
que en el Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992, se seguia manteniendo una regulacién separada.
Una, dentro de los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico (blanqueo de
capitales procedentes de un «delito grave»); otra, dentro de los delitos contra la salud publica
(blanqueo de capitales procedentes del «tréfico ilicito de drogas» ). Esta absurda duplicidad nor-
mativa fue criticada desde todos los sectores, particularmente por el Consejo General del Poder
Judicial, en su Innforme sobre el Proyecto de Cédigo Penal de 199246. A nuestro parecer, este debate
condujo a la emisién del texto original art. 301 del Cddigo Penal de 1995, ubicdndose el blanqueo
en el Titulo relativo a los «delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico» .

En relacién con el «hecho previo», el texto original del Cdédigo Penal de 199547 previé
en el art. 301, num. 1, el blanqueo de bienes que «tienen su origen en un delito graves (primer
parrafo) y un tipo agravado éstos «tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el
trdfico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas» (segundo parrafo). Asi, salvo
este ultimo extremo, la concepcion del hecho previo por el Cédigo Penal de 1995 recafa sobre
cualquier delito grave. Para establecer esta cualidad del delito se debia realizar una interpreta-
ci6n sistematica con los arts. 13, ntim. 1 («soz delitos graves las infracciones que la Ley castiga con
pena grave> ),y 33, nUm. 2 («Son penas graves... La prision superior a tres azios...»).

A pesar de haber sido cuestionada esta concepcién del hecho previo por un sector4$, a nues-
tro parecer lo positivo de la legislacion de 1995 fue ampliar de modo razonable el hecho previo.

4 LO 1/1988, de 24 de marzo, de reforma del Cédigo Penal de 1973 en materia de trafico ilicito de drogas
(BOE, niim. 74, de 26/03/1988).

4 LO 8/1992, de 23 de diciembre, Ley de modificacién del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de trafico ilicito de drogas (BOE, niim. 308, de 24/12/1992).

4 Norma que constituyé una reproduccion casi literal la Convencién de Viena de 1988. Al respecto, Fa-
BIAN CAPARROS, Eduardo. Op. Cit., 1993, p. 604; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. Cit., p. 161.

45 En opinién de Blanco Lozano: «Se legislé por exigencia de una norma (la Directiva 91/308/CEE), pero
atendiendo a otra (la Convencién de Viena)», Cfr. BLaNco Lozano, Carlos. Op. Cit., p. 87. En el mismo
sentido, HUERTA TocILDO, Susana. Op. Cit., p. 384.

46 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Op. Cit., p. 645.

47 LO 10/1995, de 23 de noviembre, que aprobé el texto original del Cédigo Penal de 1995 (BOE. nim. 152,
de 23/06/2010).

48 Asi, senal6 GOMEZ INIESTA que «esta descripcidn no es absolutamente perfecta, como serfa lo de-
seable, por lo que junto a la misma, y con el fin de dar debido cumplimiento al principio de determinacion,
deberfan haberse introducido junto a la categoria genérica de delitos graves, determinadas clases de hechos, un
catdlogo no meramente ejemplificativo, suficientemente indicativos de la gravedad, perfectamente perfilados
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Este no serfa mas el procedente sélo de actos vinculados con el tréfico ilicito de drogas, sino
que, por la cualidad de «delito grave», recogfa la realidad criminoldgica del blanqueo, ya que
no sélo el narcotréfico genera ingentes beneficios econémicos sino otro tipo de delincuencia,
como el trifico de personas para su explotacion sexual o la venta ilegal de armas, entre otros
delitos graves. Como sostiene del CARPIO DELGADO, «se pasaba asi de un sistema cerrado o de
niimerus clausus aun sistema intermedio o de umbral»49.

2. El hecho previo debe constituir un «delito» (reforma de 2003)

El Cédigo Penal de 1995 fue reformado por la LO 15/2003, de 25 de noviembres©, incluido
el delito de blanqueo de capitales. Concretamente sobre el hecho previo, el legislador decidié la
represion del blanqueo de capitales procedentes de «cualquier delito». Vale decir, que segiin
la reforma de 2003 ahora serfa objeto de blanqueo aquellos bienes o capitales provenientes de
todos los delitos previstos en el Cédigo Penal de 1995 que sean susceptibles de producir bienes,
sean éstos dolosos imprudentes o de bagatela, sin importar que sean graves o no graves, quedan-
do al margen tnicamente las faltass".

La determinacién de cudles tipos legales podian constituirse en «hechos previos» al blan-
queo suponta la realizacién de una interpretacién sistemdtica entre el art. 13, nim. 1 («soz delitos
graves las infracciones que la Ley castiga con pena grave>) y nam. 2 («son delitos menos graves las
infracciones que la Ley castiga con pena menos grave» ),y el art. 33, nim. 1y 2, letra a); esta tltima
disposicion sefialaba que «son penas menos graves... la prisidn de tres meses hasta cinco».

Por ello, a partir de la reforma de 2003 podemos claramente advertir una tendencia del
legislador espanol hacia la expansién irrazonable del derecho penal a través de la modificacién
del delito blanqueo de capitales, dado que segtin esta normativa los delitos previos al blanqueo
podian ser todos los idéneos para producir capitales o bienes, incluidos los delitos impruden-
tes y de bagatela, y tener una penalidad abstracta minima de tres meses de prision. Esto es, sin

y que particularmente presentan peligrosidad y frecuencia, que sirvan al intérprete aplicador de la norma de
pardmetros de valor y que orienten su labor investigadora; entre otros: trafico de armas, prostitucion, terrorismo,
ete.». Cfr. GOMEZ INIESTA, Diego. El delito de blanqueo de capitales en el derecho espariol. Barcelona: Cedecs,
1996, pp. 46-47. Otro sector busca limitar el hecho previo a los delitos previstos en la Ley 19/1993, de 28 de
diciembre, sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de capitales: el narcotréfico, el terrorismo
y la delincuencia organizada, ZARAGOZA AGUADO, Javier. «XXII El blanqueo de capitales y la receptacion».
En: SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio / RODRIGUEZ GARCIA, Jos¢ Luis. Delitos y cuestiones penales en el dmbito
empresarial. Manual VI. Madrid: Expansion, 1999, p. 466.

49 DEL CARPIO DELGADO, Juana. Op. Cit., 2011, p. 11; asi también, FARALDO CABANA, Patricia. « Aspec-
tos bésicos del delito de blanqueo de bienes en el Cédigo penal de 1995%. En: Estudios Penales y Criminoldgicos.
Ne XXI. Santiago de Compostela: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela, 1998,
pp- 133 y ss.; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. Cit., p. 18s.

50 LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, que aprobé
el Cédigo Penal (BOE. num. 283, de 26/11/03).

st Seinclufan, en tan amplia extensién del delito fuente, ademds de los delitos graves, los delitos de bagatela,
los dolosos ¢ imprudentes, siempre que fueren reprimidos con una pena de prisién menor a tres meses (es decir,
casi ningun delito previsto en el Cédigo que excluido), quedando al margen tinicamente los hechos constitutivos
de falta. Al respecto, ABEL SOoUTO, Miguel. «Discordancias y errores introducidos en el Cédigo Penal por la
simbolica reforma de 25 de noviembre de 2003, que deben ser erradicados del Texto punitivo». En: La Ley
Penal. N° 11. Seccién Legislacion. Madrid: La Ley, 2004, p. 16.
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importar su mayor o menor gravedad, siendo su autor reprimido con la pena prevista en el art.
301 del Cédigo Penal (la penalidad abstracta de seis afios). En esta reforma irrazonablemente
expansiva se pasaba de un modelo intermedio a un modelo amplio en la determinacion del delito
previos2,

Una de las cuestiones mds criticas de la reforma de 2003 respecto al hecho previo lo cons-
tituy6 la incoherencia de las medidas represivas respecto a las de cardcter preventivo, esto es,
el Cddigo Penal comprendia como hechos previos a gran parte de los que la correspondiente
normativa administrativa de prevencién no comprendifa. Para la norma penal los hechos previos
al blanqueo —segn esta reforma expansiva—, lo constituian todos los delitos graves o no graves,
sin embargo, para la norma administrativa representada por la Ley 19/2003, de 4 de julio (sobre
régimen juridico de movimientos de capitales y de las transacciones econdmicas con el exterior
y sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de capitaless3; ley que constituyd
la trasposicion de la Directiva 91/308/CEE, de 10 de junio de 199154) sélo podian serlo los de
delitos castigados con pena de prisidn superior a tres azios.

Conforme sefald la citada Ley 19/2003, ésta regulaba «/as obligaciones, las actuaciones y
los procedimientos para prevenir e impedir la utilizacion del sistema financiero, asi como de otros
sectores de actividad econdmica, para el blanqueo de capitales procedentes de cualquier tipo de par-
ticipacion delictiva en la comision de un delito castigado con pena de prision superior a tres anos».
En tal sentido, para el control administrativo del Estado, respecto a la prevencion del blanqueo
en el sistema financiero, el delito previo sdlo lo podia ser aquél que tuviere una pena superior
a tres afios, por tanto, no podia serlo el que tuviere una penalidad abstracta menor a ésta. De
modo tal que el mensaje normativo que el Estado dirigirfa a la colectividad fue, justamente, que
no tenfa interés en la prevencion del blanqueo en dmbito del sistema financiero siempre que los
bienes procedan de delitos cuya pena abstracta de prisidon sea menor a tres afios (Ley 19/2003),
abdicando de tal forma a sus deberes de control y vigilancia impuesta —para bien o mal- por la
normativa internacional de prevenciénss. En paralelo, motivando desde la perspectiva penal a
que no se realice el blanqueo sobre bienes procedentes de delitos cuya pena abstracta de prision
sea menor a tres aios pero mayor a tres meses (art. 301, nam. I del Cédigo Penal). Un mismo
hecho podia ser delito previo para configurar un delito de blanqueo, de conformidad con el art.
301, pero no podia servir de base para configurar una infraccién administrativasé.

Si a través de normas administrativas o de cardcter extrapenal, el Estado fija los limites del
riesgo permitido —incluso en el 4mbito del blanqueo de capitales— esta norma administrativa lo
fijaba ante delitos productores de bienes que tuvieren una penalidad mayor a tres afios. Sin em-
bargo, para darle una respuesta estatal a aquellos otros que tuvieren una penalidad menor a ésta,

52 DEL CARPIO DELGADO, Juana. Op. Cit., 2011, p. 12.

53 Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de movimientos de capitales y de las transacciones
econémicas con el exterior y sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de capitales (BOE. nim.
160, de 05/07/2003).

54 La citada Ley 19/2003, de 4 de julio, fue aprobada para dar cumplimiento a la Directiva 2001/97/CE,
del Parlamento Europeo y del Conscjo, de 4 de diciembre de 2001 (DOCE, ntim. 344/76, de 28/12/2001), que
modifica la Directiva 91/308/CEE del Consejo, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales, de 10 de junio de 1991 (DOCE, ntim. 166/77, de 28/06/91).

55 ABEL SouTo, Miguel. Op. Cit., 2004, p. 8.

¢ DEL CARPIO DELGADO, Juana. Op. Cit., 2011, p. 14.
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fijaba los limites del riesgo permitido en una norma penal (precisamente la que determina la
amplitud del delito previo), expandiendo irrazonablemente el derecho penal. En esta ideologfa
expansiva de la reforma de 2003 se demuestra que el Estado no tenia interés en prevenir deter-
minadas formas de blanqueo, sino sélo reprimirlos. Se constata que en esta ideologfa punitiva
el derecho penal se convirtié en un derecho de gestion de riesgoss7, es decir, una administrati-
vizacién del derecho penals®. Esta tendencia irrazonablemente expansiva llegard a sus tltimas
consecuencias en la reforma penal de 2010.

3. El hecho previo debe constituir una «actividad delictiva> (reforma de 2010)

En el Anteproyecto de 2008 del Cédigo Penal no se propuso la actual reforma del hecho
previo al blanqueo de capitales. Sin embargo, a tenor de las facultades previstas en el art. 14,
num. 14, del Estatuto Orgénico del Ministerio Publico, el Consejo Fiscal emitié un Informe de
cuyo contenido se aprecia su propuesta de modificar el Cédigo, sustituyendo la terminologfa
«delito» para remplazarlo por «actividad delictiva». Asi, sefialé que «deberia también apro-
vecharse la reforma para sustituir la referencia a «delito> como antecedente del blanqueo por la de
«actividad delictiva» que se corresponde mejor con la autonomia del delito de blanqueo y con la no
exigencia de una resolucion judicial que se pronuncie sobre un delito antecedente concreto conforme
a lo establecido también por la doctrina de la Sala Sequnda del TS (STS 115/2007 de 22 enero
2007)»59. En consecuencia, pareciere que prosperd la propuesta del Consejo Fiscal, ya que en
efecto, desde la reforma de 2010 el hecho previo al blanqueo de capitales debe ser una «actividad
delictiva>, entiéndase, la susceptible de generar o producir bienes, rentas o ganancias.

Ya desde una perspectiva de interpretacién gramatical, primera herramienta de todo her-
meneuta, este concepto legal podria aglutinar como hecho previo a todo el conjunto de delitos,
dolosos, imprudentes, graves, menos graves, de bagatela, con inclusién de las faltas (aunque éstas
ultimas han quedado despenalizadas, mediante la LO 1/2015, de 30 de marzo, para convertirse en
delitos leves); ya que todos éstos constituyen «actividades delictivas». Sin embargo, los defectos
de técnica legislativa que presenta la determinacién del hecho previo por la reforma de 2010 deben
y tiene que ser corregidos por el operador juridico mediante una interpretacién conforme al bien
juridico a fin de excluir las faltas y delitos de bagatela por no ser idéneos para producir bienes de
una entidad suficiente que, al ser incorporados al trifico econémico legal, afecte a la libre y leal
competencia (que, constituye desde nuestra perspectiva, el objeto de tutela penal del blanqueo
de capitales). Asi también, debe realizarse una interpretacién sistemdtica de lo dispuesto en los
documentos internacionales y comunitarios, y la normativa administrativa® para contener el
riesgo punitivista que supone concebir como hecho previo al blanqueo todos los delitos y faltas®™.

57 SILVA SANCHEZ. Jestis Marfa. Op. Cit., 2011, pp. 134-137.

58 Sobre ello, STLVA SANCHEZ sostiene que «con ello, se ha producido seguramente la culminacién del
proceso: el Derecho penal, que reaccionaba a posteriori contra un hecho lesivo individualmente delimitado (en
cuanto al sujeto activo y al pasivo), se ha convertido en un Derecho de gestién (punitiva) de riesgos generales vy,
en esa medida, se ha «administrativizado» », Cfr. SILvA SANCHEZ, Jesus Marfa. Op. Cit., 2006, p. 134.

59 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica por
la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, Madrid, 4 de febrero de 2009,
p-162.

¢ ABEL SouTo, Miguel. Op. Cit., 2011, p. 71; DEL CARPI0 DELGADO, Juana. Op. Ciz., 2011, p. 16.

¢ BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio / FABIAN CAPARROS, Eduardo. Op. Cit., p. 10.
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La reforma citada aparentemente busc6 dejar zanjada la disputa interpretativa acerca de
si el hecho previo («delito grave», seglin se contuvo en el texto original del Cédigo Penal, o
«delito» en la reforma de 2003) debfa ser entendido en términos de hecho tipico y antijuri-
dico, bastando los indicios de su existencia en el proceso penal que se hubiere instaurado por
el blanqueo de capitales. O, por el contrario —como sostiecnen COBO DEL ROSAL y ZABALA
LoPrEZ-GOMEZ, que el hecho previo correspondia ser interpretado como delito, entendido en
términos de la previa comprobacion de una conducta tipica, antijuridica y culpable y del origen
de los bienes en un proceso penal concluido con sentencia firme62. Esta problematica —sefiala
BLaNco CORDERO- «es sencilla en los casos en que una sentencia declare la existencia de un
hecho tipico y antijuridico. Mas problematico es, sin embargo, cuando no exista» 3.

Al ser el «hecho previo» al blanqueo productor de los bienes delictivos un elemento del
tipo objetivo del art. 301, nim. 1, por tanto, objeto de prueba en el proceso penal correspondien-
te, la problemadtica sobre su determinacién ha sido objeto de debate por el Tribunal Supremo.
Ast, correctamente ha comprendido que no debe exigirse una sentencia firme previa en que se
condene al autor del delito del que proceden los capitales. En la STS 928/2006, de 5 de octubre,
sostuvo: «E/ origen delictivo de los bienes es evidentemente un elemento del tipo penal objetivo con
todas las consecuencias que de ello se derivan. En lo que aqui interesa como elemento del tipo debe ser
objeto de la pruebay, en este sentido, se debe destacar que no rige al respecto ninguna regla especial...
El delito origen de los bienes puede ser probado por indicios y no es necesario, pues el texto del art.
301 CP no lo exige, que exista una sentencia judicial que lo haya constatado en un proceso anterior
determinado, ni que el acusado por el delito del art. 301 CP haya sido el autor del delitos» 4.

Cuando se pretende justificar la reforma penal establecida el 22 de junio de 2010, en el
extremo referido a la ampliacidn del hecho previo, inicamente en el hecho que dos meses antes
se habfa puesto en vigencia la norma administrativa del sector o que ésta tltima habfa traspues-
to una Decisién Marco, no se hace sino confirmar nuestras observaciones acerca de la politica
criminal internacional que asume Espana —al igual que los paises de la Unién Europea— sin
cuestionamientos derivados de su derecho interno. La armonizacién del derecho penal europeo,
segun se sostuvo, no puede suponer una renuncia del legislador nacional a los principios y reglas
propias de su soberania, aceptando disposiciones europeas sin hacerlas compatibles con el orden
constitucional y penal interno.

En efecto la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la
financiacién del terrorismoSs, cumplid con trasponer la Directiva 2005/60/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacién del

62 CoBO DEL ROSAL, Manuel / ZaBaLA LOPEZ-GOMEZ, Carlos. Blanqueo de capitales. Abogados, pro-
curadores y notarios, inversores, bancarios y empresarios. Madrid: Cesej, 2005, p. 84; BAJo FERNANDEZ, Manuel.
Op. Cit.,p.17.

¢ BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. Ciz., p. 331

64 STS 928/2006, Segunda Sala del Tribunal Supremo, de 5 de octubre, La Ley 138606/2006 (ponente:
BACIGALUPO ZAPATER). En el mismo sentido se pronuncid el Tribunal Supremo en la STS 155/2009, de 26 de
febrero, La Ley 6932/2009 (ponente: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE); STS 961/2010, de 11 de noviembre, La
Ley 199027/2010 (ponente: SORIANO SORIANO), entre otras.

65 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo
(BOE, num. 103, de 29/04/2010).
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sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo©®. La Ley
10/2010 (art. I, nim. 2, letra a) al igual que la Directiva 2005/60/CE (art. 1, nim. 2, letra a),
hace referencia a que el hecho del que proceden los bienes o capitales tiene que constituir una
«actividad delictiva» o de una «participacién en una actividad delictiva».

En suma, los defectos de técnica legislativa contenidos en este extremo de la reforma po-
drfan dar lugar a subsunciones de conductas que resulten injustificadas desde la perspectiva de
no afectacién al bien juridico libre y leal competencia (por ejemplo delitos de bagatela o faltas),
pero que se encuentren justificadas por un aplicador del derecho caracterizado el puro legalismo
0 no vaya mas all4 de la simple subsuncién formal, proclive a inclinarse por comprender que el
hecho previo al blanqueo puede constituir no sélo los delitos graves o no sino las faltas, posibili-
dad que se presenta en este aspecto de la reforma de 2010, al extenderse el imbito de procedencia
del hecho previo, circunstancia que rechazamos enféticamente.

Sobre esta cuestién, el Tribunal Supremo, en su STS 345/2014 (del 24/Abr/2014, 22 Sala
Penal, Ponente: Moral Garcia), sostuvo que «Para la condena del blangueo, como por cualquier
otra, es necesaria la certeza mds alld de toda duda razonable, basada en pardmetros objetivos y
racionales, de que concurren todos y cada uno de los elementos del delito: una «actividad delictiva>
previa e iddénea para generar ganancias o bienes (...). De manera analitica la STS Sov010, de 23
de septiembre, declara: «para el enjuiciamiento de delitos de «blanqueo> de bienes de procedencia
ilegal, como el presente, esta clase de prueba indiciaria, a partir de la afirmacion inicial de que no
es precisa la condena previa del delito base del que proviene el capital objeto de blanqueo (SSTS de
27 de enero de 2006 y de 4 de junio de 2007, entre otras), aparece como el medio mds idéneo y, en
la mayor parte de las ocasiones, tinico posible para tener por acreditada su comision (asi las SSTS
de 4 de julio de 2006 y de 1 de febrero de 2007, por ejemplo)> (...). Modificado en parte por la Ley
15/2003 que amplid el delito base, eliminando la exigencia de gravedad en el delito origen de lo
blangueado y por Ley 5/2010 que asin extendid la cobertura tipica determinado como origen una
casi abstracta actividad delictiva en vez de referirse a un delito>.

En efecto, con la reforma del «hecho fuente» se buscé evitar que el art. 301, ndm. 1, haga
referencia a un «delito» (grave o no) y, con ello, se generen interpretaciones indebidas acerca
de una pretendida probanza plena del delito previo, dado su condicién de elemento objetivo del
blanqueo de capitales. De acuerdo a la consolidada jurisprudencia existente previa a la reforma
de 2010, para la investigacion, juzgamiento o condena (basado incluso en prueba indiciaria) del
delito de blanqueo de capitales, no es necesario que los bienes objeto de los ulteriores actos de
legitimacidn, o el delito previo, hayan sido objeto de sentencia condenatoria.

V. PUNICION EXPRESA DEL « AUTOBLANQUEO>

En lo que concierne al sujeto activo del tipo penal de blanqueo de capitales, la LO 5/2010,
modifica el art. 301, num. 1, sefialando que la represién recaerd frente a la actividad delictiva

66 Directiva 2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a
la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del
terrorismo (DOUE, num. 76/46, de 19/03/2008). Esta tltima Directiva fue traspuesta a la legislacién espafiola
mediante la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terroris-
mo (BOE, num. 103, de 29/04/2010).
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«cometida por é[> o por «cualquiera tercera persona», admitiéndose, consecuentemente, la
represién del denominado autoblanqueo®?. De esta forma dejé zanjado el debate acerca de si
era posible la punicién del blanqueo de los capitales con la tipificacidn original establecida en
el art. 301, ntim. 1, la cual «no exclufa» expresamente a los intervinientes en el delito previo
del posterior blanqueo%8. Un sector de la doctrina sostuvo que por aplicacién del acto posterior
copenado®® o del privilegio del autoencubrimiento, debian quedar excluidos del blanqueo de
capitales7°.

Sobre el planteamiento acerca de la impunidad del autoblanqueo antes de la reforma de
2010 por tratarse presuntamente de un acto posterior copenado, PALMA HERRERA sostuvo: «e/
término «acto copenado> o «<hecho posterior copenado> deberd aplicarse vinica y exclusivamente a
los supuestos en los que el desvalor de una conducta es contemplado y consumido ya por el desvalor
de otra conducta que se habia realizado con cardcter previo... Se excluye, por tanto, la realizacién
auténoma de dos tipos penales distintos, consumiendo el primer precepto el desvalor del segundo y
quedando sancionados ambos hechos con la pena correspondiente al primero, es decir, copenados...
Centrdndonos en el blanqueo de capitales, nos encontramos ante una situacion en la que el conte-
nido de injusto del delito previo, ya se opte por integrarlo con el desvalor de resultado, el de accion, o
ambos, es capaz de abarcar el contenido de injusto de los actos que coinciden con la descripcion tipica

del blanqueo de capitales»7'.

El Tribunal Supremo, desde antes de la reforma de 2010, ha sido contunde respecto la repre-
sién del autoblanqueo en numerosas sentencias. Particularmente sostuvo en la STS 233/2005,
de 24 de febrero: «Por consiguiente, tampoco existe obsticulo legal alguno para que el acusado
pueda ser condenado por un delito de blanqueo de dinero y, al propio tiempo, por su participacion
en una o mds actividades de trdfico de drogas, por tratarse de tipos penales distintos y con diferentes
bienes juridicos protegidos»7>. Asi también, en la STS 1597/2005, de 21 de diciembre, sostuvo que
no se da lugar ala absorcién del delito menor en el de mayor gravedad, sino a un concurso real de
delitos; ni tampoco a una dualidad de sanciones que vulnere el ze bis in idem, ya que cada delito

67 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio / FABIAN CAPARROS, Eduardo. Op. cit., pp. 7 y ss; DEL
CaRP10 DELGADO, Juana. Op. Cit., 2011, pp. 17-19; ARIAS HOLGUIN, Diana. Op. cit., pp. 222 y ss;; SILVA
SANCHEZ, Jestis Marfa. Op Cit,, 2010, p. 7; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, «De la receptacién y el blanqueo
de capitales (arts. 298 a 304)». En: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.). Comentarios a la Parte especial del
Derecho penal. 9* edicion. Navarra: Aranzadi, 2011, p. 1020.

68 Sobre esta problemdtica, Diaz Y GARciA CONLLEDO, Miguel. «Blanqueo de bienes». En: LuzoN
PENA, Diego Manuel (dir.). Enciclopedia penal. Granada: Comares, 2002, pp. 199 y ss.

% Sostuvieron Bajo FERNANDEZ y BACIGALUPO SAGGESE: «A nuestro juicio, el autor del delito previo
del que traen su origen los bienes no puede ser autor del delito de blanqueo, ya que entonces el blanqueo cons-
tituirfa un acto posterior copenado ya incluido en el desvalor del delito precedente y, por lo tanto, impunes,
Cfr. BAjo FERNANDEZ, Miguel / BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. Derecho Penal Econdmico. Madrid: Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, 2001, p. 689; PALMA HERRERA, José. Los delitos de blangueo de capitales.
Madrid: Edersa, 2001, p. 382.

70 Branco CORDERO, Isidoro. Op. Cit., 2012, pp. 537-538; ARIAS HOLGUIN, Diana. Op. Cit., pp. 223 y ss.;
CoBo DEL ROSAL, MANUEL / ZaBALA LOPEZ-GOMEZ, CARLOS. Op. Cit., p. 95.

7t PALMA HERRERA, José. Op. Cit., p. 391.

72 STS 233/2005, Segunda Sala del Tribunal Supremo, de 24 de febrero, La Ley 11808/2005 (ponente:
PUERTA LUIS).
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tiene una autonomia y sustantividad propia73. Al respecto, sostuvo: «El que pone en marcha un
complejo entramado aprovechando las oportunidades que proporcionan las entidades financieras
0 sociedades interpuestas, desarvolla una actividad que adquiere sustantividad propia y se sitiian
por encima y al margen de las fuentes originadoras del dinero ilicito, ya sea el trdfico de drogas
o cualquier otra modalidad de crimen organizado. En estos casos, es posible y exigible deslindar
las dos actividades sin perjuicio de que pueda existir una conexion entre los que participan en la
generacion de los beneficios ilicitos y los que dirigen todo el entramado para sanear los beneficios y
dar apariencia de legalidad introduciendo en el trfico mercantily financiero importantes sumas de
dinero. Esta actuacion incide sobre otros bienes juridicos ya que los autores no sélo obtienen ingentes
ganancias sino incluso un poder de corrupcion que es un peligro evidente para la estabilidad de los
sistemas politicos y para la adecuada estructuracion de la sociedad a la que se envia un mensaje
demoledor que afecta a los valores éticos. Si se produce la coincidencia de autores en actividades de
generacion y blanqueo nos encontraremos ante un evidente concurso real y no ante una modalidad
de absorcidn ya que las conductas adquieren relevancia penal y criminoldgica autdnomay permiten
su aplicacion conjunta como suma de actividades delictivas de distinto cardcter y con bienes juridicos
de distinta naturaleza afectados. En consecuencia estimamos que no existe duplicidad sancionadora
y que la decisién adoptada respecto de la participacion e incriminacion doble de los delitos contra la
salud priblica 'y blanqueo de dinero estd ajustado a la mas estricta legalidad>74.

Con la reforma de 2010, positiva en este extremo, se concluye la problemdtica doctrinal y
jurisprudencial relativa la represién o no del autoblanqueo de capitales7s. Ahora bien —como
sostiene QUINTERO OLIVARES—, ya en atencion a la siguiente novedad de la reforma de 2010,
relativa a la tipificacién de las conductas de «posesion» y «utilizacién» de bienes de proce-
dencia delictiva, el castigo del autoblanqueo podria conducir a soluciones discutibles. Asi, «si
a las conductas de posesion y utilizacion le anadimos la inclusion del autoblanqueo tendremos
que comete un nuevo delito [de blanqueo], por ejemplo, el que tiene un cuadro o una joya que él
mismo ha robado, o el que utiliza un vehiculo de motor que él mismo ha sustraido, y los ejemplos
podrian continuar y multiplicarse hasta alcanzar niveles ridiculos. La causa, por supuesto, estd
en la inclusion del autoblanqueo, que al combinarse con la posesion o uso produce esas extranas
consecuencias»7°. En el mismo sentido, el funcionario corrupto que recibié como didiva un
automdvil y que lo conservé en casa, cometerfa ademds del cohecho (hecho previo) un delito
de blanqueo de capitales por «posesién»; sin embargo, establecer responsabilidad penal por
blanqueo en tal sentido supondria vulnerar el ze bis in idem, a menos que, por supuesto, el
funcionario corrupcidn realice actos de transferencia del vehiculo, por ejemplo vendiéndolo,
para ocultar su origen delictivo, lo que si podria constituir un acto de blanqueo de capitales?7.

73 CALDERON CEREZO, Angel / SAAVEDRA Ruiz, Juan (coord.). Delitos contra el orden socioeconomico.
Madrid: La Ley, 2008, p. 386.

74 STS 1597/2005, Segunda Sala del Tribunal Supremo, de 21 de diciembre, Lz Ley 10661/2006 (ponente:
MARTIN PALLIN).

75 Diaz Y GArRcia-CONLLEDO, Miguel. Op. Cit., 2013, p. 292; ABEL SouTO, Miguel. Op. Cit., 2014, p. 151.

76 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Sobre la ampliacién del comiso y el blanqueo, y la incidencia en
la receptacién civil». En: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. N° 12-12, 2010 (disponible en:
criminet.ugr.es/recpc/12/recper2-r2.pdf).

77 MuNoz CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte especial. 18* edicidn, revisada y puesta al dfa. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, p. 556.
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Sin embargo, no puede dejar de observarse que algunos instrumentos internacionales que
promovieron la incriminacién del blanqueo de capitales, expresamente dejaron a consideracion
de los Estados la posible exclusién como responsables penales del blanqueo, a quienes hubieren
cometido el delito fuente. Al respecto, la Convencién de Palermo de 2000 sefialé (en su art. 6,
nam 2, lit. €), «Si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de un Estado
parte, podrd disponerse que los delitos tipificados en el parrafo 1 del presente articulo, no se aplica-
rdn a las personas que hayan cometido el delito determinante>. Por su parte, la Convencién de
Varsovia de 2005 (en su art. 9, inc. 2, lit. b), sostuvo «A los efectos de la ejecucion o aplicacion del
apartado 1 del presente articulo... puede establecerse que los delitos previstos en dicho apartado no se
apliquen a las personas que cometieron el delito principal>»78.

Recientemente, el Tribunal Supremo, en su STS 245/2014 (del 24/Mar/2014, 22 Sala Penal,
Ponente: Sdnchez Melgar), ha senalado: «E/ recurrente ha formalizado tres motivos de contenido
casacional. El primero..., denuncia la indebida aplicacion del art. 301, apartados 1y 2, del Cédigo
Penal. En su desarrollo sostiene que el posterior blanqueo de capitales efectuado por la persona que
participd en las operaciones de trdfico de drogas cuyos beneficios intenta posteriormente blanquear,
debe quedar absorbido por el propio delito fuente, entendiendo que estariamos en presencia de una
mera fase de agotamiento del delito. Como se lee en la STS 858/2013, de 19 de noviembre..., esta
cuestion ha sido ampliamente debatida en la doctrina y en la jurisprudencia de esta Sala que ha
discutido la subsuncion de esta conducta en el delito de blanqueo, independiente del delito anterior,
por ejemplo, de trifico de drogas, o, por el contrario, considerar que el delito de blanqueo aparece
absorbido por el delito contra la salud piblica. En definitiva, si nos encontramos ante un concurso
de delitos o aparente de normas. La tltima modificacion del tipo penal, por la L.O. s/2010, de 22
de junio..., incluyendo el autoblanqueo en la descripcion tipica, ha planteado una amplia discu-
sidn doctrinal y jurisprudencial, si bien en la Sala ya existian pronunciamientos anteriores sobre
la posibilidad de su punicion. En realidad, lo que el legislador hace es aclavar esta cuestion ante
pronunciamientos contradictorios, serialando el verdadero alcance de su tesis punitiva, que no era
otro que la posibilidad de incriminar el autoblanqueo de capitales. Del cual esta Sala Casacional ya
habia dicho que no era «ningin imposible juridico>.

Adicionalmente, dicha jurisprudencia considerd que: «e/ antoblanqgueo viene siendo exigido
por la normativa internacional. Es cierto que ese planteamiento pudiera entrar en colisidn con
principios fundamentales del sistema penal. En concrero, si la doble punicién puede comportar una
lesion al principio «non bis in idem>, al derecho a no declarar contra si mismo y a la consideracion
de impunidad del autoencubrimiento. Es por ello que la dogmatica y la prdctica jurisprudencial
han realizado interpretaciones restrictivas del autoblanqgueo, el blangueo realizado por el autor
de hechos delictivos, para evitar la doble punicién por el mismo hecho. Y en el mismo sentido, el
proyecto de Directiva de la Unidn Europea prevé que en la regulacion del autoblanqueo a realizar
por las legislaciones de los paises miembros de la Unidn Europea se adopten las cautelas precisas
para «no vulnerar el principio non bis in idem» (Proyecto de Directiva de fecha s de febrero de
2013, fundamento 41). Pero, en realidad, cuando el delito antecedente, por no generar ganancias,
consume toda la antijuridicidad de la accidn, no significa que el ordenamiento juridico cierre el
paso al autoblangueo, sino que éste es fisicamente imposible, puesto que si no existen ganancias para

78 MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, Ignacio. £/ autoblanqueo. El delito fiscal como delito ante-
cedente del blanqueo de capitales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p. 34.
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blanguear porque la operacion antecedente quedd frustrada, dificilmente pueden entrar tales frutos
y ganancias del trdfico de drogas en el circuito comercial, sencillamente por ser éstas inexistentes (.. ).
En consecuencia, el blanqueo efectuado por el acusado, procedente de operaciones de trdfico de drogas
anteriores no es obstdculo para la punicidn del delito de blanqueo. Se estd ante dos delitos, unidos
en concurso real y no ante una modalidad de absorcidon, de conformidad con el Acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de 18 de julio de 2006 (STS 260/2006, de 1 de diciembre) pues si se produce la
coincidencia de autores en actividades de generacién y blanqueo nos encontramos ante un evidente
concurso real y no ante una modalidad de absorcion ya que las conductas adquieren relevancia
penaly criminoldgica autdnomay permiten su aplicacién conjunta como suma de actividades delic-
tivas de distinto cardcter y con bienes juridicos de distinta naturaleza afectados. Por tanto, no existe
duplicidad sancionadora y la decision adoptada respecto a la participacion e incriminacion doble en
los delitos contra la salud piiblica y blangueo de dinero, estd ajustada a la mis estricta legalidad>.

En suma, la reforma de 2010 es positiva en este extremo. Desde la perspectiva dogmatica, al
descartar la postura que sustentaba la impunidad del autoblanqueo, con fundamento tanto en
la autonomia del blanqueo de capitales con relacion al delito fuente, asi como en la afectacién
de bienes juridicos distintos entre ambos y su relacién en concurso real. Mientras que, desde la
perspectiva politico criminal, es satisfactoria dado que cierra la posibilidad de considerar impu-
nes comportamientos manifiestamente delictivos.

V1. INCRIMINACION DE LA «POSESION» Y LA «UTILIZACION» COMO ACTOS
TIPICOS

La reforma de 2010 incorpora como conductas tipicas las modalidades de «posesidn> y
<«utilizacién>, comportamientos que, paraddjicamente, habfa sido despenalizada en 1995 por el
legislador del Cédigo Penal. Si bien algin sector ha sostenido que ambas conductas, luego de su
derogacion por el texto original del citado Cédigo, podian subsumirse en la cldusula general «o
realice cualquier otro acto para...»79. Debe aclararse que estas conductas ya venian siendo objeto
de la normativa internacional de prevencidn y represion del blanqueo de capitales. Precisamen-
te, en el dmbito de la normativa internacional de prevencidn, se tiene que la Directiva 2005/60/
CE, de 26 de octubre de 20058° (art. 1, nim. 2, letra ¢) recogfa como expresién del blanqueo —a
efectos preventivos— a la «posesién o utilizacién de bienes».

Debe aclararse que, si bien las conductas de «posesién» y «utilizacién» se encontraban
también previstas como forma de blanqueo en la Convencién de Viena de 1988%! (art. 3, nam.
1, letra c.i), pues su incorporacién a los Estados parte debia realizarse «a reserva de sus principios
constitucionales y de los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico>. De modo pareci-
do, sostuvo la Convencién de Estrasburgo de 199082 (art. 6, nam. 1, letra c), que la tipificacién

79 ABEL SouTO, Miguel, Op. Cit., 2011, p. 8s.

80 Directiva 2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Conscjo, de 26 de octubre de 2005, relativa a
la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del
terrorismo (DOUE, ntim. 309/15, de 25/11/2005).

8t Convencién de Viena, del 19 de diciembre de 1988, aprobada y ratificada por Espania el 30 de julio de 1990
(BOE, nim. 270, de 10/11/1990).

82 Convenio de Estrasburgo, del 8 de noviembre de 1990, ratificado por Espafia el 22 de julio de 1998 (BOE,
nam. 252, de 21/10/1998).
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de estas conductas se debia realizar «con sujecion a sus principios constitucionales y a los conceptos
basicos de su ordenamiento juridico». Finalmente, tanto la Convencién de Palermo de 20008%
(art. 6, nam. 1, letra b.i), como la Convencién de Mérida de 200384 (art. 23, num. 1, letra b.i)
y la Convencién de Varsovia de 2005 (art. 9, num. 1, letra c), sostuvieron que la tipificacidén
de dichas modalidades de conducta debian realizarse «con sujecidn a los conceptos bdsicos de su
ordenamiento juridico>.

Todas estas normativas, a pesar que reconocfan en la posesién vy la utilizacion férmulas
variantes del blanqueo de capitales, disponian a través de una cldusula de reserva constitucional
que los Estados «podian» incorporar estas conductas a sus legislaciones internas, sin obligarles
a que asi lo hicieren. Sin embargo, la ideologia expansiva del legislador de la reforma de 2010
considerd tipificar estas conductas aprovechando lo expuesto en los Convenios citados, sin ma-
yores justificaciones sobre la compatibilidad de cardcter constitucional que revestia o no estas
modalidades de conducta tipica®s.

Conforme se ha sostenido, es curioso que cuando fue puesto en vigor el Cédigo Penal de
1995, se habfan despenalizado las conductas de «posesién» y «uso» (anteriormente incorpora-
das al Cddigo Penal de 1973 por la LO 8/1992, de 23 de diciembre, Ley de modificacion del siste-
ma penal en materia de trfico ilicito de drogas$6), poniéndose en vigencia el antiguo art. 344 bis,
letrai. Por lo que en la reforma de 2010 el legislador retorna a la redaccién que ofrecia el Codigo
Penal de 1973 desde la reforma que sobre su texto realizé la citada. Sobre esta problematica, el
Consejo General del Poder Judicial se pronuncié criticamente sobre este aspecto de la reforma
en el Informe al Anteproyecto de Ley Orginica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/199s, de
23 de noviembre, de Cédigo Penal®7, afirmando con razén que la «posesion» y la «utilizacién»
no constituyen conductas de blanqueo de capitales, ya que éstas no suponen «disimular» el
origen delictivo de los bienes y no conllevan un cambio de titularidad, por lo que no debian ser
incorporadas en una eventual reforma del C6digo Penals8.

Cuando la reforma sanciona como autor de blanqueo de capitales a quien simplemente
posce o utiliza los bienes de procedencia delictiva, no estd incriminando conductas que resulten
propiamente de blanqueo, ya que estos nuevos comportamientos tipicos no suponen necesaria-
mente actos de disimulo del origen de los bienes, porque «no comportan, si quiera, un cambio
de titularidad real o aparente, como podria suceder en la modalidad de adquisicién»89. En
todo caso, dada la vigencia de esta ampliacion de las conductas, si es que se las debe considerar
como id6neas para «contribuir a ocultar o a encubrir» el origen delictivo de los bienes, ya estas

85 Convencidn de Palermo, del 13 de diciembre de 2000, ratificada por Espafa el 21 de febrero 2002 (BOE.
nam. 233, de 29/09/2003).

84 Convencién de Mérida, del 9 de diciembre de 2003, ratificada por Espafa el 9 de junio 2006 (BOE. nim.
171, de 19/07/2006).

85 BLanco CORDERO, Isidoro. Op. Cit., 2011, pp. 170y ss.; SILVA SANCHEZ, Jestus Marfa. Op. Cit., 2011,

. 81yss.

PP 86 LO 8/1992, de 23 de diciembre, Ley de modificaciéon del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de trafico ilicito de drogas (BOE, niim. 308, de 24/12/1992).

87 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Informe al Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modi-
fica la Ley Orgdnica 10/199, de 23 de noviembre, de Cédigo Penal, Madrid, 18 de febrero de 2009.

8 FARALDO CABANA, Patricia. «El blanqueo de capitales tras la reforma de 2010». En: Revista de Inteli-
gencia. N° 0. 2012, p. 31

89 CONSEJO GENERAL DEL PODER JuDICIAL. Op. Cit., 2009, p. 120.
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conductas se encontraban, pues, previstas en el apartado correspondiente a la cldusula abierta
del art. 301, ndm. 1, que reprime la realizacién de «cualquier otro acto para ocultar o encubrir
su origen ilicito»9°.

Este aspecto de la reforma refleja, como ldgica consecuencia de su cardcter irrazonable-
mente expansivo, una defectuosa técnica legislativa que superpone comportamientos tipicos,
poniendo en riesgo al principio de taxatividad de la ley penal. Serd labor del intérprete evitar el
desborde del alcance tipico, a las conductas neutrales o simples actos de consumo?™.

VII. LA AMNISTIA FISCAL TRIBUTARIA (REAL DECRETO-LEY I12/2010) COMO
FORMULA ENCUBIERTA DE BLANQUEO DE CAPITALES

Mediante el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas
medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit publico (BOE, num. 78,
de 31/03/2012), se reorienté la politica tributaria del Gobierno espafiol formulando, mediante la
amnistia fiscal, un procedimiento manifiesto de legitimacion de capitales. Esto es, se implemen-
t6 una politica fiscal promotora del blanqueo.

Esta norma —de cuestionable constitucionalidad9>— a nuestro juicio propone materialmen-
te blanquear capitales de origen delictivo a través de una denominada «declaracion especial» por
la que ha de «contribuirse» con el fisco aportdndose el 10% del monto total a «regularizar».
Con ello, se «determinard la no exigibilidad de sanciones, intereses ni recargos» (segan sostiene
su Disposicion Adicional Primera, nim. 2, segundo parrafo), garantizandose la confidenciali-
dad de la denominada «declaracién tributaria especial » 93.

Si bien se ha buscado justificar la aprobacion de esta norma en la institucién denominada
«regularizacion tributaria>» (prevista en el art. 305, nim. 4), que constituye una exencién de
responsabilidad por reparacion del dafo causado a la Hacienda Puablica mediante el pago del
integro de la cuota defraudada (antes del inicio de investigaciones por las autoridades tributa-
rias y penales competentes). Sin embargo, el caso de la polémica amnistia fiscal constituye un
supuesto féctico absolutamente distinto, porque una situacién es exonerar de responsabilidad a

90 Jdem, p- I2L

91 REBOLLO VARGAS, Rafacl. «Limitaciones del derecho penal en la prevencién del blanqueo de capita-
les». En: GARCIA ARAN, Mercedes (dir.). La delincuencia econdmica. Prevenir y sancionar. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2014, p. 121.

92 Contra el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, se interpuso un recurso de inconstitucionalidad
admitido a tramite por el Tribunal Constitucional el 19 de julio de 2012. Cfr. E/ Pass, Seccién Economia,
Madrid (del 19/Jul/2012, revisado el 11/Abr/2014): www.cconomia.clpais.com/economia/2012/07/19/agen-
cias/1342697355_974869.html

93 Al respecto, sostiene GOMEZ BENITEZ «se ha ofrecido a través del BOE y de la promesa piiblica de con-
fidencialidad para blanquear el dinero de toda clase de delincuentes, no solo de los defraudadores fiscales... sino
también de los narcotraficantes, politicos corruptos, traficantes de personas, de rodos, porque la mal denominada
amnistia fiscal no deja fuera a nadie, ya que tan solo exige que los que se acojan a ella identifiquen los bienes que
afloran, y, de ser posible, traigan a Espasia esos capitales desde los paraisos fiscales en los que se encuentran, muy
probablemente en cualquiera de las filiales de los grandes bancos abiertas en todos los paraisos fiscales del mundos.
Cfr. GOMEZ BENITEZ, Jos¢ Manuel. «Blanqueo de capitales contra la crisis>»>. En: E/ Pais, Seccién Politica,
Madrid (del 12/Abr/2012, revisado el 11/Abr/2014): www.politica.elpais.com/politica/2012/04/12/actuali-
dad/1334263058_705867.html.
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quien paga el integro de la cuota tributaria evadida, més los recargos e intereses correspondien-
tes (art. 305, nim. 4), y otra muy distinta es promover la declaracién de bienes de origen ilicito
mediante el cobro por la Administracion Tributaria de un 10% de su valor, sin incluir intereses
ni recargos¥4 (Real Decreto-Ley 12/2012)%. Esto, como apunta GOMEZ BENITEZ, «70 es solo
una oferta de impunidad a bajo coste por la defrandacion cometida, sino también una forma de
blanquear el dinero del crimen, en general>»9°.

Las conductas del blanqueo de capitales estdn dirigidas a la incorporacién en el trafico legal
de aquellos bienes cuya obtencién fuere dotada de aparente legitimidad, mas no se encuentran
dirigidas a la evasion de impuestos. Por ello, esta propuesta permitirfa crear condiciones mate-
riales ptimas para las actividades de blanqueo, porque serfa ideal para el blanqueador, a diferen-
cia del evasor de impuestos, tributar ante el fisco los bienes o capitales obtenidos delictivamente,
ya que asi el Estado se los reconocerfa exigiendo el pago del correspondiente tributo, al margen
de su procedencia delictiva, garantizdndole su disfrute ulterior?7. Y esto es lo que precisamente
busca el polémico Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, con el cual el Gobierno «ha posi-
bilitado un blanqueo de capitales encubierto mediante la amnistia fiscal»98.

VIII. CONCLUSIONES

Es indispensable contar con herramientas punitivas idéneas para hacer frente a los fenéme-
nos delictivos complejos, como lo es el blanqueo de capitales. La incriminacién de este delito

94 La supresion de la punibilidad establecida por el Real Decreto-Ley 12/2012 nada tiene que ver con la
recogida en el art. 305, nim. 4 del Cddigo Penal, porque se trata de dos causas diferentes de exoneracién de
la responsabilidad penal. Las dos producen el mismo efecto (no perseguir un delito cometido) y se basan en
un comportamiento similar (un comportamiento post-delictivo positivo por parte del delincuente), pero cada
una de ellas posee un supuesto de hecho diferente que condiciona su también diferente aplicacién. Ademds, si
el sentido de la excusa absolutoria del art. 305, nim. 4 es favorecer la reparacion espontdnea del dafo causado,
procediendo al ingreso del integro de lo defraudado por parte del delincuente, en el caso de la regularizaciéon
extraordinaria del Real Decreto-Ley 12/2012 no se puede hablar de reparacion del dafo, porque el sujeto ingresa
al Fisco una cantidad varias veces inferior al importe de lo defraudado, logrando la misma consecuencia juridica
favorable a si. Sobre estas observaciones, DEL RosAL BLasco, Bernardo. «Reflexiones de urgencia sobre la
trascendencia penal de la regularizacién fiscal extraordinaria del Real Decreto-Ley 12/2012%. En: Diario La Ley,
Ne 7893, Seccidon Tribuna, Afio XXXIII, de 3 de julio de 2012, La Ley 7525/2012, Madrid, p. 3.

95 PEREZ ROYO, Fernando. «M4s que una amnistfa». En: ESCRIBANO LOPEZ, Francisco (dir.), Revista
Espariola de Derecho Financiero. N° 154. Abril - junio. Navarra: Aranzadi, 2012, pp. 12-13. Puede consultarse en:
http://es.scribd.com/doc/101721811/Revista-Espanola-Derecho-Financiero.

96 GOMEZ BENITEZ, Jos¢ Manuel. Op. Cit.

97 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. Cit., p. 87.

98 Al respecto, ha senalado RAFAEL REBOLLO: «Por lo que se refiere expresamente a esta dltima cuestion
de la amnistia fiscal de 2012, asi como la posibilidad todavia no concretada normativamente, de la concesion de la
residencia en Espania por la compra de viviendas... las medidas ya adoptadas, asi como las anunciadas por el Gobierno
espanol contribuyen muy poco a la lucha contra el blangueo de capitales, sino que mds bien lo posibilitan de una for-
ma expresa, y lo fomentan de forma indirecta mediante el «<caramelo> de eludir los tramites para obtener el permiso
de residencia». Cfr. REBOLLO VARGAS, Rafael. Op. Cit., p. 130. Sobre esta problemética, desde la perspectiva del
derecho fiscal, EsPEJo POYATO, Isabel. «La adaptacién de la Ley General Tributaria a la reforma del Cédigo
Penal de 2012%. En: GARCiA PRATS, Alfredo (dir.). Intercambio de informacién, blanqueo de capitales y lucha
contra el fraude fiscal, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas, p. 91; CALVO VERGEZ, Juan. «El nuevo art. 305.5 del C6digo Penal y su compatibilidad con el art. 180.1
de la Ley General Tributaria». En: GARCiA PRATS, Alfredo (dir.). Op. Cit., pp. 104y ss.
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tuvo como punto de partida una ideologia del delito propia del common law —patente en el
casuismo legal de su propuesta de tipificacién y los rasgos de un concepto unitario de autor
(tal como se aprecia de la Convencién de Viena de 1988, y los posteriores instrumentos inter-
nacionales basados en ella)—, distinta, por ello, al sistema de la teoria del delito procedente del
derecho codificado. Esta normativa internacional, procedente del derecho jurisprudencial, debe
ser compatibilizada con nuestros sistemas constitucionales. No sdlo a nivel de lege ferenda, en
futuras propuestas de reformas legislativas, sino a nivel de /ege laza mediante la interpretacion
constitucional de la normativa vigente.

Aun cuando la normativa internacional y la legislacién penal vigente en materia de blan-
queo de capitales ostenten rasgos manifiestos de una expansién irrazonable del derecho penal,
los principios constitucionales de proporcionalidad e interdiccién de la arbitrariedad (en la
investigacién y procesamiento penal), dan luces acerca de la interpretacién del derecho posi-
tivo, sirviendo como herramientas legitimas ¢ irrenunciables para contener el concreto riesgo
de desborde punitivo que se desprende, tanto de la legislacién de reforma, como de todo acto
institucional que exceda limites constitucionales. Los principios y garantias penales y procesa-
les forman parte de la Constitucién y ésta, como norma juridica, es directamente aplicable en
oposicién a interpretaciones arbitrarias o inconstitucionales de las normas de mero rango de ley.

Esirrenunciable dirigir una politica criminal de cardcter internacional contra el blanqueo de
capitales. Sin embargo, tan legitimo propdsito no puede lograrse con el empleo de mecanismos
legislativos arbitrarios que exceden limites constitucionales. Ni como medio de justificacion de
un desborde punitivo, con reformas propias de un Estado policial (como evidencia la legislacién
de reforma de 2010), ni con métodos de legalizacién encubierta del blanqueo de capitales (como
sucede con el Real Decreto-Ley 12/2012).
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RESUMEN: El presente trabajo profundiza en el problema de la retribucién externa de los
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SumARIO: I. Una primera toma de contacto. II. El primer caso. La retribucién externa al adminis-
trador en consideracién a su cargo. IIL El segundo caso. La retribucién externa al administrador
para lograr una ventaja concurrencial.

I. UNA PRIMERA TOMA DE CONTACTO

| presente estudio tiene como objeto el andlisis de algunos supuestos de corrupcién de
los administradores de sociedades de capital a la luz de los tipos delictivos de adminis-
tracion desleal y de corrupcidn en los negocios, articulos 252 y 286 bis del Cddigo penal
respectivamente, pero también de la normativa societaria en materia de responsabilidad de los

' Ayudante Doctor de Derecho mercantil.
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administradores y de las normas orientadas a la proteccién de la competencia. El método elegi-
do serd el del planteamiento y resolucién de dos concretos supuestos, lo que nos permitird dar
una visién general del fenémeno de la corrupcién de los administradores sociales, pero, ala vez,
aproximarnos con alguna profundidad a algunos aspectos basicos del deslinde entre distintas
conductas ilicitas (fundamentalmente penales y civiles) que pueden perpetrarse en el desarrollo
de la actividad de gestién y representacién de una sociedad de capital.

Pensemos en los dos siguientes casos:

(a)En época de navidad el administrador de una sociedad anénima «A» recibe por parte
de la sociedad anénima «Bx con la que contrata habitualmente en el mercado (ponga-
mos que la sociedad «A» se dedica a la construccidn y promocién de viviendas y «B»
es una cementera) la cantidad de 50.000 euros y un paquete de vacaciones para él y su
familia, e consideracion a su cargo.

(b) En el momento en el que tiene que decidir con quién contratar el suministro de ce-
mento para una obra de gran envergadura, el administrador de «A» recibe de «B»
la cantidad de 50.000 curos y un paquete de vacaciones para él y su familia, para que le
favorezca en su decision frente a su competidor directo, la cementera «C».

II. EL PRIMER CASO. LA RETRIBUCION EXTERNA AL ADMINISTRADOR EN
CONSIDERACION A SU CARGO

El primero de los casos planteados aborda el problema de la retribucidn externa a los ad-
ministradores sociales en atencién a su cargo. Es decir, el problema de aquellas retribuciones o
ventajas que son satisfechas por parte de terceros y no por la sociedad que gestiona y representa
el administrador?, cuando esta retribucion se paga en consideracion a su cargo, esto es, sin una
vinculacién directa con una determinada conducta (de hacer o de no hacer) por parte del admi-
nistrador. El supuesto (a) puede presentar ademds distintas variantes. Por ejemplo, a partir del
mismo puede pensarse: (2”) que este hecho no es conocido por la sociedad «A»; 0 (2”) que este
hecho es conocido ¢, incluso, autorizado o tolerado por la sociedad «A>.

A la hora de cuestionarnos si la aceptacion de estas retribuciones externas supone una
conducta corrupta por parte del administrador (y sin que esto prejuzgue nada acerca de su cali-
ficacién juridica) partiremos de una nocién de corrupcién sencilla, que se limita a los elementos
de la misma comtnmente aceptados por la doctrina. Y asi, pensamos en la corrupcién como una
violacidon por parte de un decisor de las obligaciones derivadas de la posicidn que ocupa a cambio
de recibir una ventaja indebida o extraposicional por parte de la persona que se beneficiard de ral
incumplimiento de sus obligaciones3.

Pues bien: puede considerarse que en nuestro caso el administrador estd percibiendo una
ventaja indebida o un beneficio extraposicional,y que, aunque esto no se haga con el fin de vulnerar

2 Tomamos el término de PAz-ARES RODRIGUEZ, Cdndido, «La anomalfa de la retribucién externa de
los administradores. Hechos nuevos y reglas viejas», InDret, 2014, 1: passim.

3 V. GARzON VALDES, Ernesto, «Acerca del concepto de corrupciéns, en LAPORTA SAN MIGUEL, Fran-
cisco J./ ALvarEz MEDINA, Silvina (eds.), La corrupcidn politica, Madrid: Alianza, 1997, p. 52.
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adicionalmente (de manera inmediata) otras normas en beneficio de quien le procura la retri-
bucidn, lo cierto es que generard el peligro de que tal infraccién de sus obligaciones posicionales
se produzca en el futuro. En otras palabras, el administrador estard percibiendo por parte de un
tercero una retribucion ajena a la legalmente prevista para remunerar el ejercicio de su cargo#.
Y precisamente por ser un tercero, y no la sociedad, el que paga, se trata de retribuciones que,
atn en el caso de que se perciban desconectadas de cualquier operacidn concreta, lo cierto es
que generan, al menos, el peligro abstracro de que el decisor termine violando las obligaciones
derivadas de la posicién que ocupa. En este sentido, ha explicado recientemente PAZ-ARES que
«el hecho mismo de recibir una ventaja es idéneo —desde el punto de vista de la coordinacién de ex-
pectativas sociales— para debilitar la posicion de autonomia y la libertad o independencia de juicio
del consejero»s, con lo que surge el peligro de la adopcién de decisiones desleales respecto de los
intereses de la sociedad representada®.

La percepcién por parte del administrador de una sociedad de un beneficio extraposicional,
es decir, de un beneficio que no es el que deriva legitimamente del ejercicio de su cargo, pero
que se percibe precisamente en consideracion a su cargo, plantea entonces el problema de que
sittia al administrador en una situacién de conflicto de interés. De manera que el administrador,
cuyo deber consiste en gestionar y representar a la sociedad co la lealtad de un fiel representante,
obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad [art. 227. 1 del Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
(en adelante Ley de Sociedades de Capital o LSC)], se sittia en una posicidn tal, que hace previ-
sible que a la hora de tomar decisiones en el ejercicio de su cargo tenga presentes intereses ajenos
aaquéllos por los que debe velar, es decir, intereses ajenos a los de la sociedad que representa.

El problema de la interferencia de las situaciones de conflicto con el recto cumplimiento del
deber de lealtad por parte de los administradores sociales (de sus obligaciones posicionales), habia
venido discutiéndose en Derecho societario en el émbito de un deber de lealtad genéricamente
configurado (mds como principio que como regla?). Sin embargo el panorama ha cambiado
radicalmente desde la ultima reforma de la Ley de Sociedades de Capital por la Ley 31/2014, de 3
de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo.

4 V.losarts. 217 a 219 y 249 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

5 V. Paz-ARres RODRIGUEZ, Céndido, «La anomalia de la retribucidn...», op. cit.: p. 9.

6 Ibid., p. 7. Como explica ALFARO AGUILA-REAL, Jests, «La reforma del gobierno corporativo de las
sociedades de capital (XII1)>», Blog de Jesiis Alfaro Aguila-Real, o1/07/2014, «si un administrador recibe, de un
tercero o un accionista, una remuneracion afiadida a la que le abona la sociedad, se coloca, automaticamente en
una situacion que genera un conflicto de interés entre servir a la sociedad y servir al tercero que le abona, también,
una remuneracién por su trabajo como administrador. Dado que los intereses del tercero o socio no coincidirdn
exactamente con los de la sociedad, el conflicto de lealtades estd servido» (http://derechomercantilespana.
blogspot.com.es/2014/07/la-reforma-del-gobicrno-corporativo-de_7897.html.).

7 FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis, Derecho de sociedades, 1, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 737, se
referfa al cardcter borroso del mandato legal que impone los deberes de diligencia y lealtad a los administradores
de las sociedades capitalistas y sefialaba que «la relevancia de los deberes de diligencia y lealtad en orden a deter-
minar las prestaciones debidas por razén del cargo tropieza (...) con la dificultad de que tanto un término como
otro carecen de una significacién precisa y de un contenido determinado. Sobre el deber genérico de lealtad
como principio y la prohibicién de retribuciones externas como regla (regla «ningin beneficio») v. PAz-AREs
RopriGUEz, Candido, op. cit.: pp. 11-2.
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A partir de la entrada en vigor de esta ley, el deber de lealtad de los administradores sociales
se ha concretado, en lo que a nuestro caso se refiere, en dos escalones: (7) el art. 228. ¢) LSC
establece expresamente que «en particular, el deber de lealtad obliga al administrador a: (e)
adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus intereses, sean por
cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés social y con sus deberes para con la
sociedad>; luego, se tipifica de manera expresa la regla «ningin conflicto» como concrecién del
deber de lealtad. Y, en un segundo nivel de concrecién (#) el art. 229. 1. ¢) LSC ha recogido que:
«en particular, el deber de evitar situaciones de conflicto de interés a que se refiere la letra e) del ar-
ticulo 228 anterior obliga al administrador a abstenerse de: (¢) Obtener ventajas o remuneraciones
de terceros distintos de la sociedad y su grupo asociadas al desemperio de su cargo, salvo que se trate
de atenciones de mera cortesia»; con lo que, como concrecion de la regla «ningin conflicto>, se
introduce la regla «ningin beneficio»3. En definitiva, la aceptacion de retribuciones externas,
salvo el caso de las atenciones de mera cortesia, pasa a tipificarse expresamente como infraccién
del deber de lealtad de los administradores sociales.

Si pensamos de nuevo en el caso (a), parece que la tipificacidn expresa de la infraccién del
deber de lealtad que supone esta prictica por parte de los administradores (percibir las denomi-
nadas «retribuciones externas», colocindose en una situacién de conflicto de intereses) debe
llevar a afirmar que el administrador ha infringido, como minimo, su deber de lealtad frente a
la sociedad.

No obstante, esta conclusion serfa muy precipitada. En primer lugar, porque todavia no nos
hemos preguntado por una de las variantes del supuesto (el caso a”). En concreto, ;qué ocurrirfa
si la propia sociedad «A» autorizara la percepcién de la retribucién? ¢Podria suceder que la
sociedad «A» incluso contara con la percepcion de estas comisiones como parte de las retribuciones
«internas> del administrador9? Desde luego esto podria ocurrir y no parece que tuviera sentido
mantener que en este caso el administrador seguiria incumpliendo su deber de lealtad, pues este
deber se dirige justamente a proteger los intereses del representado. Y es por ello, que la Ley de
Sociedades de Capital prevé expresamente la posibilidad de que la sociedad dispense al adminis-
trador de la prohibicién «ningin beneficio»'°. El consentimiento de la sociedad en este plano
es, por tanto, relevante.

Ademds, en segundo lugar, y antes de afirmar la infraccién de su deber de lealtad por parte
del administrador social, cabria plantearse si efectivamente la infraccion de la regla «ningin

8 Sobre las reglas «ningtin conflicto», «ningun beneficio» v. PAz-ARres RoDRIGUEZ, C4dndido,«La ano-
malia de la retribucién...», pp. 6 y ss. V. también ALFARO AGUILA-REAL, «La reforma del gobierno corporativo
de las sociedades de capital...», op. cit.

9 Como explica GOMEz-Jara DiEz, Carlos, «Corrupcién en el sector privado: ¢competencia desleal y/o
administracion desleal?», Icade, 2008, 74: p. 242, «el pago de comisiones por parte de terceros puede constituir
un importante complemento para la remuneracién que perciben los representantes, de tal manera que la propia
empresa cuenta ya con éstas como parte del sueldo que percibe su empleado. Incluso, puede llegar a ser una cierta
politica de remuneracion que tenga en vigor la propia empresa toda vez que los gastos laborales y fiscales que se
ahorra constituyen, sin duda, un importante incentivo para que el empresario vea ‘con buenos ojos’ este tipo de
actuaciones por parte de sus empleados>.

1o F] art. 230. 2 LSC establece que «(...) la sociedad podréd dispensar las prohibiciones contenidas en el
articulo anterior en casos singulares autorizando la realizacién por parte de un administrador o una persona
vinculada de una determinada transaccién con la sociedad, el uso de ciertos activos sociales, el aprovechamiento
de una concreta oportunidad de negocio, la obtencién de una ventaja o remuneracion de un tercero».
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beneficio» lleva siempre, en todo caso, a la infraccién de la regla «ningiin conflicto>. De otra
manera: ¢cabe una interpretacion teleoldgica reductiva de la regla «ningiin beneficio en el caso
de que se pruebe que no existe conflicto de interés pese a la percepcion de la retribucién externa?
Cabria plantearse esta posibilidad cuando, por ejemplo, existiera una clara alineacion de intereses
entre el sujeto que satisface la retribucién externa y aquél a quien el administrador representa.
De cualquier forma, en nuestro caso es dificil que pudiera apreciarse esta alineacién de intereses
entre la sociedad «A» ylasociedad «B». Pero existen otros en los que si serfa posible plantear-
se esta posibilidad y excluir la infraccidn de la regla «ningtin conflicto» 1.

Examinado todo lo anterior, podemos afirmar que en el supuesto (a) el administrador ha
infringido sus deberes de lealtad frente a la sociedad «A», salvo que haya mediado autorizacién
de la misma. Ahora bien, ¢es esto suficiente para exigirle responsabilidad? ¢ Qué requisitos deben
concurrir para exigirle responsabilidad al administrador social? Comencemos por la responsa-

bilidad civil.

Elart. 236.1 LSC dispone que «(L)os administradores responderdn frente a la sociedad, fren-
te a los socios y frente a los acreedores sociales, del daio que causen por actos u omisiones contrarios
a la ley 0 a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inberentes al desemperio del
cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. Por su parte el art. 227. 2 LSC establece
que «(L)a infraccion del deber de lealtad determinard no solo la obligacion de indemnizar el dario
cansado al patrimonio social, sino también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto
obtenido por el administrador (...)». La aplicacién de estos preceptos a nuestro caso suscita
distintas cuestiones: (i) ¢la mera percepcion de la retribucién por el administrador en conside-
racién a su cargo se puede considerar dasio a la sociedad?; (ii) si no es as, ¢significa esto que no
se puede ejercer accion social de responsabilidad frente al administrador?; (iii) y si no se puede,
¢puede la sociedad de alguna manera hacerse con la cantidad percibida por el administrador en
infraccién de sus deberes de lealtad? Y de manera més general, ¢existe alguna sancidn civil a este
comportamiento?

La contestacion a la primera pregunta debe ser negativa. La mera recepcion de una retri-
bucién indebida por parte de su administrador no causa dasio a la sociedad. De hecho parece
que ésta pudiera ser la razén de que tras la tltima reforma de la Ley de Sociedades de Capital se
prevea expresamente en el art. 2277. 2 ya mencionado, la obligacién del administrador, no sélo
de indemnizar dazios y perjuicios, sino también de devolver el enriquecimiento injusto que haya
recibido. Esto cierra la puerta al ¢jercicio de la accidn social de responsabilidad por lo dispuesto
enelart. 236.1 LSC. Pero la sociedad podra responder a la deslealtad del administrador por otras
vias. Fundamentalmente mediante el cese o separacién del administrador de su cargo, y, como
se ha dicho, mediante la reclamacién al administrador por parte de la sociedad de las cantidades
indebidamente percibidas.

A continuacidn, toca preguntarse por la responsabilidad penal. Evidentemente en Derecho
penal no podemos hablar en el caso enjuiciado de /esidn del patrimonio de la sociedad a través

11 Paz-ARres RoDRIGUEZ, Cdndido, «La anomalfa de la retribucion...», 2014, 1, op. cit.: p. 4, pone el siguien-
te ejemplo: un hedge find promete abonar a los consejeros independientes de la compaiifa en la que ha tomado
una participacién significativa un esquema de incentivos vinculado al performance de la accién de la sociedad en
los proximos tres afios. No obstante este autor (pp. 17y ss.) se muestra reacio a admitir que en estos casos decaiga
la regla «ningtin beneficios.
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de la percepcién de la retribucidn externa por parte del administrador social (hemos dicho que,
alo sumo, existe peligro abstracto para el patrimonio social de «A» )™; y tampoco de lesion del
patrimonio de ningtin tercero (por ejemplo, del patrimonio de terceros competidores de « B> ).
Interesante serfa plantearse también si el administrador de «B» ha administrado deslealmente,
en el sentido del art. 252 CP, el patrimonio de la sociedad «B» pagando esta retribucién, lo que
supondria decidir (quedando ello fuera de los limites del presente trabajo) si a estos efectos (y a
la hora de determinar si hay dafio) s6lo puede computarse como beneficio, o como expectativa
de beneficio, aquél que se encuentra protegido juridicamente’.

Lo anterior cierra la puerta, primero y por lo que respecta a la sociedad «A», a la aplica-
cién del delito de administracién desleal (art. 252 CP) que exige la causacién de un perjuicio al
patrimonio administrado. Ni siquiera con la tltima reforma del C6digo penal parece que estos
casos puedan encajar en el resultado tipico. Y, en segundo lugar, a la aplicacién del delito de
corrupcion en los negocios, pues el art. 286 bis CP, en su apartado 1.°, incluye como elemento
del tipo que la ventaja se obtenga a cambio de «favorecer indebidamente a otro en la adquisicién o
venta de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones comerciales>. Se entienda el
elemento del tipo favorecer indebidamente a otro, bien como elemento puramente subjetivo de
lo injusto’s, bien en clave objetiva, como elemento objetivo de idoneidad, es decir, como exigen-
cia de que se trate de conductas idéneas para perjudicar a terceros competidores y favorecer al
que ofrece la ventaja indebida’é, lo cierto es que una retribucién otorgada al margen de cualquier
transaccién concreta, en atencién tnicamente al cargo de administrador (tal y como ocurre,
respecto a los funcionarios publicos, en el delito de cohecho del art. 422 CP, «en consideracion
a su cargo o funcién>), dificilmente tiene encaje en el tipo. En este sentido, la recepcién, soli-
citud o aceptacién de una ventaja indebida en el delito de corrupcion en los negocios debe ser
siempre la contraprestacion a una toma de decision concreta (aunque ésta no llegue a adoptarse)
por parte del administrador, por lo que percibir la ventaja para lograr un buen clima comer-
cial (lo que parece que serfa nuestro caso) serfa una conducta atipica, como también lo serfa la

2 En todo caso, a favor de entender que el dafio patrimonial en el delito de administracién desleal in-
cluye la puesta en peligro del patrimonio v. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, « Administracién desleal
y apropiacion indebida: consecuencias de la distincién jurisprudencial>, en Lépez Barja de Quiroga, Jacobo
y Zugaldia Espinar, Jos¢ Miguel (coords.), Dogmatica y ley penal: libro homenaje a Enrique Bacigalupo, vol. 2,
Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2004, pp. 1223-4.

53 V. tltimamente PASTOR MUNOZ, Nuria y Coca VILa, Iv6, «;Administracién desleal mediante la
creacion del riesgo de sanciones para el patrimonio administrado? Un analisis dogmatico a la luz del art. 252 del
Proyecto de Reforma del Cddigo Penal de 4 de Octubre de 2013, InDret, 2015, 1: passim.

4 Sobre la superacién de un concepto de perjuicio interpretado de acuerdo con un concepto econédmico de
patrimonio v. la Exposicién de Motivos (XVII) del Proyecto de Ley Organica 4 de octubre de 2013 por la que se
modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

15 Por ejemplo, para GILI PASCUAL, Antoni, Bases para la delimitacién del 4mbito tipico en el delito de
corrupcién privada (Contribucién al analisis del art. 286 bis del Cédigo Penal segtin el Proyecto de reforma
de 2007), RECPC, 2007, 19: p. 17, se trata de un elemento subjetivo de lo injusto.

16 De forma general para el 4mbito de los delitos socioeconémicos, FEIfjoo SANCHEZ, Bernardo, «Im-
putacién objetiva en el Derecho penal econémico y empresarial. Esbozo de una teorfa general de los delitos
econémico>, InDret, 2009, 2: p. 7, sefiala que «las tradicionales referencias subjetivas a la existencia de 4nimos
como el defraudatorio o el de perjudicar han venido escondiendo, en realidad, una referencia a criterios normati-
vos que resultan los decisivos (...)», donde «lo decisivo no es la voluntad del sujeto, sino la incompatibilidad de
la conducta realizada con lo prescrito por la norma desde una perspectiva intersubjetivas.
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corrupcidn en los negocios subsiguiente, es decir, obtener la ventaja como recompensa a un previo
incumplimiento!7.

III. EL SEGUNDO CASO. LA RETRIBUCION EXTERNA AL ADMINISTRADOR PARA
LOGRAR UNA VENTAJA CONCURRENCIAL

Frente a lo que ocurria en nuestro primer supuesto, en el que la retribucién externa se con-
cedia al administrador e consideracién a su cargo, en el supuesto (b) la retribucién externa se
vincula a una concreta toma de decisién por parte del administrador de la sociedad «A». Y asi,
en el momento en el que éste tiene que decidir con quién contratar el suministro de cemento
para una obra de gran envergadura, el administrador de «A» recibe de «B» la cantidad de
50.000 euros y un paquete de vacaciones para él y su familia, para que le favorezca en su decision

[frente a su competidor directo, la cementera «C».

En cuanto a la percepcidn de la retribucién externa ez s, este caso coincide con el anterior.
Como ya hemos dicho, la percepcién por parte del administrador de cualquier retribucién de
las llamadas externas (cuando excedan de las azenciones de mera cortesia) integra una infraccién
de su deber de lealtad por situarlo en una posicién de conflicto de interés, siempre que no exista
dispensa por parte de la sociedad [arts. 227, 228. ¢), 229. 1. €) y 230. 2 LSC]. La diferencia se
encuentra en que ahora la retribucion se recibe para favorecer a la sociedad «B» frente a la
sociedad «C» en la adquisicion de cemento para determinada obra. La situacion de conflicto
de interés se ha actualizado, pasindose, por tanto, del mero peligro abstracto (de la peligrosidad
de laaccién) para el patrimonio social de «A» a, al menos, un peligro concreto, en el sentido de
que no puede excluirse que la concreta decision del administrador, influida por la retribucién
externa, termine lesionando efectivamente el patrimonio de «Ax. Por plantearlo con los tér-
minos del concepto de corrupcidn, el beneficio extraposicional se percibe con el compromiso de
incumplir las obligaciones posicionales del administrador para favorecer al que otorga ese bene-
ficio. Lo que significa que, aunque finalmente, por azar o casualidad, la oferta del que otorga la
retribucién resultara ser competitivamente la mejor, el hecho de que el administrador no haya
decidido orientado exclusivamente a la consecucién del interés social de «A» habrd generado
un peligro concreto para el patrimonio de « A, aunque no se produzca finalmente la lesién del
mismo. Si ademds se produjera la lesidn, la estructura del caso se parecerfa a los cldsicos de kick-
back. Esto es, casos en los que el administrador celebra en nombre y por cuenta de la sociedad
que representa contratos con precios excesivos, recibiendo una comisién o retribucion por la
operacién, que se detrae precisamente de ese exceso en el precio®®.

Por la estructura de esta clase de casos, el supuesto (b) debe examinarse, primero, desde la
perspectivade «A» (perspectiva ad-intra), frente ala que el administrador estd vinculado por el
deber de lealtad en los términos ya aludidos; pero también, en segundo lugar, desde la perspecti-
vade «C» (perspectiva ad-extra), frente al que el administrador de «A» no estd, en principio,

17 V. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, Parte General, Valencia:
Tirant lo Blanch, 3.2 ed., 2011, p. 309; TIEDEMANN, Klaus, Manual de Derecho penal econdmico, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2010, pp. 205.

8 Bajo FERNANDEZ, Miguel/ BACIGALUPO SAGGESE. Silvina, Derecho penal econdmico, Madrid: Ediciones
Ceura, 2010, p. 622.
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unido por vinculo alguno (aunque podria plantearse la hipdtesis de que la decisién de contratar
con «B» supusiese el incumplimiento de un contrato o precontrato previo con «C» ), pero al
que, evidentemente, tampoco puede dafar [existirfa, al menos, un deber (meramente negativo)
de no dafarle]®.

Comenzamos por la perspectiva de Derecho privado. En este supuesto, si, como hemos
dicho, el administrador de la sociedad «A>» recibe una retribucién de «Bx para que opte por
su oferta pese a ser econdmicamente peor que la de «C»x, junto a la infraccién del deber de
lealtad que supone la aceptacién de la comisidn, y en relacion de causalidad con ella, se genera un
dano ala sociedad «A >, que termina adquiriendo una mercancia por un precio superior al que
tendria que haber pagado (de haber actuado el administrador lealmente y optado por contratar
con «C»). En este sentido, y a diferencia del supuesto (a), se darfan todos los presupuestos
para el ¢jercicio de la accién social de responsabilidad frente al administrador (arts. 236 y 238
LSC). Esto supondria que el administrador tendria que indemnizar el dafio y los perjuicios
ocasionados y devolver el enriquecimiento injusto que hubiera obtenido (art. 227. 2 LSC). En
cambio, si, como también explicamos, resulta que por casualidad la oferta de «B» es la mejor
econémicamente, no se producirfa tal dafio y habria que resolver el caso tal y como hicimos con
el supuesto (a).

Corresponde ahora analizar qué ocurrirfa con «Cx». Y esto supondrd, por verlo grafica-
mente, pasar del Derecho de sociedades al Derecho de la competencia (y en términos de Derecho
penal, del delito de administracion desleal al delito de corrupcion en los negocios).

Si pensamos en la conducta del administrador que, a cambio de una comisién, opta por el
competidor que presenta la peor oferta, tendremos que acudir ala Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal (en adelante Ley de Competencia Desleal o LCD), para decidir acerca
de las siguientes cuestiones: (i) ¢puede el administrador ser sujeto activo de las conductas tipifi-
cadas en la misma?; (ii) la concreta conducta descrita en el supuesto (b) :es desleal conforme a
esta ley? (iii) Y ahora, mezclando algtin dato del caso (a), ¢qué ocurriria si el empresario (socie-
dad «A») hubiera autorizado la conducta de su administrador?

De manera muy breve, y en relacién con la primera cuestion, la LCD sera de aplicacién a
cualquier persona fisica o juridica que participe en el mercado, entendiendo dicha participacién
como la colocacidn de prestaciones en el mercado o, incluso, la obtencién de la satisfaccion de
sus necesidades?°. Con lo que no s6lo los empresarios o profesionales son susceptibles de lesio-
nar la competencia sino que también los empleados o colaboradores dependientes del empre-
sario, pueden, con sus conductas, lesionar la competencia y, por ello, realizar comportamientos

19 Sobre las diferencias entre deberes negativos y positivos en el 4mbito del Derecho penal v. ROBLES PLa-
Nas, Ricardo, Deberes negativos y positivos en Derecho penal, InDret, 2013, 4: passim.

20 En este sentido v. MASSAGUER FUENTES, José, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, Madrid:
Civitas, 1999, p. 129. El art. 3.1 LCD dispone que: «(L)a ley serd de aplicacién a los empresarios, profesionales y a
cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen en el mercado». Ademds, en relacién con lo dispues-
to en el apartado 2.0 del art. 3 LCD, sefiala MASSAGUER (p. 137) que «el factor que desencadena la aplicacién de la
Ley de Competencia Desleal es la presencia de una conducta objetivamente adecuada para afectar a los procesos de
mercado, sea en provecho de quien la realiza o en provecho de un tercero, pero no la presencia adicional de unalesién
efectiva o potencia (sic) precisa y necesariamente a un competidor» (cursivas afiadidas).
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desleales en los términos de la LCD?L Pensemos en el caso del administrador que denigra a un
competidor. ¢ Acaso no debe responder personalmente de los dafios causados por su conducta???

Por supuesto, lo anterior no supone desconocer que éste no es el prototipo de comporta-
miento desleal castigado por las normas del Derecho de la competencia y que lo habitual es que
las acciones previstas en la LCD se ¢jerciten contra el empresario o profesional, como sujeto
que efectivamente se enriquece con la conducta anticompetitiva®3; s6lo se trata de poner de
manifiesto la posibilidad de que el administrador sea sujeto activo de estas infracciones?4.

En cuanto a la concreta infraccién cometida, podria aplicarse a «B» el art. 14 LCD (induc-
cién ala infraccidn contractual) si «A» tuviera un contrato previo que le vincularacon «Cx»,y
plantearse la posibilidad de que el administrador de «A» participase en la infraccién de «B»2S.
De no ser asi, habria que acudir a la cléusula general del art. 4 LCD que actia a modo de tipo
de recogida para conductas desleales no especificamente tipificadas?¢, y en la que nuestro caso
podria encontrar encaje (aunque esto merece, sin duda, un estudio més detallado).

21 Siempre que se trate de actos realizados en el mercado con fines concurrenciales (art. 2. 1 LCD). Al
respecto v. tltimamente la STS (Sala 1.%) 170/2014, de 8 de abril [ «es suficiente que el acto o el comportamiento
sea idoneo para influir en la estructura del mercado, perjudique la posicién concurrencial de una de las partes,
beneficiando objetivamente, al menos de forma potencial, la posicién de otros operadores econémicos que
concurren en este mercado. Como ha sefialado la STS de 22 de noviembre de 2010 (R] 2011, 561), basta que la
conducta tenga una ‘aptitud objetiva’ para incidir, ‘real o potencialmente en ¢l tréfico econémico’, con tendencia
a producir, aunque no se consiga el propésito, lo que se denomina ‘distorsion de la decisién de consumo’> (FJ
4] )

22 Sobre esta cuestion v. ALFARO-AGUILA REAL, Jests, «La llamada accién individual de responsabilidad o
responsabilidad “externa” de los administradores sociales>, InDret, 2007, 1: pp. 9 y ss.

3 Flart. 34. 1 LCD establece que: «(L)as acciones previstas en el articulo 32 podran cjercitarse contra
cualquier persona que haya realizado u ordenado la conducta desleal o haya cooperado a su realizaciéon. No
obstante, la accién de enriquecimiento injusto s6lo podra dirigirse contra el beneficiario del enriquecimiento».

24 En cambio, para GILI PASCUAL, Antoni, «Pago de comisiones en el émbito de los negocios y kick-backs:
entre la administracion desleal, la apropiacion indebida y la corrupcion privadax», CPC, 2013, 109: p. 54, resulta
muy forzado entender que existan obligaciones directas de los empleados en el 4mbito competencial. Para FEyjoo
SANCHEZ, Bernardo, «Imputacidn objetiva en el Derecho penal econémico: el alcance del riesgo permitido.
Reflexiones sobre la conducta tipica en el Derecho Penal del mercado de valores e instrumentos financieros y
de la corrupcién entre particulares>», Perspectiva Penal Actual, 2012, 1: pp. 90-1, el corrupto «no tiene deberes
especificos para proteger una competencia leal y honesta».

Frente a ello estimamos que, aunque se admita que el corrupto no tiene deberes positivos de proteger la
competencia, si cabe sostener, de forma general, que el deber de neminem laedere (que se encuentra tras el art.
1902 del Cédigo civil) sf incumbe y recae personalmente sobre el administrador, independientemente de que
a su responsabilidad pueda afadirse la de la persona juridica [v. ALFARO-AGUILA REAL, Jests, «LA llamada ac-
cién...», op. cit.: pp. 9 y ss., para el que (p. 11 n. 11) «no hay duda alguna de la responsabilidad personal y externa
del administrador que, ejercitando las funciones de administrador, causa dolosamente un dafio a un tercero» ].
Existen obligaciones directamente dirigidas al mismo, aunque se trate de deberes meramente negativos. Sobre
las diferencias entre deberes negativos y positivos en el 4émbito del Derecho penal v. RoBLES PLaNAS, Ricardo,
«Deberes negativos y positivos...», op. cit.: pdssim. Existirfa, en todo caso, para el dmbito penal, el problema de
poner en relacién esta posicion del administrador con el concepto de corrupcién (art. 286 bis CP).

25 En el art. 14. 1 LCD se recoge que: «(S)e considera desleal la induccién a trabajadores, proveedores,
clientes y deméds obligados a infringir los deberes contractuales basicos que han contraido con los competidores».
V. supra n. 22 lo dispuesto por el art. 34. 1 LCD.

26 El art. 4. 1 de la LCD dispone: «(S)e reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente
contrario a las exigencias de la buena fe (...)». Para MasSAGUER FUENTES, Jos¢, Comentario a la Ley de Competen-
cia Desleal, op. cit.: p. 150, «la férmula legal comprende toda conducta que, atendidas las circunstancias del caso,
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Por tltimo, en cuanto a la cuestién del consentimiento (a”), frente a lo que ocurria con la
infraccién del deber de lealtad que podia ser autorizada por la sociedad (como vimos, la socie-
dad puede dispensar al administrador la prohibicion de obtener una ventaja o remuneracién de
un tercero ex art. 230. 2 LSC), siendo, por tanto, el consentimiento del empresario relevante en
cuanto a la infraccién o no del deber de lealtad, para el acto de competencia desleal tal consen-
timiento serd irrelevante. Y ello por la sencilla razon de que no son sus intereses los que estdn en
juego, sino los de otros participantes en ¢l mercado (en nuestro caso, los intereses de «C» )y,
desde una dimension colectiva, la proteccién del mismo bien juridico competencia?7.

En cuanto a la perspectiva del Derecho penal: si pensamos en el perjuicio que causa a la
sociedad «A» la gestién desleal del administrador en el caso (b), si finalmente optara por
la peor oferta, tendremos que acudir al art. 252 CP, que tipifica la lesién al patrimonio admi-
nistrado causada por un administrador que actta excediéndose en el ejercicio de sus facultades de
administracién. Precisamente este elemento, antes recogido con la expresion con abuso de las
funciones propias de su cargo (en el antiguo delito de administracién desleal societaria del art.
295 CP) se ha venido interpretando mayoritariamente como una infraccién por parte de los
administradores de su deber de lealtad?8, por lo que es inexcusable la referencia (ya realizada) al
Derecho societario.

En relacién con esta perspectiva ad-intra (luego nos ocuparemos de la ad-extra al hablar del
delito de corrupcién en los negocios), conviene plantear la variante (a”) ya examinada. Esto es,
qué relevancia cabe otorgar al consentimiento prestado por la sociedad para que su administra-
dor actte de tal manera, es decir, percibiendo una retribucién externa como contraprestacion a
la contratacién por un precio excesivo (y es que, si no fuera por un precio excesivo, no existirfa
lesién al patrimonio social y no cabria plantearse la aplicacién del art. 252 CP). En principio,
cabria aceptar que el consentimiento de la sociedad seria relevante, y harfa decaer el cardcter
ilegal de la actuacién del administrador, tal y como explicamos. Sin embargo, y dado que ha-
blamos de la conformacién de la voluntad de una persona juridica, la cuestién no siempre serd
ficil. Al respecto basta con imaginar dos hipétesis, una buena y otra mala (desde la perspectiva
del interés social). La buena serfa que la decisién de la junta?9 fuera expresiva de una politica
retributiva de la sociedad tolerante con estas pricticas (lo que «paga» por retribucién externa
se lo ahorra la sociedad «A» en retribucién interna); la mala, que la mayoria social, que a su vez
ha colocado a ese administrador, no haya decidido orientada a maximizar el interés social sino a
extraer beneficios privados3®. Pues bien, ¢qué ocurre cuando existe una dispensa de la que ahora

carezca de una justificacion razonable desde el punto de vista de las estrategias y comportamientos conformes
con el modelo de competencia por méritos de las propias prestaciones».

27 Sobre este tema en el dmbito penal v. NavarRRO FRrias, Irene/ MELERO BoscH, Lourdes V., «Corrupcién
entre particulares y tutela del mercado», InDret, 2011, 4: pp. 33-4-

28 Navarro Frias, Irene, «Delito de administracién desleal y discrecionalidad de los administradores socia-
les», CPC, 2013, 109, pp. 208 y ss.

29 Elart. 230. 2 de la LSC dispone que «(L)a autorizacién debera ser necesariamente acordada por la junta
general cuando tenga por objeto la dispensa de la prohibicién de obtener una ventaja o remuneracién de terceros
(.)».

30 «La que podrfamos llamar ‘apropiacién indebida civil’ consiste en la extraccién de eso que los econo-
mistas denominan ‘beneficios privados’ del control»; Paz-Ares RoDRIGUEZ, Céndido, «Anatomia del deber de
lealtad», Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2015, 39: p. 44.
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habla el art. 230. 2 LSC o, en general, una decisién de la junta que autoriza lo realizado por el
administrador?

Como decfamos, la cuestion no es sencilla, y ademds, habra que distinguir la situacion antes
y después de la reforma del Cédigo penal. Antes de la reforma del Cédigo penal por LO 1/2015,
de 30 de marzo, el bien juridico protegido por el delito de administracién desleal societaria del
art. 295 CP (tnico delito expresamente tipificado de administracién desleal en aquel momento)
era el patrimonio de los socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o
capital que administren. Estos eran los titulares del bien juridico protegido3’. Por lo que, si ha-
blabamos de relevancia del consentimiento, habia que diferenciar entre consentimiento del socio
y consentimiento de la sociedad; llamados, ademds, a jugar en planos distintos. El primero, como
causa de atipicidad directa, tal y como sucede con el consentimiento otorgado por el titular del
bien juridico en todos los delitos con bienes juridicos disponibles3?; y el segundo, como causa de
atipicidad indirecta, pudiendo hacer decaer el cardcter abusivo de la actuacién del administrador
y, en consecuencia, la tipicidad de la conducta3. El consentimiento como causa de atipicidad
directa debian aportarlo, entonces, los titulares del bien juridico. Es decir, los sujetos enume-
rados més arriba. Y por eso se decia que, para hacer decaer de forma directa la tipicidad de la
conducta, debfamos encontrarnos ante decisiones adoptadas undnimemente por los socios3+.
Mientras que en el segundo nivel, el consentimiento relevante para que no pudiera ya hablarse
de administracién desleal (de una vulneracién por parte del administrador de sus deberes de
lealtad), serfa el aportado por la sociedad. Serfa un elemento mas a tener en cuenta en el juicio
acerca del caracter abusivo o no de la actuacién del administradorss.

La situacién cambia tras la reforma del CP, pues el art. 252 ha pasado a hablar de causar un
perjuicio al patrimonio administrado y, por tanto, al patrimonio social. Por lo que, ahora si, serfa
posible entender que el consentimiento otorgado por la sociedad (por la mayoria social estable-
cida en la ley o en los estatutos) despliega aquel efecto de atipicidad directa. Pero, ;realmente
han cambiado tanto las cosas respecto de una situacién anterior en la que se exigfa unanimidad
para hablar de atipicidad directa? Quizés no tanto.

Igual que ocurre con el consentimiento de una persona fisica, el consentimiento de la socie-
dad puede nacer viciado. Y es que aunque los socios hayan votado mayoritariamente en la junta

31 Sobre este tema y sobre los problemas que planteaba la diccién literal del precepto (que luego hablaba
de causar directamente un perjuicio econémicamente evaluable), v. NaAVARRO FRriAs, Irene, «Corrupcién entre
particulares...», op. cit.: pp. 192-3.

32 V.Sora RecHE, Esteban y RoMEO CasaBoNA, Carlos M.#, Las causas de atipicidad, en ROMEO CASABONA,
Carlos M.%; SoLa RECHE, Esteban y BoLpovA PasamAR, Miguel Angel (coords.), Derecho penal. Parte General.
Introduccién. Teoria juridica del delito, Granada: Comares, 2013, pp. 192-3.

33 Sobre este tema v. NAVARRO FRias, Irene, « Corrupcion entre particulares...», op. cit.: pp. 194 ¥ ss.

34 V. NIETO MARTIN, E/ delito de administracién fraudulenta, Barcelona: Praxis, 1996, p. 262, para el
que «ha de darse relevancia al consentimiento de los socios, como causa de la atipicidad del comportamiento
del administrador que realiza actos contrarios a una ordenada gestién y perjudiciales para la existencia, liquidez
o funcionamiento de la sociedad», pero (p. 263) «para dar relevancia al consentimiento de los socios (...) es
necesario que todos undnimemente den su aprobacién (...) con lo cual los casos de consentimientos se reducirdn
en la préctica a sociedades cerradas» (cursiva en el original).

35 Sobre el juicio de ponderacién que corresponde realizar en estos casos v. SCHUNEMANN, Bernd, La ad-
ministracion desleal de los érganos societarios: el caso Mannesmann en: GOMEz-JARa DiEz, Carlos (coord.), La
administracion desleal de los 6rganos societarios, Barcelona: Atelier, 2008, pp. 38-9.
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autorizando la decisién del administrador que estamos examinando, pueden no haberlo hecho
orientados por la consecucién del interés social, sino, como se ha dicho, guiados por el objetivo
de extraer beneficios privados, lo que en algunos casos tendréa consecuencias. Expresado de otra
manera, aunque, en principio, serd la mayorta social la que conforme y decida ez qué consiste el
interés social (y, en este sentido, podra acordar vélidamente la dispensa a la que se refiere el art.
230. 2 LSC), existen casos de discordancia entre voluntad social ¢ interés social que pueden lle-
var a dejar aaquélla sin efecto3®. En los casos de posible responsabilidad del administrador social,
esto quedaba ya claro con el art. 236. 2 LSC, que establece que «(E)n ningiin caso exonerard de
responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o
ratificado por la junta general>; aunque esto no siempre fue bien entendido por el Tribunal Su-
premo37. Pero es que, tras la reforma de la LSC por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, ha pasado
a quedar meridianamente claro con la nueva redaccién del art. 204. 1 que dispone que «(...) La
lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo, aun no cansando dasio al patrimonio
social, se impone de manera abusiva por la mayoria. Se entiende que el acuerdo se impone de forma
abusiva cuando, sin responder a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria
en interés propio y en detrimento injustificado de los demds socios». La objetivizacién del interés
social que parece llevar a cabo este articulo (y que prescinde incluso de cualquier referencia a la
lesién del patrimonio social) hace pensar que, salvo en los casos de unanimidad, el administra-
dor se verd expuesto (como ya sucedia antes) a un juicio de ponderacién (como el que antes se
llevaba a cabo para determinar si existia abuso del art. 295 CP), acerca del cardcter abusivo o no
de la decisién, conforme al que se decidird si el consentimiento de la sociedad desplegara efec-
tivamente los efectos explicados (en cuanto a la responsabilidad penal, pero también respecto a

la responsabilidad civil).

Vamos ahora con la dimensién ad-extra. En cuanto al aspecto de la conducta del adminis-
trador de «A» que puede resultar lesiva o peligrosa para la competencia o para los concretos
intereses de «C>, dejarfamos el dmbito del delito de administracién desleal del art. 252 CP, y
entrarfa en juego el art. 286 bis CP que tipifica la corrupcién en los negocios. Y es que el art. 286
bis se dirige precisamente, o al menos eso explicé el legislador cuando introdujo este delito en el
CP en el afio 2010, a proteger la justa y honesta competencia3®.

Si examinamos la conducta del administrador de « A a la luz del art. 286 bis 1, habremos
de preguntarnos acerca de si éste ha favorececido indebidamente a otro (en nuestro caso, a la
sociedad «B») a cambio de una ventaja no justificada en la adquisicién de mercancias. Pues
bien, lo que queremos plantear aqui es conforme a qué sistema normativo deben integrarse los

36 Sobre el concepto de interés social y las tesis institucionalista y contractualista v. la STS (Sala 1.2)
873/2011, de 7 de diciembre. V. mas recientemente la STS (Sala 1.2) 991/2012, de 17 de enero.

37 V., por ejemplo, la STS 841/2006, de 17 de julio, en el caso pensiones Banco Santander Central Hispano.
Sobre este tema v. NAVARRO FRias, Irene, «Corrupcién entre particulares...», pp. 194y ss.

38 V. la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010 (XIX). En todo caso, ¢l objeto de proteccién debe ser la
competencia en términos de «buena fe objetiva», a la que responde el modelo represivo de la competencia des-
leal acogido en la LCD y, en concreto, en la cldusula general delimitadora de los comportamientos desleales —art.
4 LCD-. La desaparicién del elemento tipico «incumplimiento de sus obligaciones por parte del empleado> con
la reforma por LO 1/2015 parece reforzar la idea de que el legislador opta por un modelo puro de proteccion de
la competencia; v. Gil Nobajas, Marfa Soledad, El delito de corrupcién en los negocios (art. 286 bis): analisis
de la responsabilidad penal del titular de la empresa, el administrador de hecho y la persona juridica en un mode-
lo puro de competencia, EPC, 2015, XXXV: p. 576.
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elementos de tipo ventaja no justificada y favorecer indebidamente a otro. En concreto, y en rela-
cién con este ultimo elemento del tipo, para saber si el administrador favorece indebidamente a
otro, ¢tendremos que acudir a las normas que regulan las relaciones entre la sociedad «A» y su
administrador o a las que regulan la posicién de éste en el mercado?; ¢acudiremos al Derecho so-
cietario o al Derecho de la competencia? Para poner de relieve lo trascendente de esta cuestion,
haremos el ¢jercicio de situarnos en los dos casos que podriamos considerar extremos. Primero,
¢es posible condenar al administrador por vulnerar lo dispuesto en el art. 286 bis cuando éste
acttia con la aquiescencia de su empresario (la sociedad «A» ); lo que, como vimos, en principio
implica que no quepa hablar de deslealtad del administrador frente a la misma? Y segundo,
¢es posible que el administrador, pese a incumplir las instrucciones de «A» en la adquisicién
de mercancias, no cometa el delito de corrupcidn en los negocios? A nuestro juicio, a ambas
preguntas cabe responder afirmativamente.

Por razones de espacio, tendremos que abordar estas cuestiones muy esquemdticamente,
pero no renunciamos a formular, al menos, algunas consideraciones generales. En nuestra opi-
nidn, los deberes de diligencia y lealtad impuestos al administrador por la Ley de Sociedades de
Capital regulan las relaciones entre la sociedad y su administrador; y se orientan a proteger los
intereses de la primera. Los terceros nada tienen que ver aqui, salvo que el legislador se refiera
expresamente a los mismos, como ocurre en alguna ocasion a lo largo del texto de la ley de
sociedades39. En consecuencia, la realizacién del riesgo que conlleva la infraccidn de sus deberes
de diligencia y lealtad por parte del administrador supondria, en su caso, la puesta en peligro o
lalesion del patrimonio social de « A, lo que ya analizamos al plantearnos la aplicacién del art.
252 CP; pero no (o, al menos, no necesariamente) la puesta en peligro o la lesién del patrimonio
(o de otros bienes juridicos) de los competidores de «B» o del bien juridico competencia. Este
ultimo resultado no puede imputarse objetivamente a la infraccién de las anteriores normas.
Por este motivo, la segunda pregunta debe ser contestada afirmativamente, en el sentido de que
la infraccién de las normas del plano ad-intra no tiene que suponer necesariamente la lesién o
puesta en peligro del bien juridico protegido por el art. 286 bis CP. Por ejemplo, es imaginable
el caso del administrador que desoyendo las instrucciones especificas que le da la junta para
que contrate con determinado proveedor, contrata con otro que ofrece las mismas prestaciones
por el mismo precio (a cambio de una retribucién externa), sin que aqui exista favorecimiento

indebido del art. 286 bis CP4°,

En sentido contrario, un comportamiento perfectamente leal del administrador frente a la
sociedad «A» no tendria por qué ser al mismo tiempo leal con la competencia (y, por tanto,
irrelevante, para el art. 286 bis). Un administrador leal respecto a la sociedad que representa,
puede ser desleal con la competencia. Al tratar de llenar de contenido el cardcter indebido del
favorecimiento al que se refiere el delito de corrupcién en los negocios habria que considerar,
entonces, otros deberes; en concreto aquéllos que incumben al administrador como sujeto que
actta en el mercado y que se dirigen a proteger la competencia. Lo que supone acudir espe-
cialmente a la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal y la Ley 15/2007, de 3 de

39 V. al respecto ALFARO AGUILA-REAL, Jestis, «La llamada accion...»,, op. cit.: passim.
40 Sobre esta cuestion v. Bolea Bordén, Carolina, «Deberes del administrador y précticas de kick-back>,
RECPC, 2015,17: p. 9.
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julio, de Defensa de la Competencia#'. Si enlazamos ahora con la primera pregunta —;y si «A»
consiente en la infraccién de estas normas protectoras de la competencia?; ¢es posible, como
plantedbamos, condenar al administrador por vulnerar lo dispuesto en el art. 286 bis cuando
éste actta con la aquiescencia de su empresario (la sociedad «A»)?—, como ya adelantamos,
la respuesta debe ser afirmativa. El consentimiento del empresario (de nuestra sociedad «A»)
en relacién con la concreta decision de adquisicién o contratacién seria irrelevante a efectos
de excluir la aplicacion del tipo de corrupcién en los negocios porque no son sus intereses los
que se trata de proteger, sino los intereses de terceros y, desde una dimension colectiva, el bien
juridico competencia42. Parece claro, ademds, que la proteccién del bien juridico no deberia
dejarse en manos de quien puede resultar muy favorecido por su lesion#, por lo que de /ege
ferenda, hubiese sido deseable un posicionamiento mas claro del legislador a favor del modelo
de proteccién de la competencia, que fuera mds alld (aunque, sin duda, esto es ya relevante) de
eliminar el elemento del incumplimiento de las obligaciones por parte del empleado. En todo
caso, entendemos que de lege /ata existe margen para interpretar el término corrupcion en un
sentido acorde con el bien juridico protegido44.

Por tiltimo, en casos como el (b), no habrfa inconveniente en aplicar, ddndose sus presu-
puestos, tanto el delito de corrupcidn en los negocios como el delito de administracién desleal,
en concurso ideal de delitos, puesto que ambos afectan a distintos bienes juridicos4s.

4 V.elart. 1 de la Decision Marco de 22 de julio de 2003 del Consejo, relativa a la lucha contra la corrup-
cién en el sector privado, de la que el art. 286 bis CP trae causa, que se refiere, como minimo, al incumplimiento
de «una obligacion legal o, en su caso, de las normas o reglamentos profesionales que se aplican en el sector de
actividad de que se trate a una persona que desempeiie funciones directivas o laborales de cualquier tipo para
una entidad del sector privado». En contra de aceptar este plano de obligaciones del administrador se muestra
GIL1 PASCUAL, Antoni, «Bases para la delimitacién...», op. cit.: p. 25, para el que las obligaciones legales relativas
a la competencia afectan al empresario como operador en el mercado en términos de competencia, mientras
que «los dependientes del empresario (...) sélo se deben a su principal». Para este autor «los dependientes (en
sentido amplio)» no tienen «obligaciones frente a los competidores, como congruentemente ensefia el hecho de
que el 4mbito subjetivo de aplicacion de la LCD se refiera a los empresarios (o personas —fisicas o juridicas— que
participen en el mercado: art. 32 LCD)». V. supra n. 23.

4 V. GiL NoBAJAs, Marfa Soledad, «El delito de corrupcion...», op. cit.: p. s80. En contra v. FEjoo
SANCHEZ, Bernardo, Perspectiva Penal Actual, 2012, 1, op. cit.: pp. 91-2, no porque el tipo proteja los intereses del
principal, sino porque el medio de ataque al bien juridico es la corrupcién.

4 Ademds de los casos en los que las comisiones forman parte de la politica de remuneraciones de laempresa,
pi¢nsese, por ejemplo, en supuestos como los relatados por GOMEZ-Jara Diez, Carlos, «Corrupcién en el sector
privado...», op. cit.: p. 237, del escdndalo del proceso de adjudicacion de basuras de Colonia o de la construccién
del estadio Allianz-Arena de Munich, que «reflejan una conducta consistente e abonar comisiones a cambio, ba-
sicamente, de informacién sobre las ofertas de los demds competidores con la finalidad de poder mejorarlas y obtener
la adjudicacion> por lo que en estos casos «la contrata se beneficia de una oferta mas econémica y la contratista
de haber obtenido la adjudicacién, pudiendo, a lo sumo, constatarse un perjuicio patrimonial por parte de los
otros competidores» (p. 241, cursivas en el original).

44 Sobre los rendimientos de la argumentacién juridica en Derecho penal v. SANCHEZ LAzARO, Fernando
Guanarteme, Una teoria de la argumentacion juridico-penal. Un segundo desarrollo, de la mano de algunos proble-
mas de miedo insuperable, Granada: Comares, 2009.

45 V.NavARRO Frias, Irene y MELERO BoscH, Lourdes V., «Corrupcién en el sector privado...», op. cit.:
p- 3. V. también FEJOO SANCHEZ, Perspectiva Penal Actual, 2012, 1, op. cit.: pp. 90-1, que admite el concurso de
delitos porque entiende que en ¢l (antiguo) delito de corrupcién entre particulares no se protegfan los intereses
del principal; la corrupcién serfa tinicamente la forma de ataque al bien juridico.
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RESUMEN: La determinacién del bien juridico protegido en el delito de trata de seres huma-
nos (art. 177 bis CP) ha sido objeto de interesantes debates doctrinales desde que entré en vigor en
diciembre del aio 2010. En el presente trabajo se examinan las cuatro tesis defendidas al respecto
(la dignidad de la victima, su integridad moral, su libertad y la pluriofensividad del delito) y, a
continuacion, se propone la configuracion que se considera mds adecuada tras la aprobacion de la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal. A partir de este planteamien-
to, a modo de conclusién, se presentan las relaciones concursales entre el delito de trata de seres
humanos y aquellos que sancionan la explotacién perseguida (delitos contra la libertad sexual,
delitos contra los derechos de los trabajadores, delito de tréfico de érganos humanos, delito de
matrimonios forzados, etc.).

Palabras clave: bien juridico protegido, trata de seres humanos, trfico de personas, tréfico de
érganos humanos, relaciones concursales.

ABSTRACT: The decision about legally protected interest in the crime of trafficking in hu-
man beings (art. 177 bis Pc) has been the aim of interesting doctrinal discussions since december
2010 when it became effective. Along this essay four thesis are analysed according to the legally
protected interest in this crime (dignity of the victim, her/his moral integrity, her/his freedom
or if it is a multioffensive crime) and, then, it is suggested the configuration which has considered
suitable after the Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal was passed.
From the decision, as a conclusion, it is exposed the relationship between the crime of trafficking
in human beings and the crimes that sanction pursued exploitation (crimes against sexual free-
dom, crimes against workers rights, crime of organ trafficking, forced marriages crimes, etc.).

Key words: Legally protected interest, Trafficking in human beings, Human trafficking, Or-
gan trafficking, Conflict of laws.
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SumaRIO: L. Introduccion. IL Posturas doctrinales. 1. La dignidad. 2. La integridad moral. 3. La
libertad. 4. El delito de trata de seres humanos como delito pluriofensivo. III. Toma de postura.
IV. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

a Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, incorporé al Cédigo Penal el delito de trata de

seres humanos (art. 177 bis CP) y la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, lo ha refor-

mado con la finalidad de incluir entre las formas de comisién del delito la entrega o
recepcion de pagos para obtener el consentimiento de la persona que controla a las victimas.
La modificacién de la figura delictiva también ha supuesto la tipificacién de la trata de seres
humanos con la finalidad de celebracion de matrimonios forzados y con la finalidad de que las
victimas cometan actos delictivos para los explotadores. Asimismo, se ha delimitado el concep-
to de vulnerabilidad. Y, por tltimo, se ha agravado la pena para los supuestos de creacién de
peligro de causacion de lesiones graves.

Pues bien, teniendo en cuenta la relevancia de la determinacion del bien juridico-penal
para una adecuada aplicacién del delito previsto en el articulo 177 bis del Cédigo Penal, en el
presente trabajo me propongo delimitarlo, teniendo en cuenta que su reciente modificacion
ofrece nuevos argumentos que avalarfan una de las tesis que la doctrina ha defendido en este
dmbito. De este modo, podré concretar la relacion concursal existente entre esta figura delictiva
y las que sancionan la explotacién con ella perseguida.

II. POSTURAS DOCTRINALES

En el Predmbulo de la Ley Orgdnica 5/2010, al incriminar la trata de seres humanos, se
establecié que «el articulo 177 bis tipifica un delito en el que prevalece la proteccion de la dignidad
y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren>. En efecto, se ha sostenido que este fenémeno
representa la esclavitud del siglo XXI2. Sin embargo, se discute si el concreto interés tutelado
se identifica con la dignidad, con la integridad moral, con la libertad o si este delito no serfa
més bien pluriofensivo. Al estudio de las referidas tesis voy a dedicar los siguientes apartados,
indicando, de forma necesariamente resumida, cudles serfan los argumentos a favor y en contra
de cada una de ellas3.

2 Realizan esta comparacién entre la esclavitud y la trata de seres humanos, entre otros, RODRIGUEZ FER-
NANDEZ, Ignacio. Trata de personas. En Ortiz DE UrBINA GIMENO, [figo (coord.). Memento experto. Reforma
penal. Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, 2010, p. 73; y GARCIA ARAN, Mercedes. «Esclavitud y trafico de seres
humanos». En OcTavio DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio, GURDIEL SIERRA, Manuel y CORTES BECHIARELLL Emilio
(coords.). Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 359.

3 El tratamiento juridico-penal de la trata de menores no va a ser objeto de andlisis en el presente trabajo.
Sobre esta problematica, véase BoLpova Pasamar, Miguel Angel, ef al, «Trata de seres humanos. En especial
menores>». Revista de Derecho migratorio y Extranjeria. 2010 (23): SI-112.
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1. Ladignidad

La mayoria de los autores considera que con el articulo 177 bis del Cédigo Penal se pretende
proteger la dignidad humana#. Sostienen que cuando se llevan a cabo las conductas tipicas pre-
vistas en esta figura delictiva se despoja a la victima de la capacidad de decidir sobre sus bienes y
derechos mds importantes con la finalidad de realizar un negocio ulterior o satisfacer cualquier
interés del sujeto activo o de un terceros. Desde este punto de vista, estiman que se atenta contra
la dignidad del sujeto pasivo porque se le niega su condicién de ser humano al tratarle como
un medio y no como un fin. Asi, en defensa de esta perspectiva, recuerdan que la dignidad se
identifica con la prohibicién de instrumentalizar a la persona, con la integridad (fisica y moral),
aunque también con la libertad individual e incluso con la igualdad®. Por esta razén, sostienen
que la determinacién de uno sélo de estos intereses como el bien juridico protegido en el delito
de trata de seres humanos resulta insuficiente, ya que se afectan, en general, todos ellos?.

En particular, para defender que la dignidad de la victima constituye el objeto tutelado en
el delito del articulo 177 bis del Cédigo Penal se aducen los siguientes argumentos: el primero,
su ubicacién sistemdtica en un Titulo VII bis, creado al efecto, al margen del titulo dedicado

4 En este sentido, QUERALT JIMENEZ, Joan Josep. Derecho penal espariol. Parte especial. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015, p. 172; IGLESIAS SKULJ, Agustina. «De la trata de seres humanos: articulo 177 bis CP». En GONZzA-
Lz CUSSAC, José Luis (dir.). Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015,
p- 598; DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto. E/ delito de trata de seres humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp.
73-81; VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. E/ delito de trata de seres humanos. Una incriminacion dictada desde el
Derecho internacional. Pamplona: Aranzadi, 2011, pp. 396-409; TERRADILLOS BAsOCO, Juan Marfa. «Trata de
seres humanos». En ALvVAREZ GARCIA, Francisco Javier y GONZALEZ CUSSAC, José Luis (dirs.). Comentarios a la
reforma de 2010. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 208; CUGAT MAURL, Miriam. «Trata de seres humanos: la
universalizacion del trafico de personas y su disociacién de las conductas infractoras de la politica migratoria».
En QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.). La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios. Pamplona: Aranzadi,
2010, p. 160; LLORIA GARCIA, Paz. «Trata de seres humanos>». En Boix REIG, Javier (dir.). Derecho penal. Parte
especial. Volumen I. Madrid: Tustel, 2010, p. 297; JUANES PECEs, Angel. <El delito de trata de seres humanos en
el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal de 1995». Actualidad Juridica Aranzadi, 2010 (803); y RODRIGUEZ
FERNANDEZ, Ignacio. Trata de personas, cit., p. 73.

5 Asi lo entiende, entre otros, DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto. E/ delito de trata de seres humanos, cit., p. 73.
Por su parte, QUERALT JIMENEZ afirma que el «bien juridico penalmente protegido aqui tiene grandes resonan-
cias y, por una vez, son las adecuadas, la dignidad humana. Quienes se dedican a la trata de personas no conciben a
sus congéneres como tales: los cosifican y, por tanto, les privan de la mds leve brizna de humanidad. Esta, junto con
otras lacras, como las del hambre, son incompatibles con la dignidad humanay chocan frontalmente, degraddndola,
la opulenta sociedad avanzada en la que vive el mundo occidental, como si de una fortaleza se tratara>» (en Derecho
penal espariol. Parte especial, cit., p. 183).

6 Sobre esta multiplicidad de intereses que alberga la dignidad humana, véase ViLLacampa ESTIARTE, Caro-
lina. «Titulo VII bis. De la trata de seres humanos>». En QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.). Comentarios a la
Parte especial del Derecho penal. Navarra: Aranzadi, 2011, p. 283.

7 Esta posicion doctrinal, ademds, se sustenta en el hecho de que existen ordenamientos juridicos cercanos,
como el francés, en los que el delito de trata de seres humanos se incluye entre los delitos contra la dignidad de
la persona (art. 225-4 CP). Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que la figura delictiva gala, en su primer inciso,
define la trata de seres humanos como «el hecho, a cambio de una remuneracion o de cualquier otra ventaja o de
una promesa de remuneracion o ventaja, de captar a una persona, transportarla, transferirla, acogerla o recibirla,
para ponerla a su disposicion o a la disposicién de un tercero, incluso no identificado, con el fin de permitir la comisién
contra dicha persona de infracciones de proxenetismo, de agresion o de atentados sexuales, de explotacion de mendi-
cidad, de condiciones de trabajo o de alojamiento contrarias a su dignidad, o de obligar a dicha persona a cometer
cualquier crimen o delito» y que «el empleo de amenazas, de coacciones, de violencias o de maniobras dolosas» se
prevé como un subtipo agravado.
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a las torturas y otros delitos contra la integridad moral; el segundo, la alusion especifica a la
proteccion de la dignidad que el legislador penal realiza en el Predambulo de la Ley Orgénica
5/20103 y, el tercero, la referencia de los instrumentos internacionales reguladores de la trata de
seres humanos a la dignidad humana$.

Son dos, sin embargo, los principales argumentos que se observan en contra de la conside-
racion de la dignidad como el bien juridico protegido en el delito de trata de seres humanos: por
un lado, su aceptacién como bien juridico-penald; y, por otro lado, su concreto alcance™®. Pues
bien, a pesar de ello, ViLLACAMPA ESTIARTE considera que «precisamente porque el proceso de
trata implica un atentado a la misma linea de flotacion de la personalidad humana, porque supone
una vulneracion de la esencia misma de la persona, la negacion de su humanidad, debe reclamarse
que sea la dignidad y no otro interés el que integre el bien juridico protegido por el delito | ...]. Frente
a la atomizacion de la esencia de la personalidad humana sobre la base de un concreto conjunto de
derechos fundamentales, debe reclamarse que el derecho a ser tratado como persona y no como objeto

8 VILLACAMPA ESTIARTE sostiene, en este sentido, que «con la identificacion de la dignidad como bien
Jjuridico protegido se pretende no tanto identificar un objeto de tutela de contenido material sustancialmente diverso
al que se ha dado a la integridad moral en nuestro pats, sino huir de un concepto excesivamente local, cuando justa-
mente la trata de seres humanos se perfila como delito internacional, cuya interpretacion debe articularse sobre la base
de conceptos universalmente reconocidos, como la dignidad humana> (en El delito de trata de seres humanos. Una
incriminacién dictada desde el Derecho internacional, cit., p. 397). Asimismo, indica que es comtin la alusién a la
dignidad humana en las declaraciones internacionales y europeas destinadas a la proclamacién de los derechos
humanos.

9 Este argumento se debe, sobre todo, al hecho de que en la Constitucion espaiola no se le reconozca la
categorfa de derecho fundamental a la dignidad, siendo asi que se cuestiona su consideracién como bien juridico-
penal. Villacampa Estiarte, en cambio, sostiene que este argumento es poco acertado teniendo en cuenta que
desde la doctrina constitucional se ha afirmado que ¢l constituyente probablemente no incluyera la dignidad en
el catdlogo de derechos fundamentales por considerar que no era necesario, al entenderla inherente a la naturale-
za humana, en Titulo VII bis, cit., pp. 281-282.

10 Se apela a la dignidad humana tan frecuentemente y desde perspectivas tan diversas, que su significado
no parece poder concretarse. Por ello, entre otros, GRACIA MARTIN sostiene que la dignidad humana no es
ningtn bien juridico-penal, sino un atributo totalizador, «una sintesis de la totalidad de dimensiones fisicas y
espirituales especificas de la persona humana» (en «El delito y la falta de malos tratos en el Cédigo Penal espafiol
de 1995». Actualidad Penal. 1996: 581y ss.). En este sentido, véase también MaPELLI CAFFARENA, Borja. «La
trata de personas». Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 2012 (LXV): 49; PERIS RIERA, Jaime y GARCIA
GONZALEZ, Javier. El bien juridico protegido en los delitos relativos a la manipulacién genética: criterios de
incriminacién. En BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco, MORILLAS CUEVA, Lorenzo y PERIS RIERA, Jaime. Estu-
dios juridico-penales sobre genética y biomedicina. Madrid: Dykinson, 2005, p. 116; de La CUESTA AGUADO, Paz
Mercedes. «Persona, Dignidad y Derecho penal». En NIETO MARTIN, Ad4n (coord.). Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos. In memoriam. Volumen I. Cuenca: Ed. Universidad Salamanca y Ed. Universidad Castilla-La
Mancha, 2001, p. 227; y Diez RipoOLLES, José Luis. «El objeto de proteccién del nuevo Derecho penal sexual>».
Estudios de Derecho Judicial. 1999 (21): 242. TOMAS-VALIENTE LANUZA relata, con gran acierto, que mientras
que existe acuerdo sobre el concepto de dignidad en tanto que valor intrinseco al ser humano por el mero hecho
de serlo, que le hace acreedor de consideracién y respeto; coexisten muchas concepciones acerca de su contenido
y de los tratos o practicas que la vulneran. En su repaso por las consecuencias normativas de la dignidad de
la persona y las distintas aplicaciones juridicas de cada una de ellas, hace referencia a las siguientes vertientes: a)
la obligacién de reconocimiento de un minimo invulnerable que se impone a todos los poderes ptiblicos a la hora
de configurar el estatuto juridico de las personas; b) la exigencia de cierta suficiencia econdmica en determinados
dmbitos; c) la exigencia de respeto a las decisiones libremente adoptadas (la dignidad como autodeterminacién);
y d) la prohibicién de instrumentalizacién de la persona. Al respecto, TOMAS-VALIENTE LaNUZaA, Carmen. «La
dignidad y sus consideraciones normativas en la argumentacién juridica: ;un concepto util?>», Revista Espariola
de Derecho Constitucional. 2014 (102): 167-208.
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material con el que se comercia, debe ballar proteccion penal bajo la denominacion de la proteccion

de la dignidad»".

2. Laintegridad moral

Aunque el legislador penal no hizo referencia a la integridad moral en el Preambulo de la
Ley Organica 5/2010, algunos autores sostienen que el bien juridico-penal en este delito se ha de
identificar, precisamente, con este interés, ya que la conjuncién de la dignidad con la libertad,
que son los intereses a los que el legislador se refiere, conformaria la integridad moral®2.

Parte de la doctrina considera que el delito de trata de seres humanos puede concebirse
como una modalidad especifica de ataque contra la integridad moral de las personas en la medida
en que la instrumentalizacién del ser humano para la consecucién de determinadas finalidades
mercantilistas supone involucrarle en una situacién que lo anula como persona®s.

Por tanto, como puede observarse, los autores que defienden que el bien juridico tutelado
en este delito es la dignidad del sujeto pasivo y aquellos que defienden que es su integridad moral
recurren a los mismos argumentos. Sin embargo, los defensores de la integridad moral como el
bien juridico protegido en el delito del articulo 177 bis del Cédigo Penal acogen este concepto por-
que entienden que la dignidad no puede ser considerada un bien juridico-penal. En este sentido,
estiman que la dignidad es la base de todos los derechos fundamentales, pero al no constituir un
derecho en s ha de acudirse a la integridad moral para integrar su contenido en el ordenamiento
juridico-penal. Esta linea argumentativa vendria, por tanto, a tratar de rebatir la primera de las
razones que he indicado que se alegan en contra de la dignidad humana como el objeto amparado
en el delito de trata de seres humanos; es decir, su aceptacion como bien juridico-penal.

En cambio, VILLACAMPA ESTIARTE alega, en contra de esta posicién doctrinal, que la
postura del legislador parece claramente dirigida a deslindar el delito de trata de seres humanos
de los delitos contra la integridad moral, no solamente por las manifestaciones contenidas en
el Predmbulo de la Ley Orgdnica 5/2010, sino también por la ubicacion sistemdtica de la nueva
figura delictiva, no en el titulo correspondiente a los delitos contra la integridad moral, sino
justamente tras este, en un titulo ad hoc'4. A ello ha de anadirse que, a pesar de que la determi-
nacién de la integridad moral como el bien juridico protegido en este delito, en efecto, evita el
primero de los obstéculos sefialados en relacion con la dignidad humana, el segundo obsticulo
se reproduce.

En este sentido, se pueden distinguir, a efectos expositivos, dos concepciones del bien
juridico-penal «integridad moral». La primera, por una parte, conlleva la prohibiciéon de

I VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. E/ delito de trata de seres humanos. Una incriminacion dictada desde el
Derecho internacional, cit., p. 404.

2 Asilo entiende BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. «Capitulo 10. Trata de seres humanos>». En MORI-
LLAs CUEVA, Lorenzo (coord.). Sistema de Derecho penal espariol. Parte especial. Madrid: Dykinson, 2011, p. 228.

13 Entre otros, NIETO GARCIA, Alejandro. «Concurso penal de la trata de seres humanos y utilizacion de
menores como mendigos>. Diario La Ley, 2012 (7867); MarRTOS NUKEZ, Juan Antonio. «El delito de trata de
seres humanos: andlisis del articulo 177 bis del Cédigo Penal». Estudios penales y criminolégicos, 2012 (32): 1005 y
BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. Capitulo 10, cit., p. 227.

4 VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. «Titulo VII bis...», cit., pp. 281-282.



290 Crara Moya GUILLEM

humillaciones o degradaciones del ser humano, y de tratarlo como una cosa's; y, por otra parte,
supone reconocerle la libertad de autodeterminacién y de actuacién conforme a lo decidido™.
Pero también se puede interpretar la integridad moral en un sentido estricto, limitando su
alcance a la mencionada prohibicién de tratos degradantes a la personal7. Por tanto, mientras
algunos autores sostienen que la integridad moral estd estrechamente vinculada con la posibi-
lidad de configurar voluntariamente las propias ideas, pensamientos o sentimientos'®; otros,
consideran que la libertad se protege en el Titulo VI del Libro II del Cédigo Penal, y que los
delitos contra la integridad moral se circunscriben a la proteccién del derecho a no ser sometido
a tratos humillantes y degradantes.

Pues bien, bajo mi punto de vista, el concepto estricto de integridad moral que la define
como la prohibicién de humillacién y de cosificacion de la persona es la tinica que, ciertamente,
justifica la existencia auténoma de estos delitos y los distingue de los delitos contra la libertad.
Asi pues, es este el concepto que acogeré para el desarrollo del presente trabajo.

3. Lalibertad

Las dos perspectivas aludidas hasta el momento en relacién con la determinacién del bien
juridico protegido en el delito de trata de seres humanos son las tesis mayoritarias. No obstante,
algunos autores también han llegado a la conclusién de que si hay un derecho que pueda erigirse
en el objeto amparado en esta figura delictiva, ése es el derecho ala libertad.

15 Sobre integridad moral se habrian propuesto, segtin VILLACAMPA ESTIARTE, tres opiniones, puesto que
sostiene que el primer bloque que indico se dividiria en dos. Asi, de un lado, existirfa aquella que la identifica con
laidea de incolumnidad y que define la integridad moral como el derecho a ser tratado como persona y no como
cosa; de otro, la que acude para definir la integridad moral a referentes como la humillacién y la degradacion; vy,
finalmente, el grupo que vincula la integridad moral con la idea de quiebra de autonomfa de la voluntad, es decir,
exigiendo humillacién y envilecimiento pero también la negacién radical de la voluntad de la persona, en tanto
que esencia de su libertad moral. Al respecto, ViLLacampa ESTIARTE, Carolina. E/ delito de trata de seres humanos.
Una incriminacion dictada desde el Derecho internacional, cit., pp. 391y 392.

16 Sobre esta doble faceta de la integridad moral, véanse, entre otros, SANTANA VEGA, Dulce Marfa. «Trata
de seres humanos». En Corcoy Bipsoro, Mirentxu (dir.). Manual de Derecho penal. Parte especial. Tomo 1.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 154; y GRiMA L1zANDRA, Vicente. «Delitos contra la integridad moral>». En
Boix REIG, Javier (dir.). Derecho penal. Parte especial, Vol. 1. Madrid: Iustel, 2010, pp. 257-288.

17 ALONSO DE EscamiLLa, Avelina. « Torturas y otros delitos contra la integridad moral». En LaMaRCA PE-
Rrez, Carmen (coord.). Delitos y faltas. La parte especial del Derecho penal. Madrid: Colex, 2012, p. 164; MANJON-
Caseza OLMEDA, Araceli. « Torturas. Otros delitos contra la integridad moral». En ALvAREZ Garcia, Francisco
Javier. Derecho penal espariol. Parte especial (I). Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, pp. 427-433; y LAFONT NICUESA,
Luis. £/ delito de acoso en el trabajo.Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pp. 105 y 106.

8 Pérez Alonso no duda en afirmar que la trata de seres humanos (refiriéndose a su regulacién anterior a
la entrada en vigor de la Ley Orgénica 5/2010) se incluye entre los actos que suponen un atentado a la integridad
moral. Este autor destaca como elementos para una delimitacién de cardcter negativo, que la integridad moral
puede ser concebida como el derecho a no ser sometido a métodos o procedimientos, normalmente violentos o
intimidatorios, que provoquen malestar o sufrimientos fisicos o psiquicos en la victima, que puedan doblegar su
voluntad de autodeterminacién y que supongan un envilecimiento o humillacién de la persona, que deja de ser
tratada como tal para ser considerada como una mera cosa. En definitiva, PEREZ ALONSO define el bien juridico
«integridad moral» como la prohibicién de «/a instrumentalizacion de la persona para divertimento de otros o
para cualquier otra satisfaccion ajena, mediante la reduccion de la persona a la conduccion de mera cosa, provocando
en ella un sentimiento de humillacion o vejacién e, incluso, un sufrimiento fisico o psiquico, no reconducibles a otros
tipos penales> (en Trdfico de personas e inmigracion clandestina. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pp. 378y 379).
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Para este sector doctrinal, existen diversos argumentos que respaldan tal concepcién. Entre
ellos, BEDMAR CARRILLO expone que la libertad es aludida en el Predmbulo de la Ley Organica
5/2010 (no ast la integridad moral) y que se encuentra situada en un lugar prevalente en la Cons-
titucién Espafiola (a diferencia de la dignidad). Ademas, este autor alega que en la captacion, asi
como también en el transporte o el traslado, se disipa la libertad deambulatoria de la victima; y
més adelante, en sucesivas fases de acogimiento, recepcion o alojamiento esta pierde su libertad
de obrar, su libertad de decisién y su libertad de autodeterminacién personal, se convierte en
esclava de la persona que la ha sometido y pierde toda su capacidad de toma de decisiones®. Por
ello, llega a la conclusién de que, en realidad, el interés que se tutelarfa mediante la incrimina-
cién de la trata de seres humanos es la libertad.

No obstante, en contra de esta tesis, DAUNIS RODRIGUEZ argumenta que los actos de
trata de seres humanos suponen algo més que un mero ataque a la libertad; conllevan un ataque
diverso que justificarfa su criminalizacién a través de una prohibicién auténoma y diferente.
Este autor sostiene que con las conductas de trata de seres humanos se produce una instrumen-
talizacidn de la victima, cosificindola o reduciéndola a la condicién de objeto, cosa o mercancia
y que esta dimension del bien juridico «dignidad humana» no estd necesariamente presente en
los ataques a la libertad de la persona2e.

4. Eldelito de trata de seres humanos como delito pluriofensivo

Finalmente, en relacién con la determinacién del bien juridico protegido en el delito de
trata de seres humanos, una parte de la doctrina considera que se protegen, ademds de alguno
de los intereses a los que acabo de hacer referencia (la dignidad, la integridad moral o la libertad),
otros bienes juridicos que se ponen en peligro?!.

Los autores partidarios de esta opcidn doctrinal consideran que no se puede negar que el
Cédigo Penal ha considerado merecedora de pena inicamente la trata de seres humanos que va
dirigida a cinco concretas formas de explotacién (la explotacién laboral, la explotacién sexual, la
extraccion de érganos humanos, la explotacion para realizar actividades delictivas y la celebra-
cién de matrimonios forzados) y no a otras. Esto indicarfa, segin estiman los partidarios de esta
ltima tesis, que en el Cédigo Penal espanol se considera que sélo cuando la conducta de trata
de seres humanos va dirigida a poner en peligro determinados bienes juridicos, aunque sea de
manera abstracta, es cuando esta se sanciona penalmente?2.

19 BEDMAR CARRILLO, Eulogio. «El bien juridico protegido en el delito de trata de seres humanos». La Ley
Penal, 2012 (94-95): 91-92.

20 Daunis RobriGuez, Alberto. EL delito de trata de seres humanos, cit., pp. 77y 78.

2t En este sentido, OLATZOLA NOGALES, Inés. «A vueltas con la inmigracion ilegal y el nuevo delito de trata
de personas». En FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo (dir.). Estudios penales en homenaje al profesor Rodrigo
Fabio Sudrez Montes. Oviedo: Editorial Constitutio Criminalis Carolina, 2013, p. 472; POMARES CINTA, Esther.
«El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacién laboral». Revista Electrénica de Ciencias Pe-
nales y Criminologta, 2011 (13-15); y SANTANA VEGA, Dulce Marfa. «El nuevo delito de trata de seres humanos>.
Cuadernos de Politica Criminal, 2011 (104): 84.

22 OLa1ZoLA NOGALES, Inés. «A vueltas con la inmigracion ilegal y el nuevo delito de trata de personas...»,

cit., pp. 472-473.
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Se tratarfa, por ello, seglin estos autores, de proteger, junto al bien juridico individual
afectado, otros bienes juridico-penales que este fendmeno pondria en peligro en funcién de la
finalidad que se persiga con la trata de seres humanos.

En contra de esta perspectiva, sin embargo, afirma REQUEJo NAVEROS que «/a deter-
minacion del bien juridico protegido ha de ser independiente de los bienes juridicos que puedan
resultar afectados a través de las distintas finalidades de explotacion, por cuanto ni es necesario que
la explotacion llegue a término para entender consumado el delito, el bien juridico afectado por
la explotacion quedaria exento de proteccion al preverse el castigo de ambas conductas en régimen
concursal»?3. Igualmente, algun autor rechaza la tesis pluridelictiva porque ello es dificilmente
compatible con la previsién de la punicidn de los actos preparatorios (art. 177 bis.8 CP)4.

III. TOMA DE POSTURA

Como habré podido observarse, la concreta delimitacién del interés protegido en el delito
del articulo 177 bis del Cédigo Penal resulta sumamente controvertida.

Teniendo todos los argumentos indicados en cuenta, a continuacién, para explicar por
qué sostengo que el delito del articulo 177 bis del Cédigo Penal ha de considerarse un delito
pluriofensivo, por un lado, delimitaré cudl serfa el bien juridico lesionado cuando se llevan a
cabo las conductas de trata de seres humanos (la dignidad de la victima, su integridad moral o
su libertad) y, por otro lado, explicaré por qué no es solo este el bien juridico tutelado, sino que
también lo son otros que se ponen en peligro.

En relacién con el bien juridico directamente afectado, conviene recordar que el fenémeno
de la trata de seres humanos, como su propio nombre indica?5, consiste en la conversion de la
persona en objeto de intercambio o disposicién plena por parte de su propietario o poseedor.
Esta relacién fictica de dominio, que permite a un sujeto disponer de la victima como si se
tratara de un bien de su propiedad es la que dota de singularidad al fenémeno vy, en definitiva,
la que justifica que se le dé un tratamiento juridico-penal auténomo?¢. Pues bien, sumdndome
a quienes descartan que la dignidad humana pueda considerarse un bien juridico-penal en el

23 REQUEJO NAVEROS, Marfa Teresa. «El delito de trata de seres humanos en el Cédigo Penal espafiol:
Panorama general y compromisos internacionales de regulacién>. En ALCACER GUIRAO, Rafael, MARTIN LOREN-
20, Marfa y VALLE MaRrisCAL DE GANTE, Margarita (coords.). La trata de seres humanos: Persecucion penal y
proteccion de las victimas. Madrid: Edisofer, 2015, p. 30.

24 En esta direccion, BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. «Capitulo 10>, cit,, p. 228.

> El Diccionario de la RAE define la «trata» como el «zrdfico que consiste en vender seres humanos como
esclavos> .

26 Afirma PEREZ ALONSO que «/a relacién fictica de dominio del traficante sobre la persona traficada, que le
permite ejercer un control absoluto sobre su vida, tiene como presupuesto material la extrema designaldad y pobreza
en la que se encuentra la victima. Son estas condiciones materiales de existencia las que hacen posible la situacion
de dominio y sometimiento, caracterizada por la falta de libertad, sequridad y de autodeterminacion personal, asi
como por la cosificacion y mercantilizacion de la persona, propias del trato inhumano y degradante. En esta situacion
la persona no tiene una opcion real y libre en la vida, por lo que no es capaz de decidir por si misma. Sélo puede
resignarse y dejar el control de su vida en manos de terceros. A esta situacion se llega légicamente empleando medios
que conllevan una prictica forzada, fraudulenta o abusiva sobre la victima. Medios que ponen de manifiesto la falta
de libertad o de consentimiento vilidamente emitido por la persona traficada» (en Trdfico de personas e inmigracion
clandestina, cit., p. 177).
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ordenamiento espafiol, considero que ha de acudirse al bien juridico-penal «integridad moral>»
para comprender la prohibicion penal de la trata de seres humanos, pues este es el que garantiza
la proscripcion de una instrumentalizacidn de otro no consentida por este, que puede entender-
se como vejatoria, humillante o degradante.

Esta determinacion no estaba tan clara con anterioridad a la modificacién operada en esta
figura delictiva mediante la Ley Orgénica 1/2015. Es tras la inclusién de «/a entrega o recepcion
de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la
victima», como medio comisivo; y tras la expresa referencia, entre las conductas tipicas, al «in-
tercambio o transferencia de control sobre esas personas», cuando esta conclusion deviene
indiscutible. Con esta ampliacién del tipo penal se ha confirmado que lo que se persigue es
dar una respuesta punitiva a la compraventa, el intercambio, la permuta o el alquiler de seres
humanos?7, que son los comportamientos que, de una manera més evidente, degradan al ser
humano a la condicién de cosa y, consecuentemente, afectan gravemente a su integridad moral.

Pero, para proteger la integridad moral de la victima y evitar su cosificacién no hubiese sido
necesaria la referencia en el tipo bésico del articulo 177 bis del Cddigo Penal a ciertos medios
comisivos. Los comportamientos que se prevén en el articulo 177 bis del Cédigo Penal destina-
dos a las mismas finalidades en ¢] contempladas, si se llevasen a cabo sin hacer uso de los medios
enumerados (violencia, intimidacién o engafio, o abuso de una situacién de superioridad o de
necesidad o de vulnerabilidad de la victima, o mediante la entrega o recepcidn de pagos o bene-
ficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima) no
se podrian sancionar mediante esta figura delictiva, aunque lesionasen la integridad moral del
sujeto pasivo. Consecuentemente, la exigencia de que concurra alguno de los medios comisivos
enumerados en el tipo penal tiene gran trascendencia en la concrecion del bien juridico protegi-
do, porque conlleva que la integridad moral no sea el tinico bien juridico tutelado?8.

Asi pues, el delito de trata de seres humanos no prohibe exclusivamente la cosificacién de la
victima sino que, ademds, prohibe que se determine su voluntad hacia alguno de los fines de ex-
plotacién previstos. El problema es que los tres intereses examinados (la dignidad, la integridad
moral y la libertad), segtin la mayorfa de quienes los defienden como objetos tutelados en este
delito, amparan de una u otra forma la libertad de la victima.

A pesar de ello, de estas tres posibilidades, rechazo que la dignidad humana sea el objeto
tutelado en este delito porque, como avanzaba, no puede considerarse un bien juridico-penal en
el ordenamiento espafiol. Asimismo, niego que la integridad moral sea el bien juridico-penal que
ampara la libertad de autodeterminacién de la victima porque, como también he expuesto con
anterioridad, considero que este interés se limita a garantizar la prohibicién de humillar y co-
sificar al sujeto pasivo. Por ello, habr que acudir a la libertad para delimitar adecuadamente el
bien juridico que se protege en esta figura delictiva junto a la integridad moral. En particular,

27 CANO PaNos, Miguel Angel. «De la trata de seres humanos». En MoriLLas CUEva, Lorenzo (dir.).
Estudios sobre el Cédigo Penal reformado. Madrid: Dykinson, 2015, p. 425.

28 Por este motivo, afirma FERRE OLIVE, en relacién con la trata de seres humanos con fines de explota-
cién sexual, que existiendo libertad en la decisién, el Derecho penal no interviene ni contra la trabajadora sexual
ni contra su entorno, consagrdandose como una forma de trabajo mas. Al respecto, FERRE OLIVE, Juan Carlos.
«Trabajo sexual y trata de seres humanos a la luz del proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2013». Revista
General de Derecho penal, 2014 (22).
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puesto que la libertad, como estado, tampoco se tutela juridico-penalmente en el ordenamiento
espaol, la libertad amparada en el delito del articulo 177 bis del C6digo Penal seré la libertad de
decidir, la libertad de actuar o la libertad deambulatoria.

Pues bien, bajo mi punto de vista, al prohibir la trata violenta de seres humanos se protege,
concretamente, la libertad de obrar; es decir, el mismo bien juridico tutelado en los delitos de
coacciones?. Adviértase que el delito de trata violenta de seres humanos comparte el funda-
mento de las coacciones; el ntcleo central de ambas figuras consiste en imponer con violen-
cia una conducta a otro a través de diversas modalidades de actuacién. Y, por su parte, con
la incriminacion de la trata fraudulenta o abusiva de seres humanos se ampara la libertad de
decisién, ya que mediante el engano, asi como también abusando de la situacion de necesidad o
de vulnerabilidad de la victima, o aprovechdndose de una situacién superioridad, se interfiere,
sin duda alguna, en el proceso deliberativo de este sujeto3°. No obstante, la prohibicién penal de
la trata de seres humanos empleando intimidacién protegeria, dependiendo del caso, la libertad
dedecidirolalibertad de obrar, ya que laintimidacién es el nticleo comtn a todas las conductas de
amenazas, pero también es inherente a las coacciones3!.

En cualquier caso, dado que el legislador penal ha equiparado todas estas formas de trata de
seres humanos, entiendo que, ademds de la integridad moral del sujeto pasivo, este tipo penal
protege su libertad de autodeterminacidn, sin necesidad de concretar si se tutela en su fase de
formacioén o en su fase de ejecucion. Lo que ha de descartarse es que la libertad deambulatoria
de la victima sea un bien juridico protegido en el delito de trata de seres humanos, pues resulta
perfectamente posible consumarlo sin que se afecte de ninguna manera esta facultad. Asi pues,
habra que apreciar un delito de detenciones ilegales si se dan sus elementos32.

29 El empleo de la violencia, en este tipo de contextos, afecta a la libertad de obrar. Afirma, por ello, Que-
RALT JIMENEZ que «e/ bien juridico que se protege en las coacciones es la libertad de obrar de las personas, sin nece-
sidad de afectar su proceso de motivacién» (en Derecho penal espaiiol. Parte especial, cit., p. 145). Del mismo modo,
segun la Circular s/2011, de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada
del Ministerio Fiscal en materia de Extranjeria e inmigracion, «la violencia equivale a la fuerza fisica directamente
ejercida sobre la victima o encaminada a crear entre ella un estado de miedo a sufrir malos tratos en el futuro, con
capacidad para anular o limitar seriamente la libertad de accion y decisién>, aunque no «exige que se traduzca en
lesiones corporales de la victima, ni es preciso que llegue a producirse una situacién adicional de privacién de libertad
constitutiva de detencion ilegal>.

30 Para la doctrina mayoritaria el bien juridico protegido en los delitos de amenazas es la libertad en la
formacién de la voluntad. Es, particularmente, la libertad de motivacién del sujeto pasivo la que se ampara, pues
este tiene derecho a que en los procesos de formacién de su voluntad no se interpongan presiones intolerables
mais all4 de lo socialmente admitido. Asi lo entiende QUERALT JIMENEZ, Joan Josep. Derecho penal espasiol. Parte
especial, cit., pp. 156. No obstante, algunos autores como Muiioz Conde, estiman que el bien juridico protegido
en este delito serfa, mds bien, «eé/ sentimiento de seguridad o de tranquilidad> (en Derecho penal. Parte especial.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 118).

3t Al respecto, SANTANA VEGA, Dulce Marfa. «Trata de seres humanos...», cit., p. 106. Segun la Circular
s/2011, de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio
Fiscal en materia de Extranjeria e inmigracion, «la intimidacién se corresponde con la fuerza psiquica o moral, es
decir, con las amenazas en sentido estricto o el ejercicio de cierta clase de fuerza sobre las cosas, que son dirigidas a la
victima o a un tercero (generalmente familiares) con la finalidad de doblegar su voluntads.

32 El Tribunal Supremo considera, en ocasiones, que la detencién ilegal absorbe el delito contra la integri-
dad moral (entre otras, véase, en este sentido, la STS 505/2005, de 14 de abril). No obstante, la STS 101/2007,
de 7 de febrero, afirma que es perfectamente compatible el delito de detenciones ilegales y los delitos contra la
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Considerando todo lo anterior, suscribo la conclusion a la que llega MuNoz CONDE en
relacién con el delito del articulo 177 bis del Cédigo Penal: que aunque la razén de su incrimi-
nacién auténoma tiene mds que ver con la integridad moral, se lesiona esta a través de diversas
formas de atentado a la libertad33.

Pero, ademds, para comprender la previsién de tan elevadas penas y la referencia a los «seres
humanos» (en el Titulo VII bis) y a «las personas» (en el precepto) en plural, considero que
conviene adherirse a la idea de que este delito protege algo més que los bienes juridicos indivi-
duales mencionados.

Los fines que, especificamente, deben perseguirse para poder considerar consumado el
delito de trata de seres humanos son, tras la modificacién operada por la Ley Orgénica 1/2015: la
denominada «explotacién laboral>, la explotacién sexual, la extraccién de érganos humanos,
la explotacién para realizar actividades delictivas y la celebracién de matrimonios forzados3+.
Esta relacién de finalidades de explotacidn, que es singular de la legislacidn penal espafiola,
se ha llevado a cabo deliberadamente para sancionar sélo estas modalidades de trata de seres
humanos3s.

Pues bien, puesto que son cinco las finalidades a las que ha de dirigirse, especificamente, la
trata de seres humanos para poder ser sancionada conforme al articulo 177 bis del Cédigo Penal,
son también cinco los bienes que el legislador ha pretendido proteger en este delito, junto con la
libertad de autodeterminacién del sujeto pasivo y su integridad moral.

Ciertamente, cada una de las modalidades tipicas de la trata de seres humanos supone, ade-
mas de la lesion a la libertad de autodeterminacién del sujeto pasivo y a su integridad moral, la
puesta en peligro de otro bien juridico. A continuacién, sefialaré, de manera sucinta, cudl serfa,
en principio, este otro bien protegido en cada una de las modalidades delictivas de la trata de
seres humanos:

En primer lugar, en el apartado a) del primer inciso del tipo penal se tratarfan de proteger
los derechos de los trabajadores. Por ello, de producirse la efectiva explotacién, probablemente,

integridad moral, siempre que el atentado contra la integridad moral suponga un plus respecto de los delitos de
detenciones ilegales.

3 MuNoz CONDE, Francisco, Derecho penal. Parte especial, cit., p. 154. En el mismo sentido, REQUEJO
Naveros, Marfa Teresa. «El delito de trata de seres humanos en el Cédigo Penal espaiiol: Panorama general y
compromisos internacionales de regulacién», cit,, p. 29.

34 MAPELLI CAFFARENA sostiene que «a la vista de la evolucion expansiva seguida en los iiltimos asios por el
concepto juridico de trata de personas es previsible que pronto se prescinda de concretas referencias de explotacion para
que no se generen estas impunidades injustificables y se entienda por trata el traslado para la exploracién, entendién-
dose por explotacion utilizar en provecho propio alguna circunstancia que pone a otro en desventaja> (en La trata de
personas. Anuario de Derecho penal'y Ciencias penales, cit., p. 54). Sin embargo, esta prediccidn parece que no va
a cumplirse ante el rechazo expreso por parte del legislador de incluir determinados fines de explotacién cuando
estaba tramitandose la Ley Orgdnica 1/2015.

35 No se ha incluido como finalidad de explotacién, por ejemplo, la venta de nifios para su adopcién ilegal
(este ilicito se prevé en el articulo 221 del Cédigo Penal, pero con una pena menor), ni se han prohibido las
finalidades de experimentacién cientifica no consentidas con seres humanos (advierte de esta carencia, SANTANA
VEGA, Dulce Marfa. El nuevo delito de trata de seres humanos, cit., p. 100), ni tampoco la trata de menores
para su incorporacién a guerrillas. Sin embargo, dentro de la modalidad delictiva de la trata de seres humanos
prevista en el apartado a) del primer inciso del articulo 177 bis del Cdigo Penal, podrian acogerse ciertos fines
de explotacién no tipificados expresamente.
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habria de acudirse al correspondiente delito contra los derechos de los trabajadores (arts. 311y

ss. CP).

En segundo lugar, por lo que se refiere a la trata de seres humanos con fines de explotacién
sexual, el bien juridico puesto en peligro serfa, como el lesionado, de caracter individual; en este
caso, la libertad sexual de la victima. Asi pues, el delito que concurrirfa, de producirse, efectiva-
mente, la explotacidn, serfa el previsto en el articulo 187 del Cddigo Penal.

En tercer lugar, la explotacién para realizar actividades delictivas, en caso de llegar a mate-
rializarse, se castigaria mediante la aplicacién del delito correspondiente a la actividad delictiva
realizada. En esta modalidad delictiva se protegerfa indirectamente el bien juridico contra el que
se trata de atentar con la actividad delictiva pretendida; por ¢jemplo, si la trata de seres humanos
es con la finalidad de que la victima trafique con drogas, se protegerfa mediatamente, la salud
publica.

En cuarto lugar, en la trata de seres humanos con fines de extraccién de 6rganos, el bien
juridico protegido indirectamente serfa la salud publica. De lo contrario, si se hubiese querido
proteger, como sostiene la doctrinas®, la salud del donante, se hubiese tipificado también, por
¢jemplo, la trata de seres humanos para la explotacién fisionémica de las victimas; es decir, para
la extraccidn de tejidos, para la utilizacién del ttero de personas tratadas para gestar hijos bio-
16gicos de otras personas, para efectuar sobre las mismas ensayos clinicos o farmacoldgicos, para
la extraccién de sangre con la finalidad de venderla, etc.37. Ademds, si esta fuera la intencién
del legislador no tendria mucho sentido que se haya insertado como circunstancia agravante la
creacién de peligro de causacién de lesiones graves (art. 177 bis. 4 CP). Por tanto, esta previsién
s6lo tiene sentido en cuanto la extraccién del 6rgano de la victima vaya a comercializarse con
fines terapéuticos, ya que s6lo entonces puede afirmarse que el sujeto pasivo ha sido cosificado o
instrumentalizado con fines mercantilistas.

Y, en quinto lugar, la trata de seres humanos con la finalidad de celebrar matrimonios for-
zados pondria en peligro, como declara el legislador penal en el Predmbulo de la Ley Orgénica
1/2015, un derecho individual, también ubicado en el 4mbito de la libertad: «e/ derecho para
elegir libremente conyuge y contraer matrimonio sélo por su libre albedrio y su pleno consentimien-
to». Por ello, de llegar a celebrarse el matrimonio forzado que se pretendia resultard procedente
aplicar el nuevo articulo 172 bis del Cédigo Penal, que castiga «un supuesto de coacciones cuando
se compeliere a otra persona a contraer matrimonio»3.

36 Entre ellos, SANTANA VEGA, Dulce Marfa. «El nuevo delito de trata de seres humanos», cit., p. 84; y
MAaRTOS NUNEZ, Juan Antonio. «El delito de trata de seres humanos: andlisis del articulo 177 bis del Cédigo
Penal», cit., p. 100.

37 De hecho, se presentd una enmienda en el Senado al Proyecto de Ley Orgdnica 5/2010 que el Congreso
le remiti6 el 29 de enero de 2015, por la que se pedia anadir como una finalidad més de explotacién el hecho de
«realizar o promover ensayos o experimentos clinicos o farmacéuticos» (enmienda niim. 184), y esta propuesta fue
rechazada.

33 MAQUEDA ABREU, refiriéndose a la finalidad de matrimonios forzados, tilda de innecesaria la reforma
porque entiende que los tipos genéricos de coacciones o amenazas cumplian suficientemente esa funcién. En
este sentido, estima, concretamente, que, desde la perspectiva de la proteccién de la libertad o la dignidad de las
victimas, la incriminacion resulta inttil, teniendo en cuenta que estas situaciones podrian albergarse en el tipo
cualificado vigente que castiga con penas agravadas «/a coaccidn ejercida como objero de impedir el ejercicio de un
derecho fundamental» (art. 172.2 CP) y afirma que esta se trata de una reforma extremadamente ideoldgica (en
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IV. CONCLUSIONES

La configuracién del bien juridico protegido en el delito de trata de seres humanos que
acabo de determinar, evidentemente, tiene importantes repercusiones précticas. Entre ellas,
la relacidon concursal entre esta figura delictiva y los delitos que sancionan, de algin modo, la
explotacion que se persigue.

Al respecto, el noveno inciso del articulo 177 bis del C6digo Penal establece que «ez fodo
caso, las penas previstas en este articulo se impondrin sin perjuicio de las que correspondan, en
su caso, por el delito del articulo 318 bis de este Cédigo y demds deliros efectivamente cometidos,
incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacion> .

Pues bien, esta cldusula se interpreta de distinto modo. Asi, hay quienes entienden que
entre el delito de trata de seres humanos y el delito que materializa la explotacién que con esta se
persigue, existe un concurso de normas; y otros que sostienen que se da un concurso de delitos,
debatiendo entonces si se trata de un concurso real o ideal.

A mi juicio, habria que distinguir dos supuestos distintos. As, entre la trata de seres huma-
nos cuya finalidad ponga en peligro un bien juridico-penal y aquel otro que sancione su efectiva
lesion, como sucede entre el delito de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual y
¢l de prostitucion coactiva, esta cléusula implicaria la presencia de un concurso de delitos. En
un supuesto como este, la trata de seres humanos constituirfa una accién preparatoria de la
accién que materializa la finalidad del delito inicial. En consecuencia, la efectiva explotacién (en
este caso, sexual) se erigirfa, en cierto modo, en un agotamiento de la conducta de trata de seres
humanos, por lo que nos encontrarfamos ante un delito instrumento y un delito fin. Ello hace
que lo procedente sea aplicar la regla del concurso medial de delitos39.

En cambio, la solucidn serd distinta si la infraccién que aparentemente materializa la finali-
dad del delito de trata de seres humanos también sanciona la puesta en peligro del bien juridico
protegido que la trata de seres humanos trata de proteger indirectamente. Por ejemplo, en el
delito de trata de seres humanos con fines de extraccién de 6rganos, la citada cldusula concursal
no conllevarfa, como afirma la doctrina, que haya un concurso de delitos entre el delito de trata
de seres humanos y el de tréfico de drganos humanos del articulo 156 bis del Cédigo Penal, ya
que tanto este como el de trata de seres humanos con fines de extraccion de 6rganos pondrian
en peligro la salud publica. Por ello, cuando el 6rgano sea efectivamente extraido, la cléusula
concursal, a mi juicio, deberfa suponer que el concurso (medial) de delitos exista entre el delito
previsto en el articulo 177 bis del Cédigo Penal y el correspondiente delito de lesiones4©. Pero,

«El nuevo delito de matrimonio forzado: art. 172 bis CP». En ALvAREZ GARCIA, Francisco Javier. Estudio critico
sobre el Anteproyecto de Reforma penal de 2012. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 560y 561).

39 Partidaria de esta solucién es, por ejemplo, OLAIZOLA NOGALES, Inés. «A vueltas con la inmigracién
ilegal y el nuevo delito de trata de personas», cit., p. 488. La SAP de Madrid 287423/2014, de 24 de octubre, ha
considerado la relacion entre el delito de trata de seres humanos y el delito de prostitucién coactiva del articulo
177 del Cédigo Penal como constitutiva de concurso medial. También asi la STS 1851/2014, de 4 de febrero.

40 Enestadireccion, TAMARIT SUMALLA y GARCIA ALBERO plantean una interpretacion restrictiva de la
clausula del 177 bis.9, en virtud de la cual su aplicacién se limita a los casos en que la trata vaya seguida de delitos
en que se materialice la explotacion, esto es, a los delitos de lesién que tienen que ver con la finalidad a la que se
orienta la trata, lo que en el caso de la extraccién de sus érganos corporales conduce a lesiones, homicidio, ase-
sinato, detencién ilegal; de manera que el desvalor del peligro propio del tréfico de érganos quedaria absorbido
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estaremos ante un concurso de leyes, a resolver por el principio de especialidad, entre el delito de
trata de seres humanos con fines de extraccién de 6rganos (art. 177 bis CP) y el delito de trifico
de 6rganos humanos (art. 156 bis CP), pues el primero contiene todos los elementos del delito
de trafico de érganos humanos, en su modalidad de obtencion ilegal; y, a su vez, otros que lo
especifican.
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La solucién del CP de 2015 a la inconstitucionalidad
del delito de negacionismo

(del articulo 607.2 al s10 CP)
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RESUMEN: En este trabajo se estudia la Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de no-
viembre de 2007, en la que se declara inconstitucional un inciso del art. 607. 2 del Cédigo Penal,
en el que se castigaba el llamado «negacionismo», es decir, la conducta consistente en negar la
existencia de un determinado genocidio (por lo general, el Holocausto durante la Segunda Gue-
rra Mundial). La actual reforma del Cédigo Penal, publicada en el BOE de 31 de Marzo de 2015
presenta una modificacién al respecto del delito de negacionismo, ahora tipificado en el articulo
s10.1.c) CP, que merece ser objeto de estudios penales.

Palabras clave: Derecho Penal, Tribunal Constitucional, negacionismo, genocidio, reforma
del Cédigo Penal de 2015.

ABSTRACT: A recent decision of the Spanish Constitutional Court declared inconstitutio-
nal the crime of negationism, that’s to say, denying that a genocide (usually, the Holocaust, during
the Second World War) ever happened. The current reform of the Penal Code, published in the
Official Gazette of March 31, 2015 shows a modification about the crime of denial, now defined in
Article s10.1.c ) CP, which should be subject to criminal trials.

Key words: Criminal Law, Constitutional Court, revisionism (negationism), genocide, re-
form of the criminal code of 2015.

de marzo de 2015, en el Pleno del Congreso al ratificarse las enmiendas incorporadas
por el Senado y otorgar, con 181 votos a favor, 138 en contra y 2 abstenciones la mayoria

[ a Ley Orgénica de modificaciéon del Cédigo Penal ha quedado aprobada, a fecha de 26

1 Profesora Sustituta Interina de Derecho Penal de la Universidad de Sevilla.
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absoluta necesaria por su cardcter organico en la votacién del texto definitivo, siendo publicada
en el BOE de 31 de Marzo, para entrar en vigor el 1 de julio de 2015.

Esta reforma del Cédigo Penal aprobado mediante la Ley Orgdnica 10/1995, supone, argu-
menta el Ejecutivo, una completa revision y actualizacidn, en la conciencia de que el transcurso
del tiempo y las nuevas demandas sociales evidencian la necesidad de llevar a cabo determinadas
modificaciones de nuestra norma penal, ademds de adaptar su contenido a disposiciones y com-
promisos internacionales.

Entre las diversas modificaciones recogidas en su texto se encuentra el objeto de estudio del
presente trabajo, asf la Exposicién de Motivos declara que se modifica la regulacién de las con-
ductas de incitacién al odio y a la violencia por un doble motivo: de una parte, la sentencia del
Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre, impone una interpretacién del delito de
negacion del genocidio que limite su aplicacién a los supuestos en los que esta conducta cons-
tituya una incitacion al odio u hostilidad contra minorias; y de otra, se trata de conductas que
deben ser objeto de una nueva regulacidn ajustada a la Decision Marco 2008/913/JAL que debe
Ser traspuesta a nuestro ordenamiento jurl’dico.

Se regulan conjuntamente, y de un modo ajustado a la exigencia de la Decisiéon Marco
2008/913/JAI, mdis amplio que el actual, los antiguos articulos 510 y 607 del Cddigo Penal. El
cambio de ubicacién del articulo 607 viene justificado por el propio texto de la Decisién Marco
y por el hecho de que el Tribunal Constitucional haya impuesto que la negacién del genocidio
solamente puede ser delictiva como forma de incitacion al odio o ala hostilidad. De igual forma,
la Decisién Marco impone la tipificacién de la negacion del genocidio en la medida en que se
trate de una forma de incitacidn al odio contra minorfas.

No obstante, no nos adelantemos y comencemos la critica y el andlisis de este trabajo por
el principio para pasar a analizar posteriormente la solucién que da el legislador penal de 2015
a la problemdtica planteada con la anterior redaccién del negacionismo, del articulo 607.2 CP.
Y es que el discurso negacionista o revisionista pervive, pues en pleno siglo XXI se ha generado
el debate sobre los limites de la libertad de expresion y la existencia de esta clase de discursos?.

Lo cierto es que, la regulacién del articulo 607.2 CP, en un inciso castigaba el llamado
«negacionismo», es decir, la conducta consistente en negar la existencia de un determinado
genocidio.

Asi las cosas, se present6 cuestion de inconstitucionalidad por el presidente de la Audiencia
Provincial de Barcelona, ante el Tribunal Constitucional, el caso por todos conocidos no era
otro que el de la «Librerfa Europax. Los hechos transcurrieron de la siguiente forma; con fecha
de 16 de Noviembre de 1998, el Juzgado de lo Penal nimero 3 de Barcelona dicté una Sentencia

2 Este debate, concretamente, se inicia a partir del ano 2006 a raiz de la celebracion en Tehran, a iniciativa
del presidente de Irin, Mahmud Ahmadineyad, de una convencién internacional para revisar la vision global del
Holocausto judio, denominada Review of the Holocaust: Global vision, ala que fueron llamados los mis grandes
negacionistas del momento. Ello provocé que la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobase una Re-
solucién el 26 de Enero de 2007 (Resolucién 60/7) dirigida a condenar todo intento de negar o minimizar el
Holocausto judio.

3 Vid.: RaMos VAzZQUEZ, J. A. «La declaracién de inconstitucionalidad del delito del «negacionismo. (arti-
culo 607.2 del cédigo penal espafiol)», Nuevo Foro Penal, n.° 72, Enero-Junio 2009, p. 131.
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en la que condenaba a Don Pedro Varela Geis como autor responsable de un delito continuado
de genocidio del art. 607.2 CP; por actuar en su condicién de titular y director de la citada
librerfa de forma habitual y continuada, y a sabiendas de la entrada en vigor de la legislacién en
la materia en Espaia, por la distribucién, difusién y venta de todo tipo de materiales en soporte
documental y bibliografico, libros, cartas, publicaciones, carteles, etc..., en los que de forma
reiterada ¢ inequivocamente vejatoria para el grupo social integrado por la comunidad judia,
se negaba la persecucion y genocidio sufridos por dicho pueblo durante el periodo histdrico de
la Segunda Guerra Mundial, masacre colectiva programaday ejecutada por los responsables de la
Alemania nazi que gobernaron en la época del III Reich. La inmensa mayorfa de dichas publi-
caciones contenfan textos en los que se incita a la discriminacién y al odio hacia la raza judia,
considerdndoles seres inferiores a los que se debe exterminar como «a las ratas»4. Del mismo
modo, lo condené también como autor responsable de un delito continuado con ocasién del
¢jercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucién
consistente en provocacién a la discriminacion, al odio racial y a la violencia contra grupos o
asociaciones por motivos racistas y antisemitas (art. 510 CP). Como nos referfamos anterior-
mente contra la anterior resolucidn, la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona
dictd una providencia de fecha 30 de abril de 1999 en la que acordaba dar audiencia a las partes
personadas a fin de que expresaran su opinién acerca de la conveniencia de plantear cuestién de
inconstitucionalidad en relacién con el articulo 607.2 CP, cuyo texto era el que sigue:

«La difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos (de
genocidio y afines) tipificados en el apartado anterior de este articulo, o pretendan la rehabilitacion
de regz’menes 0 instituciones que amparen pm’ctica& genemdams de los mismos, se mstigam’ con la
pena de prision de uno a dos arios>.

Por otra providencia de fecha 7 de mayo de 1999, el 6rgano judicial de apelacion precis6 que
la duda de constitucionalidad se referfa a la posible incompatibilidad del referido precepto con
el derecho a la libertad de expresion reconocido en el art. 20.1 CE. Finalmente por Auto de 14
de Septiembre de 2000, la Seccidén Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona planteé la
mencionada cuestién de inconstitucionalidad en los términos siguientess:

«El fundamento de tal duda reside en la posible colision con el derecho a la libertad de expresidn
(reconocido en el art. 201 CE) del delito contenido en el art. 607.2 CP, consistente en difundir por
cualquier medio ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos de genocidio o pretendan la
rehabilitacion de regz’menex 0 instituciones que amparen esas pm’m‘ms, A este respecto, razona
la Sala que el art. 607.2 CP constituye un tipo penal anténomo que no puede integrarse con la
definicion que de la apologia del delito ofrece el art. 18 CP ni, en consecuencia, sanciona la apologia
de los delitos de genocidio ni tampoco la provocacion a su comision o la incitacion al odio racial,
al venir ya tipificadas estas conductas en otros preceptos del Cédigo penal (arts. s10, 515.5, 519 y
615 CP)»6. Asi, la conducta sancionada por el articulo 607.2 CP es, pues, exclusivamente la
de difundir ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos de genocidio, conducta que
coincide con la que dio lugar a la condena en instancia del Sr. Varela Geis.

4 Antecedentes a la STC 235/2007, de 7 de Noviembre, por la que se declara la inconstitucionalidad del
delito de negacion del genocidio.

5 Ibidem.

6 Ibidem.
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En nuestra opinién, como afirma CUERDA ARNAU?7, se exige la nota de publicidad al me-
nos. Lo que quiere decir que, difundir por cualquier medio no equivale a divulgar por cualquier
medio de difusidn, entra dentro del tipo la conducta realizada ante una concurrencia de perso-
nas. Lo que segtin la sentencia de instancia fue lo ocurrido en el caso.

En definitiva, la Seccién Tercera del Tribunal Constitucional admitié a tramite la cuestién
de inconstitucionalidad planteada en relacién con el articulo 607.2 CP por presunta vulne-
racion del art. 20.2 CE. Sefalando que el 6rgano proponente consideraba que la conducta
tipificada en el art. 607.2 CP definida en estos términos que acabamos de sefalar, resultaba
de gran evidencia el conflicto generado entre esta norma penal, que sanciona la difusién de
ideas y opiniones sobre determinados hechos histéricos, y el derecho a la libertad de expresién
constitucionalmente consagrado. Si bien, reconocfa que, el legislador, ciertamente, puede elegir
el bien juridico que estima necesitado de proteccién penal. Opinando, ademds, el subyacente al
mencionado precepto presenta una naturaleza muy difusa, puesto que serfa identificable con el
interés en evitar que se cree un «clima favorecedor de conductas discriminatorias» ya que la in-
citacién o invitacidn a realizar comportamientos dirigidos a conculcar derechos fundamentales
0 que supongan menosprecio a la dignidad de la persona ya estan contempladas como conductas
delictivas por otros preceptos penales. La sala, por tanto, considerd que el mencionado bien
juridico no es merecedor de proteccién penal en la medida en que, ademds de su caracter difuso,
supone un limite al derecho a la libertad de expresiéns.

CrLaus RoxIN define el concepto de bienes juridicos como «circunstancias dadas o fi-
nalidades que son itiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social
global estructurado sobre la base de la concepcion de esos fines o para el funcionamiento del propio
sistema»"9. Pero, ¢qué bien juridico es el protegido por el tipo penal?

Para gran parte de la doctrina, el tipo penal de negacién del genocidio naci6 con la volun-
tad de preservar un bien juridico de cardcter colectivo o supraindividual: la seguridad de los
grupos de poblacién afectados que, en el caso del Holocausto, vendrian a identificarse con la
poblacion judia, preservando una atmdsfera de paz y de no hostilidad o violencia; asi SUAREZ
ESPINO™, considera que la negacién de una barbarie como el genocidio, choca frontalmente
con la dignidad y el derecho fundamental al honor de las victimas supervivientes de estos delitos
o de sus descendientes; y que son unos hechos lo suficientemente graves como para estimar
que estas tesis negacionistas suponen una violacion de la dignidad y el honor de los colectivos que
lo sufrieron.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de Noviembre, resolvié la
cuestion de inconstitucionalidad sosteniendo, sin embargo, que el pérrafo cuestionado podria

7 CUERDA ARNAU, M. L. «El denominado delito de apologfa del genocidios, en E/ nuevo Derecho Penal
Esparol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Musniz; QUINTERO OLIVARES y MORALES
Prats (Coords.). Aranzadi, 2001, p. 1133.

8 STC 235/2007, de 7 de Noviembre, por la que se declara la inconstitucionalidad del delito de negacién
del genocidio.

9 RoxiN, C. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito,
Thomson Civitas, 2006, p. 56.

10 SUAREZ EsPINO, M. L. «Comentario a la STC 235/2007, de 7 de Noviembre, por la que se declara la
inconstitucionalidad del delito de negacién de genocidio, Indret, Barcelona, Abril de 2008.
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resultar contrario al derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opinio-
nes mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién [art. 20.1 a) CE].
Ademds, no se puede negar la importancia de que del tenor literal de la disposicién puesta en
entredicho resulta no se exige como elemento de las mismas que estén dirigidas a incitar a la
comisién de delitos de genocidio ni que con ellas se ensalce al genocidio o se enaltezca a los
genocidas, elementos uno y otro que, resultan inherentes a las modalidades delictivas de la pro-
vocacién para delinquir y la apologfa del delito, segtin la definicién que de las mismas ofrece el
articulo 18.1 CP™.

Compartimos por tanto, la opinién de la STC 235/2007, de 7 de Noviembre, en tanto que
el comportamiento cuestionado, tipificado como delictivo por el articulo 607.2 CP, es la mera
difusion de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen la existencia de hechos histéricos que
han sido calificados de genocidio. Por lo que, es evidente el conflicto de tal tipificacién con el
derecho consagrado en el articulo 20.1 CE. Y es doctrina sentada® por el TC, que considerar
que ofrecer cobertura a las opiniones subjetivas ¢ interesadas sobre determinados hechos histd-
ricos, por muy erréneas o infundadas que resulten, si no suponen un menosprecio a la dignidad
de las personas o un peligro para la convivencia pacifica entre todos los ciudadanos, no debe ser
considerada delito.

Asi, «el art. 20 de la Norma fundamental. Ademds de consagrar el devecho a la libertad de
expresion y a comunicar o recibir libremente informacion veraz, garantiza un interés constitu-
cional: la formacién y existencia de una opinién piblica libre, garantia que reviste una especial
trascendencia ya que, al ser una condicién previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inhe-
rentes al funcionamiento de un sistema democrdtico, se convierte, a su vez, en uno de los pilares de
una sociedad libre y democrdtica. Para que el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y
participar de modo responsable en los asuntos piiblicos, ha de ser también informado ampliamente
de modo que pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas»".

Ademis de por lo dicho, el Tribunal basa sus argumentaciones en que la mera negacién
de la existencia de précticas genocidas, sin que concurran elementos de enaltecimiento de tales
crimenes o incitacién a su comision, o bien expresiones insultantes o vejatorias, constituye un
ejercicio legitimo de la libertad de expresion, pues, segtin lo expresado por el propio Tribunal,

«la libertad de expresion comprende la libertad de critica avin cuando la misma sea desabrida
y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democritica»4.

Ademds compartimos la argumentacién del Tribunal, en tanto que aduce, entre otras
razones, la falta de referencia explicita en el delito de negacién del genocidio al elemento in-
tencional, por lo que cabria entender, que para incurrir en el ilicito penal, no serfa necesaria la
voluntad de incitar al odio racial o de menospreciar a un determinado colectivo social, y una

1 STC 235/2007, de 7 de Noviembre, por la que se declara la inconstitucionalidad del delito de negaciéon
del genocidio.

2 SSTC 214/1991, de 11 de Noviembre y 176/1995, de 11 de Diciembre.

53 STC 159/1986, de 16 de Diciembre, FJ 6.

4 STC 235/2007, de 7 de Noviembre, por la que se declara la inconstitucionalidad del delito de negacion
del genocidio. FJ4°.
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finalidad meramente preventiva o de aseguramiento no puede justificar constitucionalmente
una restriccion tan radical de estas libertades, por lo que la constitucionalidad, a priori, del pre-
cepto se estarfa sustentando en la exigencia de otro elemento adicional no expreso del delito del
articulo 607.2 CP; a saber, que la conducta sancionada consistente en difundir opiniones que
nieguen el genocidio fuese en verdad idénea para crear una actitud de hostilidad hacia el colec-
tivo afectado®. El Tribunal Constitucional hace una vez més, hincapié en la necesidad de que
esas declaraciones contengan elementos que inciten al odio contra un determinado colectivo
racial o supongan un claro menosprecio. Por lo tanto, sentados los argumentos para declarar la
inconstitucionalidad de término «nieguen 0> del precepto penal, no podemos més que estar de
acuerdo con la opinién del Tribunal y con gran parte de la doctrina’®. Ademds lo que se penaliza
es una simple situacién de peligro potencial, o lo que es lo mismo, en palabras del propio Tribu-
nal Constitucional espafiol «una finalidad meramente preventiva o de aseguramiento no puede
justificar constitucionalmente una restriccién tan radical de estas libertades»17, motivos mds
que suficientes para estar de acuerdo con la inconstitucionalidad de la negacién del genocidio.

Dejando ya analizados los antecedentes del tipo, no podemos mas que sumarnos al anilisis
de la reforma operada para el CP, y es que la nueva regulacién tipifica dos grupos de conductas:
de una parte, y con una penalidad mayor, las acciones de incitacién al odio o la violencia contra
grupos o individuos por motivos racistas, antisemitas u otros relativos a su ideologfa, religion,
etnia o pertenencia a otros grupos minoritarios, asi como los actos de negacién o enaltecimiento
de los delitos de genocidio, lesa humanidad o contra las personas o bienes protegidos en caso
de conflicto armado que hubieran sido cometidos contra esos grupos, cuando ello promueva o
favorezca un clima de violencia, hostilidad u odio contra los mismos; y de otra parte, los actos de
humillacién o menosprecio contra ellos y el enaltecimiento o justificacion de los delitos come-
tidos contra los mismos o sus integrantes con una motivacién discriminatoria, sin perjuicio de
su castigo mds grave cuando se trate de acciones de incitacién al odio o a la hostilidad contra los
mismos, o de conductas iddneas para favorecer un clima de violencia.

Cabe recordar aqui la Sentencia del Juzgado de lo penal n.° 3 de Barcelona de 16 de noviem-
bre de 1998, la cual sostuvo esta tesis en relacién con el articulo 607.2 CP en su FD 6: «debe
calificarse de delito de peligro abstracto, puesto que se trata de conductas generadoras de un clima de
violencia y hostilidad que, en si mismo y de forma inmediata, podria concretarse en actos especificos
de violencia o discriminacion ejecutados por terceros, destinatarios de dicho mensaje, resultando
taxativamente prohibidos por la ley. Como todo delito de riesgo, lleva implicito el elemento objetivo
de peligrosidad e idoneidad, ya que su contenido deviene apto y eficaz para crear en otros la citada
actitud hostil generadora de atentados especificos a la vida, la salud, la dignidad o la integridad

fisico y/0 moral de los demds>. Esta idea nos resulta, del todo plausible, ya que la negacién de
estos crimenes por horrendos que resulten, no lesionan de «mzotu propio> la seguridad de

5 Vid.: STC 235/2007, de 7 de Noviembre, por la que se declara la inconstitucionalidad del delito de
negacién del genocidio. FJ8°.

16 En similar sentido Cfr.: RAMOs VAzZQUEZ, J. A. «La declaracién de inconstitucionalidad del delito de
«negacionismox (art. 607.2 del Cddigo Penal)», Revista Penal, n.° 23, Enero 2009. BILBAO UBILLOS, . M. «La
negacién de un genocidio no es una conducta punible (comentario de la STC 235/2007)», Revista Espasiola de
Derecho Constitucional, ISSN: 0211-5743, niim. 85, enero-abril (2009), pp. 299-352.

17 Vid.: STC 235/2007, de 7 de Noviembre, por la que se declara la inconstitucionalidad del delito de
negacién del genocidio. FJ8°.
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un colectivo, como parece que pretende entender el bien juridico que se pretendia proteger.
Aunque ello no quita, para que de forma mediata a la larga se genere ese clima pernicioso que
genere condiciones favorables a la violencia, discriminacién, hostilidad y odio. Ademis, se ha
de tener presente que la relacién que ha unido bienes juridicos supraindividuales y delitos de
peligro abstracto ha sido siempre muy estrecha, aun existiendo a la par el debate sobre si cabe o
no la posibilidad de que esta clase de bienes juridicos puedan ser directamente lesionados™. Sin
embargo no ha sido, una propuesta undnimemente aceptada, ya que hay cierto sector de la doc-
trina, aunque sea minoritaria que afirma que este tipo penal de apologfa del genocidio, se puede
interpretar de manera sistemdtica con el articulo 18.1 CP®. Esta tesis fue rechazada y criticada,
en tanto que el articulo 607.2 CP no exigfa la provocacion o incitacidn directa a cometer un
delito de genocidio (articulo 607.1 CP), a diferencia del delito de apologfa del articulo 18.1 CP.
El precepto castigaba la difusion de las ideas o doctrinas negacionistas en si misma considerada,
NO Un Mero acto preparatorio°.

Una vez sefialado lo que ocurriria hasta el momento, debemos sefialar que lo mismo que a
lo hasta ahora dicho es predicable a la reforma del articulo s10.1 ¢) CP. Si bien el precepto dice
«cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discrimina-
cidn>, no se estd tipificando una provocacion directa al genocidio contra el pueblo judio a través
de la divulgacién y transmisién de los postulados negacionistas?.

Una cosa es decir publicamente; y recordemos que ya dijimos que esa exigencia de publici-
dad limitaba el tipo ya que la apologfa privada es atipica; «Los judios son unas ratas. Hay que
exterminarlos a todos» y otra muy distinta es defender que «Las cdmaras de gas nunca existie-
ron». En el primer caso si existe una provocacién directa, por lo que serfa admisible sostener
que aqui si hay una apologfa. En cambio, en el segundo no existe dicha instigacién, sin perjuicio
de promover con estas palabras una atmésfera hostil contra este colectivo??, pero que realmente
no tenemos claro si tal afirmacidn serd suficiente para provocar la instigacion. Por lo que esta-
mos ante otro intento del legislador de intentar tipificar correctamente lo que de ninguna de las
formas tenia ya algun sentido. Su técnica legislativa, no resulta suficiente para hacer del delito
de negacionismo un tipo coherente y necesario, a pesar del cambio en la reforma, que sélo queda
en un intento pobre y burdo de dotar de sentido a algo que la doctrina ha puesto de manifiesto,
no pocas veces que no lo tiene. Ese afin pancriminalizador del legislador tampoco acaba ni se ve
limitado en la materia que hemos venido tratando. Podemos decir también que los principios
de legalidad, dltima ratio e intervencién minima inspiradores del derecho penal han quedado
reducidos al minimo en la Reforma que entrard en vigor en préximo dia 1 de Julio.

18 TURIENZO FERNANDEZ, A. «El delito de negacién del holocaustos, Indret, Barcelona, Enero 2015, p. 16.
19 [bidem.

20 bidem.

2t Tbidem.

22 En similar sentido vid.: TURIENZO FERNANDEZ, ult. Op. Cit., p. 17.
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Responsabilidad penal por crimenes internacionales
y coautoria mediata
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ReSUMEN: Debido al caricter masivo de los crimenes de atrocidad, la determinacién de la
responsabilidad penal de cada uno de los intervinientes en su comisién constituye uno de los de-
safios mds importantes del Derecho Penal Internacional en la actualidad. En todo caso, los modos
de intervencion criminal punible deben ser respetuosos tanto con el principio de responsabilidad
penal individual como con la realidad criminoldgica de esta clase de crimenes. En la presente in-
vestigacion, se analizan las distintas alternativas seguidas por los tribunales penales internacionales
a la hora de determinar la forma de autoria o participacion aplicable a cada caso, entre las cuales
la coautoria mediata por medio de Estructuras Organizadas de Poder ocupa un lugar destacado,
por tratarse de una forma de autorfa novedosa y especialmente ttil en el contexto de crimenes de
atrocidad.

Palabras clave: Tribunales penales internacionales, crimenes de atrocidad, modos de interven-
cién criminal punible, coautoria mediata por medio de Estructuras Organizadas de Poder.

ABSTRACT: Owing to the massive nature of atrocity crimes, the establishment of the crim-
inal liability of each of the individuals who take part in the perpetration of atrocity crimes con-
stitutes one of the most relevant challenges which International Criminal Law faces nowadays. In
any case, the modes of liability shall be respectful of the principle of individual criminal liability
as well as of the criminological reality of such kind of crimes. The present research analyzes the
various alternatives which have been followed by international criminal tribunals in order to
choose the appropriate form of perpetration or participation for each case. Co-perpetration by
means of an Organized Power Apparatus features prominently among such alternatives, since it
has been recently developed and it proves to be particularly useful in the context of atrocity crimes.

Key words: International criminal tribunals, atrocity crimes, modes of liability, co-perpetra-
tion by means of an Organized Power Apparatus.

I Profesora Derecho Penal, Universidad del Pais Vasco - Euskal Herriko Unibertsitatea (UPV/EHU).
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SumaRI1O: L Introduccion. II. Realidad criminolégica de los crimenes de atrocidad. IIL. La res-
ponsabilidad penal de los criminales de rango bajo. IV. La responsabilidad penal de los criminales
de rango medio y alto. V. La coautoria mediata. VI. Conclusion.

I. INTRODUCCION

no de los mayores desafios a los que se enfrenta en la actualidad el Derecho Penal

Internacional (en adelante, DPI) consiste en la determinacién de la responsabilidad

penal de cada uno de los multiples intervinientes en la comisién de crimenes interna-
cionales 0 —como acertadamente ha comenzado a denominarlos parte de la doctrina— crimenes
de atrocidad (atrocity crimes)™.

Dicho concepto novedoso debe ser bienvenido, en tanto que la nocién de crimenes inter-
nacionales puede entenderse en un sentido amplio —en ¢l que se incluyen crimenes como la
piraterfa o el tréfico ilicito de drogas —3; e incluso cuando se hace una interpretacion restrictiva
del mismo, abarca los supuestos en los que se comete alguno de los tres core crimes (genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra) sin que se cumpla el estdndar de magnitud
requerido por los tribunales penales internacionales# para ejercer su jurisdiccion.

Por el contrario, el concepto de crimenes de atrocidad se limita a los casos de genocidios,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra que cumplen dicho estandar de magnituds,
lo que concuerda a la perfeccién con la clase de crimenes enjuiciados por los tribunales penales
internacionales —Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (TPIY), Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (TPIR) y la Corte Penal Internacional (CPI)-, objeto de estudio del
presente trabajo investigador.

Una vez determinado el objeto de estudio, debe explicarse por qué constituye un desafio
de tal envergadura la determinacion de la responsabilidad penal individual en DPI. Ello se debe
al cardcter colectivo y masivo de los crimenes de atrocidad. Debido al elevado numero de in-
tervinientes en la comisién de tales crimenes que, ademds, con frecuencia discurren de manera
desorganizada y espontanea, resulta sumamente complicado determinar quién es responsable de
qué hechos y en qué medida.

Con objeto de dar respuesta a esta problemdtica, la jurisprudencia penal internacional ha
desarrollado nuevos modos de intervencion criminal punible por medio de los cuales respon-
sabilizar a los intervinientes en la comisidn de crimenes de esta clase. Destacan la doctrina de la
Empresa Criminal Conjunta (Joint Criminal Enterprise) desarrollada por los tribunales ad hoc
(TPIY y TPIR), la teorfa de la autorfa mediata por medio de Estructuras Organizadas de Poder

> Término acuiiado por SCHEFFER, David. «Genocide and Atrocity Crimes». Genocide Studies and Pre-
vention: An International Journal, 2014, vol. 1 (3): pp. 245-247; y defendido, entre otros, por ScHABAS, William.
«Semantics or Substance? David Scheffer’s Welcome Proposal to Strengthen Criminal Accountability for
Atrocities>». Genocide Studies and Prevention: An International Journal, 2014, Vol. 2 (1), pp. 34-35.

3 BassiouNt, M. Cherif. International Criminal Law. Volume I. Crimes. New York: Transnational Publis-
hers, 1999, p. 58; KoLs, Robert. Droit international pénal. Bruxelles: Bruylant, 2008, p. 68.

4 También por los denominados tribunales mixtos, como el Tribunal Especial para el Libano o las Salas
Extraordinarias de las Cortes de Camboya.

5 SCHEFFER, David. «Genocide...», cit., pp. 245-247.
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(EOP) adoptada por la CPI, y la coautoria mediata —de reciente creacién en el 4mbito de la
CPI- que es objeto de especial atencién en la presente investigacion.

Pese a lo complicado de determinar la responsabilidad penal de cada uno de los intervi-
nientes en estos crimenes que, por naturaleza, son masivos, el DPI sigue siendo Derecho Penal
y, por tanto, debe respetar los principios bisicos del mismo, muy en especial, el principio de

responsabilidad penal individual por los propios hechos®.

Sin embargo, no todas las formas de autorfa y de participacién desarrolladas por los tri-
bunales penales internacionales son igual de respetuosos con el mencionado principio, de ahi
que mds adelante se critique la aplicacién de la doctrina de la Empresa Criminal Conjunta (en
adelante, ECC) o Joint Criminal Enterprise como forma de coautorfa.

II. REALIDAD CRIMINOLOGICA DE LOS CRIMENES DE ATROCIDAD

Sin perjuicio de la relevancia de que los modos de intervencién criminal punible en DPI
sean respetuosos con el principio de responsabilidad penal individual, es también necesario
que tales modos de intervencién criminal o formas de autoria y participacién tengan en con-
sideracién la realidad criminoldgica de los crimenes de atrocidad. Dicha necesidad surge como
reaccién al recurso que, en ocasiones, los tribunales penales internacionales han realizado a
interpretaciones forzadas y a ficciones legales que poco —o nada— tienen que ver con la realidad,
como se tendrd opcidn de comprobar més adelante.

En este contexto, conviene tener presentes las siguientes caracteristicas de la dindmica de
los crimenes de atrocidad:

1) La comisién de crimenes de atrocidad se caracteriza, ante todo, por la intervencién
masiva de individuos que, ademds, cumplen roles muy diferentes entre si. Sus contribu-
ciones difieren en cuanto al efecto en el resultado criminal: desde el soldado de a pie que
se mancha las manos de sangre hasta el cerebro criminal que (como Milosevi¢) ordena
y controla la comisién de los crimenes, pasando por los superiores intermedios o los
empresarios que hacen negocio con la venta de armas.

2) A pesar de la heterogencidad de sus contribuciones, los intervinientes en la comisién
de crimenes de atrocidad pueden agruparse en tres grandes categorias conforme al lugar
que ocupan en el entramado criminal: criminales de rango alto, de rango medio, y de
rango bajo. Los criminales rango medio ¢jercen la funcién de puente entre la cipula 'y
los ejecutores.

3) En lo que se refiere a los criminales de rango alto, éstos son los verdaderos artifices de
los crimenes de atrocidad, ya que: por una parte, realizan una maquiavélica labor de
arquitectura social en el establecimiento de las «circunstancias extraordinarias» en las
que se cometen los crimenes de atrocidad; y por otra, dirigen y controlan la comisién de
los mismos, es decir, deciden si'y c6mo se realizardn.

6 GIL GIL, Alicia. «Imputacién de crimenes internacionales, ¢expansién o universalizacién? Problemas y
vias de solucién». En GIL GIL, Alicia y MacuLaN, Elena. Intervencién delictiva y Derecho Penal Internacional.
Reglas de atribucion de la responsabilidad en crimenes internacionales. Madrid: Dykinson S. L., 2013, p. s12.
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Hace tiempo que quedd descartada la tesis de explicar la intervencion masiva de per-
sonas «normales» en la comisién de crimenes de atrocidad por medio de la alteracién
mental de todos ellos?. Es necesario recurrir a una combinacidn de factores que actian
a nivel macro (internacional y estatal), meso (grupal u organizacional) y micro (indivi-
dual) para poder comprender la intervencién masiva de individuos que, de no ser por las
«circunstancias extraordinarias» del momento, nunca se hubiesen visto envueltos en la
comisién de conductas tan atrocesS.

La detestable labor de arquitectura social arriba mencionada consiste en la manipulaciéon
y explotacién de los factores que operan en los distintos niveles. A través del uso de la
propaganda o de ideologfas excluyentes, por ejemplo, los criminales de rango alto crean el
caldo de cultivo para la comisién de crimenes de atrocidad. No obstante, dicha labor de
arquitectura social dard lugar, a lo sumo, a responsabilidad penal por la comision de delitos
de odio, de pertenencia a organizacion criminal o delitos similares, pero no seran constitu-
tivos de crimenes de atrocidad. Por ello, lo verdaderamente relevante a la hora de establecer
la responsabilidad penal de los maximos responsables de los crimenes de atrocidad es su
contribucién a organizar, dirigir y controlar la comisién de los mismos.

En cuanto a los criminales de rango medio y bajo, ya se ha puesto de manifiesto que, en
su mayoria, son personas «normales» que actdan influidas por una combinacién de
factores a nivel macro, meso y micro. No obstante, aceptar la influencia del contexto en
el actuar de los criminales de rango medio y bajo no supone eximirlos de responsabilidad
penal. Si bien pueden darse casos en los que se cumplan los requisitos para aplicar la exi-
mente (defence) de haber actuado bajo coaccién (duress) —como en el caso de los nifios
soldado—, serfa incorrecto establecer una causa eximente (completa o incompleta) de
aplicacion general a todos los criminales de rango bajo y medio, ya que, éstos no suelen
actuar bajo una amenaza contra la vida o la integridad fisica de la propia persona o de
sus familiares?. Claro ejemplo de ello es que, durante el régimen nazi, lo méximo a lo
que se podian enfrentar aquellos que se negaban a cumplir las 6rdenes consistia en una
denegacién de ascenso o similar'©.

La naturaleza mds desordenada de los crimenes de atrocidad actuales es otra caracte-
ristica a tener en cuenta, puesto que dificulta la determinacién del modo de interven-
cién criminal punible aplicable a cada sujeto interviniente. En efecto, a diferencia del
cardcter burocrdtico y organizado de la comision de los crimenes en el régimen nazi, las
manifestaciones actuales de criminalidad masiva discurren con frecuencia de manera
desordenada y espontdnea.

7 ALVAREZ, Alex. Genocidal Crimes. London-New York: Routledge, 2010, p. 103; SMEULERS, Alette. «Perpe-

trators of International Crimes: Towards a Typology». En SMEULERS, Alette, y HAVEMAN, Roclof. Supranational
Criminology: Towards a Criminology of International Crimes. Antwerp-Oxford-Portland: Intersentia, 2008, p. 234.

8 En sentido similar, ROTHE, Dawn L. State Criminality. The Crime of All Crimes. Plymouth: Lexington

Books, 2009, pp. 101-113; ALVAREZ, Alex. Genocidal Crimes, cit., p. 105.

9 El obrar en cumplimiento de una orden no es suficiente en DPI para eximir al subordinado de su respon-

sabilidad penal: sélo cuando las érdenes van acompanadas de una amenaza a la vida o a la integridad fisica de la
propia persona o de sus familiares puede decirse que el ¢jecutor del crimen actta bajo coaccidn (duress) y eximirlo

de responsabilidad penal.

10 JAGER, Herbert. «Betrachtungen zum Eichmann-Prozess». Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafre-

chtsreform, 1962, Vol. 45 (3/4): p. 79.
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III. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS CRIMINALES DE RANGO BAJO

Estos son los casos menos problemdticos para definir el modo de intervencién criminal
punible aplicable. Parece evidente que aquellos que intervienen directamente en la comisién del
crimen deben ser considerados autores o coautores directos del mismo.

En vista de los problemas que plantea el concepto subjetivo de autor y las limitaciones
del concepto objetivo-formal de autor'?, aqui se mantiene una postura favorable a la teorfa del
dominio del hecho por medio de las tres manifestaciones propuestas por ROXIN: dominio de
la accién (autorfa directa), dominio funcional del hecho (coautoria) y dominio de la voluntad
(autorfa mediata). Por lo tanto, en los casos en los que el sujeto activo intervenga de manera
directa en la comision del crimen, habrd de constatarse la existencia del dominio del hecho (en
la forma de dominio de la accién).

Si quedara probado que el sujeto activo actué en solitario y posefa el dominio de la accién
(en el sentido de la primera manifestacién del dominio del hecho segtin Roxin), éste serd con-
siderado autor directo del crimen. Pero si el acusado cometid el crimen junto con otros con
los que compartia el dominio funcional del hecho, todos ellos deberdn ser sancionados como
coautores (directos) del crimen.

Si, por el contrario, no es posible demostrar que el sujeto activo tenfa el dominio del hecho
por medio de alguna de sus tres manifestaciones, solo podrd ser considerado responsable como
participe por complicidad —recuérdese que no existe en DPI la cooperacion necesaria del Dere-
cho penal espaiol-.

1. Coautoria: Empresa Criminal Conjunta vs. dominio funcional del hecho

En vista de que los tribunales ad hoc, por una parte, y la CPI, por otra, se basan en distintos
conceptos de coautorfa, se considera necesario hacer una breve comparativa de los mismos.

En la doctrina de la Empresa Criminal Conjunta (en adelante, ECC), basada en el concep-
to subjetivo de autor, lo relevante para que un individuo sea considerado miembro de una ECC
(y, por ende, coautor) es su voluntad de que el delito —parte del plan comtn- sea cometido,
independientemente del contenido material de su contribucién®. En efecto, no exige que la
contribuci6n del interviniente en una ECC tenga cierta entidad, pese a lo cual da lugar a una
responsabilidad a titulo de coautorfa'4.

1 FLETCHER, George P. Rethinking Criminal Law. New York: Oxford University Press, 2000, pp. 657-659;
Bapar, Mohamed Elewa. The Concept of Mens Rea in International Criminal Law. The Case for a Unified Ap-
proach. Oregon: Hart Publishing, 2013, pp. 159-160; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor y Cémplice en Derecho
Penal. Montevideo - Buenos Aires: B de F Ltda., 2007, pp. 27-38; Diaz Y Garcia CONLLEDO, Miguel. La Autoria
en Derecho Penal, Barcelona: PPU, 1991, pp. 326-332.

2 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor y Complice, cit., pp. 11-27; Diaz Y Garcia CONLLEDO, Miguel.
La Autoria, cit., pp. 452-484; BOLEA BARDON, Carolina. Autoria mediata en Derecho penal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2000, pp. s1-60.

3 Orisoro, Héctor. Tratado de Autoria y Participacién en Derecho Penal Internacional. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2013, pp. 304-305; CASSESE, Antonio. International Criminal Law. 2* Edicién. New York: Oxford
University Press, 2008, p. 190.

4 Aunque en Prosecutor v. Tadié, Appeals Chamber Judgment del 15.07.1999 (IT-94-1-A) (en adelante,
Sentencia de apelacién en el caso Tadic), parr. 220-228, la Sala de Apelaciones del TPIY no dejé claro cual erala
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Sin embargo, es de senalar que desde 2007 —en la Sentencia de apelacién en el caso Brdanin—
la jurisprudencia del TPIY viene exigiendo que, aunque la contribucién de un interviniente
en una ECC no necesita ser sustancial, debe ser al menos significativa’s. Pero este cambio no
influye en la naturaleza subjetiva de la ECC, ya que el estdndar objetivo de una contribucién
significativa sigue siendo muy inferior a la contribucién esencial requerida por el concepto del
dominio del hechot®.

La Sentencia de apelacion en el caso Tadi¢ distingui6 tres modalidades de ECCY7. Los
elementos del tipo objetivo son los mismos en las tres™: (i) una pluralidad de personas; (ii) la
existencia de un plan, disefio o propésito comun; vy (iii) la intervencién del acusado en la ECC
mediante cualquier forma de cooperacién en o contribucion a la ejecucion del plan comun.

Por el contrario, los elementos del tipo subjetivo varfan en cada una de las modalidades®:
(i) la ECC I exige el dolo compartido de los intervinientes; (ii) la ECC II requiere que cada
miembro conozca el sistema de maltrato implementado en la institucién en la que trabaja (por
ejemplo, un campo de concentracién) y que, pese ello, siga realizando su trabajo voluntaria-
mente; y (iii) en la ECC III es necesario que cada miembro quiera intervenir en y promover la
comisién del crimen —parte del plan comtin— por medio del grupo. En esta tltima modalidad,
los miembros son hechos responsables (como coautores) de los excesos de otros miembros
(responsabilidad por un hecho que no formaba parte del plan), siempre que tal exceso fuera
previsible para el resto y éstos conscientemente decidieran correr tal riesgo2°.

naturaleza juridica de la ECC, en su Decisién en el caso Milutinovié (asi como la jurisprudencia posterior) aclaré
que las tres categorfas de la ECC debfan entenderse como una forma de coautoria. Vid. Prosecutor v. Milutinovié
et al., Decision on Dragoljub Ojdanic’s Motion challenging Jurisdiction — Joint Criminal Enterprise del 21.05.2003
(ICTY-99-37-AR72), parrs. 20 y 31; Prosecutor v. Vasiljevié, Appeals Chamber Judgment del 25.02.2004 (IT-98-
32-A), parrs. 95 y 102; Prosecutor v. Kvocka et al., Appeals Chamber Judgment del 28.02.2005 (IT-98-30/1-A),
parr. 79; Prosecutor v. Brdanin, Appeals Chamber Judgment del 03.04.2007 (IT-99-36-A) (en adelante, Sentencia
de apelacion en el caso Brdanin), pérr. 434; Prosecutor v. Gerard Ntakirutimana and Elizaphan Ntakirutimana,
Appeals Chamber Judgment del 13.12.2004 (ICTR-96-10-A, ICTR-96-17-A), parr. 462.

15 Sentencia de apelacion en el caso Brdanin, supra nota 13, parr. 430; Prosecutor v. Krajisnik, Appeals
Chamber Judgment del 17.03.2009 (IT-00-39-A), parr. 215; Prosecutor v. Gotovina et al., Trial Chamber Jud-
gment del 15.04.2011 (IT-06-90-T), pérr. 1953; Prosecutor v. Gatete, Trial Chamber Judgment del 31.03.2011
(ICTR-2000-61-T), pérr. 577; Prosecutor v. Sesay, Kallon and Gbao (RUF Case), Trial Chamber Judgment del
02.03.2009 (SCSL-04-15-T), parr. 261.

16 QrisoLo, Héctor. Tratado, cit., p. 322. La finalidad de la inclusién de tal umbral minimo consiste en
excluir del 4mbito de la responsabilidad por ECC a aquellos que, en ¢jecucién del plan comun, realizan contri-
buciones de tan poca relevancia que no tienen un minimo impacto en términos de incrementar la eficacia de la
realizacién del plan comun.

17 Sentencia de apelacién en el caso Tadié, supra nota 13, parrs. 220 y 228, y 225-226.

8 AmBos, Kai. Treatise on International Criminal Law. Volume I: Foundations and General Part. Oxford:
Oxford University Press, 2013, pp. 122 y 124; VAN SLEDREGT, Elies. Individual Criminal Responsibility in Inter-
national Law. New York: Oxford University Press, 2012, p. 135; OLAsOLO, Héctor. T7atado, cit., p. 310; BADAR,
Mohamed Elewa. The Concept, cit., pp. 348-349.

9 AMBOS, Kai. Treatise, cit., pp. 125-126; VAN SLIEDREGT, Elies. Individual, cit., p. 134; GIL GIL, Alicia. «Prin-
cipales figuras de imputacién a titulo de autor en Derecho Penal Internacional: Empresa Criminal Conjunta,
coautorfa por dominio funcional y coautoria mediata». Cuadernos de politica criminal, 2013, Vol. 109: p. 115.

20 AmBos, Kai. Treatise, cit., p. 126; VAN SLIEDREGT, Elies. Individual, cit., p. 134; BADAR, Mohamed Elewa.
The Concept, cit., pp. 359-361.
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Son dos las razones en contra de entender la ECC como forma de coautorfa: (i) ninguna de
las tres modalidades requiere que la contribucién al hecho sea esencial, lo cual es indispensable
conforme a un concepto objetivo-material de coautora; y (ii) la ECC III no exige que el dolo
(eventual) de los miembros sea compartido o mutuo, si bien el dolo compartido es un elemento
implicito en el requisito del plan comin de la coautoria. Ademds, en tanto que la doctrina de la
ECC también ha sido aplicada a grupos grandes, conlleva el recurso a una ficcién legal que nada
tiene que ver con la realidad: los tribunales ad hoc aceptan que todos los miembros de enormes
grupos —en los que veces ni siquiera es posible identificar a todos los miembros— comparten el
mismo dolo.

En vista de los problemas que plantea la ECC como forma de coautoria, debe ser bienve-
nido que la CPI haya abandonado tal doctrina a favor de la coautoria por dominio funcional
del hecho. Son dos los requisitos objetivos de la misma?": (i) la existencia de un acuerdo o plan
comun entre dos o mds personas que, de ser llevado a cabo, conllevard la comisién de un crimen;
y (ii) que el sujeto activo realizara una contribucién esencial al hecho de manera coordinada con
el resto de coautores.

Por su parte, pueden dividirse en tres los elementos del tipo subjetivo de la coautoria por
dominio funcional del hecho?2: (i) que el sujeto activo tenga los elementos del tipo subjetivo del
crimen en cuestién; (ii) que los coautores secan mutuamente conscientes y acepten mutuamente
que la implementacién de su plan comtn puede conllevar la realizacion de los elementos del
tipo objetivo del crimen; y (iii) que el sujeto activo sea consciente de las circunstancias ficticas
que le permiten co-dominar el hecho.

IV. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS CRIMINALES DE RANGO MEDIO Y ALTO

La determinacién de la forma de autorfa o participacién aplicable a los criminales de rango
medio y alto —también denominados sujetos de atrds o autores intelectuales de los crimenes—
plantea mayores problemas que la de los criminales de rango bajo.

Ante la deficiencia de los modos tradicionales de intervencidn criminal punible —pensados
para el crimen individual— para hacer frente a crimenes que, por naturaleza, son masivos, los

2 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I Judgment del 14.03.2012 (ICC-01/04-01/06-
2842) (en adelante, Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga), parr. 1006; Prosecutor v. Thomas Luban-
ga Dyilo, Decision on the confirmation of the charges del 29.01.2007 (ICC-01/04-01/06-803-TEn) (en adelante,
Decision de confirmacién de cargos en el caso Lubanga), parrs. 343-348; Prosecutor v. German Katanga and
Mathien Ngudjolo Chui, Decision on the confirmation of the charges del 30.09.2008 (ICC-o1/04-01/07-717) (en
adelante, Decision de confirmacién de cargos en el caso Katanga), parrs. 521-526; Prosecutor v. Abdallah Banda
Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus, Corrigendum of the «Decision on the Confirmation of
Charges» del 07.03.2011 (ICC-02/05-03/09), pérrs. 128-138; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial
Chamber II Decision on the confirmation of charges del 15.06.2009 (ICC-01/05-01/08-424) (en adelante, Decisién
de confirmacién de cargos en ¢l caso Bemba), pérr. 350; Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, Decision on the
confirmation of the charges del 08.02.2010 (ICC-02/05-02/09) (en adelante, Decision de confirmacién de cargos
en el caso Abu Garda), parr. 160.

22 Decisién de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, supra nota 20, parrs. 349-367; Decision de
confirmacién de cargos en el caso Katanga, supra nota 20, parrs. 527-539; Sentencia de primera instancia en el
caso Lubanga, supra nota 20, parrs. 980-1016; Decision de confirmacion de cargos en el caso Abu Garda, supra
nota 20, parr. 161,
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tribunales penales internacionales han aplicado y desarrollado nuevas formas de autorfa y par-
ticipacion. La coautorfa mediata es la de mds reciente creacidn, pero antes de analizarla, resulta
conveniente estudiar otras opciones —algunas basadas en los modos tradicionales de interven-
cién criminal punible, y otras, en nuevas creaciones doctrinales o jurisprudenciales—.

1. Responsabilidad por participacion

Una parte de la doctrina propone que, en estos casos, el sujeto de atréds sea hecho responsable a
titulo de induccién, mientras que el ¢jecutor lo sea como autor directo del crimen?3. Aquellos que
defienden esta postura argumentan que cuando el ejecutor acttia de manera libre, responsable y
consciente de la relevancia de sus actos, no es posible considerarlo como mero instrumento y, por
ende, tampoco es posible hablar de autorfa mediata; de ahi que la responsabilidad por induccién
sea la tinica opcidn para establecer la responsabilidad penal de los sujetos de atris.

Como puede observarse, este enfoque supone aplicar el esquema tradicional —pensado para
crimenes individuales— a los crimenes de atrocidad, sin tener en cuenta su caricter masivo. No
convence la calificacidn de los sujetos de atrds —mdximos dirigentes— como meros inductores,
puesto que no capta todo el desvalor de la conducta del sujeto de atréds: supone relegarle al pa-
pel de participe en el hecho ajeno cuando el significado real de su contribucion es totalmente
distinto4.

Es cierto que también en la autorfa mediata el sujeto de atrds provoca al ¢jecutor al hecho;
no obstante, el peso objetivo de las contribuciones al hecho estd repartido de modo inverso en la
induccidn y en autorfa mediata®s. Mientras que el inductor deja en manos del ¢jecutor decidir si
y c6mo ejecutar el hecho, el autor mediato decide siy cémo debe ¢jecutarse el hecho —el ejecutor
no puede alterar en lo esencial el curso trazado por el sujeto de atrds—26.

Los defensores de la induccién para esta clase de supuestos han solido aducir que, en tanto
que en Espafiay en Alemania el inductor es castigado con la misma pena que el autor, «no existe
razén politicocriminal alguna para, mediante la figura del «autor detrds del autor», extraer de
lainduccién los casos mas graves»27. Sin embargo, apoyar tal afirmacidn es criticable en dos sen-
tidos: (i) supone no tener en cuenta que la autorfay la participacién responden a una naturaleza,

23 Son defensores de la induccién para este tipo de casos: WEIGEND, Thomas. «Perpetration through an
Organization. The Unexpected Career of a German Legal Concept». JICJ, 2011, Vol. 9 (1); KOHLER, Michael.
Strafrecht Allgemeiner Teil. Berlin-Heidelberg: Springer, 1997, pp. 509-510; RENZIKOWSKI, Joachim. Restriktiver
Tiiterbegriff und fahrlissige Beteiligung. Tiibingen: Mohr, 1997, pp. 88-90.

24 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2004, pp. 180-182 y 188; BoLEA BARDON, Carolina. Autoria mediata, cit., pp. 373-374; MARTINEZ ALCANIZ,
Abraham. «La coautorfa mediata: Una combinacién dogmadtica surgida de la coautorfa y de la autorfa mediata a
través de aparatos organizados de poder». Revista de Derecho Penaly Criminologia, 2012, Vol. 8: pp. 185-186.

25 RoxiN, Klaus. «El dominio de organizacién como forma independiente de autorfa mediata». RE],
2006, Vol. 7: p. 13; FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente, cit., pp. 174 y 181; MARTINEZ
ArcaNiz, Abraham. «La coautorfa mediata...», ciz., pp. 185-186.

26 RoxiN, Klaus. «El dominio de organizacién...», cit., p. 13; RoxXIN, Klaus. Derecho Penal. Parte General.
Tomo II. Especiales formas de aparicién del delito. Pamplona: Civitas, 2014, p. 120; MARTINEZ ALCANIZ, Abraham.
La coautoria mediata, cit., pp. 185-186.

27 JescHECK, Hans-Heinrich, WEIGEND, Thomas. Lebrbuch des Strafrechts: Allgemeiner Teil. Berlin:
Duncker & Humblot, 1996, p. 670.
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estructura y fundamento distintos?8; y (ii) conlleva liberar a los méximos responsables de los
crimenes de atrocidad de la estigmatizacién de ser condenados como autores —responsables
principales, no accesorios— de dichos crimenes.

2. Responsabilidad del Superior

El art. 86.2 del Protocolo Adicional I (de 1977) alos Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, relativo a la Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales,
constituye el antecedente de los articulos de los Estatutos de los tribunales ad hoc y de la CPI
—art. 7(3) ETPIY, art. 6(3) ETPIR y art. 28 ER~ que hoy en dfa regulan la Responsabilidad del
Superior?9 en DPL

Tal y como estd regulada en la actualidad en DPI, la Responsabilidad del Superior es cons-
titutiva de una responsabilidad penal por una omisién punible —por no adoptar las medidas
necesarias y razonables para impedir la comision de crimenes por parte de sus subordinados o
castigar a los mismos—. Debe tenerse presente que si queda probado que el superior ha interve-
nido de alguna manera en la comisién del crimen principal, la responsabilidad por autorfa o por
participacion deberd aplicarse con preferencia a la Responsabilidad del Superior3®.

En lo que se refiere al tipo subjetivo, es suficiente con que el superior acttie con impruden-
cia consciente3! o, incluso, inconsciente3? para que se le aplique la Responsabilidad del Superior.
Por el contrario, la responsabilidad por autorfa o por participacion exige que el sujeto activo
actiie dolosamente —mientras que los tribunales ad boc y la Sala de Cuestiones Preliminares I
(SCP1I)yla Sala de Primera Instancia I (SPII) de la CPI consideran suficiente el dolo eventual,
la SCP II de la CPI exige al menos el dolo directo de segundo grado-33.

28 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente, cit., p. 173, en referenciaa BOLEA BARDON,
Carolina. Autoria mediata, cit., p. 363, nota 79; MARTINEZ ALCANIZ, Abraham. «La coautorfa mediata>, ciz., pp.
185-186.

29 El término «Responsabilidad del Superior» es mas adecuado que el tradicional «Responsabilidad por
el Mando», en tanto que este tltimo sélo abarca a los superiores militares, mientras que, en la actualidad, los
tribunales penales internacionales han dejado claro que tanto los superiores militares como civiles pueden ser
responsables por no adoptar las medidas necesarias y razonables para impedir la comisién de crimenes por parte
de sus subordinados o castigar a los mismos.

30 Prosecutor v. Mucic et al., Appeals Chamber Judgment del 20.02.2001 (IT-96-21-A), parr. 225; Prosecutor
v. Kayishema and Ruzindana, Trial Chamber Judgement del 21.05.1999 (ICTR-95-1-T), pérr. 223. MELONI,
Chantal. Command Responsibility in International Criminal Law. The Hague: T.M.C. Asser Press, 2010, p. 8;
BADAR, Mohamed Elewa. The Concept, cit., p. 367.

3t En el estdndar de «deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase claramen-
te», solo aplicable a los superiores civiles en la CPI, o en el estdndar de «tenia razones para sabers, aplicable
tanto a superiores civiles como militares en el ambito de los tribunales ad hoc. Vid. AmBos, Kai. «Joint Criminal
Enterprise and Command Responsibility». JICJ, 2007, Vol. 5 (1): p. 179; AMBOS, Kai. Treatise, cit., p. 227; OLA-
soLo, Héctor. Tratado, cit., p. 802; CASSESE, Antonio. International, cit., p. 251; BADAR, Mohamed Elewa. The
Concept, cit., p. 414.

32 En el estindar de «hubiere debido saber» (should have known), sélo aplicable a los superiores militares
en la CPL Vid. AmBos, Kai. «Joint Criminal Enterprise...», cit., p. 179; BADAR, Mohamed Elewa. The Concept,
cit., pp. 412-413.

33 Decisién de confirmacion de cargos en el caso Katanga, supra nota 20, parrs. 530 y 533; Decision de
confirmacién de cargos en el caso Lubanga, supra nota 20, parr. 353; Sentencia en el caso Lubanga, supra nota 20,
pérrs. 1010-1012; Decision de confirmacién de cargos en el caso Bemba, supra nota 20, parrs. 360-362.
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Si bien la Responsabilidad del Superior puede resultar util en los supuestos en los que no
concurran (o no puedan probarse) en el superior los requisitos de alguna forma de autorfa o
de participacidn, en la mayoria de los casos, es insuficiente para captar el desvalor de la con-
ducta de los superiores, los cuales suelen tener un rol mds activo en la comisién de crimenes de
atrocidad. La aplicacién de la Responsabilidad del Superior deberia limitarse a los supuestos
—poco frecuentes en DPI- en los que el superior simplemente no adopta las medidas necesarias
y razonables para impedir o castigar la comisién de crimenes por parte de sus subordinados. Si,
por el contrario, el superior organiza, dirige y controla la comisién de los crimenes —escenario
miés comiin en DPI-, la Responsabilidad del Superior resultard insuficiente.

3. Responsabilidad por coautoria

Como ya se ha puesto de manifiesto, existen razones de peso en contra de la caracterizacion
de la ECC (en cualquiera de sus tres categorias) como forma de coautorfa. Por ello, aqui se ha
defendido una postura a favor de la coautorfa por dominio funcional del hecho. Aunque tal
coautorfa sea adecuada para abordar la responsabilidad penal de los individuos que tengan una
intervencién directa en la comisién de los crimenes (es decir, los criminales de rango bajo o ¢je-
cutores), no puede decirse lo mismo en relacién a su aplicacién a los sujetos de atrds (criminales
de rango medio y alto).

De acuerdo con lo defendido por un importante sector doctrinal, la coautoria es adecuada
para sancionar también la conducta de los méximos dirigentes de una campana para cometer
crimenes de atrocidad34. Estos autores entienden que las actividades realizadas en el 4mbito
de una campana de estas caracteristicas constituyen supuestos de dominio del hecho compar-
tido entre los lideres y los ¢jecutores de los crimenes, de ahi que defiendan la aplicacién de la
coautoria.

Sin embargo, frente a dicha corriente doctrinal, puede objetarse que:

1) Confunde la estructura de las relaciones verticales (caracteristicas de la autoria mediata)
con la de las horizontales (tipicas de la coautoria)3s.

2) No tiene presente que, en el cumplimiento de una orden, no existe ningtin acuerdo o
plan comiin para la comisién del crimen (indispensable en la coautoria)3®.

34 Jaxoss, Ginther. Strafrechr Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslebre. Berlin - New
York: De Gruyter, 1991, p. 649; JESCHECK, Hans-Heinrich, WEIGEND, Thomas. Lehrbuch, cit., p. 670; MuNoz
ConpDE, Francisco. «Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada>. En FERRE OLIVE, Car-
los, y ANARTE BORRALLO, Enrique. Delincuencia organizada: Aspectos penales, procesales y criminoldgicos. Huelva:
Universidad de Huelva Publicaciones, 1999, pp. 155-156; AMBOS, Kai. «The Fujimori Judgment. A President’s
Responsibility for Crimes Against Humanity as Indirect Perpetrator by Virtue of an Organized Power Appara-
tus». JICJ, 2011, Vol. 9(1): p. 152.

35 BoLEA BARDON, Carolina. Autoria mediata, cit., p. 375; FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal
del dirigente, cit., pp. 204-205, 131-132 y 158-159; ROXIN, Klaus. Derecho Penal. Parte General. Tomo II, cit., p. 119;
MARTINEZ ALCANIZ, Abraham. «La coautorfa mediata...», ciz., p. 188; OLAsoLO, Héctor. Tratado, cit., pp. s15-517.

36 RoxN, Klaus. «El dominio de organizacion...», cit., p. 13; RoxiN, Klaus. Derecho Penal. Parte General.
Tomo 11, cit., pp. 117-118; BOLEA BARDON, Carolina. Autoria mediata, cit., p. 375; MARTINEZ ALCANIZ, Abraham.
«La coautorfa mediata...», ciz., pp. 187-188; FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente, cit.,
pp- 129 y 139-140. Para una visién contraria, vid. AMBOS, Kai. «The Fujimori Judgment...», cit., p. 152, segin
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3) Faltalarealizacion conjuntadel hecho —necesaria para la responsabilidad por coautorfa -
cuando el sujeto de atrds se limita a la emision de la orden3?. Si bien la CPI ha adoptado
la postura contraria, creemos, junto con un amplio sector doctrinal, que es necesario que
las aportaciones de los coautores tengan lugar (o se actualicen, al menos como direccién
dela¢jecucion) en la fase de ¢jecucion del hecho- no en la fase preparatoria —, aunque sin
llegar a exigir que se materialicen en la ¢jecucion directo-corporal de acciones tipicas3$.

4) Equipara injustamente la responsabilidad de todos los intervinientes, pese a que no
todos poseen la misma capacidad de influir en el izer criminis9.

5) Supone entender que todos los intervinientes en una campafa para la comision de
crimenes de atrocidad comparten el mismo dolo —¢l dolo compartido es un elemento
fundamental de la coautorfa, implicito en el requisito del acuerdo comin-, mientras
que la realidad criminoldgica de los crimenes de atrocidad muestra que es comun el
escenario en el que no todos los intervinientes tienen el mismo dolo.

4. Responsabilidad por autoria mediata por medio de EOP

La autoria mediata por medio de EOP, creada por ROXIN en 1963, parte de que en una
organizacién delictiva, los sujetos de atrds que ordenan delitos con mando auténomo, pueden
ser responsables a titulo de autorfa mediata, aunque los ejecutores inmediatos sean, asimismo,
considerados autores plenamente responsables©. Se trata de una construccién juridica que ya
ha sido aplicada varias veces por las jurisdicciones estatales, y ahora también por la CPL

El fundamento de la autoria mediata por medio de EOP reside en que la EOP —la cual se
encuentra a disposicion del sujeto de atris— «funciona «automaticamente», sin que importe
la persona individual del ejecutor»4'. Uno de los criterios sobre los que basar el automatismo en
el funcionamiento de la EOP consiste en la fungibilidad o intercambiabilidad de sus miembros,
en el sentido de que el dirigente sabe que si uno de sus subordinados se niega a cumplir su

el cual es suficiente con un acuerdo informal y, para ello, basta con que los ejecutores muestren su acuerdo (a
través de su pertenencia a la campafa o grupo criminal) con las lineas de actuacién de los lideres. Sin embargo,
no convence este argumento, ya que la existencia de un acuerdo de voluntades no puede deducirse de la mera
pertenencia de un sujeto a un grupo u organizacioén (de lo contrario, se estarfa sancionando como coautorfa un
mero supuesto de pertenencia a organizacién ilicita).

37 RoxiN, Klaus. «El dominio de organizacién...», cit., p. 13; RoxiN, Klaus. Autoria y Dominio, cit., pp.
323-336; FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente, cit., p. 133; GIL GIL, Alicia. «Principales
figuras...», cit., p. 123; BOLEA BARDON, Carolina. Autoria mediata, cit., pp. 361y 375; KOHLER, Michael. Strafrech,
cit., p. 518.

38 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente, cit., p. 137; RoxiN, Klaus. Derecho Penal.
Parte General. Tomo II, cit., pp. 147 y 157.

39 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente, cit., pp. 153-154.

40 RoxiN, Klaus. «El dominio de organizacién...», cit., p. 11; WEIGEND, Thomas. Perpetration through an
Organization, cit., pp. 94-99; BOLEA BARDON, Carolina. Autoria mediata, cit., p. 344.

41 RoxiN, Klaus. Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas
y Sociales, 2000, p. 272.
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cometido, otro lo suplird inmediatamente, por lo que la ¢jecucion del plan global no se vera
afectada de modo alguno#>.

De acuerdo con lo establecido por la CPI, la autoria mediata por medio de EOP requiere
los siguientes elementos#:

1) La existencia de una EOP en la que la ¢jecucidn de los crimenes esté asegurada por el
automatismo en el cumplimiento de las drdenes#4. Lo verdaderamente relevante es
el automatismo, mientras que la fungibilidad no es sino una de las formas por medio de
las cuales se puede conseguir dicho automatismo —junto con los regimenes de entrena-
miento intensivo, estricto y violento4s, entre otros—.

2) El control del autor mediato sobre la EOP4¢. Los superiores de rango medio también
pueden ostentar el control suficiente para ser considerados autores mediatos: en tanto
que lo decisivo es que pueda dirigir la parte de la organizacién que le estd subordinada
—sin dejar a criterio de otros la realizacion del delito-, es irrelevante que el superior
intermedio actue por iniciativa propia o por érdenes superiores47.

3) Queeclautor mediato tenga los elementos del tipo subjetivo de los crimenes en cuestion4S.

4) Que el autor mediato sea consciente de las circunstancias facticas que le permiten ejercer
su dominio del hecho por conducto de otro#.

Como puede observarse, la autorfa mediata por medio de EOP encaja perfectamente con
la realidad criminoldgica de los crimenes de atrocidad. Resulta especialmente adecuada para
los criminales de rango medio que, pese a estar subordinados a sus superiores, dirigen la parte
de la organizacién que les estd subordinada sin dejar a criterio de otros la realizacién del delito.
No obstante, dado que rara vez puede una persona en solitario dirigir y controlar la comisién
de crimenes de atrocidad por medio de una EOP, la coautoria mediata ofrece una soluciéon mas
acertada.

4 Roxi, Klaus. Autoria y Dominio, cit., p. 272; RoxXiN, Klaus. Derecho Penal. Parte General. Tomo II, cit.,
pp. 111-112; FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirvigente, cit., p. 197.

8 Prosecutor v. Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-
Senussi, Decision on the «Prosecutor’s Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar
GapDAFI, Saif Al-Islam GappaF1 and Abdullah ALSENUSSI» del 27.06.2011 (ICC-01/11) (en adelante, Decisién
en el caso Muammar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi y Al-Senussi), parr. 69; Le procurenr c. Germain Katanga,
Jugement rendu en application de larticle 74 du Statut del 07.03.2014 (ICC-01/04-01/07-3436) (en adelante,
Sentencia de primera instancia en el caso Katanga), parr. 1416.

44 Decision en el caso Muammar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi y Al-Senussi, supra nota 42, pérr. 69. Cfr.
Sentencia de primera instancia en el caso Katanga, supra nota 42, parrs. 1407-1408; Decision de confirmacion de
cargos en el caso Katanga, supra nota 20, prrs. s11-518.

45 Decisién de confirmacién de cargos en el caso Katanga, supra nota 20, parr. 518; Decision en el caso
Muammar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi y Al-Senussi, supra nota 42, parr. 75.

46 Sentencia de primera instancia en el caso Kazanga, supra nota 42, parr. 1407; Decisién de confirmacion
de cargos en el caso Katanga, supra nota 20, pérrs. 500-510.

47 RoxiN, Klaus. Autoria y Dominio, cit., pp. 275-276; BOLEA BARDON, Carolina. Autoria mediata, cit., pp.
348y37s.

48 Incluyendo todo dolus specialis. Vid. Decision de confirmacidn de cargos en el caso Katanga, supra nota
20, parrs. 527-532.

49 Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, supra nota 20, parrs. 538-539.
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V. LA COAUTORIA MEDIATA

Si bien la CPI ha empleado en numerosas ocasiones la figura de la autorfa mediata por
medio de EOP, se trata, en su mayoria, de casos en los que la mencionada figura ha sido aplicada
como parte del concepto de coautoria mediatas®, es decir, en combinacién con el concepto de
coautoria por dominio funcional del hecho.

De acuerdo con lo establecido por la SCP I de la CPI, la coautoria mediata constituye
la cuarta manifestacién del dominio del hecho, junto con la autorfa directa, la coautoria y la
autorfa mediata’’. La CPI parte de una interpretacion inclusiva de la disyuncién «o» que une
las particulas «con otro» y «por conducto de otro» del articulo 25(3)(a) ER, en el sentido de
«o uno o ¢l otro, y posiblemente ambos»52.

De acuerdo con la jurisprudencia de la CPI, son ocho los elementos de la coautoria media-
tas3: (i) el sujeto activo debe formar parte de un plan o acuerdo comin con una o més personas;
(ii) el sujeto activo y el otro coautor(es) deben realizar de manera coordinada contribuciones
esenciales que resulten en el cumplimiento de los elementos del tipo objetivo; (iii) el sujeto
debe tener el control sobre la organizacién; (iv) la organizacién debe consistir en un aparato
organizado y jerdrquico de poder; (v) la ejecucién de los crimenes debe estar asegurada mediante
el cumplimiento casi automdtico de las 6rdenes dictadas por el sospechoso; (vi) el sujeto activo
debe satisfacer los elementos del tipo subjetivo de los crimenes; (vii) el sujeto activo y los otros
coautores deben conocer y aceptar mutuamente que la realizacién del plan comun resultard en
el cumplimiento de los elementos del tipo objetivo; y (viii) el sujeto activo debe ser consciente
de las circunstancias facticas que le permiten ejercer el control conjunto sobre la comision del
crimen a través de otra(s) persona(s).

La necesidad de recurrir a la coautorfa mediata se debe a que el escenario en el que varios
individuos controlan la EOP (o distintas EOPs) es més frecuente que el del lider que en solitario
domina la comisién de los crimenes por medio de una EOP. Pueden distinguirse tres grupos de
casos en los que aplicar la coautorfa mediatas+:

1) Aquellos casos en los que varios dirigentes comparten el dominio sobre una misma EOP
y la utilizan para asegurar la comisién de los crimenes, como en el caso Ruzo, Kosgey

50 Orasoro, Héctor. Tratado, cit., pp. 214y 229.

st Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Warrant of arrest del 04.03.2009 (ICC-02/05-01/09) (en
adelante, Orden de arresto en el caso A/ Bashir), parr. 210.

52 Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, supra nota 20, parrs. 491-492.

53 Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, supra nota 20, parrs. 495-539; Prosecutor v. Lan-
rent Koudou Gbagbo, Decision on the confirmation of charges against Laurent Gbagbo del 12.06.2014 (ICC-02/11-
o1/11-1), parr. 230; Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura, Uburu Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein
Ali, Decision on the Prosecutor’s Application for Summonses to Appear del 08.03.2011 (ICC-01/09-02/11), parr.
36; Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, Decision on the Prosecutor’s
Application for Summons to Appear del 08.03.2011 (ICC-01/09-01/11) (en adelante, Orden de comparecencia en
el caso Ruto, Kosgey y Sang), parr. 40; Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Decision Pursuant to Article 61(7)(1) and (b)
of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Bosco Ntaganda del 09.06.2014 (ICC-01/04-02/06),
parrs. 104 y 121

s¢  AmBos, Kai, Treatise, cit., p. 157; GIL GIL, Alicia. «Principales figuras...», ciz., pp. 135-136; OLAsoLO, Héc-
tor. Tratado, cit., pp. 613-614; OHLIN, Jens David. «Second-Order Linking Principles: Combining Vertical and
Horizontal Modes of Liability». Leiden Journal of International Law, 2012, Vol. 25 (3): p. 779.



322 MIREN ODRIOZOLA-GURRUTXAGA

y Sangss. Weigend califica estos supuestos como ¢l modelo de «junta» del caso A/
Bashirse.

2) Aquellos supuestos en los que varios dirigentes —cada uno de ellos al mando de una
EOP- dirigen sus diferentes organizaciones para ejecutar de manera coordinada el plan
comuns7.

3) Aquellos en los que alguno(s) de los coautores lo es por realizar una contribucién esen-
cial por si mismo (por dominio funcional), mientras que otro(s) de los coautores realiza
su parte por medio de una EOP bajo su controls®.

Ademds, la coautorfa mediata evita recurrir a la ficcidn legal (que poco tiene que ver con
la realidad) a la que lleva la responsabilidad por coautorfa —tanto con base en la ECC como en
el dominio funcional del hecho- en estos casos: evita tener que aceptar que todos los coauto-
res —incluso en vastos planes o acuerdos criminales— comparten el mismo dolo. Los coautores
mediatos deberan compartir el dolo (criminales de rango alto), no ast los autores directos (cri-
minales de rango bajo).

Asi, si bien no se excluye la posibilidad de aplicar la autoria mediata al criminal de rango
alto que ocupe en solitario la cispide del entramado criminal, en la practica, serd més frecuente
la aplicacién de la coautorfa mediata por tratarse de un grupo de criminales de rango alto que
dirigen su propia EOP o que conjuntamente dirigen la misma EOP.

VI. CONCLUSION

En vista de la dificultad para determinar de una manera justa la responsabilidad penal de
cada interviniente en la comisién de crimenes de atrocidad, aqui se ha propuesto un esquema
general de modos de intervencién criminal punible en DPI que respeta tanto el principio de
responsabilidad penal individual como la realidad criminoldgica.

En relacion a los criminales de rango bajo, se ha defendido que, siempre que pueda cons-
tatarse la concurrencia del dominio del hecho, éstos habrédn de ser castigados como autores

55 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang, supra nota 52, parr. 41. AMBOS, Kai. Treatise,
cit., p. 157; GIL GIL, Alicia. «Principales figuras...», cit., pp. 135-136; OLAsoLo, Héctor. Tratado, cit., pp. 592-597;
OHLIN, Jens David. Second-Order, ciz., p. 779.

56 Orden de arresto en el caso A/ Bashir, supra nota 5o, parrs. 213-216. WEIGEND, Thomas. «Perpetration
through an Organization...», cit., p. 111.

57 Decision de confirmacion de cargos en el caso Katanga, supra nota 20; Orden de arresto en el caso A/
Bashir, supra nota 50; Prosecutor v. Bahr Idyiss Abu Garda, Decision on the Prosecutor’s Application under Article
58 del 07.05.2009 (ICC-02/05-02/09); Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and
Mohammed Hussein Ali, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute del 23.01.2012 (ICC-01/09-02/11); Decisién en el caso Muammar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
y Al-Senussi, supra nota 42; Prosecutor v. Laurent Gbagbo, Warrant of arrest del 23.11.2011 (ICC-02/11), pérr.
53. AMBOs, Kai. Treatise, cit., p. 157; GIL GIL, Alicia. «Principales figuras...», ciz., pp. 135-136; OLAsoLO, Héctor.
Tratado, cit., pp. 592-597; OHLIN, Jens David. «Second-Order...», cit., p. 779.

8 GIL GIL, Alicia. «Principales figuras...», cit., p. 136. En sentido similar, OHLIN, Jens David. Second-
Order, cit., pp. 779-781, propone una modalidad en la que bien uno de los lideres no tiene una EOP bajo su
control (como en la tercera modalidad propuesta por Gil Gil) o bien, teniendo una EOP bajo su control, los
miembros de ésta no cometen directamente los crimenes en cuestion.
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directos o coautores de los crimenes. Debido a los problemas que plantea el entendimiento de la
ECC como forma de coautorfa, se ha realizado una apuesta a favor de la coautoria por dominio
funcional del hecho.

En lo que se refiere a los criminales de rango medio y alto, resulta méds complicado deter-
minar el modo de intervencién criminal punible que les es aplicable. Tras argumentar que, en
la mayoria de los casos, la responsabilidad por participacién y la Responsabilidad del Superior
no captan suficientemente el desvalor de la conducta de los sujetos de atrds, se ha sefalado lo
inadecuado de la coautoria para estos casos. Por el contrario, la autorfa mediata y la coautorfa
mediata por medio de EOP se adectian especialmente bien a la estructura de los crimenes de
atrocidad —la primera en relacién a los superiores intermedios, y la segunda, en relacion a los
criminales de rango alto—.
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Las aporias del discurso utilitarista de la pena
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ResuMEN: El discurso que el Perts ha elaborado para justificar la pena estd conformado por
el fin preventivo de la pena, principio de proporcionalidad, culpabilidad, dignidad humana, hu-
manizacién de las penas, entre otros. El primer principio (fin preventivo) justifica el por qué debe
castigar, mientras que los demds principios justifican el cémo se debe castigar. El problema estd en
el hecho de que el fin preventivo de la pena no es compatible con los demds principios. Y en esa
medida, el discurso no es apto para justificar el castigo debido a que la incompatibilidad implica— a
la luz de la teorfa de la justificacion —un castigo potencialmente totalitario, sin limites materiales:
discursivamente irracional. Por lo que es necesario, elaborar un discurso que sea consistente con
los principios limitadores del ius puniendi. En concreto sustituir el fin preventivo por un fin que
encarne la defensa de los derechos humanos desde sus fundamentos.

Palabras clave: castigo, justificacidn, racionalidad, incompatibilidad, principios.

ABSTRACT: The speech that Peru has developed to justify the penalty consists of the pre-
ventive purpose of the penalty, the principle of proportionality, guilt, human dignity, humaniza-
tion of punishment, among others. The first principle (preventive purpose) justifies why should
punish, while the other principles justifying how to punish. The problem is that the preventive
purpose of punishment is not compatible with the other principles. And to that extent, the speech
is not suitable to justify the punishment because the inconsistency implies —in the light of the the-
ory of justification— a potentially totalitarian punishment without material limits. As necessary,
prepare a speech that is consistent with the principles limiting the right to punish. Specifically
replace the preventive purpose for a purpose which will embody the defense of human rights since
its foundation.

Key words: punishment, justification, rationality, incompatibility, principles.

SumaRIO: L Introduccidn. I Una teorfa de la justificacion del castigo. II1. Las aporias del discur-
so sobre la justificacion del castigo en el Perd.
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I. INTRODUCCION

L. Planteamiento del problema

| discurso utilitarista concibe a la pena como un instrumento idéneo para prevenir

y contrarrestar los indices de criminalidad; y estd normativizado en el Cédigo Penal

peruano (articulo I y IX del Titulo Preliminar). Pero no solo eso, sino que también estd
constitucionalizado por medio de las sentencias del Tribunal Constitucional (Expediente N°
0019-2005-PI/TC, Expediente N° 010-2002-Al/TC, Expediente 0014-2006-PI/TC). Por lo
que el discurso utilitarista de la pena es un discurso juridicamente vinculante en todo el terri-
torio peruano.

Sin embargo, también es cierto que el discurso que el Perti ha asumido para justificar el cas-
tigo no solo estd conformado por el fin preventivo de la pena, sino también por otros principios
—también vinculantes: el principio de dignidad humana; principio de humanidad de las penas,
principio de legalidad, principio de culpabilidad y el principio de proporcionalidad de la pena.
Este es el discurso integral que justifica sustancialmente el castigo en el Pert: el fin preventivo
justifica el por qué se debe castigar, los demds principios justifican el cémo se debe castigar. Y en
la medida que se observe una incoherencia entre en fin preventivo y demds principios estaremos
ante un problema sustancial de gran envergadura que merece su atencidn.

Justamente, y desde la perspectiva del andlisis econémico de la sancién, RODRIGUEZ LO-
PEZ! en su trabajo spuede el derecho sancionador frenar la corrupcion? Reflexiones desde el andlisis
econdmico del Derecho, nos advierte la incompatibilidad —por ejemplo- entre proporcionalidad
y eficacia preventiva en el &mbito de la corrupcién. En el mismo sentido FE[JOO SANCHEZ? sos-
tiene que en la intimidacién (un tipo de discurso utilitarista) la proporcionalidad entre hecho
y pena —constituye un elemento externo inconsecuente con su finalidad—. FERRAJOLD también
se ha sumado a la denuncia de que el discurso utilitarista en si mismo implica una incoherencia
con muchos de los principios que regulan el cuando y el cémo se debe castigar —y no solo con el
principio de proporcionalidad—; aunque no termina por abandonar las filas utilitaristas.

Ante esta situacion problemdtica el discurso peruano se ha decantado por una postura: pre-
ferir el fin preventivo sobre los demds principios. Asi vemos que por ejemplo en mayo del 2006
fue modificado el principio de proporcionalidad mediante el Articulo 1 de la Ley N° 28730.
La modificacién consistié en la inclusion de una excepcién al principio de proporcionalidad
cuando prescribe «Esta norma [art. VIII] no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del
agente al delito». Esto no significa otra cosa que preferir el fin preventivo —el discurso utilitaris-
ta— por sobre ¢l principio de proporcionalidad.

! RODRIGUEZ LOPEZ, Fernando. «;Puede el derecho sancionador frenar la corrupcién? Reflexiones desde
cl analisis econémico del Derecho>. [aut. libro] Nicolds FABIAN CaPARROS y Eduardo RODRIGUEZ GARCIA. La
corrupcion en un mundo globlalizado: andlisis interdisciplinar. Salamanca: Ratio Legis, 2004, p. 25.

> FEJOO SANCHEZ, Bernardo. Retribucion y Prevencion General: un estudio sobre la teoria de la pena y las
funciones del Derecho penal . Buenos Aires: B de F. 2007, p. 142.

3 FErraJOLL Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal. P. Andrés Ibanez A. Ruiz Miguel, J.
Bayon Mohido, J. Terradillos Basoco, & R. Canterero Bandrés[trad.]. 4° ed. Madrid: Trotta. 2000, pp. 247 y ss.
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2. Delimitacién del objeto de investigacion

Como se sabe, a pesar que el fendmeno del castigo punitivo comprende la definicién de lo
prohibido, el juzgamiento y el castigo mismo; y aun cuando existan enormes y trascendentales
problemas sobre lo que debe o no debe ser prohibido penalmente o cdmo debe ser el juzga-
miento, el presente trabajo no pretende abarcar todos esos momentos como objeto de estudio.
En este sentido, se excluird como objeto de estudio el discurso sobre la justificacién del delito;
es decir, la cuestidn acerca del ¢por qué y como se debe prohibir? De tal forma que todos los
principios que se refieran al momento de definir lo que es delito (como el principio de lesivi-
dad, estricta legalidad, separacién del derecho de la moral, etc.), también quedan excluidos de
la presente investigacion. Del mismo modo, queda excluido el discurso sobre la cuestién de la
justificacién del juzgamiento; y como consecuencia, los principios referidos a proceso penal. Lo
mismo cabe decir de la justificacién del Estado para castigar; es decir sobre la cuestién del por
qué y cémo el Estado debe castigar, y no otro o de otra manera; que en definitiva no es lo mismo
que la cuestion del porqué y cémo se debe castigar. Y tampoco serd objeto de estudio la cuestién
sobre si efectivamente puede o no puede el castigo prevenir los delitos, que es una cuestién que
corresponde a la Criminologia y al Andlisis Econémico de la sancién. Queddndonos tinicamen-
te como objeto de estudio el discurso justificador del castigo mismo, y sus correspondientes
respuestas a las cuestiones del ¢por qué se debe castigar? y ;como se debe castigar?, que son
cuestiones que le corresponden a la filosoffa moral y politica, asi como a la ciencia penal.

3. Objetivos

El presente trabajo tiene como objetivo determinar si existe una incompatibilidad entre el
fin preventivo de la pena y demds principios relevantes, entre las razones que justifican el porqué
y el c6mo se debe castigar. Y luego ver, qué significa esta incompatibilidad a la luz de la teoria de
justificacién del castigo.

4. Iter de exposicion

El presente trabajo comenzaré elaborando una teorfa de la justificacion del castigo que de-
terminara los criterios que nos permiten determinar cudndo un discurso es racional —y cudndo
no-. Luego someteremos el discurso que el Pertt ha asumido para justificar el castigo a la teorfa
de la justificacién previamente elaborado, para determinar su racionalidad o irracionalidad y lo
que significa a la luz de mencionada teorfa.

II. UNA TEORIA DE LA JUSTIFICACION DEL CASTIGO

L ;En qué consiste la justificacion de la pena?

Existe consenso en cuanto a que justificar consiste en dar razones en el contexto de una
trama argumentativa para admitir algo como —lo dptimamente racional, en detrimento de
las restantes posibles y tomadas en consideracién—4; y por tanto, «ha de aceptarse, preferirse,

4 PAREDES CASTANON, J. M. La justificacion de las leyes penales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 19.
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escogerse, perseguirse, precisamente sobre la base de [dichas] razones»s. Y evidentemente dar
razones es precisamente argumentar. Por lo que, es evidente una estrecha relacién entre justi-
ficacidn, razones y argumentacion. El primero es el producto de lo segundo en el contexto del
tercero.

Ahora cabe preguntarse ;qué es lo que se debe justificar? Podriamos enumerar: las acciones,
creencias, emociones, actitudes, descos, decisiones, reglas y las practicas sociales —como la pena,
ete.—. Sin embargo, todavia esto no es una respuesta, pues cabe preguntarse si tales cosas deben
ser justificadas siempre, o solo a veces. Al respecto GARDNER® precisa de forma acertada que
«solo se requiere de justificacion cuando existe también una razon para no actuar, creer, decidir
de tal modo, admitir tal regla o préctica social como la pena, etc.». En fin, lo que no es objetable
no requiere justificacién. Es necesario justificar la pena cuando existan razones a favor y razones
en contra de la justificacion de la misma.

En lo que se refiere a las razones en contra, FERRAJOLI? lo grafica de forma magistral cuan-
do nos cuenta que el derecho penal es una técnica que implica restricciones al momento de
incriminar conductas, al someter al proceso a los presuntos y al imponer efectivamente la pena.
Todas estas restricciones constituyen un costo para la justicia, al ser asumidos tanto inocentes
como culpables: tanto inocentes como culpables se ven limitados en su libertad en la incrimi-
nacién, tanto los unos como los otros son sometidos al proceso penal, y a los unos y a los otros
también son sometidos —muchas veces— al castigo. Pero por sobre todo, entre las razones en
contra también estdn los costos de las injusticias. Este coste estd compuesto por dos cifras: cifra
de ineficiencia, aquellos culpables que nos son condenados o son ignorados; y la cifra de injus-
ticia, culpables acusados pero declarados inocentes o inocentes pero declarados culpables (cifra
negra de injusticia), o inocentes declarados culpable pero absueltos por revision. Estas razones
en contra —que deben ser superadas o derrotadas por las razones en favor— no pierden su fuerza
racional ni su realidad; pero al ser superadas por las razones a favor, no impiden la justificacion®.

Por otro lado, pero relacionado alo dicho en supra, MORA RESTREPO? siguiendo a HABER-
MAS sefala la relacion intima entre la necesidad de justificar el castigo punitivo y el modelo de
estado imperantes en este tiempo. El autor precitado nos dice que la necesidad de justificacién
es coherente con el Estado Constitucional de Derecho que exige reglas previas para evitar la
arbitrariedad al momento de configurar las instituciones, por ¢jemplo, el castigo.

En ese sentido, en el Pertt —y en todos los Estados— se ha elaborado un discurso —razones a
favor— parajustificar el castigo. De tal manera que ya existe un discurso, que ha permitido admi-
tir, legitimar y configurar el castigo. Ahora de lo que se trata es de analizar las razones que con-
forman el discurso, y ver si dichas razones son idéneas para justificar el castigo. Esta idoneidad

5 ScarpeLLL citado por FERrajoLL Luigi. Op. cit., p. 239.

¢ GARDNER, J. Ofensasy defensas: ensayos selectos sobre filosofia del derecho penal. M. L. Manrique y J. Peralta
[trads.]. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 117. En el mismo sentido PAREDES CAsTARON. Op. cit., p. 23. También
ANITUA, G. I. «Contradicciones y dificultades de las teorfas del castigo en el pensamiento de la ilustracion>.
[aut. libro] I. RivErRA BEIRAS. Mitologias y discursos del castigo penal. Barcelona: Anthropos, 2004, p. 14.

7 Op. cit., p. 210. En el mismo sentido BENTHAM, J. Tratados de legislacién civil y penal. M. RODRIGUEZ GIL
y R. SaLas [trad.]. Madrid: Editora Nacional, 1981, p. 327.

8 Garoner. Op. cit,, p. 118.

9 MORA RESTREPO, G. Justicia constitucionaly arbitrariedad de los jueces. Teoria de la legitimidad en la argu-
mentacion de las sentencias constitucionales. Buenos Aires: Marcial Pons, 2009, p. 358.
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dependerd de si las razones aducidas son consistentes con una serie criterios —estdndares— de
justificacion. Por lo que, lo relevante de cara a la justificacién de la pena serd el descubrir dichos
criterios que aseguran la racionalidad de un discurso.

2. Criterios de Justificacion

Los criterios de justificacién conforman la teorfa de justificacién. Esta teoria ha sido desa-
rrollada principalmente en el 4émbito de las decisiones judiciales: la sentencia, tanto de los jueces
ordinarios como de los jueces constitucionales. Esto se debe tal vez al hecho de que existe una
conciencia colectiva de vincular la labor de los jueces con el riesgo de arbitrariedad. Frente a
este riesgo, principalmente la filosoffa del Derecho (desde THEODOR VIEHWEG, PERELMAN,
TouLMIN, MaccCORMICK, pasando por AARNIO, PECZENICK, ROBERT ALEXY, y JHON
FINNIS) ha emprendido la labor de elaborar criterios que permitan controlar la racionalidad de
las argumentaciones de cara a su justificacion. Siendo que actualmente, los avances son enormes.

En este trabajo tomaremos como referencia la teorfa de justificacién que MORA RESTREPO
ha configurado, debido a que ha condensado todo lo avanzado hasta ahora. Y aunque este autor
se circunscribe a formular criterios para justificar las sentencias constitucionales, nada obsta para
poder utilizarla —con ciertas modificaciones de nomenclatura— para controlar la racionalidad de
las razones del discurso justificador del castigo. Por otro lado, la justificacion de la propia teorfa
de la justificacién serd tomada como presupuesto en este trabajo, debido a que detenerse en ello
implicaria un trabajo que desbordaria el objeto de investigacién. En ese sentido, los criterios de
justificacidn se clasifican en criterios de justificacion formal y material, y dentro de esta tltima,
las reglas de depuracién y las reglas de fundamentacion.

3. Justificacion formal y justificacién material

ATIENZA nos dice que cabria hablar de una justificacion formal de los argumentos —cuando
un argumento es formalmente correcto— y una justificacién material —cudndo puede conside-
rarse un argumento, en un campo determinado, aceptable—1°.

Simplificando, podriamos decir que la justificacién formal tiene como funcién la de ve-
rificar la correccién légica (deductiva e inductiva) de un argumento, en el caso nuestro, de un
argumento de justificacién. Serd correcto o vélido formalmente si la conclusion es necesaria
y coherente con sus premisas, si no hay contradiccién entre premisas y entre éstasy la conclusién, y
evidentemente excluyendo las falacias formales'. Empero, la insuficiencia de la justificacién
formal es que no ofrece criterios de correccién sobre el contenido de cada premisa y conclusion.
Es decir, no dice si cada premisa y conclusién es falsa o verdadera, justa o injusta; y mas atn, ni
exige una explicacion de las razones que sustentan las premisas'. De tal forma, que seria posible
una conclusién injusta y/o falsa pero valida légicamente (coherente y necesaria)®.

10 ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho: Teorias de la argumentacién juridica. Madrid: Centro de
estudios constitucionales, 1991, p. 24.

1 Mora Restrero. Op. cit., pp. 121 y 366.

2 [dem. Pig. 367, 370. También AtiEnza. Op. cit, p. 32.

13 Algunos ejemplos se pueden ver en Idem, pp. 367-369.
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Por eso, se hace necesaria también la concurrencia de una justificacion material del ar-
gumento, que justifique cada premisa y conclusién por criterios no légico formales, sino de
correccién del contenido material de aquellos, que determine la justicia o injusticia, veracidad o
falsedad de las premisas y conclusion.

4. Justificacion material

En esta sede se analiza el contenido de cada premisa para determinar si se trata de buenas
razones que permitan justificar racionalmente —por ejemplo el castigo—. Pero debe precisarse a
qué nos referimos. Analizaremos cada razén justificante desde dos tipos de criterios: un criterio
que a pesar que verifica el contenido material de cada razén, no lo hacen para determinar su
injusticia o inmoralidad, sino su idoneidad racional en un contexto argumental; mientras que
el segundo criterio si verifica dicha injusticia o inmoralidad relevante juridicamente. El primer
criterio se realizard mediante reglas de depuracién y el segundo criterio se hard mediante reglas
de fundamentacién.

1. Reglas de depuracidn de la justificacién material (razonamiento practico
g )
procedimental)

ROBERT ALEXY en su obra feoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamen