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PROLOGO

La obra que tiene el lector entre manos pretende rendir sentido tributo a
la persona y la obra de Mirentxu Corcoy Bidasolo. El titulo finalmente elegido,
Un modelo integral de Derecho penal, refleja el modo en que la profesora
Corcoy ha concebido esta disciplina a lo largo de su dilatada y brillante carre-
ra académica. Lejos de contemplarla como una mera yuxtaposicion de ele-
mentos inconexos, el suyo constituye un modelo integrador de diversas disci-
plinas estrechamente interconectadas. Asi, con apoyo en una comprension de
los principios politico-criminales como fundamento y limite de la intervencion
penal, la profesora Corcoy parte de un profundo dominio de las Teorfas del
delito y de la pena como presupuesto irrenunciable para un riguroso abordaje
de la Parte Especial, que de forma habitual habra de incorporar, ademds, el
conocimiento extrapenal. En cuanto a la relacion entre el Derecho penal sus-
tantivo y el Derecho procesal penal, nuestra querida homenajeada se opone
abiertamente a la tradicional separacion entre ambas disciplinas, para defender
firmemente la correspondencia de las distintas categorias del delito con las
funciones que el proceso penal despliega —siempre con plena salvaguarda de
las garantias que le son propias— en cada una de las fases que lo componen.

Estos cuatro ejes tematicos («Cuestiones de Politica criminal», «Teoria del
delito y de la pena», «Consideraciones de Parte Especial» y «Garantias y Proce-
so») son los pilares en los que se asienta la estructura de la presente obra. Como
es obvio, dicho edificio nunca habria podido ser alzado sin la generosa aporta-
cién de los 125 académicos que, con sus magnificas contribuciones, nos han
honrado con su participacion en el proyecto. A todos ellos hemos de agradecer
muy sinceramente no solo su generosa disposicion a sumarse a la iniciativa, sino
también su sacrificado esfuerzo por adaptar los respectivos capitulos a los es-
trictos requisitos formales y de limitacion de caracteres que impone necesaria-
mente la publicacion de una obra de esta naturaleza y envergadura. Igualmente
decisiva ha sido la labor de coordinacion y revision de originales desarrollada
por un gran equipo de compaiieros y compaiieras, formado por Guillermo Ra-
mirez, Vicente Valiente, Joaquim Bages, Celia Diaz Morgado, Gabriel Rogé,
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Armando Sdnchez Malaga, Gonzalo Miranda y Diego Gonzélez Lillo. Es de
justicia reconocer publicamente su compromiso, dedicacion, tiempo y esfuerzo
en el desempeiio de tan arduas funciones, con el factor adicional, y en absoluto
menor, de haberse visto afectado —al igual que en el caso de los autores y las
autoras— por una pandemia que cambid nuestras vidas para siempre.

La presente empresa tampoco habria conseguido llegar a buen puerto sin
la implicacién del equipo de la editorial de la Agencia Estatal Boletin Oficial
del Estado (BOE). Mencién especial merece, en este punto, la intervencién de
Julian Vinuesa y, muy especialmente, de Eva Gonzdlez, la Directora de su De-
partamento de Programacion, Seguimiento y Evaluacién de la Gestién, sin
cuya flexibilidad y amplitud de miras el volumen que nos ocupa dificilmente
habria podido integrar el catdlogo de la coleccién «Derecho penal y Proceso
penal» del sello. También destacado en la aparicion del presente Libro-Home-
naje es el papel del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades, al en-
marcarse la presente publicacion en el proyecto «Responsabilidad penal por el
hecho y Estado democratico. Una investigacion sobre la legitimidad de la cri-
minalizacion de ideas y caracteres» (FACTUM-RTI2018-097727-B-100), fi-
nanciado por aquella institucion.

Joan Brossa escribia en uno de sus poemas: «Si eres una manera de par-
lar, series el dialeg». En gran medida la homenajeada es para todos nosotros
expresion de ello, puesto que mediante el didlogo se manifiestan ideas y afec-
tos, y eso es lo que deseamos que el lector encuentre en esta obra: ideas y
afectos que giran en torno a nuestra querida Mirentxu.

Barcelona, mayo de 2022.

VicTorR GOMEZ MARTIN
CAROLINA BOLEA BARDON
JosE-IGNACIO GALLEGO SOLER
JuAN CARLOS HORTAL IBARRA
UJALA JOSHI JUBERT
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SEMBLANZA DE LA PROFESORA MIRENTXU CORCOY
BIDASOLO

No resulta en absoluto sencillo sintetizar la trayectoria académica y pro-
fesional de nuestra querida homenajeada, la profesora Mirentxu Corcoy. La
presente semblanza inicamente pretende, por ello, apuntar de forma necesa-
riamente breve algunos de sus momentos mds destacados.

De padre cataldn y madre vasca, nace a medio camino de ambos territo-
rios, en Zaragoza. Este dato, aparentemente intrascendente, podria resultar, sin
embargo, destacadamente revelador de la centralidad y la mesura de su carac-
ter. De su madre —que quiso haber estudiado Quimica aunque el contexto his-
torico se lo impidiéo— Mirentxu heredoé su interés por las ciencias naturales, li-
cencidndose primero en Biologia y desarrollando en 1973 su tesina sudafricana
sobre el efecto de los polietilenglicoles sobre la movilidad de los constituyen-
tes polifendlicos del extracto de acacia en la celulosa.

Fruto de su insaciable inquietud intelectual pronto mostré interés tam-
bién por el Derecho. No en vano, en 1982 obtuvo su segunda licenciatura en la
Universidad de Barcelona, en este caso en Derecho, para doctorarse en esta
misma Universidad el 30 de junio de 1988 con su exitosa tesis sobre el delito
imprudente, que obtuvo la maxima calificacién entonces posible de apto cum laude.
Un afio después, al tiempo que publicaba su primera monografia (El delito impru-
dente. criterios de imputacion del resultado, PPU), lograba estabilizarse defi-
nitivamente en la Universidad de Barcelona ganando el concurso-oposicién a
una plaza de Profesora Titular de Universidad.

Diez afios después, el 23 de noviembre de 1998, consigui6 la plaza de
Catedrética de Derecho penal en la Universidad Publica de Navarra, convir-
tiéndose entonces en una de las primeras mujeres espaifiolas en alcanzar dicha
categoria académica en el &mbito del Derecho penal. Alejada de su afiorada y
querida Barcelona (de las numerosisimas ciudades que ha visitado, Mirentxu
siempre ha dicho que la Ciudad Condal es su preferida), fueron afios de conti-
nuos viajes y frenético trabajo en la organizacion de jornadas y seminarios con
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la ayuda de su segunda familia académica, la pamplonesa. Tras cuatro afios de
intensa actividad profesional durante los que labré grandes amistades, en 2002
volvié a la que siempre fue su casa: primero, nuevamente como Profesora Ti-
tular, en un regreso a 1988, que sin duda da buena cuenta de la —en ocasiones—
incomprensible politica universitaria, pero también de la fortaleza que siempre
ha caracterizado a la profesora Corcoy; y un quinquenio después, en 2007, ya
como Catedratica de Derecho penal.

La profesora Corcoy inicid su actividad docente en la Universidad de
Barcelona en 1983, cuando, junto al profesor Jests-Maria Silva Sanchez y
bajo la atenta direccién de su querido Maestro comin, el Prof. Dr. Santiago
Mir Puig, asumi6 la organizacién de las clases pricticas tras haber obtenido
una beca de investigacion del Ministerio de Educacion y Ciencia en el Depar-
tamento de Derecho penal. Durante su fecunda trayectoria ha acumulado sie-
te sexenios estatales de docencia y cinco sexenios de investigacion, que le
permitieron en su momento convertirse en la segunda mujer Catedratica de
Espafia en cumplir el requisito de los cinco sexenios necesarios para formar
parte de tribunales de Cétedra. Su caricter extrovertido y alegre, asi como su
naturalidad comunicativa, han hecho de ella una profesora muy querida entre
sus estudiantes de licenciatura, grado y posgrado, en general, y entre las dis-
tintas promociones de alumnos del Master en Derecho penal organizado por
la UB y la UPF, en particular.

A lo largo de los afios la Dra. Corcoy ha sabido aunar su devocién por el
Derecho penal con otra de sus grandes pasiones —junto al arte contempora-
neo—: viajar. Esta sabia combinacidn le ha permitido participar en numerosos
cursos, jornadas y posgrados organizados por prestigiosas universidades euro-
peas (fundamentalmente italianas y alemanas) y centros universitarios y orga-
nismos sitos en diversos paises de habla hispana como, por ejemplo, Argenti-
na, Chile, Colombia, Ecuador, México, Perti o Uruguay. Todos estos lugares
han sido y seguirdn siendo testigos de excepcion de su calidez humana, su
proximidad, su honradez y valentia cientifica y su arrollador carisma en la
transferencia de sus conocimientos.

No menos sobresaliente, por supuesto, es la dimension investigadora de
la profesora Corcoy. La ya referida monografia resultante de su exitoso docto-
rado la encumbré como una de las mayores especialistas en delincuencia im-
prudente y, por tanto, en ineludible referencia para cuantos la sucedieron en su
estudio. Gran parte de los planteamientos alli expuestos han sido posterior-
mente aplicados a los sectores especificos de actividad con més incidencia en
la dogmaética de la imprudencia tales como el tréfico viario, la actividad laboral
o la medicina. Fruto de su destacada repercusion nacional e internacional, su
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decisiva contribucién al andlisis de esta central categoria de la Teoria del deli-
to fue merecidamente reeditada en la prestigiosa coleccion «Maestros del
Derecho Penal» de la editorial BAF. Lugar igualmente preeminente ocupa la
monografia resultante de la publicacién del segundo ejercicio presentado para
la obtencién de la catedra en la Universidad Publica de Navarra, publicado
en 1999 por la editorial Tirant lo Blanch bajo el titulo Delitos de peligro y
proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales. Nuevas formas de
delincuencia y reinterpretacion de tipos penales cldsicos. Partiendo de la au-
tonomia de los bienes juridico-penales supraindividuales en tanto condicién
esencial para el desarrollo de la personalidad, y la nitida distincién entre la
lesion del objeto del delito y la lesion del bien juridico, la Dra. Corcoy elabor6
una verdadera teoria general de los delitos de peligro, en la que conjugoé las
necesidades de tutela en las modernas sociedades actuales con el escrupuloso
respeto de los principios limitadores del ius puniendi.

La Dra. Corcoy siempre ha compartido equilibradamente su interés por
los temas de parte general con un riguroso tratamiento de la parte especial.
Firme detractora de la escisién entre ambas dreas de conocimiento, asi como
de su separacién del Derecho procesal penal, ha dedicado no pocos esfuerzos
al examen, entre otros muchos, de los delitos de quebrantamiento de condena,
los delitos contra la salud de los consumidores y la responsabilidad por el
producto, los delitos contra los derechos de los trabajadores o la proteccién
penal del medio ambiente. Comin denominador de su estudio es la toma en
consideracion de las estructuras y categorias propias de la teoria del delito y
las ineludibles garantias sustantivo-procesales. La suya es una biisqueda deci-
dida por un Derecho penal mds racional, humano y garantista, y menos pasio-
nal, vindicativo y populista. Otra de sus sefias de identidad es, sin lugar a
dudas, una clara apuesta por la interdisplinariedad, de la que da cumplida
cuenta, por ejemplo, su amplia produccién cientifica (sobre temas como la
eutanasia, la objecion de conciencia, la interrupcion voluntaria del embarazo,
el consentimiento en la actividad médico-quirtrgica o las manipulaciones ge-
néticas) como integrante del observatorio de Bioética y Derecho de la Univer-
sidad de Barcelona.

Ademas de una interminable lista de publicaciones y monografias indivi-
duales, merece ser puesta en valor su incansable actividad en la direccién de
Manuales y Comentarios en Derecho penal publicados con la colaboracién de
gran parte de los miembros del Departamento de Derecho penal de la Univer-
sidad de Barcelona, y también de queridos colegas de otras universidades. Esta
labor de coordinacién de equipos de trabajo pone de relieve otras dos aprecia-
bles cualidades de Mirentxu. Por un lado, su incesante vocacién de servicio
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publico, basada en la firme conviccién de que el profesorado académico debe
socializar sus conocimientos a través de la elaboraciéon de materiales didacti-
cos de naturaleza tedrico-préctica tiles para el desarrollo de estudios de Gra-
do y Posgrado, en el caso que nos ocupa especialmente de Derecho y Crimino-
logia.Y, por otro, y de manera muy sobresaliente, su convencida apuesta por el
trabajo en equipo, la innovacion y el relevo generacional. Este dltimo se refle-
ja de modo facilmente reconocible en la direcciéon de una treintena de tesis
doctorales, gran parte de las cuales han sido publicadas posteriormente en edi-
toriales de gran prestigio.

Entre los més incuestionables signos de identidad de Mirentxu se en-
cuentra su naturaleza fuertemente ecuménica. Se diria de ella que pertenece a
todas las épocas y todos los paises, como si de un espiritu libre ajeno a las di-
mensiones de tiempo y espacio se tratara. Buena muestra de ello la constituyen
no s6lo una de sus grandes pasiones extrapenales —con permiso del arte—, sus
multiples viajes por todo el mundo, sino también, por ejemplo, la gran canti-
dad de seminarios organizados, tanto nacionales como internacionales. Cabe
destacar, por su importancia, el XV Congreso Mundial de Criminologia del
aflo 2008, asi como los veintidds Congresos de Estudiantes de Derecho Penal
de los que fue responsable, en su condicién de fundadora y presidenta de la
Asociacion Interuniversitaria de Estudiantes de Derecho penal.

Su irrenunciable dedicacion universitaria y su compromiso institucional
con la Universidad de Barcelona también la han llevado a ocupar importantes
cargos de gestion. Entre otros, subrayaremos la direccién del Departamento de
Derecho penal (periodos 1993-1998 y 2008-2016), la coordinacién de la Seccién
departamental de Derecho penal y Criminologia (periodo 2016-2021), 1a coor-
dinacién de los Estudios criminolégicos y de la Seguridad (periodo 2004 -2009)
y la co-coordinacion del Master de Derecho penal de la UB y la UPE. Mirentxu
cultivé esta implicacion en la gestion académica también durante su paso por
la Universidad Publica de Navarra, en la que asumi6 la subdireccion del
Departamento de Derecho publico y la representacion de profesores doctores
en la mesa del claustro.

Justo reconocimiento a esta brillante trayectoria han sido los madltiples
premios con los que ha sido galardonada. Al respecto deben ser recordados,
entre otros, la Gran Cruz Orden de la Justicia del Club de Abogados de Colom-
bia, la distincién a la Huésped de honor de la Provincia de Tierra del Fuego,
Antértida e islas del Atlantico Sur de Argentina, la Medalla de honor del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Provincia de Tierra del Fuego, Antértida e Islas
del Atlantico Sur de Argentina y la mencién como Abogada Honorifica del
Colegio de Abogados Penalistas de Colombia.
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Férrea defensora de la necesidad de poner en prictica los conocimientos
tedricos y de generar, a través de dicha simbiosis, un ciclo virtuoso de sentido
bidireccional, la Dra. Corcoy ha venido compaginado su extensa labor acadé-
mica con una intensa actividad profesional. Ocupa un capitulo especial, en este
punto, su dedicacién como Magistrada Suplente en la Audiencia provincial de
Barcelona durante el periodo comprendido entre los afios 1996 y 2007. A tra-
vés de dicha enriquecedora experiencia, Mirentxu consigui6 visibilizar la im-
portancia del inescindible nexo que debe vincular a la Universidad con la
Administracion de Justicia, asi como abrir paso —como en tantas otras cosas— a
otros docentes del Departamento que seguidamente accedieron también a la
judicatura como complemento idéneo de la Universidad.

Cuanto se ha expuesto es s6lo una minima parte de los rios de tinta que
podrian verterse sobre la apreciada y admirada destinataria de nuestras pala-
bras. Sirvan las mismas, y este lacénico corolario final, para expresar a Mirentxu
Corcoy, del modo mds sincero imaginable, la fortuna que sentimos por ser
testigos de excepcion de la pasion contagiosa con la que vive la vida y poder
contarnos entre sus privilegiados compaieros de viaje.
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Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea:
www.criminet.ugr.es/recpc)

Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad (Costa
Rica)

Revista Espafiola de Investigacién Criminolégica
Revista de Bioética y Derecho

Revue international de droit compare

Revista General de Derecho Penal

Rivista italiana di diritto e procedura penale

Rivista penale

Revista Juridica de Catalufia

Repositorio Oficial de Jurisprudencia

Revista penal

Responsabilidad Social

Responsabilidad Social Corporativa

Siguiente

Schweizerisches Strafgesetzbuch (Cédigo penal suizo)
Sociedad espaiiola de cuidados paliativos

Sentencia

Siguientes

Sentencias de la Audiencia Provincial

Sentencia de la Audiencia Provincial


http://www.criminet.ugr.es/recpc

Sec.
STEDH
STICE
SSTEDH
STSJ
SSTSIJ
STC
SSTC
StGB
StPO
STS

T.

Tb.
TENT
TIC
TIUE
Trad.
TRD
TRV
TS

TSJ
UAM
UE
UNAM
UNE
Univ.
UNODC
Vs.
VVAA
Vol.
ZStW

ABREVIATURAS Y ACRONIMOS H

Seccién

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia
Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencias del Tribunal Constitucional
Strafgesetzbuch (Cédigo penal aleman)

Cddigo Procesal Penal alemén

Sentencia del Tribunal Supremo

Tomo

También

Teorfa de los elementos negativos del tipo
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién
Tribunal de Justicia de la Unién Europea
Traduccidn, traductor/a

Modelo del triple riesgo delictivo

Modelo triple riesgo de victimizacién

Tribunal Supremo

Tribunal Superior de Justicia

Universidad Auténoma de Madrid

Unién Europea

Universidad Nacional Auténoma de México

Una Norma Espafola

Universidad

United Nations Office on Drugs and Crime

Versus

Varios/as autores/as

Volumen, volimenes

Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft
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ACERCA DEL DERECHO VICTIMAL

GERMAN ALLER*

I. EN HOMENAIJE A LA PROF. DRA. MIRENTXU CORCOY
BIDASOLO

Es muy grato celebrar honrando a la Prof. Corcoy. Se trata de una jurista
sumamente influyente en su pais y en Latinoamérica. En tal sentido, subrayo
la relevancia que su obra sobre el delito imprudente ha tenido en Uruguay. A
ello sumado su coherencia temética a lo largo de su extensa e intensa carrera,
siendo siempre bienvenida por estos lares. Cada vez que nos ha visitado
aprendimos mejor Derecho penal ademds de reafirmar valores ético-juri-
dicos. La puridad al analizar los vericuetos de la Ciencia Penal, la precision
terminoldgica y su accesibilidad para estudiantes se amalgaman en Mirentxu
logrando una atrapante interconexién con alumnos y egresados. Ademads de
la gran penalista que es, también alegra mi alma contar con ella como una
amiga leal y sincera.

II. SITUACION DE LA VICTIMA

Al comenzar el estudio de las ciencias concernientes al crimen, llama po-
derosamente la atencién el olvido y desinterés en que se ha sumergido a la victima

* Catedratico de Derecho Penal y Director del Instituto de Derecho Penal y Criminologia de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de la Republica (Uruguay).
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del delito al punto de dejarla en un cono de sombra', evidenciando lo expresado
por Stephen Schafer en cuanto a que la victima del delito ha sido habitualmente
ignorada por el sistema penal?. La excepcion notoria se da en los casos en que es
objeto pericial, probatorio o de estudio clinico, pero no mds alld que eso. Es de-
cir, la cosificacién a que es sometida, propiciando el proceso de victimizacién
secundaria a que se ve sujeta casi indefectiblemente. Ella no integra la solucién
juridico-penal propuesta mediante la pena ni el proceso penal, dado que el Estado
se pone en medio, monopolizando la cuestion y despersonalizando el conflicto.
Cabe agregar que el proceso civil y el penal, en este sentido, se han ido apartan-
do cada vez mas, al punto que lo importante para el Estado no es necesariamen-
te justo para la victima, ya que ni uno ni otro armonizan su funcionamiento para
brindar respuestas adecuadas a esta dltima.

Para la direccién clasica del Derecho penal y de la Criminologia, inte-
grada por autores como Cesare Beccaria, John Howard, Jeremy Bentham,
Gian Domenico Romagnosi, Anselm von Feuerbach, Pellegrino Rossi, Fran-
cisco Mario Pagano, Enrico Pessina, Giovanni Carmignani, Francesco
Carrara, Joseph Louis Elzéar Ortolan, J. Tissot, Karl Ferdinand Hommel y
Hugo Hélschner, el objeto de estudio era el delito como ente juridico. Impor-
taba el acto criminal como hecho de relieve penal y la consecuente justa retri-
bucién del dafio mediante la aplicacion de la pena. Esta prestigiosa orienta-
cién penal y criminolégica se preocupd —primordialmente— por la conducta
criminal y no en similar dimensién por el individuo infractor?. De alli provino
la teoria del delito, que dej6 de lado al delincuente y mds atin a la victima. A
pesar del gran desarrollo doctrinal y la concrecién de c6digos como el italia-
no de Zanardelli-Savelli (1889), sus postulados —por razones ajenas a sus
propulsores— no llegaron a fructificar respecto de la prevencion, del criminal,
de la victima y del control social.

La Escuela positiva de Lombroso, desde la Medicina legal, en su inicio se
abocé al estudio del hombre delincuente, la prevencion del delito, el control
social y escasamente de la victima. El psiquiatra y médico-legista italiano —ini-
ciador de la antropologia criminal— expresd: La multa permitiria también in-
demnizar a la victima. De este modo se atacaria al delito en sus raices [...]
También convendria obligar a los jueces a fijar la liquidacion de los darios,

U ALLER, G., Dogmditica de la accion y «praxis» penal, Montevideo-Buenos Aires (B de F), 2009,
pp. 152-155.

2 SCHAFER, S., Restitution to Victims of Crime, 1.% ed., Londres (Stevens & Sons Limited), 1960,
p. VIL. También, Compensation and Restitution to Victims of Crime, 2.* ed., Montclair (Patterson Smith),
1970, p. XIIL.

3 RODRIGUEZ MANZANERA, L., Victimologia. Estudio de la victima, 5.* ed., México (Porria),
1999, p. 3.
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evitando asi las molestias y dilaciones de un proceso civil. Los representantes
del Ministerio publico, por su parte, deberian pedir de oficio la indemnizacion
debida a la victima, en caso de que, por ignorancia o por temor, dejara de
constituirse la parte civil®.

Desde esta orientacion, sustentada por los cambios propios del Industria-
lismo y el apoyo del pragmatismo de las nuevas clases sociales integradas por
los burgueses y comerciantes que prosperaban en un mundo convulsionado de
fines del siglo X1x, se crey6 anticipar las conductas delictivas segtin la tipologia
criminal antropoldgica. Tampoco logré el éxito esperado por sus seguidores, ya
que s6lo se concretd parcialmente el postergado suefio de un cédigo penal refle-
jo del positivismo en el modelo de Rocco, puesto que en €l se incluyeron
conceptos de la Escuela positiva en cuanto a la peligrosidad y las medidas de
seguridad. Por su parte, Garofalo se interes6 por las victimas y escribi6: Esta
clase de personas a que todo ciudadano honrado puede tener la desgracia de
pertenecer, debia merecer que el Estado le dirigiese una mirada de benevolen-
cia, una palabra de consuelo. Las victimas de los delitos debian, seguramente,
tener derecho a mayores simpatias que la clase de los delincuentes...>. También
Ferri se refiri6 a esta problemaética: Toda la atencion de la Escuela cldsica ha
estado concentrada en la entidad juridica del crimen. La victima del crimen ha
sido olvidada, aunque esta victima produce una simpatia filantropica mayor
que la que provoca el criminal que ha producido el dafio®.

Sefial6 ademads, que la filantropia debe cuidarse mucho menos de los delin-
cuentes, que, si son desdichados es por ser criminales, y mirar con mas eficacia
por los millones de pobres, que son tan desgraciados como aquellos, pero son
honestos’. La comparacion entre delincuentes y victimas también lo llevé a cues-
tionar los supuestos buenos tratos dispensados en las carceles a los reclusos con-
denados, mientras que personas honestas no recibian similares concesiones®. Lo
planteado por Ferri es inadecuado en todo sentido, ya que no debe admitirse el
trato indigno en ninguna circunstancia y, ademas —en todo caso— se debe elevar el
nivel de las personas injustamente sumergidas social y econdmicamente, pero no
hay razén vélida alguna para postular desde ninguna ciencia la conveniencia de
dispensar a los reclusos peor trato atin del que reciben. De cualquier forma, Ferri

4 LomBRrOSO, C., El delito. Sus causas y remedios, Madrid (Libreria General de Victoriano Sudrez),
1902, p. 529.

> GAROFALO, R., Indemnizacion a la victima del delito, Madrid (La Espafia Moderna), 1893, p. 57.

¢ FERRI, E. The Positive School of Criminology. Three Lectures, Pittsburgh (University of Pittsburgh
Press), 1968, p. 101.

7 FERRI, E., La Escuela criminoldgica positivista, Madrid (La Espafia Moderna), 1894, pp. 304-305.
También, Sociologia criminal, t. I, Madrid (Géngora), 1907, p. 7.

8 FERrr1, E., 1894, pp. 160-161.
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se interesd también en la reparacion a la victima®, asi como Garofalo y Lombroso.
Este tltimo insistié en la utilidad de la multa para indemnizar a la victima y que
el juez penal fijase de oficio el monto de su indemnizacién .

A instancia de esta Escuela se efectuaron congresos para tratar la protec-
cién e indemnizacion a la victima del delito. Los éxitos de Ferri y Garofalo en
el ambito académico y politico de fines del siglo X1x y comienzos del XX no
alcanzaron para sustentar esta corriente de pensamiento, y las orientaciones
mixtas, como la Escuela de Marburgo de von Liszt junto a van Hamel y Prins!!,
la Antropologia socioldgica de Lacassagne'? y Tarde %, la Escuela de la Defen-
sa social de Gramatica'* y después la Nueva defensa social de Ancel ', con el
transcurso de los afios fueron desplazando al positivismo, pero con el rasgo
comun de mantener en el olvido a la victima.

Luego surgieron las orientaciones socioldgicas norteamericanas —prove-
nientes de la francesa de Durkheim— lideradas por Sutherland®, la aparicion de
la Escuela urbanistica de Chicago, después Merton'!” y las subculturas crimina-
les de Cohen'®, Cloward y Ohlin'°. En ellas, a excepcion de la urbanistica o
ecolédgica de Chicago (Human Ecology), la victima siguié sumergida en un
cono de sombra. Los estudios de Park, Burgess y McKenzie?, asi como los
Shaw y McKay?!' —todos de la Escuela de Chicago— mostraron los procesos de
desarrollo geografico del crimen y, en cierta manera, esos mapas de la crimina-
lidad urbana contemplaban al mismo tiempo la problematica de la victima, pero
no fue mucho més que eso. Las lineas de pensamiento criminoldgico posteriores,

® FERRL, E., 1907, t. I, pp. 41-42. También, Sociologia criminal, t. I, pp. 275-278.

10" LomBroso, C., 1902, p. 359.

1 PRINS, A., Science Pénale et Droit Positif, Bruselas (Bruylant-Christophe & Cfa), 1899.

12 LACASSAGNE, A., en « Préface » a LAURENT, E., Les habitués des prisons de Paris. Etude
d’Anthropologie & de Psychologie criminelles, Lyon (Storck), 1890.

13 TARDE, G., La Philosophie pénale, Lyon (A. Storck), 1890. Versién en espafiol, Filosofia penal,
t. I, Madrid (La Espafia Moderna), 1911.

14 GRAMATICA, F., Principi di Difesa sociale, Padua (Cedam), 1961.

5 ANCEL, M., Social Defense. A Modern Approach to Criminal Problems, Londres (Routledge
& Kegan Paul), 1965. Del mismo autor, La Défense sociale nouvelle. Un mouvement de Politique crimi-
nelle humaniste, 3.* ed., Parfs (Editions Cujas), 1981.

16 SUTHERLAND, E., Criminology, Filadelfia (Lippincott), 1924.

17 MERTON, R., Social Theory and Social Structure, 3.* ed., Illinois (Free Press), 1959. Versién en
espaiol, Teoria y estructura sociales, México (Fondo de Cultura Econémica), 1964.

18 CoHEN, A., Delinquent Boys. The Culture of the Gang, Nueva York (The Free Press), 1955.

1 CLOWARD, R., y OHLIN, LL., Delinquency and Opportunity. A Theory of Delinquent Gangs, Tlli-
nois (The Free Press), 1960.

20 PARK, R.; BURGESS, E., y MCKENZIE, R., The City, 5.* imp., Chicago (The University of Chicago
Press), 1968.

21 SHaw, C., y McKay, H., Delinquency Areas, Chicago (The University of Chicago Press), 1929.
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tales como el interaccionismo simbdlico de Thomas??, Tannenbaum??, Blu-
mer?, Becker®, Lemert?®, las corrientes radicales y criticas de Taylor, Walton
& Young?’, Quinney?®, Turk?, Vold*, Baratta*! y Pavarini*? centraron el objeto
de estudio en la estigmatizacidn del delincuente, en los procesos de criminali-
zacion y el consecuente cambio de paradigma desde el del crimen hasta el de la
criminalizacién a través de los modelos sociales de disenso, contrapuestos a la
anterior vision de una sociedad de consenso?®*. Estas posturas criminoldgicas
denunciaron los errores sistémicos, la selectividad como forma de dominacion
social y las cdrceles como medio estigmatizante. Sin embargo, proporcional-
mente, poco se dedicaron a las victimas.

Mis cercanas en el tiempo, aparecieron otras ideas como las desplegadas
por los realismos criminoldgicos liberal o de derecha de Wilson**, Kelling y
Cole®, asi como el de izquierda de Young*, Lea®’, Matthews?®, Kinsey™,

22 THoMAS, W., The Unadjusted Girl, Londres (George Routledge & Sons), 1924.

23 TANNENBAUM, F, Crime and the Community, Boston (Ginn and Company), 1938.

2 BLUMER, H., The Methodological position of Symbolic Interaccionism, Nueva Jersey (Prentice-
Hall), 1969.

% BECKER, H., Outsiders. Studies in the Sociology of Deviance, Nueva York (The Free Press), 1963.
Version en espailol, Los extraiios. Sociologia de la desviacion, Buenos Aires (Tiempo Contempora-
neo), 1971.

% LEMERT, E., Social Pathology, Nueva York (McGraw-Hill), 1951.

27 TAYLOR, I.; WALTON, P., y YOUNG, J., The New Criminology. For a social Theory of deviance,
Londres (Routledge & Kegan Paul), 1973. Hay version en espaiiol, La Nueva Criminologia. Contribucion
a una teoria social de la conducta desviada, Buenos Aires (Amorrortu) 1977.

2 QUINNEY, R., The Social Reality of Crime, Boston (Little, Brown and Company), 1970.

» TURK, A., Criminality and Legal Order, Chicago (Rand McNally & Company), 1969.

3 VoL, G., Theoretical Criminology, Nueva York (Oxford University Press), 1958, passim.

31 BARATTA, A., Criminologia critica y critica del Derecho penal, 4.* ed., México (Siglo XXI),
1993, passim.

32 PAVARINI, M., Control social y dominacion, passim. También, Los confines de la cdrcel, passim.
Asimismo, junto a MELOSSL, D., Cdrcel y fdbrica. Los origenes del sistema penitenciario, 2.* ed., México
(Siglo XXI), 1985, passim.

3 Provenientes de las ideas de Karl Marx, Friedrich Engels y Willem Bonger sobre el conflicto so-
cial y su respuesta filoséfica.

3 WILSON, J., Thinking About Crime, Nueva York (Basic Books, Inc. Publishers), 1975, passim.

¥ KELLING, G., y COLE, C., Fixing broken windows. Restoring Order and Reducing Crime in our
Communities, Nueva York (Touchstone), 1997, passim.

3 YOUNG, J., The Exclusive Society. Social Exclusion, Crime and Difference in Late Modernity,
Londres (Sage Publications), 1999, passim. Version en espaiiol, La sociedad «excluyente». Exclusion so-
cial, delito y diferencia en la Modernidad tardia, Madrid (Marcial Pons), 2003.

3 LEA, J., Delito y modernidad. Nuevas argumentaciones en la Criminologia realista de izquierda,
Meéxico (Coyacén), 2006, passim. También junto a YOUNG, J., What is to be done about Law & Order? Crisis
in the Nineties, 1.* ed., Middlesex (Penguin Books), 1984, pp. XII-XIII y XXXVI. Versién en espaiiol, ; Qué
hacer con la ley y el orden?, Buenos Aires (Editores del Puerto), 2001, pp. 27-28 y 49.

¥ MATTHEWS, R., y YOUNG, J., Confronting Crime, Londres (Sage), 1986, passim.

¥ KINSEY, R.; LEA, J., y YOUNG, J., Losing the Fight against the Crime, Oxford (Basil Blackwell),
1986, passim.
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también la Criminologia situacional de Clarke®, de las actividades rutinarias
de Cornish y Clarke*, de la eleccion racional también de Clarke y Felson**, la
teoria de la vergiienza reintegrativa de Braithwaite*’. Estas nuevas formas de
ver la criminalidad y sus consecuencias fueron paulatinamente absorbiendo el
impacto de la llamativa ausencia de la victima y, a su vez, comenzaron a otor-
garle mayor interés, pero distando de lo 6ptimo. Cabe precisar que es Braithwaite
quien mayor acogida ha dado a la atencidn a la victima, partiendo de una justi-
cia restaurativa que de nuevo integre la reparacion a la victima y la pena con el
proposito de que aquélla, junto a las redes sociales afectadas y el sistema penal,
sean restaurados a través de un completo abordaje del fenémeno criminal*. La
evolucion en el estudio y tratamiento del crimen ha seguido incesantemente
hasta ahora, pudiendo afirmase que la Criminologia ha llegado a su edad adulta
y que, superadas las grandes pugnas internas, existe integracion y espacio in-
vestigativo para las diversas orientaciones cientificas®.

(Por qué no se dispensé interés a la situacion de la victima? Esta inte-
rrogante no es novedosa, pero sigue sin tener una respuesta satisfactoria.
Rodriguez Manzanera ha indicado que podria deberse al miedo que se le
tiene al criminal, como la oveja al lobo. Nadie va al zoolégico a ver a un
cordero, sino a las fieras. La fama sigue al delincuente, pero no a su victima
(con honrosas excepciones). El criminal es alguien que se atreve a hacer
algo que los demads no, pero que desearian. Dificilmente alguien tenga en la
memoria los nombres de la victimas de Jack el destripador; todos conocen
la fama de Atila, pero nada de sus victimas, y asi sucesivamente en la histo-
ria, salvo honrosas excepciones como Jesus, Mahatma Gandhi, Jean d’ Arc
y otros que fueron victimas, pero su fama estuvo en las ideas, no en su
victimizacion. El autor mexicano destacé que la victima significa el fracaso

4 CLARKE, R., Situational crime prevention, Nueva York (Harold and Heston), 1992, passim.

4l CLARKE, R., y COrRNISH, D., The Reasoning Criminal. Rational Choice Perspectives on Offen-
ding, Nueva York (Springer-Verlag), 1986, pp. 1-15.

42 CLARKE, R., y FELSON, M., Routine Activity and Rational Choice, New Jersey (Transaction Pu-
blishers), 1993, pp. 1-13.

43 BRAITHWAITE, J., Crime, shame and reintegration, Nueva York (Cambridge University Press),
1989, passim. También, BRAITHWAITE, J., y PETTIT, Philip, Not just deserts. A Republican Theory of Cri-
minal Justice, Nueva York (Oxford), 1998, passim.

4 BRAITHWAITE, J., Restaurative Justice and Responsive Regulation, Nueva York (Oxford), 2002,
pp. 14-16 y 45-71.

4 Esto quedo evidenciado en el Congreso «La Criminologia del siglo XX1 en América Latina», efec-
tuado en Buenos Aires en setiembre de 1999, donde criminélogos latinoamericanos de distintas orienta-
ciones nos dimos cita para discutir los aspectos epistemoldgicos y el estado actual de nuestra disciplina en
un cordial y fraterno ambiente propiciado por el co-organizador Carlos Alberto Elbert (prestigioso inves-
tigador y crimindlogo de la Universidad de Buenos Aires). Entre otros, participamos: Luis Rodriguez
Manzanera, Elias Neuman, Lola Aniyar, Ma. de la Luz Lima Malviglo, Carmen Antony, Ratl Zaffaroni,
Miguel Langon, Sergio Adorno, Elias Carranza, Gerardo Gabaldén, Alvaro Pires, Julio Virgolini, etc.
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del Estado y —en ocasiones— se las deja ex profeso en el olvido, tales como
las de injusticia social, abuso de poder, de violaciéon de derechos humanos,
de marginacién, segregacion racial o religiosa, delito transnacional, fraude
electoral, criminalidad dorada y otras*s. Se pensé que la via civil seria la
adecuada para el resarcimiento material por la via de dafios y perjuicios,
pero no ha sido asi. No hay honor ni dignidad en la calidad de victima, la so-
ciedad no estd preparada para solidarizarse con ellas, a pesar de que segura-
mente en algin momento de nuestra vida seamos victimas —por lo menos— de
un delito. Existe un imaginario colectivo tendiente a quitar esta imagen de la
mente y suponer que la victima es un tercero, pero no uno mismo. Por otra
parte, la ineficacia en la persecucién de los delitos, confirmada por la eleva-
da cifra negra de la criminalidad, inhibe de efectuar denuncia de los de es-
casa relevancia, hecho fomentado también por la victimizacién secundaria
(ya sefialada antes) que lleva a no comparecer en dependencias policiales y
tribunales. No se quiere ser victima ni testigo, ambos huyen del engranaje
operativo; es frecuente constatar que muchas personas reniegan de su cali-
dad de victima porque nada se obtiene de ello y la mente trata de escapar a
esa situacion limite.

III. HACIA EL DERECHO VICTIMAL

El hombre primitivo solucionaba sus conflictos confrontando a su opo-
sitor sin terciar un mediador. Ese fue el planteo, pero supeditado al poder y la
fuerza del ofendido, pues la venganza s6lo podia efectuarla el que igualase y
superase la fuerza fisica de su rival. De no ser asi, la venganza tampoco cabria
y el victimario seria impune en todo sentido. Fueron tiempos de venganza
privada, sin otro control que el poder de la victoria y el sometimiento del mas
débil. Con el tiempo, los grupos humanos avizorarian que podian defenderse
unos a otros haciendo causa comun, tanto en la guerra como en los conflictos
privados. Serian entonces los guerreros quienes se encargarian de ejecutar la
venganza hasta el limite —conforme a la Lex Talionis— del dafio a la victima
(antecedente de la pena proporcional al reproche). Alli también la fuerza de
los guerreros seria determinante de la satisfaccion a la victima. Luego serian
los brujos y religiosos los que tomarfan para si la ofensa, dado que el ofendi-
do pasaria a ser la divinidad o deidad en vez de la persona victimizada, pues
ella solamente seria el instrumento terrenal de la ofensa. Con el surgimiento

4 RODRIGUEZ MANZANERA, L., 1999, pp. 4-5.
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de los primeros codigos y los especialistas (los juristas), la victima fue mas
alejada aun, porque s6lo podria ser denunciante, quejarse y pedir que se apli-
cara la ley, pero nada mas*’.

El Imperio Romano y su Repiblica, instauraron una clasificacién que ha
mantenido cierta actualidad, dividiendo las conductas infractoras en crimenes y
delitos. A los primeros se les llamaba crimina y a los segundos delicta. Los cri-
mina eran aquellas conductas que atentaban contra el Estado, contra el culto re-
ligioso, los objetos del culto, el sacrilegio, el estupro, la alta traicion, el incesto,
el parricidio, y eran perseguibles de oficio. En cambio, los delicta eran las demés
infracciones y se perseguian por los particulares que deberian querellar para
obtener el castigo del victimario*®. Con el transcurso de los afios, cada vez mds
conductas fueron pasando a la categoria de crimina y quedaron menos en la de
delicta, al extremo de monopolizarse la accion por parte del Estado®.

El Derecho penal inicial, expropiatorio del conflicto privado™, se carac-
terizd por ser vindicativo, pues tomaba para si la venganza que otrora perte-
neci6 al ofendido. El poder del Estado fue creciendo y, a medida que ello
ocurria, fue disminuyendo el papel de la victima®!, al punto de apropiarse de
la ofensa dejando de lado a la victima, ya que a ella no se le permite resarcir-
se por medio alguno, pues, en definitiva, se le ha quitado el papel de ofendido
y hasta el de victima, y serd el Estado el que se satisfard con la pena (por es-
timar que €l es el ofendido) y de alguna extrafia forma cobra para si el papel
de victima. Esto diferencia al Derecho civil del penal, en tanto en el primero
—bien o mal- se da una solucién al conflicto originario, pues existe una recla-
macién dineraria o reconocimiento de derecho sobre un bien. Por tanto, al-
guien se favorecerd total o parcialmente con la sentencia. Respecto al Dere-
cho penal, la conclusién de un juicio no satisfard a la victima, ya que ella es
excluida. Tampoco al imputado que fuere condenado. Nadie tendrd sensacién
de triunfo2. Mientras la victima sea ajena al conflicto penal, este no arrojara
solucién a los problemas sociales que llevan al delito, precisamente por

47 RODRIGUEZ MANZANERA, L., 1999, p. 6.

4 MOMMSEN, T., Derecho penal romano, t. I, Madrid (La Espafia Moderna), 1899, pp. 11-16.

4 DRAPKIN SENDEREY, I., «<El Derecho de las victimas», en AAVYV, Revista Mexicana de Ciencias
Penales, Ao 111, nim. 3, México (Instituto Nacional de Ciencias Penales), 1980, pp. 115-119.

50" Antes los conflictos se regulaban mediante clanes, tribus, familias o fuerza individual que se trans-
formaban en la venganza, las ordalias de la sangre, los juicios religiosos y la guerra.

St ELIAs, R., The Politics of Victimization. Victims, Victimology and Human Rights, Nueva
York (Oxford University), 1986, pp. 12-13.

2 Con excepcién de aquel que sélo pretenda el encarcelamiento o condena como mero castigo
vindicativo.
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faltarle la otra mitad del conflicto, que es la victima®. Como bien ha afirmado
Hassemer: El Derecho penal estatal de la modernidad ha neutralizado a la
victima. La ha convertido esencialmente en una fuente de informacion y la ha
cubierto con una prohibicion de violencia |...] La compensacion que debe
proveer el autor va al Estado y no a la victima®*.

Asimismo, Lea destaca la existencia de un marcado proceso de abstrac-
cion de la victimizacion, el cual guarda estrecha vinculacion con la abstraccion
de la criminalizacion, y esto inmiscuye relaciones de poder y actitudes cultura-
les propias de la sociedad **. Por esto, la victima penal sigue siendo un ser vivo
sacrificado a los intereses o pasiones de otro que lesiona sus derechos primarios
de rango constitucional y relieve penal, en tanto el sacrificio es doble. Por un
lado, el que el victimario efectda al dafiarla y —por otro— el que concierne a la
omisioén contumaz del Estado al dejarla de lado y efectuar una segunda victimi-
zacion mediante el estigmatizante proceso penal, mediante el cual es cosificada
por la mecanica operativa. Quiza siga siendo un ser sacrificado ante la victoria
(vincire) en el holocausto en aras a los dioses>®.

IV.  DESARROLLO DEL DERECHO VICTIMAL

El Derecho penal cumple la necesaria funcién de proteccion de los dere-
chos de aquellas personas sobre las que existe la duda sobre su culpabilidad, en
tanto es el resguardo de la libertad. Asi, Hassemer destaca que el Estado de De-
recho, mediante sus ramas penal y procesal penal, debe garantizar los derechos
fundamentales de quienes intervienen en el conflicto penal, tanto a la victima
como a los testigos y al imputado o autor de la conducta criminal. Esa proteccion
al presunto delincuente se ejerce a través de los principios penales fundamenta-
les de culpabilidad, presuncién de inocencia, legalidad, proporcionalidad, lesivi-
dad, oportunidad y trascendencia, ne bis in idem y humanidad. Ademads, por el

33 ZAFFARONL E., «T6xicos y ley penal», en AAVV, Problemas vinculados al consumo de sustancias
adictivas, t. 11, Montevideo (Nemgraf), 1998, p. 262. Al respecto, sefiala: El sistema penal no resuelve
ningtin conflicto, nunca resolvié ningiin conflicto. Ni como modelo, nunca fue un modelo de solucion de
conflictos porque falta una parte del conflicto que es la victima. En efecto, sostiene el citado autor que la
intervencion del Estado como unico ofendido, invocando el bien comiin o la defensa social o cualquier
otra vaguedad parecida, elimina la solucién del conflicto; éste ya no podra resolverse, porque falta una de
sus partes: la victima.

3 HASSEMER, W., en «Pr6logo» a BONET ESTEVA, M., La victima del delito, Madrid (McGraw
Hill), 1999, p. XVIIL.

3 LEA, J., 2006, p. 63.

% RODRIGUEZ MANZANERA, L., 1999, p. 56. Ancestralmente la victima era sacrificada al regresar de
una victoria en el campo de batalla, como forma de agradecimiento y entrega a la divinidad.
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derecho a mantenerse en silencio y negarse a testificar, a ser asistido por un
abogado privado o gratuito de oficio, a ser sometido a un juicio ajustado a Dere-
cho, a defenderse frente a una acusacion, a tener una sentencia en tiempo y for-
ma, a no ser calumniado mediante imputaciones injuriosas, a la obtencion de la
libertad antes de cumplir el total de la pena®’. Por lo que viene de decirse, desde
mucho tiempo atrds (1915) se le ha llamado Derecho protector de los crimina-
les®8, Derecho de los criminales, pero principalmente, y siguiendo a Carrara, es
el Derecho a la libertad®. Adn cuando tutele a los criminales, no por esa razén
ha de ser contrario y desprotector de las victimas. Al respecto, viene al punto
citar a Jescheck: El fin del Derecho penal es el mantenimiento de la paz y la se-
guridad juridica a través de los valores fundamentales de la convivencia en co-
munidad, y solo en segundo término la indemnizacion de la victima®.

El hombre tiene derecho a no ser victimizado, a que se preserven sus bienes
juridicos, a participar en la resolucién del conflicto penal y a ser compensado,
reparado y respetado. Por esas razones es necesario implementar un Derecho
victimal que se impregne en el Derecho positivo, no necesariamente en cédigo
propio, sino adoptidndose —prioritariamente— pautas victimoldgicas en las leyes
penales y procedimentales, sin necesidad de constituir una nueva rama del Dere-
cho, sino una disciplina a efectos de sistematizar el estudio cientifico de la victi-
ma y los procesos de victimizacion. Algo similar sucedié con los derechos hu-
manos, ya que a nadie se le ocurre cuestionar su existencia y no es necesario un
decdlogo al respecto®, sino incluirlos en la nomenclatura juridica entremezclada
en las demds ramas del Derecho. Dotar de instancias de reparacién patrimonial,
de reconstruccién social, de recreacion y tratamiento a la victima implicaria dar
coherencia a la pena y contribuir al proceso de pacificacioén social, porque de
otra manera —como en la actualidad— se dan respuestas fragmentarias que no
satisfacen a la gente (menos atin a la victima) y que acrecientan su desconfianza
en el sistema penal. Le asiste razon a Eser al expresar que no se precisan mds
derechos humanos en el proceso penal, sino una nueva vision de la justicia penal

57 HASSEMER, W., Critica al Derecho penal de hoy, Bogota (Universidad Externado de Colombia),
1998, p. 20.

3 DORADO MONTERO, P., El Derecho protector de los criminales, Madrid (Libreria General de Vic-
toriano Sudrez), 1915. Asi lo propuso el célebre Dorado Montero desde su catedra penal de la Universidad
de Salamanca.

% CARRARA, F., Programa del curso de Derecho criminal, t. 1, Buenos Aires (Depalma), 1944, p. 5.

%0 JESCHECK, H., Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin (Duncker & Humblot), 1969,
pp- 9 ss. Version en espaiiol, Tratado de Derecho penal, t. 1, Barcelona (Bosch), 1981, pp. 12 ss.

' HOFFE, O., Derecho intercultural, Barcelona (Gedisa), 2008, pp. 165-172. Sin perjuicio de que
existan necesarias normas internacionales para unificar criterios y establecer pautas minimas de respeto,
codificar en la materia no es un objetivo indispensable, pues alcanza con abordar los temas sociales desde
la ley con vision victimal.
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«a la medida del ser humano», porque —concluye el citado autor— el Estado no
debe convertirse en un fin en si mismo, sino que el poder estatal ha de estar al
servicio de la proteccion del ser humano y de la humanidad. Al mismo tiempo,
el ser humano debe ser tomado en serio en su triple condicion de individuo, ser
social y eslabon de una cadena generacional®®. La victiméloga mexicana Lima
Malvido ha dado el siguiente concepto: Dentro de la enciclopedia de las Cien-
cias penales, es necesario concebir y crear una nueva disciplina en el campo de
las llamadas ciencias juridico-penales, esta es el Derecho victimal, que debe ser
una ciencia normativa que se encargue del estudio de los derechos de la victima,
lo que puede consistir en derecho de hacer, no hacer o recibir algo, conferido
por la ley o la constitucion de un pais, ademads del estudio del procedimiento que
debe usarse para hacerlo efectivo®.

Desde el Derecho victimal puede establecerse que es imposible un delito
sin victima, pero es posible una victima sin delito. Se han manejado como ejem-
plos de delitos sin victima algunas hipdtesis de contrabando, el aborto, la venta
de drogas prohibidas, conductas contra el ambiente y otros. No es imaginable la
reprochabilidad penal sin referencia a una persona fisica que, a veces, no resulta
sencillo individualizar, pero eso no significa que no exista. En los casos mencio-
nados, los perjudicados serdn los productores, comerciantes, empresarios y em-
pleados que trabajan y producen dentro del margen de la ley. Mediante la infrac-
cién de las normas de control de ingresos y egresos de mercaderia se afecta
masivamente la economia del mercado, que es —al mismo tiempo— la individual
de cada uno de ellos. Respecto del aborto, no cabe duda que la victima es un ser
vivo, concebido y acreedor de respeto por su vida, porque la vida intrauterina es
vida y merece el resguardo como tal, sin perjuicio de contemplar la voluntad de
la madre, asi como otras circunstancias exculpatorias®. Sin perjuicio de la pos-
tura descriminalizadora del aborto, no puede afirmarse que ese ser carezca de
vida y su tutela es mision irrenunciable del Derecho penal. De cualquier forma,
en la medida en que la figura del aborto se considere delito, la victima es la cria-
tura que vive en el vientre materno. Con relacién a las drogas prohibidas,

2 ESER, A., «Una justicia penal “a la medida del ser humano” en la época de la europeizacién y la
globalizacién», en AAVYV, Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia,
Madrid (Universidad Nacional de Educacién a Distancia), 2001, p. 17.

% LiMA MALVIDO, M., «Proteccién a las victimas», en AAVV, Criminalia, Afio LXVIII, ndm. 2,
Meéxico (Porrda), 1992, p. 71.

% CAMANO Rosa, A., El delito, Montevideo (Editorial Bibliografica Uruguaya), 1957, p. 72. Este
autor uruguayo, ya a mediados del siglo XX sostuvo que, conforme al Cédigo Penal nacional, el feto es el
sujeto pasivo del delito de aborto, en tanto el bien juridico tutelado en el tipo penal es la vida. El aborto es
un delito contra la personalidad fisica y esa vida fetal debe ser protegida desde su concepcién hasta la
muerte natural.
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se plantea la hip6tesis opuesta; es decir, que los tipos penales carecen de arraigo,
porque si se tutela la salud, existe en el consumidor una autolesiéon con-
sentida —en los paises que se castiga el consumo-— y, por tanto, seria un acto lici-
to. Cuando no se refiere al consumo, el bien juridico es difuso; por momentos
parece que seria la economia y hacienda publica por la evasion al control y gra-
vamenes del Estado; a veces parece que fuese una cuestion meramente moral;
otras, que se trataria de la salud general, pero no condice con la permisividad
hacia otras sustancias y alimentos que se introducen en el cuerpo humano produ-
ciendo dafio al organismo (incluso al sistema nervioso central)®. Por fin, con
relacion a las conductas atentatorias del ambiente o medio en que habitamos, el
dafio a dicho entorno puede significar un menoscabo individual, colectivo o ma-
sivo a bienes juridicos de incuestionable trascendencia penal, tales como la salud
individual (atn dentro del colectivo), la vida y la integridad. En cuyo caso, queda
en evidencia la trascendencia de la victima al momento de abordar los temas
referidos al ambientalismo.

La busqueda de la victima es un elemento trascendente del Derecho vic-
timal, puesto que complementard la nocién del delito y coadyuvara a la crea-
cién y control de los tipos penales en funcion de la estricta presencia de una
victima constatable. Asimismo, permite revisar la pertinencia de los actuales
tipos penales y su necesidad, y significa un singular aporte en el proceso de
democratizacion del Derecho penal, pues se tomaria en cuenta a la victima —
que representa el cincuenta por ciento del hecho criminal— desde la definicién
misma del delito. De esta manera, efectuando una lectura en clave victimolo-
gica, se desplazaria en forma transversal dentro de la teoria del delito, balan-
ceando la Dogmatica penal, ya que no es concebible real y socialmente un
sistema penal sin la victima. Cabe destacar que su presencia protagdénica
como sujeto de derecho primario dota al concepto de delito de sentido féctico,
pues si el delito es una definicion tautologica® —como se destaca frecuente-
mente y es parcialmente compartible— entonces, por légica consecuencia, la
victima no existiria en la realidad. Seria una ficcién, una construccion social,
un artefacto cultural producto de la definicion de delito, segiin sostuvieron
destacados autores como Quinney, que en 1973 negd a la victima por consi-
derar al delito como una construccion juridica de sectores sociales poderosos

% ALLER, G., «Politica sobre drogas prohibidas», en Coloquios penales. Cuestiones dogmadticas,
politico-criminales y criminoldgicas, Montevideo (Carlos Alvarez— Editor), 2011, pp. 131-141.

% MAGGIORE, G., Derecho penal, t. 1, Bogoté (Temis), 1954, p. 252. Expresé: Esta tautologia es tan
evidente que no vale la pena insistir en ella. Por esto la ciencia no puede contentarse con la definicion
formal, pues (y este es su defecto) no declara la cosa definida; en vez de explicar, repite. Decir que el
delito es un hecho castigado equivale a decir: el delito es el delito, sin avanzar un paso.
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y, en consecuencia, ella seria un constructo carente de realidad: «The victim»
is a social construction ®. Por tanto, para Quinney (1970) la realidad social
del crimen es construida por la formulacién y aplicacion de las definiciones
criminalizadoras ®. Sin embargo, esa argumentacion no coincide con la per-
cepcion de aquellas personas que son objeto de conductas descritas como
delito y padecen el dafo tangible del acto transgresor. No puede acompaiiarse
laidea de que esas personas crean ser victimas sin serlo, cuando —en no pocos
casos— ellas ni siquiera conocen el concepto de delito y atn as{ sufren el re-
sultado en su esfera fisica, material y emocional. El razonamiento esgrimido
al sostenerse que el delito es una construccidn tautoldgica por definicion es
aceptable y aplicable a determinadas situaciones donde el poder selectivo es
empleado en valores negatorios de la armonia social ®. Si no existiese la vic-
tima, si se tratase de un artificio, jamds deberia llamarse delito a conducta
alguna, ni sancionarse el comportamiento egoista de quien invade dafiosa-
mente la esfera de organizacion de vida de otro.

El Derecho victimal acompaifia la necesidad de construir al Derecho penal
desde conceptos dogmaéticos sustentados en la victima, como el de evitabilidad
de la conducta y exigibilidad de un comportamiento social posible 7, dado que
lo evitable seria la consecuente afectacion al &mbito de organizacion de vida de
la victima y lo exigible seria un comportamiento social no lesivo respecto de
ella, centrandose en la nocion de solidaridad. Por tanto, el discurso dogmatico
y el victimal no han de ser necesariamente antagénicos, sino complementarios
e integradores del correspondiente dmbito de tutela de derechos del victimario
y de su victima. Por este camino, el Derecho penal seguird siendo el Derecho a
la libertad y el victimal serd el Derecho a no ser victimizado. Su implementacion
se efectuard en consonancia con otras disciplinas juridicas, impregnandose en:
a) el Derecho procesal penal 7!, en instancias tales como la mediacién, concilia-
cién y reconciliacién 2, en la calidad de parte activa de la victima, en la

¢ QUINNEY, R., «Who is the Victim?», en Drapkin, L., y Viano, E., Victimology, Massachusetts
(Lexington Books), 1974, pp. 103-108.

% QUINNEY, R., 1970, p. 23.

% En estos casos, el Derecho penal se vuelve disfuncional al entramado social por atentar contra las
pautas éticas de convivencia, pues la selectividad negativa degrada los valores humanos que debe tutelar
esta valiosa herramienta juridica.

70 HENKEL, H., «Zummutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprinzip», en AAVY,
Festschrift fiir Edmund Mezger zum 70. Geburtstag, Munich (Verlag C. H. Beck), 1954, pp. 249 ss. Version
en espafiol, Exigibilidad e inexigibilidad como principio juridico regulativo, Montevideo-Buenos Ai-
res (B de F), 2005, pp. 45 ss.

"I Entendiendo al proceso como la adjetivacién del Derecho penal sustantivo, ademds debe ser la
Constitucién aplicada, y si no lo fuere, serd otra cosa, pero no Derecho.

2 Siempre que fueren efectuadas dentro del proceso.
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personalizacion y parcial reintegro del conflicto a sus integrantes a través del
Estado y con las garantias constitucionales; b) en el Derecho penal, con una
Dogmitica centrada en que la victima es tal y, por tanto, acreedora de atencion.
En la Constitucion, como pauta minima de respeto social e individual a bienes
juridicos relevantes, pues es el umbral de la democracia y de la Republica.

El estudio de la criminalidad —desde la propuesta victimal— permitird abatir
el creciente nivel de descreimiento social en la efectividad penal, porque el mar-
cado desinterés de la victima en ser perjudicada por una segunda victimizacion,
sumado a la carencia de respuesta concreta y positiva a ella, tiene como conse-
cuencia la falta de denuncia de delitos. En casi todo el mundo aumenta notoria-
mente la criminalidad tratada, aunque la no tratada es siempre extremadamente
superior. La criminalidad real no se aproxima ni remotamente a la conocida, sino
a la oculta que integra la cifra negra (Dark Number o Dunkelziffer). Tomar la
criminalidad en serio significa estudiarla también desde la victima, pues es ella
el referente mas visible de la situacién delictual de una comunidad. Los desbor-
dantes procesos de victimizacion tienden a la muerte porque violentan la armo-
nia, la solidaridad, la credulidad, a las personas y al Derecho. El grado de desa-
rrollo del Derecho victimal permite tener pautas de la evolucién en la
democratizacion real de las sociedades. Podra negarse la necesidad juridica de
una disciplina asi, su denominacién e incluso la instrumentacién de una Dogma-
tica propia, pero el Derecho victimal no es una nueva elaboracion, sino el reco-
nocimiento expreso de la tutela al grupo humano mas grande de la sociedad,
fundado en los caros principios constitucionales de igualdad, legalidad y libertad
de cada uno. No hay rincén social donde no haya victima, no se le da una respues-
ta suficiente, positiva y creadora, no se legisla para ella y no se le reconoce su
verdadera importancia. Sin embargo, cada victimizado penal y socialmente puede
comprender la trascendencia comunitaria de instaurar —definitivamente— una via
de respuesta solidaria a todos ellos. Este Derecho victimal llegara a su edad adul-
ta cuando brinde un 4mbito juridico abarcatorio de los procesos de victimizacion
en todo el espectro de la vida humana y no s6lo desde lo penal, que es —previsi-
blemente— uno de los primeros pasos.
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ESTRATEGIAS DE SEGURIDAD NACIONAL
Y POLITICA CRIMINAL: UN PROYECTO CONCEPTUAL
DE INTEGRACION

DAvID ISsiDRO CARPIO BRIZ*

I. DEDICATORIAY PLANTEAMIENTO

Exponer aqui mi relacién de mds de veinte afios con Mirentxu desborda-
ria los ya acotados limites espaciales de este merecido homenaje, al que quiero
contribuir desde el afecto. Por abrirme los ojos al Derecho y a la academia
penal, por ser mi directora de tesis, junto a nuestro querido y afiorado Maestro,
Santiago Mir, y por ensefiarme a tener una mirada abierta e integradora para
las ciencias penales. En buena medida mi contribucidn participa de esta vision.

Al hilo de la tan reciente como anticipada aprobacién de la nueva Estra-
tegia de Seguridad Nacional 2021: un proyecto compartido' (en vigor desde
el 1 de enero de 2022) y dado el acotado espacio del que dispongo, me pro-
pongo tan sélo esbozar algunas de las cuestiones abordadas en el proyecto de
investigacion que presenté a la plaza de profesor Agregado de la Universidad
de Barcelona (el 6 de julio de 2020)?; mientras reservo por tales razones
otros muchos aspectos alli tratados, no sin dejar de reconocer su reflejo

* Profesor Agregado (contratado-doctor) de Derecho Penal de la Universidad de Barcelona.

! Mediante Real Decreto 1150/2021, de 28 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia de
Seguridad Nacional 2021, BOE num. 314, de 31 de diciembre de 2021, pp. 167795 a 167830. Sin em-
bargo, aqui se cita por la versién editada por la Presidencia del Gobierno y que se puede descargar en
www.dsn.gob.es.

2 Intitulado: Estudio Politico-Criminal de la Seguridad Nacional y el Sistema penal. Una aproxima-
cion a su fundamentacion constitucional y a su proyeccion normativa y operativa.
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en el nuevo y muy mejorado marco estratégico espaiiol alumbrado con el
nuevo afio. Pues bien, en concreto, mi planteamiento se limita aqui a la pues-
ta en escena de la necesidad de integrar y comprender por coherencia episte-
moldgica el nuevo acervo conceptual y metddico de la seguridad nacional
(en adelante SN) desde la Politica Criminal, tomando como elemento signi-
ficativo su desarrollo a través de las Estrategias que lo proyectan sobre esferas
delincuenciales muy especificas dotadas, aparentemente, de potencialidad
para desestabilizar el orden constitucional al que la SN sirve®. La ESN 2021
se articula desde un planeamiento estratégico integrado (Cap. IV) sobre tres
claros objetivos o ejes, el primero de los cuales es el de la proactividad en la
salvaguarda de la vida de las personas y sus derechos y libertades, asi como
del orden constitucional (pp. 74-83) a través del cual se expresan algunas de
las lineas directrices u operacionales (formas de lucha contra: el terrorismo
y la radicalizacién violenta, diversos procesos de desestabilizacién o injeren-
cias provenientes desde el exterior...) desarrolladas a través de estrategias de
segundo nivel o mayor concrecién*. Es significativo, sin embargo, que la
lucha contra el crimen organizado y la delincuencia grave se sitien en el se-
gundo de los ejes (Una Espariia que promueve la prosperidad y el bienestar
de los ciudadanos)’ aunque tal vez no haya tal contradiccion a tenor de la
integracién en el planeamiento estratégico. Sin embargo, no corresponde
aqui hacer un andlisis de la ESN 2021 que mejora en sistemdtica y academi-
cismo a la anterior®, como anticipaban ya los Informes Anuales de SN (2019
y 2020)7, sino circunscribirnos a nuestro minimo objetivo de evidenciar la
necesidad de abordar la cuestion planteada desde la Politica Criminal a la luz
del escenario de amenazas para la SN.

3 Me permito remitir a CARPIO Briz, D. I, «La proteccién penal del orden constitucional espafiol»,
en Castella Andreu, J. M. (Dir.), La proteccion del orden constitucional en Europa, Madrid (Grupo Parla-
mentario Popular Europeo), 2021, pp. 229-270, sobre la reconsideracién del concepto penal de orden
constitucional con referencias a la SN y al contexto de riesgos que nos ocupa en este trabajo.

4 Que reciben un impulso significativo desde 2019 con la nueva designacion del Director de Depar-
tamento de Seguridad Nacional y entre las que cabe destacar entre otras la: Estrategia Nacional de Ciber-
seguridad 2019; Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave 2019; Estrate-
gia Nacional contra el Terrorismo 2019... vid. www.dsn.gob.es.

5> Vid. pp. 84-96.

¢ Por ejemplo, ya celebramos en nuestro proyecto la aparicién por primera vez en 2019 del anexo
sobre el Andlisis de Riesgo para la Seguridad 2019/2020. Aunque se basaba en un andlisis de percepcién
(consideracion subjetiva de la seguridad), mostraba por primera vez un esfuerzo por identificar los riesgos
percibidos con mayor intensidad segtin su nivel de impacto y probabilidad mediante la introduccién o
andlisis de 43 factores potenciadores. A la par que exponia la metodologia seguida y una ordenacion de las
quince amenazas y desafios (contenidos en la ESN 2017) en un marco temporal, con el fin de articular
mejor la politica de seguridad nacional con el fin de preparar la futura ESN 2022 a partir de un andlisis de
tendencia contenidas en diversas matrices en funcién de la variable de escenarios.

7 Accesibles a través de www.dsn.gob.es.
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II. DE LAS ESTRATEGIAS HIBRIDAS Y DE LAS AMENAZAS
EN LA ZONA GRIS

Es notorio el hecho de las actuales crisis politicas e institucionales de las
democracias occidentales en el marco de las cuales se ensoberbecen distintas
amenazas: como la de los populismos?®, la contaminacion informativa, la apa-
ricién de renovadas formas de pensamiento naif, liquido o relativista propias
de la posmodernidad, junto con el renacer, como reaccién a lo anterior,
de ideologias, practicas religiosas, culturales y formas de vida radicales
(de extrema izquierda y derecha, auge del nacionalismo etnicista y cultural,
salafismo, guetizacion...)? algunas de las cuales pueden llegar a alcanzar es-
tadios mds o menos violentos y organizados ya sea primero en forma de vio-
lencia urbana, como de crimen organizado o, incluso, de terrorismo. Todos
estos factores tienen eminentemente uno u otro cardcter segun las condicio-
nes sociales autoctonas del sistema correspondiente, pero en todo caso esta-
rian predispuestas para su entropia, mis que para un cambio explosivo del
mismo, a diferencia de épocas precedentes '°.

Algunos de estos elementos aparecieron en escena con el fin de la guerra
fria y 1a globalizacion —una vez superada la desenfocada euforia a lo Fukuyama
del fin del bloque soviético— y ahora repuntan en un nuevo contexto geopoliti-
co de tensién y fragmentacién con tres grandes Estados soberanos y sus res-
pectivos aliados, mds la posibilidad de la aparicién de nuevas potencias atin en
fase emergente. Precisamente en el marco de tal conflicto, aparece la oportuni-
dad de desestabilizar al oponente a través de operaciones hostiles que aprove-
chan las circunstancias de debilidad de los sistemas constitucionales. De este
modo, al igual que en la actualidad existe en los Estados democraiticos una
amplia Zona de Penumbra entre el éxito y el fracaso de los procesos de subver-
sién o alzamiento frente al orden constitucional, también existe una amplia
Zona Gris en el marco de los conflictos politicos internacionales entre blo-
ques; o dicho de otra manera, los estados de paz y de guerra tampoco responden

8 En general, para una discusion sobre distintas manifestaciones del populismo, tanto de dere-
chas como de izquierdas, en los Estados Unidos y Europa, vid. Jubis, J. B., The Populist Explosion:
How the Great Recession Transformed American and European Politics, Nueva York (Columbia Glo-
bal Reports), 2016.

° En concreto, sobre el auge del nacionalismo en EEUU y Europa como reaccién al cosmopo-
litismo naif, Jupis, J. B, The Nationalist Revival: Trade, Immigration, and the Revolt Against Globali-
zation, Nueva York (Columbia Global Reports), 2018, especialmente, sobre las causas del renacimiento
nacionalista, pp. 40-44, que en esencia se relegan a una percepcion de declive por la desigualdad eco-
némica, social y moral, en la que influyen multiples factores: productivos, ascenso social, cohesion
cultural, inmigracién....

10 RUNCIMAN, D., Asi termina la democracia, Barcelona (Paidés). 2019, p. 43.
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a un modo binario 0/1', sino que se dan en los extremos de una gran franja
para las hostilidades que comienza con la situacién de paz y fine con la decla-
racion de guerra.

Resulta obvio que esta Zona Gris cuenta con un niimero cada vez mayor
de actores, capacidades y acciones clandestinas o encubiertas respaldadas por
terceros estados y desarrolladas a largo plazo'. Diversas formas de terroris-
mo, como el bioterrorismo'3, la delincuencia organizada y el blanqueo de
capitales deben considerarse como parte de este dominio'4, pero también el
empleo interesado de la corrupcion internacional, los ciberataques, acciones
de desinformacion y troles informadticos, saboteadores de infraestructuras,
acciones de desestabilizacion o subversion del sistema a través de asociacio-
nes de activistas o mediante la captacién de la voluntad de politicos institu-
cionalizados, campafias de propaganda cultural, espionaje tradicional, espio-
naje industrial, compra de acciones en sectores estratégicos por intermedio de
empresas instrumentalizadas, etc. ',

Las especiales caracteristicas de las nuevas amenazas descritas en la
Zona Gris para afectar a los intereses nacionales han provocado el dimensio-
namiento de la necesidad de acudir a un enfoque integral y ecléctico sistema-
tizado segtn la cultura juridica y politica de cada pais. De este modo, estdn
emergiendo nuevas dreas de estudios para comprender la nueva realidad. Un
ejemplo de esta tendencia, especialmente relevante para los cultivadores de
las ciencias penales, fue la fuerte inversion para la creacion, en 2019, de un
tercer Departamento en el prestigioso Instituto Max Planck de Derecho Penal
de Friburgo dedicado al Derecho de la Seguridad Publica donde se aborda
interdisciplinarmente estas cuestiones asi como su evidente relevancia para el
Derecho Penal alemdn '°.

' En el sentido expuesto por BAQUES, J., «Hacia una definicién del concepto “Gray Zone” (GZ)»,
Boletin IEEE bie3, nim. 6 (abril-junio), 2017, p. 9, con cita del experto en estrategia de defensa, Hal
Brands. Vid.: de éste, «Paradoxes of the Gray Zone», publicada el 5 de febrero de 2016, en www.fpri.org.

12 BAQUES, J., Boletin IEEE bie3, nim. 6 (abril-junio), 2017, pp. 19 ss.

3 Vid. al respecto el interesante y divulgativo trabajo del bidlogo molecular, GONZALEZ
HEVILLARIO, M, «Bioterrorismo y biodefensa» (esglobal.org) sobre la relativa accesibilidad a la técnica
de «edicion genética».

4 La instrumentalizacién del terrorismo para comprometer la estabilidad de los sistemas politicos
apadrinada por parte de distintos actores internacionales es una realidad a la que van despertando las
sociedades occidentales tras el suefio en el que cayeron con el fin de la Guerra Fria. CumMINGS, R. H.,
Cold War Radio: The Dangerous History of American Broadcasting in Europe, 1950-1989, Carolina del
Norte (McFarland and Company, Jefferson), 2009, pp. 103 ss.; FARALDO, J. M., en «Diplomaticos, espias,
exiliados. Espaiia en el objetivo de la Stasi, Securitate y Stuzba Bezpieczenstwa (1945-1990)», pp. 19-20.
vid.: notas 54 y 56.

15 BAQUES, J., Boletin IEEE bie3, nim. 6 (abril-junio), 2017, p. 21.

16 Asi lo manifiesta el Director del centro, cfr. POSCHER, R., «Tendencies in Public Civil Security
Law», Eur J Secur Res, nim. 2016.
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III. SEGURIDAD NACIONAL: IRRUPCION Y BREVES
CONSIDERACIONES CONTEXTUALES

En consonancia con las amenazas descritas y las necesidades académi-
cas que éstas proyectan, los Estados han ido prescindiendo de pretéritas dis-
tinciones entre seguridad interior/policial y seguridad exterior/militar, conso-
liddndose el nuevo concepto de SN como fundamento de las politicas de
seguridad publica destinadas a contrarrestarlas. Siguiendo a Ballesteros, el
tratamiento de las amenazas a la SN requiere de un enfoque holistico!” que
Estados importantes, como el espafiol, procuran abordar a través de la progre-
siva aparicion de las Estrategias de Seguridad Nacional que abarcan el andli-
sis de los riesgos desde una dimensién ad intra <> ad extra con el fin de pro-
teger los intereses nacionales mediante un enfoque integral, coordinado y
gestionado al mds alto nivel ejecutivo'®.

La SN irrumpe en el escenario de las politicas publicas tras los primeros
graves atentados producidos por el terrorismo yihadista'® en suelo occidental es-
tructurdndose a partir de un documento estratégico. Desde entonces diversos go-
biernos nacionales se hicieron eco del complejo instrumento de la ESN por in-
fluencia de los EEUU?. En nuestro pais, en primer lugar bajo la Presidencia de
Rodriguez Zapatero, a través de la adopcion en 2011 del documento Estrategia
Espariola de Seguridad que vino seguida de otras dos: «Estrategia de Seguridad
Nacional. Un proyecto compartido (2013)» y la recientemente derogada, «Estra-
tegia de Seguridad Nacional Un proyecto compartido de todos y para todos
(2017)» que ha sido substituida por la ya citada ESN 2021 un afio antes de lo
previsto debido a las consecuencias de la pandemia y al incremento en el empleo
de estrategias hibridas (p.18 ESN 2021). Asimismo Espafia también ha desarro-
llado su propio sistema organico (Departamento?! y Consejo de Seguridad Nacio-
nal®?) y operativo de SN. Significativamente, mediante la aprobacion

17 BALLESTEROS MARTIN, M. A, En busca de una estrategia de Seguridad Nacional, Madrid (Minis-
terio de Defensa), 2016, p. 14.

18 Ibidem: pp. 13-15.

19 Cfr. GUTIERREZ EspADA, C., «Sobre el concepto de yihad», en Athena Intelligence Journal, vol. 4,
nim. 1, 2009, pp. 189-214; GUNNING, J., y JACKSON R., «What’s so “religious” about “religious
terrorism”?», Critical Studies on Terrorism, 4:3, 2011, pp. 369-388.

20 ScHePPELE, K. L., «The International Standardization of National Security Law», J. Nat’l
Sec. L. & Policy, vol. 4, 2010.

21 E1 DSN fue creado el 20 de julio de 2012 ubicéndose desde entonces en el Gabinete del Presidente
del Gobierno (R. D. 1192/2012).

22 El CSN se crea como comisién delegada del Gobierno mediante Real Decreto 385/2013, de 31 de
mayo, de modificacién del Real Decreto 1886/2011, de 30 de diciembre, por el que se establecen las Co-
misiones Delegadas del Gobierno. E1 CSN asume las funciones propias de la Comisién Delegada del
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de la Ley 36/2015, de Seguridad Nacional que define a la SN como una politica
publica dirigida por el Gobierno (art. 4 LSN) que encarna exarticulo 3 LSN
«... la accion del Estado dirigida a proteger la libertad, los derechos y bienestar
de los ciudadanos, a garantizar la defensa de Espana y sus principios y valores
constitucionales, asi como a contribuir junto a nuestros socios y aliados a la segu-
ridad internacional en el cumplimiento de los compromisos asumidos». Tanto el
concepto de SN como las estrategias citadas se proyectan, indudablemente, en
muchos casos, sobre el ius puniendi y, en general, sobre politicas sociales de pre-
vencién de tales riesgos, por lo que el Derecho, y en concreto el Derecho Penal
espaiol no puede seguir ausente de este proceso prescindiendo, como acostum-
bra, del andlisis estratégico en las denominadas Ciencias Penales.

La direccién que proponemos, no obstante, es de doble sentido, la SN es,
a su vez, una cuestion conceptualmente compleja y sensible que tiene que bus-
car el apoyo epistémico que aportan las disciplinas académicas, y en concreto
el conjunto de las ciencias penales (valga ad exemplum, el bien juridico prote-
gido por el delito contenido en el articulo 584 sobre la traicidn, asi como los
articulos 598 y 601 relativos a la revelacion de secretos) e involucra también, tal
y como la comprendemos, tanto a diversas organizaciones gubernamentales
como a actores privados cuestion que aqui no podemos abordar.

Bien es cierto que dentro de las disciplinas académicas, la SN ha sido ob-
jeto de distintas estructuras analiticas. Es especialmente relevante el tratamiento
dado por la Ciencia Politica y de la Administracion, por los Estudios Militares y
de Defensa y, en menor medida, por las Ciencias Juridicas. Si bien, en este tlti-
mo ambito, se han ocupado de la SN sobre todo el Derecho Internacional Publico,
el Constitucional y el Administrativo, siendo anecddtica la dedicacion al tema
por parte de los penalistas espafioles*. Como se pondra de manifiesto, las Cien-
cias Penales estin llamadas, desde la fundamentacién constitucional que
iniciara en Espafia Mir Puig, no s6lo a incorporar a sus estudios tal objeto desde
el andlisis dogmatico de los delitos involucrados en la proteccién de la SN, sino
a contribuir desde la Politica Criminal a la construccion consilente de las bases

Gobierno para Situaciones de Crisis y, muy especialmente, la preparacién de las reformas normativas para
su pleno desarrollo con visién amplia y multidisciplinar de la seguridad.

2 Con la loable excepcion del impulso dado por GONZALEZ CUSSAC y su escuela. A tal efecto, vid.
las diversas obras colectivas dirigidas por el autor Seguridad global y derechos fundamentales, Cuadernos
de Estrategia 188, Madrid (Ed. IEEE y Ministerio de Defensa), 2017, y la coordinada junto a CUERDA
ARNAU, M. L., Nuevas amenazas a la Seguridad Nacional. Terrorismo, criminalidad organizada y tecno-
logias de la informacion y la comunicacion, Valencia (Tirant lo Blanch), 2013. Publicacién producto de su
proyecto «Nuevas amenazas a la seguridad nacional: terrorismo, criminalidad organizada y tecnologias de
la informacién y la comunicacién» (Der 2008-05707/JURI).
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tedricas, metodoldgicas y operativas de la ESN** y de los documentos que la
concretan®. Asi como en su caso, a proponer las reformas normativas que hagan
mads eficiente la proteccion de la SN bajo el fundamento y limites del sistema
penal de un Estado Social y Democratico de Derecho.

IV. LA POLITICA CRIMINAL COMO CIENCIA INTEGRAL
DEL DERECHO PENAL'Y ANALISIS POLITICO-CRIMINAL
DE LAS CUESTIONES DE SEGURIDAD NACIONAL

En las paginas anteriores se ha puesto de manifiesto la relevancia de la SN
para el Derecho y el sistema penal, tomando como objeto de referencia factica
algunas de sus amenazas circunscritas a una estructura perceptiva basada en la
Politica Criminal. Tales fenémenos pueden ser considerados igualmente desde
otras lentes conceptuales, a partir de la diversidad de elementos que integran
la SN. A saber, como un problema politico de disefio organizacional en el mar-
co de las relaciones internacionales o de la defensa, como una cuestion de or-
ganizacién administrativa del Estado o como un conjunto de desafios sociales,
econdmicos, ambientales o politicos muy indeterminados. Sin embargo, insis-
timos, aqui pretendemos abordarlo como un conjunto de amenazas graves, por
su enorme potencialidad (cuantitativa y cualitativa) para lesionar intereses fun-
damentales de la comunidad politica y social protegidos por el Estado a través
de una diversidad de politicas publicas, algunas de las cuales afectan al sistema
penal en su conjunto.

Una vez identificado el objeto de estudio desde su realidad factica y po-
sitiva (riesgo, amenaza, norma, proceso y consecuencia) corresponde plantear
el problema tedrico sobre como abordar esta realidad desde el Derecho penal
y en concreto, desde la Politica Criminal. Cuestién que nos obliga a pronun-
ciarnos sobre uno de los principales retos tedricos que el escenario descrito
suscita, a saber la interrelacion conceptual y metodoldgica entre SN y ciencias
penales con el fin de lograr la construccidon consilente de un marco tedrico
unificado bajo la concepcién que asumimos de un Derecho penal, si acaso un
Derecho penal de la SN, constitucionalmente conformado. En consecuencia,

% KiLtZz, L., y RAMSAY, J. D., «Perceptual Framing of Homeland Security», Homeland Security
Affairs, nim. 8, articulo 16, 2012 (www.hsaj.org/articles/230), pp. 19-20.

% Como por ejemplo, el de La Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia
Grave 2019-2023 aprobada en enero de 2019 por el Consejo de Seguridad Nacional; en el mismo aiio,
pero en abril, se aprobé la Estrategia Nacional de Ciberseguridad 2019; en ese mismo mes, también se
hizo lo propio con la Estrategia de Seguridad Aeroespacial Nacional 2019, aprobada por el Consejo de
Seguridad Nacional, en su reunién del dia 12 de abril de 2019.
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con independencia de otros abordajes tedricos posibles, el nuestro pretende ser
productivo para la praxis, por lo que se mueve en el marco del Derecho positi-
vo, que ha de ser objeto de un profundo estudio, aun cuando tras dicho cono-
cimiento lo que proceda sea criticarlo desde su estricta fundamentacién cons-
titucional, cuyo nervio y garantia es la Politica Criminal.

Tal proyeccion parte de una dualidad conceptual que deberemos asentar en
lo que sigue desde la relacion de sentido que existe entre las disciplinas cientifi-
cas integradas bajo el area de conocimiento del Derecho penal —comprendida
aqui en sentido amplio, preliminarmente de conformidad con la tradicional con-
cepcidn de las sciences pénales, scienze penali, gesamte Strafrechtswissenchaft
o Criminal Science—>°y su conexién con los fundamentos politico-criminales
del ordenamiento punitivo y del sistema penal espafiol, desarrollado operativa-
mente a través de todo un conjunto normativo que va més alla de los delitos re-
cogidos en las leyes penales sustantivas. Cuestion que es importante resefiar para
superar algunos prejuicios tedricos demasiado presentes en la conciencia del
penalista dogmatico?’. Ya el propio Jiménez de Asta alertaba de los riesgos im-
plantados desde los tiempos de la Escuela Cldsica, y de su mayor exponente
Carrara, de ajar la sistemadtica del Derecho Penal exclusivamente en la biparti-
cion formalista de su denominada Parte General y Parte Especial®®, a la par que
resaltaba la necesidad del penalista de dedicarse a otros problemas, més alla de
los que redundan sobre el estudio normativo del delito como construccién legal
dada a la que hay que dar «justa» aplicacion?®. De esta forma, pone en el centro
del debate el valor y la funcién de la Politica Criminal que antes habia impulsado
su maestro aleman Von Liszt, tras la adopcién de esta disciplina en tierras ger-
manas debido, segtn €l, al abandono sufrido/experimentado desde mediados del
siglo X1X por su cultivo en Italia, pais donde nacié de la mano de, Renazzi, Cre-
mani, Beccaria o Filangieri®.

Von Liszt operd, desde el positivismo causalista que impregna su pensa-
miento, sobre la relacion entre Politica, Politica Criminal y Derecho Penal,

% MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 10.* ed., Barcelona (Reppertor), 2015, pp. 51 a 54
y n. 30.

27 Cuesti6n a la que también aludia BAJO FERNANDEZ, en su «Prélogo a la edicién espafiola» con la que
acompaila la traduccién de Z1pF, H., Introduccion a la Politica Criminal, Madrid (Edersa), 1979, pp. XI-XV.

2 Cfr. CARRARA, F., Programa del Corso di Dirrito Criminale, 8.* ed. Florencia (Fratelli Cammelli),
1897, vol. I, pp. 10 ss. Sobre la Escuela Clasica y el paso a la imperante posteriormente Escuela Positiva,
vid.: BETTIOL, G., Diritto Penale. Parte Generale, Palermo (Priulla), 1945, pp. 27-31.

2 Cfr. IMENEZ DE ASUA, L., Principios de Derecho Penal. La ley y el delito, 3.* ed. Buenos
Aires (Abeledo-Perrot), 1958, pp. 29-30.

3 Von LiszT, F., Tratado de Derecho penal, trad., por Jiménez de Astia y adicionado con el Derecho
Penal Espaiiol por Quintiliano Saldafia, T. II (trad., de 1a 20.* edicién alemana), 3.* ed. Madrid (Reus), tres
vol. 1914-1929. p. 50. Cfr. No obstante la critica n. 49.
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entendido este dltimo al modo estrictamente positivista de la Dogmaética Penal.
Para aquél, las relaciones entre la Politica y el Derecho Penal son siempre reco-
nocibles en la medida en que toda reaccién politica produce una reaccién penal!
«hasta el extremo que puede decirse que el Derecho penal es el termémetro de la
libertad politica» 2. Tal proceso debe impregnar la disciplina de la Politica Crimi-
nal como contenedor de toda una serie de principios sistematicos —garantizados
por la investigacidn cientifica de las causas del delito y de la eficacia de la pena—
segun los cuales el Estado debe dirigir su lucha frente al crimen por medio de la
pena y su ejecucion. Pero sin que, en ningtn, caso la Politica Criminal pretenda
sustituir al Derecho Penal, pues entre ambos se dan unos «limites infranquea-
bles», tales como los que existen entre la Politica y el Derecho™; sobre los que
posteriormente, en 1934, teorizara Kelsen en su Teoria Pura del Derecho.

De este modo la metafuncion o funcion ideacional de la Politica Criminal
es conectar la realidad empirica naturalista del delito con la norma a partir de la
critica de la legislacion vigente a la luz de los fines del derecho y de la pena y,
tras la observacion de sus resultados, para efectuar proposiciones de lege ferenda
para la reforma del ordenamiento penal vigente®*. Al igual que la Politica Crimi-
nal conecta la realidad, a través del estudio causal o empirico, con el Derecho
Penal, segtin las funciones citadas, Von Liszt también afirma —lo que resulta de
especial interés para nuestra propuesta que atna los riesgos de la SN con el Sis-
tema Penal— que aquella «es una perspectiva politica, necesaria a la considera-
cién de los problemas patrios, no ya sélo penales, exclusivamente penales»3?,
sino sociales, atendiendo por consiguiente a su dimension legislativa (también
social y civil) y a la realidad social de cada nacién.

Sin duda, como pone de manifiesto Antén Oneca, Von Liszt impulsé de
un modo determinante la Politica Criminal en la estructura basal de la Ciencia
del Derecho penal predisponiéndola como sistema critico de las instituciones
vigentes destinado a preparar su reforma conforme a los ideales juridicos que
se van constituyendo a medida que el ambiente histérico y cultural sufre mo-
dificaciones®. Incluso, el propio Antén Oneca defendia, frente a la reiterada
idea de la «infranqueabilidad» positivista de Von Liszt, que éste no separaba
totalmente Politica Criminal y Ciencia del Derecho Penal, es mds, sostenia
que segun Von Liszt la Politica Criminal ensefiaba a entender los criterios

3U Ibidem: p. 62.

32 Ibidem: p. 62.

3 Ibidem: pp. 63-64.

3 Ibidem: p. 62.

3 Ibidem: p. 69.

3 ANTON ONECA, J., Derecho Penal, 2.* ed., Madrid (Akal), 1986, p. 25.
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del derecho vigente en su aplicacion a los casos particulares®’. La funcién
teleoldgica a la que aludia Antén Oneca estd presente en la concepcién del
penalista integral que fue Von Liszt, pero la cuestion que plantearemos mds
adelante no radica en tal consideracion, que sin duda en Espafia supuso un
paso mas alld a la mera glosa teoldgica®®, sino en la determinacion
politico-criminal del propio Derecho y Sistema Penal més all4 de la orienta-
cion teleoldgica®. Dicho en otros términos, del Derecho (penal) que es, segiin
el Derecho (penal) que debe ser, en atencion al modelo politico constitucio-
nalmente dado. Aludimos asi, a la dworkiana concepcion aspiracional del
derecho que intuitivamente adopt6 primero Bricola en Italia*’, posteriormente
atisb6é Roxin*' mediante su mas cauto concepto de dogmatica orientada y que,
sin duda, fue superado por Mir Puig#’. Esta concepcién consideramos que
sitda a la Politica Criminal como el conocimiento tedrico que liga, garantiza
y controla la adecuacién del programa punitivo de la constitucion con el sis-
tema normativo y la realidad social.

Diez Ripollés** junto con trabajos previos de Ortiz de Urbina, han puesto
en valor el papel epistemoldgico de la Politica Criminal ideada por Von Liszt en
el marco de la denominada «Ciencia global del Derecho penal» (gesamte Stra-
[frechtswissenchaft término también acufiado por Von Liszt en 1887) que el
Catedrético de Berlin fue construyendo impulsado por su positivismo causalista
desde 1882 con su llamado «Programa de Marburgo» (en realidad, La idea de fin

3 Ibidem: p. 25.

% PEREZ MARrcos, R. M., «Notas sobre la génesis de la ciencia penal en Espaiia», en Alvarado
Planas, J., y Serrano Maillo, A. (Coords), Estudios de historia de las ciencias criminales en Espaiia, 2007,
Madrid, p. 42. )

¥ Ortiz DE URBINA GIMENO, I, «;La referencia politico-criminal en el derecho penal con-
tempordneo jes el derecho penal la barrera infranqueable de la politica criminal, o se orienta por ella?»
se cita aqui por el original facilitado por el autor, agradeciendo su ayuda. Original en Octavio de Toledo
y Ubieto, E.; Gurdiel Sierra, M., y Cortés Bechiarelli, E. (Coords.), Estudios penales en recuerdo del
profesor Ruiz Anton, Valencia (Tirant lo Blanch), 2003, pp. 859-894.

40 BRricoLa, F., «Teoria generale del reato», en Noviss. Dig. It., vol. XIX, Torino (Utet), 1973,
pp- 7-93. Sobre su relevancia, vid. DoNINI, M., «Teoria del reato», en Digesto delle Discipline Penalisti-
che, nim. X1V, 2004, pp. 238-247. .

4 Sobre las razones de tal proceder y, en sentido critico, ORTIZ DE UrBINA GIMENO, 1., 2003,
pp. 10-11. Y el mismo, ampliamente, en OrRTIZ DE URBINA GIMENO, ., «Roxin y la dogmadtica po-
litico-criminalmente orientada», en Ontiveros Alonso, M., y Peldez, M. (Coords.) La influencia de la
ciencia penal alemana en Iberoamérica: en homenaje a Claus Roxin, Ed. 2003, México (Ed. Instituto
Nacional de Ciencias Penales), 2003, pp. 415-444. Se cita aqui por el original facilitado por el autor.

42 A esta cuestién me he referido con detalle en «Aproximacién neoconstitucional al ius puniendi
espafiol. Un planteamiento politico-criminal desde las bases de Santiago Mir» y que el propio Mir Puig,
tuvo ocasion de leer y compartir ideas. Proximamente serd publicado en un nimero especial de la Acade-
mia Puertorriqueiia de Jurisprudencia y legislacion, dirigido por el Prof. Luis Chiesa.

4 Diez RIPOLLES, J. L., «El papel epistémico de la politica criminal en las ciencias penales: la con-
tribucion de Von Liszt», RECPC 20-12 (2018).
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en Derecho penal)* y que concluy6 en 1899 con la conformacion conceptual y
académica de las distintas disciplinas que integran el drea de conocimiento de las
ciencias penales*®. De tal modo que de la mano del genio aleman, atin y desde
entonces, mutatis mutandis, los tratadistas del Derecho penal espafiol suelen
distinguir dentro de nuestra drea de conocimiento cientifico entre: +.

a. Ciencias puramente normativas, de ahi la relacién entre Derecho Penal
en sentido estricto y la Ciencia del Derecho Penal, a la que finalmente el propio
Von Liszt acabard denominando dogmdtica penal*® y cuyo objeto es la interpreta-
cién sistematica de los preceptos penales y procesales penales, debido a que en su
origen el Derecho penal estaba integrado, no solo por las leyes materiales, sino
también por las procesales*’. Sin embargo, si bien resulta frecuente que los pena-
listas dogmaticos suelan ocuparse del Derecho penal sustantivo, no es por ello
menos evidente que, a diferencia del Derecho civil, el principio de legalidad penal
no puede actuarse al margen del proceso, por lo que no hay pena, ni castigo, sin ley
y sin proceso (garantia jurisdiccional indisociable de la legalidad penal sustantiva).
Unidad o interseccion de ambos sistemas normativos perceptible en numerosos
aspectos, como ocurre, por ejemplo, con el concepto de «accidn» o con principios
constitucionales como los de non bis in idem.

Si bien aqui no tratamos de las materias propias de las concretas titulacio-
nes académicas, sino de la esencia de los saberes y areas de conocimiento pe-
nal, considero oportuno apuntar la situacion de la universidad espafiola sobre
el estudio del Derecho procesal penal disociado del sustantivo por razones
histdricas y no cientificas que se remontan a principios del siglo x1x*, aunque
si hubo un intento de integrarlas tras la aprobaci6n de la actual LECrim*. Tal
vez por este motivo «burocratico», los tratadistas no suelen incluirlo entre las
ciencias penales, aunque cada vez son mds los penalistas que, como Corcoy™’,

# Aqui citamos la version reeditada por la UNAM en 1994 de la Chilena de 1984 los escritos de
JIMENEZ DE AsUA, autor del estudio previo «Corsi e ricorsi: La vuelta de Von Liszt», pp. 27-51 y del pré-
logo de su discipulo Rivacoba y Rivacoba «Franz von Liszt y el “Programa de Marburgo”», pp. 7-26.

4 DiEz RIPOLLES, J. L., RECPC 20-12 (2018), p. 5.

4 Ibidem: p.14.

47 Vid.: JIMENEZ DE ASUA, L., 3.*ed. 1958, pp. 23 y siguientes, con referencias a las obras de Feuerbach;
Grolmann, y Carmignani.

4 Cuesti6n tratada amplia y magistralmente en CACHON CADENAS, M. J., «Apuntes histéricos sobre
la docencia del Derecho Procesal en la universidad espafiola», en Pic6 i Junoy, J. (Coord.) El aprendizaje
del derecho procesal: nuevos retos de la ensefianza universitaria, Ed. Bosch, Barcelona, 2011, pp. 17-56,
en concreto, el pasaje, p. 33.

4 Ibidem: pp. 44-45.

3" Corcoy BipasoLo, M., «Teoria del delito y proceso penal», en Estudios en homenaje a la profesora
Susana Huerta Tocildo, Madrid (Universidad Complutense), 2020, pp. 399-411 y anteriormente, entre
otros, «La distincion entre causalidad e imputacion objetiva y su repercusion en el proceso —presuncién de
inocencia e in dubio pro reo—» en Diez Ripollés (coord.) La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo:
libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Madrid (Tecnos), 2002, pp. 593-616.
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trabajan sobre las relaciones de sentido entre Derecho y proceso penal, aunque
no, esencialmente, desde un punto de vista epistemoldgico!. En este esquema,
también debe indicarse, que el movimiento de raigambre angloamericana apa-
recido sobre los afios 70 en torno a la victima y que propici6 la formacién de
la victimologia como ciencia criminoldgica, también ha hecho que el compor-
tamiento de la victima sea considerado en la atribucién de responsabilidad
penal mediante la denominada victimodogmatica™.

b.  Ciencias esencialmente empiricas, en cuyo ntcleo estd la Criminologia,
desde entonces sustentada en esencia sobe una amalgama de conocimientos em-
piricos aportados desde la psicologia, la sociologia, la medicina, la antropologia,
la economia, la biologia y otras ciencias sociales y naturales para el andlisis cau-
sal del fenémeno criminal. Lo que ha dado lugar a distintas teorias sobre esta
disciplina¥, entre ellas algunas de tendencia socioldgica fuertemente ideologiza-
das por el marxismo y el anarquismo y que constituyen una critica estructural al
propio sistema penal deudor del modelo capitalista de produccién, como la deno-
minada criminologia critica, The New Criminology, nacida en los albores de la
década de los 70, periodo en el que también, como deciamos en el apartado
anterior, por estratificaciones del conocimiento aparece la victimologia¥. Como
nos recuerda Ortiz de Urbina, la deslegitimacion que pretendi6 aquella corriente
de la criminologia sobre el propio sistema penal fue superada a la ampliacién de
su objeto de estudio, al ocuparse no s6lo del delincuente, sino de la victima y del
propio sistema de justicia criminal. De este modo, la criminologia superé amplia-
mente el papel que se le venia asignando de ser «ciencia auxiliar» a ocupar un
espacio en pie de igualdad con el conjunto de ciencias. Este es un aspecto clave
para la Politica Criminal como aqui la consideramos.

La Politica Criminal presenta no pocas dificultades en su delimitacion
conceptual. Sin embargo, la influencia del pensamiento Von Liszt es patente en

31 RAGUES 1 VALLES, R., «Derecho penal sustantivo y Derecho procesal penal: hacia una visién inte-
grada», en ADPCP, 2004; y el mismo, La funcién del proceso en el sistema integral del Derecho
penal: una valoracion critica del estado de la cuestién», en Maqueda Abreu, M. L.; Martin Lorenzo, M., y
Ventura Piischel, A. (Coords.), Derecho Penal para un estado social y democrdtico de derecho: estudios
penales en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Madrid (Universidad Complutense),
2016, pp. 1203-1217.

2 A ello ya me referi junto con nuestra homenajeada en COrRcoy BIDASOLO, M., y CARPIO Briz, D. 1.,
«La llamada conduccién suicida y la responsabilidad de la victima», en La Ley: Revista juridica espaiiola
de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, vol. 2, 2006, pp. 1803-1813, n. 29.

3 Vid. AKERs, R. L.; SELLERs, C. S., y JENNINGS, W. G., Criminological Theories: Introduction
and Evaluation, 2.* ed., New York (Oxford University Press), 2017; en espafiol, Cid Moliné, J., y Larrauri
Pijoan, E., Teorias criminologicas explicacion y prevencion de la delincuencia, Barcelona (Bosch), 2001.

** CIp MOLINE, J., LARRAURI PujoAN, E., 2001, pp. 225 ss.

% Igualmente vid. Corcoy BIDASOLO, M., y CaRPIO BRriz, D. 1., 2006, n. 29.

% Ortiz DE URBINA GIMENO, I, 2003, p. 11-12.
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el desarrollo que hace Mir Puig ya en Introduccion a las Bases del Derecho
penal, del que cabe desentrafiar un doble sentido: Por un lado, como sector de
la politica® que nutriéndose del conocimiento aportado por la criminologia
estd llamado a construir una estrategia eficaz en la lucha contra la delincuen-
cia tomando en consideracién sus causas y activando un puente de conocimiento
entre lo empirico y lo juridico a través de propuestas de lege ferenda para el
legislador®®. A mi modo de ver este plano de anélisis debe desarrollarse desde
la limitacién o en su caso el impulso del ius puniendi atendiendo a los funda-
mentos politico-constitucionales; lo que a su vez debe permitir armar la
propuesta estratégica en la lucha contra la delincuencia por parte del Estado y
«de los particulares que puedan cooperar con éste»>, en el marco del derecho
positivo dable. Y, por otro lado, tal disciplina se ha comprendido como una
rama del saber que tiene por objeto de estudio las politicas criminales efectiva-
mente seguidas por el legislador mediante la evaluacién del desempefio del
sistema de justicia penal®. Entre las ciencias penales, cabe también considerar
el Derecho sobre la ejecucion de las penas y el penitenciario. Otras concepcio-
nes, incluyen ademds conocimientos o saberes auxiliares en el estudio del
delito, como la antropologia, la medicina forense, la criminalistica, etc.

Hasta aqui, con algunas incursiones criticas, se ha expuesto el cuadro fun-
damental de las ciencias penales. Ahora interesa desarrollar nuestro concepto de
Politica Criminal, a partir de dos de las objeciones que Diez Ripollés sefiala al
planteamiento de Von Liszt: La primera gira en torno a la ausencia en el progra-
ma de este penalista de la propuesta «de una ciencia que se ocupe de identificar
los fines, funciones, juicios de valor, principios, directrices y reglas que han de
dotar de contenido al derecho penal»®'. Concluyendo que «Nuestro autor, (Von
Liszt) sin embargo, atraido por esa imprescindible observacion del delito y de la
pena como fendmenos sociales, no presta la debida atencién al saber prescriptivo
que ha de dar a conocer los fines, funciones, valores, directrices y reglas suscep-
tibles de configurar toda estrategia de lucha contra el delito y en dltimo término
el propio derecho penal positivo»®*. La segunda, también de interés para nuestra
propuesta, achaca el taimado alcance operativo que el autor aleman le acabd
dando a la Politica Criminal. Por un lado, porque reduce el andlisis de las causas

57 MIR Puig, S., 2015, p. 59 y n. 29.

3 MR PUIG, S., Infroduccion a las Bases del Derecho penal, Barcelona (Bosch, J. M), 1976, p. 262 ss.

% En este sentido, SILVA SANCHEZ, J. M., en el «Prélogo» a Sanchez Ostiz, P., Fundamentos de
Politica criminal. Un retorno a los principios, Marcial Pons (Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo),
2012, pp. 13 ss.

% MIR PuIgG, S., 10.* ed. 2015, p. 53.

' Difez RipoLLEs, J. L., RECPC 20-12 (2018), p. 7.

2 Ibidem: pp. 29-30.
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del delito a factores psicoldgicos o sociales y, por otro, porque deja extramuros
de tal ciencia la intervencion directa sobre los factores sociales, lo que serfa
propio de la politica social, a la que la Politica Criminal, quedaria subordinada®.
Todo ello le lleva a concluir que, con estos mimbres, la estrategia de lucha eficaz
contra la delincuencia queda muy limitada porque «quedan en gran medida fue-
ra de su discurso prescriptivo la determinacion de los bienes juridicos a proteger,
la identificacion de los comportamientos que les pueden afectar, o la configura-
cion de los elementos de la responsabilidad. Y unas cuantas cosas mds, como,
por ejemplo, las técnicas de prevencién social o policial, o la gestién de los
6rganos de control social penal»%. Esto dltimo, nos conduce a algunas de las
cuestiones centrales de este trabajo:

Mas allé del uso retérico discursivo habitual con el que se emplea la ex-
presion «Politica Criminal», aqui la entendemos en un sentido estipulativo,
prescriptivo®, tomando como referencia sus objetos de andlisis de conformidad
al modelo aspiracional de Derecho. Por consiguiente, es funcién de la Politica
Criminal, por un lado, desentraiar el modelo politico y por ende el programa
politico-criminal contenido en el sistema constitucional, con el fin de identificar
los instrumentos (reglas, principios y valores) que le permiten analizar la poli-
tica criminal en sentido préctico, esto es, comprendida como actividad politica
desarrollada en un momento y tiempo determinado.

En este punto es donde nos desviamos del planteamiento de Diez Ripollés®
y de Ortiz de Urbina. Con ambos convendriamos que el objeto de la Politica
Criminal, como activad tedrica, es la politica-criminal como actividad politica,
pero mientras que ellos minimizan la necesaria referencia a la Constitucién®’,
nosotros la enfatizamos como producto normativo de una actividad politica
previa, politico-criminal preconstitucional, prenormativa o constitutiva, si se
quiere. A partir de lo cual, desde la Constitucion se establece una relacion de
sentido instrumental, metodolégica, con la Politica Criminal para hacer efecti-
vo el modelo aspiracional de Derecho y sistema penal. Ahora si, bajo

& Ibidem: pp. 28-29.

% Ibidem: p. 31. )

% Ortiz DE URBINA GIMENO, ., «;La referencia politico-criminal en el derecho penal contem-
poraneo es el derecho penal la barrera infranqueable de la politica criminal, o se orienta por ella?»,
pp. 14-15, a partir de la diferencia entre definiciones léxicas y estipulativas.

% DfEz RIPOLLES, J. L., «El papel epistémico de la politica criminal en las ciencias penales: la con-
tribucién de Von Liszt», en RECPC 20-12 (2018).

¢ Dfez RIPOLLES, J. L., La racionalidad de las leyes penales, pp. 180-183, sostiene que la CE no
ofrece un modelo de Derecho penal y carece de la necesaria predeterminacion para fundamentarlo. En el
mismo sentido, pero en otra direccion, SILVA SANCHEZ, J. M., Aproximacion a las bases del Derecho pe-
nal, Barcelona (Bosch, J. M.), 1992, pp. 176 y 273 ss. Si bien en este ltimo parece apreciarse un giro
hacia un neoconstitucionalismo de corte iusnaturalista.
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estas premisas corresponde a la Politica Criminal constitucionalmente orienta-
da analizar la actividad politico-criminal constituida a través de un conjunto de
politicas publica que tienen como referencia las amenazas delictivas. Evalua-
cion que se realiza, bajo aquel instrumentarium, desde el punto de vista norma-
tivo y positivo con el fin de garantizar y controlar la adecuacién de una determi-
nada politica publica, en este caso las de SN, con el programa punitivo de la
Constitucion. A partir de estas premisas cabe plantear como reto la proyeccion
de un método de andlisis politico-criminal de las amenazas a la SN para evaluar
la racionalidad constitucional de sus politicas publicas y, por lo tanto determinar
su adecuacion a los fines del sistema. Método que se debe integrar, a su vez, con
el que se nos propone desde los estudios de la seguridad para la conformacién
de las ESN y sus politicas®.

Para lo primero, resulta necesario el estudio positivo de la situacion (lo que
incluye las variables «riesgo», «amenazas», «potenciadores», «vulnerabilida-
des» y «contexto geoestratégico»), su evaluacion normativa o sistemdtica aten-
diendo al conjunto de politicas sociales con el fin de validar o no, en el marco de
una estrategia determinada, las posibles limitaciones operativas para derechos
fundamentales®. Para lograr todo ello, el andlisis politico-criminal, requiere que
desde la Politica Criminal se sistematice el conjunto de informacién que aportan
el resto de las ciencias penales, ora en su vertiente empirica, ora en su vertiente
normativa. Lo primero vendrd dado por la necesaria contribucion que deben
hacer la criminologia, la ciencia policial y las técnicas de seguridad. Lo segundo
vendra dado por los resultados del andlisis y evaluacién intrasistematico de las
normas punitivas en juego (lo que incluye a la dogmética del Derecho puni-
tivo —procesal y sustantivo—). Por tltimo, la Politica Criminal est4 llamada por
su amplio objeto a integrar en su andlisis las perspectivas conceptuales que sobre
la SN aporten otros enfoques, no sélo los estrictamente juridicos, sino también
técnicos provenientes de otras disciplinas’.

Con todo ello se estard no sélo en disposicion de contribuir a estrategias
integrales y trasparentes, lo que incluye su aspecto social, para hacer frente a las
amenazas ya descritas, sino que ademas se estard en condiciones de justificar, o
no, pero siempre a la luz de la exposicion argumentativa exigible, la admisibilidad
de la limitacion y proteccién de los derechos fundamentales en juego. A través

% BALLESTEROS MARTIN, M.A., 2016, pp- 282 ss.

% En un sentido similar, GONZALEZ CUSSAC, J. L., y FLORES GIMENEZ, F., «<Una metodologia para
el analisis de las amenazas a la seguridad, la evaluacion de las respuestas y su impacto sobre los derechos
fundamentales», Seguridad Global y Derechos Fundamentales. Cuadernos de Estrategia 188, Madrid
(Ed. IEEE), 2017, pp. 15-62.

70 Jorg, S. H., «The Conceptual and Scientific Demarcation of Security in Contrast to Safety»,
European Journal of Security Research, vol. 4, 2019, pp. 157-174.
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de esta aproximacion se evitard que bajo la nocién de SN se camufle una nueva
forma de razén de Estado opaca a la evaluacion constitucional, politico-criminal
y racional. Exigencia innegociable en un Estado social y Democrético de Dere-
cho, donde no cabe admitir ningtin espacio politicamente autonomo, libre de De-
recho y de control ™.

V. CONCLUSION

Soy consciente de la complejidad de la cuestion abordada. Muchos de sus
aspectos deberdn ser matizados y fundamentados con mas detalle, sin embargo
considero haber sido coherente con el planteamiento que nos propusimos, que
no era otro mas que poner en evidencia la necesidad de participacién de las
ciencias penales en el campo cientifico de la SN y en concreto en la elabora-
cion de sus estrategias, como una disciplina cualificada, lo que tal vez exija,
tanto complementar determinadas dreas de conocimiento, como a su vez rom-
per la artificialidad de ciertas barreras disciplinarias, pues buena parte de los
desafios y amenazas a la SN se proyectan sobre el Derecho Penal. Ora en el
encauzamiento normativo del sistema penal (sustantivo y procesal), ora en la
convergencia sobre el objeto y la metodologia de las estrategias de seguridad
con el fin de lograr una mayor eficiencia en la proteccién de los intereses que
le son propios frente a viejas y nuevas amenazas al sistema constitucional.
Todo ello, en un sentido tal, que no cabe descartar la posibilidad de configurar
un Derecho penal de la SN.

7' QUERALT JIMENEZ, J. J., Introduccién a la Policia Judicial, 3.* ed. Barcelona (Bosch, J. M.),
1999, p. 9.

62



PARA LA SUPERACION DE LA DOBLE ViA:
UNA EXPOSICION ESQUEMATICA
DESDE LA PERSPECTIVA ITALIANA

ANTONIO CAVALIERE *

I. UN SISTEMA DE SANCIONES PRINCIPALES CENTRADO
EN EL INTERNAMIENTO

El estado actual del sistema sancionador penal italiano, que atn sigue
estando basado en el predominio de la pena privativa de libertad, resulta insos-
tenible debido a exigencias tanto de ultima ratio como de eficiencia.

Sin duda, las intervenciones legislativas, no muy bien coordinadas, que se
han sucedido a partir de los afos setenta del siglo pasado han introducido
y/o ampliado posibilidades de aplicacion discrecional de medidas alternativas o
sustitutivas, o de renuncia condicionada a la sancién. Pero la sancién penal aplica-
ble por excelencia sigue siendo el internamiento en una institucion penitenciaria.

El ordenamiento penitenciario ha experimentado importantes reformas que
han previsto un tratamiento orientado a la reinsercion social y algunas posibili-
dades de ejecucion extrapenitenciaria concedidas a discrecion por el poder
judicial. Sin embargo, también se han llevado a cabo auténticas contrarreformas
dirigidas a determinadas «tipologias de condenados»; y, en cualquier caso, la
principal opcidn legislativa de partida sigue siendo la sancion privativa de libertad.

* Catedratico de Derecho Penal, Universidad de Napoles Federico II.
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I.1 Penasy medidas

La articulacién interna del sistema de sanciones aplicables en el dere-
cho penal italiano corresponde todavia a la antigua divisién entre penas y
medidas de seguridad.

En realidad, hay que aiadir un tertium genus, el de las medidas preventi-
vas, ante o praeter delictum; se trata, ya desde sus lejanos origenes, de «penas
bajo sospecha», de cardcter formalmente administrativo, pero sustancialmente
penal. Dichas medidas policiales, como era, por ejemplo, el llamado confina-
miento —hoy denominado vigilancia especial con obligacion de residencia—,
estaban orientadas a la neutralizacién de la peligrosidad, pero prescindian de la
prueba de la comision efectiva de un delito. A partir de 1982, a las medidas
preventivas personales se afiadieron medidas preventivas patrimoniales, en
particular, el embargo preventivo, que estdn experimentando una expansion in-
controlada. Pero no es este el lugar para abordar dicha cuestion.

El Cédigo Penal de 1930, atin vigente, asigna a la pena una funcién retribu-
tiva disuasoria, y a la medida de seguridad, una finalidad de prevencion especial.
Esta tltima se entendia fundamentalmente como neutralizacion de la peligrosidad
social, segun los dictados de la Escuela Positiva; solo para ciertos tipos de autores,
en particular, menores, podia plantearse una prevencion especial positiva, enten-
dida, por otra parte, de forma ética, es decir, como enmienda moral.

La pena, para ser retributiva y disuasoria, debia ser aflictiva: pena de muerte
(derogada tras la caida del fascismo), cadena perpetua sin remision de pena (aho-
ra solo prevista para ciertos tipos de condenados), predominio de la sancién pri-
vativa de libertad, aunque fuese breve, y marcos de aplicacion draconianos.

La medida de seguridad, para ser neutralizadora, debia ser igualmente
aflictiva: manicomios judiciales, casas de cura y custodia, reformatorios para
menores, colonias penales y casas de trabajo eran todos, esencialmente,
sanciones privativas de libertad. Y todas eran de duracién maxima indetermi-
nada. Por fin, a partir de 2014, la duracién maxima de las medidas de segu-
ridad privativas de libertad —aunque solo de estas, no de la libertad vigilada,
en particular— ha quedado fijada en el mdximo de la sancidén penal prevista
para el delito. En la actualidad, los nombres y las modalidades de ejecucion
de las medidas de seguridad han cambiado parcialmente; pero el interna-
miento permanece intacto y se confia a la discrecionalidad del juez para que
lo aplique como ultima ratio.

Se trata, por lo tanto, de dos vias que siguen centradas en el internamien-
to en establecimientos de custodia.
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El dispositivo represivo construido con el Cédigo Rocco culmina en la
posibilidad de aplicacién conjunta de la pena y la medida de seguridad. Dicha
posibilidad se deriva, como recordaré en breve, de la 16gica del sistema, pero
al mismo tiempo deja al descubierto su exasperado rigor y sus contradicciones.

1.2 Rationes y consecuencias funestas de la doble via

Las bases tedricas del sistema de doble via del Cédigo Rocco son amplia-
mente conocidas, pero vale la pena reconstruirlas.

Al sujeto imputable, en cuanto capaz ser culpable y, por lo tanto, repro-
chable, se le aplica una pena retributiva, un castigo que, segun el legislador
de 1930, debe servir también a la finalidad de la disuasién. Pero no se puede
castigar a alguien que no haya podido elegir libremente el delito: la pena retri-
butiva presupone, por lo tanto, el libre albedrio.

Es preciso anadir un corolario: el castigo, en principio, puede ser propor-
cional al hecho o a la voluntad malvada. La teorfa retributiva no implica nece-
sariamente la proporcionalidad con el hecho cometido. En efecto, en el sistema
del Cédigo Rocco, la proporcionalidad se refiere al hecho, pero también a la
actitud interior, por ejemplo, en relacion con los reincidentes (a los cuales, por
consiguiente, se les aumenta la pena), a la denominada responsabilidad de
autor, a la «capacidad para delinquir» prevista en el articulo 133 del Cédigo
Penal italiano (CPI). Ademads, la misma retribucién, en el Codigo de 1930, estd
vinculada a la disuasién, por lo que no protege contra penas draconianas, des-
tinadas a aterrorizar a la colectividad.

Todo esto se aplica incluso sin contar con que el juicio de proporciona-
lidad, en la vida social, siempre estd condicionado por la percepcion de las
relaciones entre bienes y valores, que cambia en el espacio y en el tiempo; por
lo tanto, en un sistema autoritario como el del Cédigo Rocco, resultaba pro-
porcionada, por ejemplo, la pena de muerte, prevista en el articulo 241 CPI
para actos dirigidos a minar la unidad del Estado —aunque se tratase simple-
mente de manifestaciones separatistas pacificas—, o la sancién privativa de
libertad, para la huelga, recogida en el articulo 502 CPI, pues se consideraba
que atenta contra la «economia publica».

Deciamos que la pena retributiva presupone la capacidad de culpabilidad.
Pero eso no significa, segtin el Cédigo Rocco, que a quien es incapaz de culpa-
bilidad no se le pueda aplicar una sancion penal con un fundamento diferente.
Para la Escuela Positiva, la pena se legitima sobre la base no de la culpabilidad,
sino de la peligrosidad de un autor: este no es en absoluto libre —y, por lo tanto,
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no es capaz de «culpabilidad»—, pero estd determinado por causas de diverso tipo
que lo han convertido en socialmente peligroso. La pena no puede intervenir en
clave de castigo —porque el autor no ha podido elegir libremente su conducta—,
sino solo con el fin de neutralizar esa peligrosidad subjetiva o, en las limitadas
hipdtesis en que, segun los positivistas, es posible corregirla, en su caso, de for-
ma coactiva, es decir, como «medida de seguridad» o, en hipdtesis residuales, de
correccion: Sicherung und Besserung. Para la aplicabilidad de la medida, es in-
diferente que el autor sea o no capaz de entender y de querer: de hecho, todos
estamos determinados y la «culpabilidad» no existe, ya que supondria un espa-
cio de libre albedrio.

De semejante orden de ideas surge también un corolario, de naturaleza
diferente, en materia de proporcionalidad: la medida de seguridad debe ser
proporcional no al hecho cometido, sino a la peligrosidad subjetiva que se
pretende neutralizar o corregir. Por consiguiente, también puede aplicarse una
medida de duracién maxima indeterminada (hasta 2014) a la tentativa inidénea
(art. 49, parr. 2-4 CPI) o al mero acuerdo, o a la instigacién no acep-
tada (art. 115 CPI), porque con la mera activaciéon de la voluntad ya se ha
demostrado una peligrosidad subjetiva. La ctspide de tal neutralizacion preven-
tiva se alcanzaba, en realidad, con las medidas de prevencion ante delictum,
aplicables en Italia a los «ociosos», a los «vagabundos» y a aquellos «con
tendencia a delinquir» hasta los afios ochenta del siglo pasado.

Volviendo a las medidas de seguridad y al corolario en materia de propor-
cionalidad, el hecho cometido se reduce a mero sintoma de peligrosidad, razén
por la cual estaba previsto que la medida durase hasta que, un dia, quién sabe
cuando, el autor ya no fuera considerado peligroso. Si, ademds, los hechos co-
metidos, aunque sean leves, son tres 0 mds, entonces nos encontramos ante un
tipo manifiesto de sujeto peligroso, el autor «habitual» o «profesional», y en-
tonces, segun la doctrina de Ferri y von Liszt, y mucho antes de las famosas
leyes estadounidenses «three strikes and you’re out», el C6digo Rocco dispone
la aplicacion, después de la sancion penal, de una medida de seguridad privativa
de libertad de duracion maxima inicialmente indeterminada.

El Cédigo de 1930, con fines represivos, yuxtapone las dos antitéticas
legitimaciones de la sancion penal ya descritas, previendo tanto una pena basa-
da en la retribucién de la culpabilidad de un ser humano concebido como libre
de querer, como una medida de seguridad basada en la neutralizacién de la pe-
ligrosidad de un ser humano entendido como no libre, sino determinado.

Por lo tanto, la doble via sancionadora hace posible la aplicacién a una
misma persona, por el mismo hecho, tanto de una pena como de una medida
de seguridad. Si el autor es incapaz de culpabilidad, no puede aplicarse
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la sancidon penal sino tnicamente una medida basada en el supuesto de la peli-
grosidad; si, por el contrario, es imputable, aunque sea solo parcialmente, se
puede aplicar la sancién penal y, ademds, la medida, proporcional a la peligro-
sidad. Esto es lo que ocurre con el delincuente habitual, profesional o por
tendencia, pero también con el autor semiimputable. En ambos casos, es
evidente la contradiccion de fondo: una misma persona es considerada libre de
querer y, por consiguiente, malvada, y por ello debe ser castigada, y al mismo
tiempo, no libre de querer sino determinada, y en consecuencia, peligrosa, y
por ello debe ser neutralizada. El resultado es que esa persona es privada de
libertad, en primer lugar, en concepto de pena, jy a continuacion, una vez cum-
plida la pena, es internada como medida de seguridad!

Otra vuelta de tuerca represiva consistia, inicialmente, en la prevision
de presunciones legales de peligrosidad, que fueron cayendo de manera
sucesiva debido a las intervenciones del Tribunal Constitucional italiano y
de la Ley nim. 663/1986: piénsese en la presuncion, particularmente odiosa,
relativa al «enfermo mental».

II. CONSTITUCIONY DOBLE VIiA

Provoca cierta aprensiéon comprobar que, con la excepcion de las signifi-
cativas modificaciones sefialadas, ese sistema se ha mantenido en pie, en su
estructura, durante noventa afios después del C6digo Rocco y més de setenta
afios después de la entrada en vigor de la Constitucién italiana.

II.1 Consideraciones sobre la funcion de la pena segiin la Constitucion
italiana

Sin embargo, el articulo 27 de la Constitucion italiana (CI) establece, en
su parrafo 3, que las penas no pueden consistir en tratamientos contrarios al
sentido de humanidad y «deben procurar la reeducacién del condenado», que
debe ser entendida como rehabilitacion.

Las sanciones penales no pueden consistir, por lo tanto, en un castigo como
fin en si mismo que deba ser infligido incluso cuando sea contraproducente en
términos de prevencion, como pretende la teoria retributiva. Esto también se
deriva del hecho de que, en un ordenamiento laico, no se puede castigar y, por lo
tanto, menoscabar bienes fundamentales de la persona solo porque eso corres-
ponda a una idea abstracta de justicia —y esto es aplicable a cualquier variante

67



Bl UN MODELO INTEGRAL DE DERECHO PENAL. LIBRO HOMENAIJEA...

de la teoria retributiva, ya sea la «moral» o la llamada «juridica»—, sino tnica-
mente con el fin de prevenir perjuicios de bienes juridicos de importancia pro-
porcional a aquellos en los que incide la sancion penal.

Pero la finalidad de las penas tampoco puede ser la disuasion, pues la
consecuencia es la instrumentalizacion del reo con fines de politica criminal y
esto contrasta, antes incluso que con el articulo 27, parr. 3 CI, con la dignidad
humana, amparada en los articulo 2-3 CI, y con el principio segtn el cual la
responsabilidad penal es personal, articulo 27, parr. 1 CI: una persona puede
ser castigada en la medida proporcionada y necesaria para prevenir sus propias
conductas socialmente lesivas, jpero no para prevenir las ajenas!

Como senalo el Tribunal Constitucional italiano en los afios noventa, la
finalidad reeducadora afecta a la sancién penal no solo en relacidn con la fase
de ejecucion, sino también desde la fase del apercibimiento legal; es decir, el
legislador no puede prever penas contrarias a la finalidad reeducadora.

Otro vinculo de rango constitucional se refiere al cardcter general, igual para
todos, del concepto de finalidad reeducadora, asi como de los demds principios
consagrados por la ley fundamental italiana, previstos para todas las personas sin
excepcion, del mismo modo en que aquellos principios establecidos de manera
explicita inicamente para los «ciudadanos» se refieren a todos los seres humanos
cuando se trata de derechos fundamentales, como ha reconocido el Tribunal Cons-
titucional. Eso significa que la finalidad reeducadora debe aplicarse sin excepcio-
nes relativas a tipos concretos de delitos y/o de autores, pues eso corresponderia a
un ilegitimo «derecho penal del enemigo». La Constitucion italiana reconoce los
derechos humanos fundamentales, y los principios del derecho penal de legalidad,
personalidad de la responsabilidad penal, lesividad, etc., deben aplicarse indistin-
tamente a todos. Y esto por razones de fondo similares a aquellas por las que, por
ejemplo, en la Constituciéon alemana, el articulo 1 —teniendo en cuenta las discri-
minaciones raciales y los genocidios nazis— establece que «la dignidad del ser
humano es inviolable», sin admitir distinciones de ningtin tipo. Por lo tanto, un
«derecho penal del enemigo», alli donde exista en la legislacion y en la praxis,
también es inconstitucional, segin la Grundgesetz alemana.

De los principios que aqui se han ilustrado de manera esquematica se des-
prende que las dos funciones asignadas a la pena por el Cédigo Rocco —es decir,
retribucion y disuasién— son incompatibles con la Constitucidn italiana. Por lo
tanto, el sistema sancionador penal en su totalidad deberia ser demolido y
reconstruido desde sus cimientos, a partir de finalidades legitimas no solo de
reeducacion, sino también de prevencion general positiva, es decir, de orienta-
cién de los miembros de la sociedad hacia los principios y valores amparados
por el ordenamiento juridico.
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En general, es la misma vision de la relacion entre autoridad y libertad
del Codigo de 1930, que atin sigue esperando a ser revocada: esto implica
que el derecho penal debe ser la ultima ratio de la politica social y que, in-
cluso dentro del sistema penal, el recurso a la sancién privativa de libertad
debe ser la ultima ratio.

Por desgracia, la historia y la actualidad de la legislacién penal republicana
demuestran el predominio, sobre todo, con relacién a determinados tipos de au-
tor o de enemigo, de orientaciones constitucionalmente ilegitimas e indtilmente
represivas, que ademds de la tradicional funcidn retributiva y disuasoria respon-
den a fines de neutralizacion de la peligrosidad, hoy también por medio de la
sancidn penal y ya no solo a través de la medida de seguridad.

Sin embargo, la neutralizacidn o «incapacitacion selectiva» es lo opuesto
a la reinsercion social y, segun el articulo 27, parr. 3 CI, no puede constituir una
finalidad legitima de la sancién penal. Sin duda, la privacién de derechos que
realiza la sancién penal estd justificada por cuanto sirve a la proteccion de bie-
nes juridicos de los otros miembros de la sociedad; en este sentido, le es con-
sustancial el impedimento de ulteriores agresiones. Pero el que delinque sigue
siendo persona y, por lo tanto, el ordenamiento juridico debe tratarlo como un
fin, como sujeto de derechos y no como mero objeto, es decir, no puede degra-
darlo tratdndolo como una «cosa». La ideologia de la neutralizacién implica
recurrir a medios de eliminacién, de internamiento o, en cualquier caso, de
coaccidn, todos ellos inhumanos; y lo mismo puede decirse de la idea de la
correccion coactiva y de los tratamientos de manipulacién de la personalidad.
Por lo tanto, ambas van en contra de la dignidad humana y de la prohibicién de
los tratos «contrarios al sentido de humanidad» a que se refieren tanto el
articulo 27, parr. 3 CI como el articulo 3 CEDH, prohibicién que no admite
excepciones para tipos de autores o de delitos.

No es decisiva la antigua objecidn a la idea de la finalidad reeducadora rela-
tiva a la imposibilidad de reinsercidn social de quien ya estd insertado —por ejem-
plo, el autor de delitos de cuello blanco— o de quien rechaza la oferta estatal de
rehabilitacién y niega toda legitimidad del poder punitivo. El delincuente de
cuello blanco también necesita un entrenamiento social que le permita volver a
formar parte de la sociedad sin atentar contra bienes juridicos. Y ante quien
rechaza la oferta de rehabilitacidn, el tratamiento no puede imponerse, no solo
por la inviolabilidad de la dignidad humana, sino también porque el consenti-
miento del condenado es condicién indispensable para su éxito. Sin embargo, la
sancion penal debe dejar abierta la posibilidad de reinsercidn, ya sea en lo
relativo al apercibimiento legal —en el sentido del rechazo de la pena de muerte
y de la cadena perpetua—, a la aplicacion judicial de la pena o a la ejecucion,
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que debe «ser, en todo caso, humana» y contener, en la medida de lo posible, los
efectos desocializadores de la intervencién punitiva. Por otra parte, incluso los
autores de delitos gravisimos, después de afios o quizds décadas, pueden cam-
biar, como puede cambiar todo ser humano; basta con pensar en los antiguos
terroristas de los «afios de plomo» italianos.

I1.2 Medidas de seguridad y Constitucion. Un primer factor de crisis
de la doble via

Por lo tanto, si las sanciones penales, segin la Constitucidn italiana, no
pueden consistir en castigos que sean fines en si mismos ni pueden atender a
finalidades de mera disuasion y solo pueden estar dirigidos a la integracion
social —como concepto que incluye reeducacion y prevencidn general positi-
va—, de ello se deriva un primer factor de crisis de la doble via. Es decir, cabe
preguntarse qué sentido tiene todavia la distincién entre penas y medidas de
seguridad una vez que las funciones de la pena son equiparables a las de las
medidas de seguridad.

Sin embargo, para tratar de responder a semejante pregunta es necesario
también analizar con detenimiento las funciones legitimamente atribuibles a estas
dltimas. Y bien, como antes he mencionado, las medidas de seguridad surgen de
una perspectiva de neutralizacion de la peligrosidad o, a lo sumo, correc-
cionalista. Y las caracteristicas inhumanas de la ejecucion de las medidas de se-
guridad, en particular, con relacién a los no imputables por «enfermedad mental>,
corresponden plenamente a esa perspectiva. La historia de los manicomios judi-
ciales o, como se llamarfan més tarde, los hospitales psiquidtricos judiciales,
es una historia de internamiento, de electrochoque, de camas de contencién y de
abuso de tratamientos farmacoldgicos; una historia —por desgracia, no del todo
superada— de personas tratadas como objetos de exclusién o con métodos coacti-
vos, en lugar de como titulares de derechos inviolables e incoercibles.

Todo esto es incompatible con la Constitucion italiana ya desde su
articulo 2, donde se reconocen y garantizan los derechos de todo ser humano.
Pero también es incompatible con los deberes de solidaridad social que impo-
ne también el articulo 2 y con la obligacién de la Republica italiana, consa-
grada en el articulo 3, parr. 2 CI, de eliminar los obsticulos para la plena
realizacion de todas las personas y de ayudar a los més débiles.

Se trata de derechos, deberes y obligaciones institucionales funda-
mentales que tienen, entre sus numerosas implicaciones, la relativa a las penas,
recogida de forma expresa en el articulo 27, parr. 3 CI. Otra es aquella segtin
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la cual también las medidas de seguridad deben responder a una finalidad de
reeducacién, en los mismos términos de oferta de reinsercion social que se
aplican a las penas. Y esto atafie, por supuesto, a todas las medidas de seguri-
dad, incluidas las que se aplican a los menores de edad y a las personas depen-
dientes de sustancias alcohdlicas o estupefacientes.

Por lo tanto, con respecto a las medidas de seguridad, es necesario aban-
donar la perspectiva de la neutralizacion de la peligrosidad, que constituye su
terrible «marca de fabrica» positivista.

Parece que quedan sentadas asi las bases para la superacion de la doble
via. Pero atin falta un paso que resulta primordial.

I1.3  ¢Libres vs. determinados, culpables vs. peligrosos? Por un concepto
unitario de responsabilidad como fundamento de una sancién penal
orientada a la integracion social

La aplicacion a sujetos imputables de una medida de seguridad acumula-
da a una pena parece ya deslegitimada y en proceso de superacion, al menos,
cuando se leen las propuestas italianas de reforma del sistema de doble via. No
obstante, sigue prevaleciendo la tendencia a conservar la distincién entre penas
y medidas de seguridad.

La razén de ello se encuentra en el fuerte arraigo de la idea segun la cual,
considerada la realizacién de un hecho tipico y antijuridico, la pena se legitima
sobre la base de la culpabilidad del autor libre de querer, mientras que la me-
dida de seguridad se legitima sobre la base de la peligrosidad social del autor
determinado.

Sin embargo, como ya ha quedado acreditado, las condiciones de la liber-
tad de querer y, en el lado opuesto, de la falta de albedrio, asi como la de la
peligrosidad social, carecen de un requisito fundamental para la aplicacién de
penas —y penas son también, a pesar de los fraudes de etiquetas, las medidas
de seguridad—: el de la verificabilidad empirica. Que el autor, en general y en
particular con relacién al hecho antijuridico cometido, sea libre o, por el con-
trario, esté determinado, es indemostrable en un proceso penal. Al igual que es
indemostrable la peligrosidad social, entendida como probabilidad de que el
autor cometa delitos en un futuro.

Pero, en un derecho penal laico, la imposicién de una sancién penal no
puede estar fundamentada sobre conceptos indemostrables: lo prohibe incluso
el principio de determinacidn, desde el punto de vista de la verificabilidad em-
pirica. Segin Feuerbach, lo que no puede ser probado en un juicio, el legislador
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no puede asumirlo como objeto de sus propios preceptos; y el Tribunal Consti-
tucional italiano, en la sentencia nim. 96/1981 relativa al plagio, afirmaba que
nadie puede ser castigado por hechos no susceptibles de verificacién empirica.
E indemostrables son tanto la libertad de querer como la falta de albedrio o,
incluso, la peligrosidad social.

No por casualidad, una vez abolidas en Italia las presunciones legales de
peligrosidad, la aplicacién de medidas de seguridad ha sufrido una grave crisis,
debida a la generalizada negativa de cualificados exponentes de la psiquiatria a
emitir prondsticos de peligrosidad que, por carecer de fundamento cientifico
serio, terminaban por otorgar indebidamente poderes de control social.

La doctrina predominante sostiene, sin embargo, que la culpabilidad no
estd basada en el libre albedrio como dato 6ntico, sino que constituye una
asuncion social, una atribucion en la que se basa la conciencia social moderna.
No obstante, se trata de una asuncién que, por un lado, presagia consecuencias
no deseables y, por otro, resulta innecesaria.

Desde el primer punto de vista, como es sabido, ha quedado acreditado que
la culpabilidad, incluso en un derecho penal orientado a fines de prevencion,
desempefia una funcién de garantia, tanto sobre el an como sobre el quantum de
la sancién penal, evitando excesos punitivos en términos de disuasiéon o de neu-
tralizacion de la peligrosidad. Igualmente conocida, sin embargo, es la objecién
segtn la cual aquello que limita fundamenta: la atribucién —carente de verifica-
bilidad empirica— de la culpabilidad hace posible la imposicién de una pena, y
no se trata de un generoso regalo de la comunidad al individuo, sino de la
imposicion a este de la mas grave de las sanciones legales.

Por otro lado, la exclusiéon de la culpabilidad con relacién al sujeto
inimputable tampoco es un regalo, pues tiene dos graves implicaciones. La pri-
mera es la afirmaciéon de que el autor determinado es «mera naturaleza», un
animal con el que no es posible una interaccidn psiquica dotada de sentido y que,
por lo tanto, no es capaz de consentimiento y de responsabilidad, lo cual lo degra-
da a mero objeto de la intervencion estatal, con todo lo que eso puede conllevar
en términos, por ejemplo, de posibilidad de tratamientos coercitivos y de conten-
cién mecdnica y/o farmacolégica, si es que no, incluso, de electrochoque.

La segunda implicacién de la exclusion de la culpabilidad del inimputable
es que puede conducir, sobre la base de una «asuncién social» de peligrosidad
tan indemostrable como la de culpabilidad, a una medida de seguridad de priva-
cién de libertad, no «limitada» por la culpabilidad. Y la experiencia demuestra
que el internamiento en un hospital psiquidtrico judicial o en lo que hoy se deno-
minan residencias para la ejecucion de medidas de seguridad es, en esencia, una
privacion de la libertad, al mismo nivel que la pena de prision.
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Como ya he mencionado antes, la asuncién de la libertad de querer o de
su opuesto, de la falta de albedrio, ademds de conllevar graves consecuen-
cias, no es en absoluto necesaria, porque para fundamentar la responsabili-
dad penal basta con la realizacién de un acto ilicito, ya sea intencionado o
imprudente, y con la posibilidad de las normas de orientar a los destinata-
rios, que puede excluirse, en particular, en hipétesis de ignorancia o de error
inevitable sobre el precepto.

En efecto, segtin la doctrina de Sergio Moccia, todos los ciudadanos, con
independencia de las pruebas de su libre albedrio, tienen obligaciones de res-
ponsabilidad derivadas de la comision de hechos personales que atenten contra
bienes juridicos ajenos, en proporcion con la gravedad de tales hechos y en la
medida en que la sancidn penal sirva para prevenir hechos ulteriores: se trata de
una necesidad de la convivencia apoyada legalmente, en Italia, en el ar-
ticulo 54 CI e inherente al propio contrato social. Necesidad que prescinde de
la prueba imposible de la libertad o de la peligrosidad social y que estd confir-
mada, en la praxis y al margen de fraudes de etiquetas, por la aplicacién de
penas privativas de libertad a personas que son consideradas «determinadas».
La necesidad de responsabilizar a todo autor de un ilicito penal se corresponde
inversamente con el derecho de todo ser humano a ser reconocido como respon-
sable de su propia conducta y a ser respetado, en la mayor medida posible,
como persona, sujeto de derechos y capaz de consentimiento, lo cual conlleva,
en particular, la prohibicion de tratos contrarios al sentido de humanidad como
la contencién, pero también, otras implicaciones que van mucho mads alla.

A este respecto, cabe recordar, desde una perspectiva critica, el argumen-
to difundido en la doctrina italiana de que la culpabilidad es el requisito para
que la sancién penal pueda cumplir sus objetivos legitimos. Este supuesto, con
relacion a la finalidad de la prevencion general positiva, parece no estar sufi-
cientemente fundamentado, por una parte, porque esa finalidad va dirigida a la
generalidad de los ciudadanos y no al individuo particular, en teoria, «incapaz»
de entender y de querer; y, por otra, porque una funcién de orientacién que
tienen las normas es sinduda compatible con lateoria del determinismo. jEs més,
no tendria sentido orientar a alguien si no se considerase que se le puede «in-
ducir» a no delinquir estableciendo una norma dirigida a condicionar su com-
portamiento! Pero es sobre todo el vinculo condicional entre culpabilidad
y finalidad reeducadora lo que resulta insostenible, ya que implicaria, por el
contrario, que los sujetos considerados «incapaces de culpabilidad» no po-
drian ser reeducados, |y que, por lo tanto, las medidas de seguridad no debe-
rian estar dirigidas a la reinsercidén social, como en cambio garantiza ex-
presamente, para las sanciones penales, el articulo 27, parr. 3 CI! Se impone,
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pues, el reconocimiento del derecho de todo ser humano —incluso de la perso-
na tradicionalmente considerada «incapaz»— no solo a la responsabilidad, sino
también a la rehabilitacion y a la reinsercion social.

Por otra parte, la necesidad social de la afirmacién de la responsabilidad,
mads alla de la prueba del libre albedrio, se corresponde con la necesidad de una
toma de conciencia, que se remonta al menos a von Liszt y Ferri, de la correspon-
sabilidad de la sociedad en la génesis de los actos delictivos. No podemos demos-
trar que un solo ser humano haya cometido un ilicito penal concreto de forma
libre o porque estaba determinado; pero los conocimientos cientificos sobre las
causas de la delincuencia estan suficientemente consolidados en el sentido del
condicionamiento que los factores exdgenos, sociales, econémicos y culturales,
ejercen sobre las personas, incluidos los autores de delitos. De esa conciencia
deriva la importancia de la prevencion primaria y la necesidad de que la propia
intervencién punitiva tenga por objeto actuar también sobre esos factores, de
modo que también es necesario «reeducar a la sociedad» que castiga.

La intervencién penal basada en la responsabilidad por el acto cometido
debe ser proporcional a ese acto y no a la «peligrosidad» o, como ocurre en el
derecho penal de la culpabilidad de autor, a la «voluntad malvada»; tampoco en
este caso son admisibles diferencias de trato para los tipos de autor, ya sean
libres o determinados. Desde este punto de vista, deberian eliminarse todas las
hipétesis de reincidencia, responsabilidad de autor y delincuencia habitual y pro-
fesional, que permiten la imposicién de una sancidn desproporcionada al hecho
cometido. También es necesario valorar la Ley nim. 81/2014, en la medida en
que ha fijado un limite maximo a la duracion de las medidas privativas de liber-
tad; pero hay que tener en cuenta que, en la actualidad, la duracién de la medida
de seguridad, a diferencia de la pena, no es proporcional al hecho en la fase de
cognicion, sino que se fija una duracién minima y puede llegar, sobre la base de
prondsticos de peligrosidad sucesivos, hasta el méximo legal, lo cual tiene efec-
tos potencialmente muy desfavorables para el «inimputable».

Dentro del limite de la proporcionalidad, la sancién penal siempre debe estar
orientada a la rehabilitacion. Para ello, debera recurrir a las técnicas mas adecuadas
a las necesidades de la persona concreta sobre la que interviene, segtin la conocida
perspectiva de la individualizacion del tratamiento. En este sentido, es instructiva
la aplicacion, ya en marcha en muchos paises, de diferentes modalidades ejecuti-
vas para personas con adicciones, puesto que confirma que lo importante no es la
cuestion del libre albedrio, sino la necesidad de tratamiento.

Sin embargo, esto dltimo no debe entenderse como una herramienta para
perpetuar la doble via: pena para los «capaces de entender y querer», y medi-
calizacién para los «incapaces». Y no obstante, parece que esta es la idea en la
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que se basan las recientes propuestas de reforma de la materia en Italia. Sin
duda, la idea es apreciable en cuanto que aparta el concepto de peligrosidad
social y lo sustituye por el de necesidad de tratamiento, pero sigue negando al
sujeto «inimputable» el derecho a la responsabilidad al conservar la idea del
enfermo como objeto de tratamiento en lugar de como sujeto de derechos; y
corre el riesgo de incurrir en una contradiccion interna, en la medida en que
debe hacer que convivan tratamiento y «control» o «custodia», a través de la
privacion de libertad, que sigue siendo consustancial a una sancion penal,
orientada siempre a finalidades de prevencién y, por lo tanto, también de pro-
teccion de los bienes juridicos ajenos.

La solucioén correcta, desde el punto de vista de los principios, es la de la
prevision de una via tnica de sanciones penales basada en un concepto de
responsabilidad igual para todos que prescinda de la ética, y que debe estar
siempre orientado a la integracion social, con una diferenciacién de las moda-
lidades de ejecucion segin las necesidades individuales.

La orientacion hacia la integracion social debe implicar también la supe-
racién de la primacia de la pena privativa de libertad, lldmese «prision» o «resi-
dencia para la ejecucion de medidas de seguridad», porque, como afirmaba
Claus Roxin hace ya cincuenta afios, no se puede aprender a convivir pacifica-
mente en libertad a través de la privacion de la libertad. Para que esa superacion
se lleve a cabo plenamente y en el respeto del principio de legalidad —es decir,
sin ampliar de forma desmesurada la discrecionalidad judicial, como sucede
actualmente en Italia—, es imprescindible la construccién de un sistema de me-
didas no privativas de libertad como principales sanciones penales. La priva-
cion de la libertad personal debe ser la ultima ratio de un derecho penal que, a
su vez, vuelva a ser una ultima ratio; pero esto solo serd posible si se reactivan
esas politicas sociales, econémicas y culturales del Estado social de derecho
que, lamentablemente, son ignoradas por las politicas neoliberales.
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ANA ISABEL CEREZO DOMINGUEZ *

I. LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA EXPLICACION
DE LA DELINCUENCIA FEMENINA

En este apartado se analizardn brevemente las etapas claves del desarrollo
de la teoria juridica feminista para entender el tratamiento que las mujeres han
recibido en el sistema penal y el rol que las diferentes perspectivas feministas
han jugado en los diferentes periodos. Pero antes de llegar al desarrollo de la
Criminologia feminista, es necesario hacer un recorrido breve sobre la expli-
cacion tradicional de la delincuencia femenina.

La etiologia de la delincuencia femenina no ha sido tradicionalmente
objeto de estudio por los crimindlogos. En la explicacion histérica de la de-
lincuencia, se habian dado explicaciones desde muy diversos enfoques, pero
siempre a remolque de las teorias explicativas de la delincuencia masculina.
Nunca hubo especial interés en profundizar en las causas sociales, culturales
o politico-criminales de la delincuencia ocasionada por mujeres.

Fue Cesare Lombroso el primer criminélogo en pronunciarse sobre la delin-
cuencia femenina en su obra «La delincuencia femenina» en 1895. En este libro
mantiene la teorfa de que las mujeres cometen menos delitos que los hombres. Su
explicacion tiene una fundamentacion bioldgica, como no podia ser de otra forma.
Considera que los 6vulos son inmdviles, a diferencia de los espermatozoides.

* Catedratica de Derecho penal. Directora del Instituto andaluz interuniversitario de Andalucia.
Universidad de Malaga.
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De ahi, la atribucién del comportamiento de la mujer a su naturaleza mas seden-
taria y pasiva en comparacion con la del hombre. En este aspecto presenta una
explicacion socioldgica. Ya que considera que esa pasividad hace que las mujeres
sean maés tradicionales, mds conservadoras y acepten mejor el orden social que
los hombres. Lombroso llevo a cabo un examen minucioso de 122 mujeres delin-
cuentes. Ello le permiti6 describirlas como seres que se encontraban en un estadio
inferior en la evolucién con respecto a estos. Su menor capacidad craneal ocasio-
naba que fuesen menos inteligentes y pasionales que los hombres. Las descri-
bi6 fisicamente como mujeres de estatura baja, con cabello y ojos oscuros,
estrabismo, poémulos salientes, pabellones auriculares infrecuentes, anomalias
dentales y con caracteristicas craneoencefdlicas y fisicas en general mds mascu-
linas que las mujeres honestas. Llegé a afirmar que las mujeres soportaban
mejor que los hombres las inconveniencias de la prisiéon porque no sentian
dolor (Lombroso y Ferrero, 1895).

En 1923, William Isaac Thomas publica «La nifia inadaptada», obra en la
que afirma que el comportamiento humano es el resultado de la interdependen-
cia de los instintos innatos y de la influencia social. De este modo, la delincuen-
cia en mujeres es una respuesta normal en ciertas circunstancias, motivada prin-
cipalmente por el deseo de las chicas a divertirse, tener nuevas experiencias,
aventuras y libertad. Considera que las mujeres, a diferencia de los hombres,
disponen de un instinto natural a ser madres. De modo que en cuanto no se
satisface ese deseo de recibir y dar amor, y de tener esa responsabilidad, la mu-
jer comete delitos. La delincuencia femenina que describe es la que tiene que
ver con la prostitucién y el proxenetismo y consistiria en la manipulacion de los
deseos sexuales de los hombres para lograr sus propios fines. Segtin su teoria,
la delincuencia femenina se trataria de un comportamiento que se produciria
con més frecuencia entre las mujeres de la clase trabajadora, ya que estas no
habrian aprendido la importancia de la moral, de la castidad. Las mujeres de
clase social media y alta sin embargo sabrian adaptarse, porque son mujeres
castas capaces de sublimar sus deseos sexuales. Por tanto, la criminalidad
femenina sélo se puede evitar haciendo volver a las mujeres a su rol tradicional
con la ayuda de las instituciones sociales (Thomas, 1923).

Desde las explicaciones bioldgicas, mas concretamente desde la endocri-
nologia criminal, hay autores que han mantenido que las mujeres cometen
delitos debido a la segregacion de estrégenos, especialmente durante el sindro-
me premenstrual y durante el posparto. Sélo de ese modo, indican, tiene expli-
cacion la comision de delitos tales como el aborto, infanticidio, el abandono
o los malos tratos infantiles.
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El propio Sigmund Freud, en el marco de la corriente psicoanalitica,
postula que la anatomia de las mujeres es en términos generales inferior a la de
los hombres, por lo que estdn destinadas a ocupar una posicion inferior a la del
hombre en el estatus social, siendo su funcién social la de ser madres y esposas.
Estas caracteristicas anatémicas a las que hace referencia se centran en los
organos sexuales. De este modo, entiende que la baja tasa de la criminalidad
femenina encuentra su explicacion en su frustracion sexual. Frustracion sexual
provocada por su envidia hacia los hombres, al no tener ellas pene y no pueden
disfrutar de los placeres sexuales al igual que ellos. Freud explica que las nifias
crecen creyendo que han perdido su pene a modo de castigo divino y por este
motivo se convierten en seres vengadores hacia los hombres. La mujer delin-
cuente es la que trata de ser un hombre. El comportamiento agresivo y rebelde
de algunas mujeres son expresiones de un deseo de pene, de tal modo que a si a
estas mujeres no se les trata correctamente, terminaran siendo unas neurdticas.
Segtn Freud, la delincuencia femenina s6lo se combate ajustando a las mujeres
al rol de su sexo. Hay que cambiar este comportamiento inapropiado de algunas
mujeres y adaptarlo a sus deberes sociales como madres y esposas.

Otto Pollak, profesor de sociologia estadounidense, publica en 1950
su obra «La criminalidad de las mujeres», donde pone de relieve que las tasas
de criminalidad femenina son similares a la masculina, pero son desconocidas
porque existe una importante cifra negra. Pollak encuentra una explicacion en
que la mujer dispone de una capacidad del engafio predeterminada por su cons-
titucion bioldgica. Argumenta que las mujeres disimulan los orgasmos, por lo
que constata su capacidad natural para engafiar a los hombres. Ademas, la cri-
minalidad femenina seria mds fécil de ocultar que la masculina, siendo una de
las principales causas la «caballerosidad» en la persecucion y el enjuiciamiento
de las mujeres. Segun este autor, las mujeres estdn predestinadas a cometer
estafas, pero el riesgo de deteccion y de denuncia es muy bajo justo por la
capacidad de engafio, caracteristica innata en las mujeres. Son sus posibilidades
de manipulacién las que llevan a las mujeres a instigar a los hombres a cometer
delitos. Los hombres chocan asi con las instancias sancionadoras, pero las in-
ductoras serian las mujeres, quienes escapan de las mismas porque se nadie
sospecha de ellas ya que se quedan en su ambiente familiar y no salen de los
pardmetros de su hogar. El fenémeno de la criminalidad oculta de la mujer por
las razones apuntadas, motivan a Pollak a comparar la delincuencia femenina
con un iceberg, en el que hay una parte sumergida que no se ve. La parte visible,
la punta del iceberg, seria muy pequefia ya que las estadisticas oficiales
de delincuencia no son capaces de reflejar esta realidad por los motivos ya
apuntados (Pollak, 1950).
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Las teorias del rol de género intentan explicar la delincuencia femenina por
la posicién que ocupa la mujer en la sociedad. Se trata de teorias que intentan
situar cientificamente el fendmeno de la criminalidad fuera de las considera-
ciones bioldgicas y psicoldgicas que habian sido predominantes durante bastan-
tes décadas. Parten de la base de que los roles de género entre hombres y mujeres
son muy diferentes. Abarcan aspectos como la socializacion diferente entre hom-
bres y mujeres y la diversa expectacion social hacia esos roles. De este modo, las
mujeres no se diferencian de los hombres tinicamente por su naturaleza, sino por
la diferente educacién que han recibido. Aprenden su comportamiento psiquico y
social por la socializacion recibida e influencia social durante su nifiez. Sus pro-
genitores les ensefian como debe ser su futuro como amas de casa y madres. Y las
chicas se conforman con su rol social previamente definido y con su diferente
socializacion. El hecho de que una mujer cometa un delito implica un ataque de
la mujer contra su rol establecido. La delincuencia surge cuando la socializacion
no ha sido asumida correctamente a consecuencia de la igualacién de los roles de
género y el control social fracasa. De este modo, el aumento de los delitos violen-
tos en las chicas se puede deber a que cada vez reciben una educacién mas pareci-
da a los chicos y se les permite tener mas autonomia.

En los afios 70 del pasado siglo irrumpe con fuerza el feminismo en la
Criminologia, como parte de una vision global critica de las perspectivas tra-
dicionales que habian abordado este tema. Determinadas autoras critican las
explicaciones que hasta entonces se habian ofrecido sobre la delincuencia
femenina, al tratarse de teorias criminoldgicas androcéntricas en las que se
interpreta el mundo a partir de la experiencia masculina y en las que se igno-
raban los factores sociales y econdmicos que influyen en la delincuencia en
mujeres. Seguin este enfoque, las teorfas criminolégicas han sido construidas
prescindiendo de una de las realidades mas evidentes de la organizacion
social: la estratificacidon sexual que es tanto o més influyente en la definicién
de la estructura social que las propias clases sociales. De este modo, el género
no puede ser considerado una variable mds, del mismo nivel que la edad o la
inteligencia a la hora de explicar la delincuencia. M4s alla de ello, el género
constituye un factor estructural, que divide la vida social de dos maneras dis-
tintas de afrontarla e interpretarla: la de las mujeres y la de los hombres. Hasta
entonces nadie habia hablado de que una de las causas por las que las mujeres
cometen o sufren delitos es por razones derivadas de su discriminacion por
razon de su género.

La primera etapa de la Criminologia feminista surge en los afos 70 y se
denomina la etapa de la igualdad. Estuvo dominada por los reclamos del femi-
nismo liberal, el cual pretendia transformar la condicion de las mujeres a través
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del derecho (Bergalli y Bodelon, 1992). El derecho tenia un rol imprescindible
para conseguir sus objetivos, entre los cuales destacaba la eliminacién de la
«discriminacién directa o por objeto», aquella que se llevaba a cabo por razén
del sexo en los tribunales. Las mujeres debian ser tratadas de forma similar a
los hombres y una reforma legal debia eliminar la discriminacién establecida
en las normas. Pretendian conseguir una igualdad formal. El concepto de
«igualdad» para las feministas liberales se basaba en la idea de que las mujeres
debian ser tratadas de forma idéntica a los hombres.

Dentro del movimiento liberal feminista surge la teoria de la liberacion o
de la emancipacion (Adler, 1975) para dar respuesta a un incremento conside-
rable de la delincuencia femenina en la sociedad estadounidense de los 70s.
Las diferencias entre la delincuencia femenina y masculina hasta entonces ha-
bian encontrado explicacién en los distintos roles y posiciones sociales que
desempeiiaban hombres y mujeres en la sociedad. Segtin la crimin6loga Freda
Adler, las cifras de delincuencia femenina estaban aumentando por la masculi-
nizacién que estaba conllevado la liberacion de la mujer, entendida como su
incorporacion al mundo laboral. Vaticinaba que a medida que las mujeres fue-
sen escalando posiciones en la sociedad, las cifras de delincuencia femenina se
irfan aproximando a las masculinas. Con el tiempo por tanto desaparecerian o
disminuirian considerablemente esa diferencia entre los géneros. Adler entiende
que las causas de la delincuencia femenina son por consiguiente las mismas que
en los hombres, ya que estas mujeres delincuentes se comportan de forma simi-
lar a los hombres e incluso cometen el mismo tipo de delitos dadas las oportu-
nidades que se les presentan en el &mbito laboral.

La critica mas dura que se hizo al feminismo liberal fue que la igualdad
formal no era capaz de corregir las desigualdades materiales y sustantivas que
existian entre mujeres y hombres penados. Por el contrario, en muchas ocasio-
nes las agravaba. Sus reclamos no tuvieron en cuenta que el modelo sobre el
cual estaba configurado el derecho era un modelo masculino. Ademas, preten-
der que las mujeres fueran tratadas igual que los hombres significaba asimilar-
las a un modelo de base masculina. Irias Mariou Young (1996) critica este mo-
delo basado en la igualdad formal manifestando que «el ideal asimilacionista
presupone que igualdad social significa tratar a todos bajo los mismos princi-
pios, reglas y criterios. La politica de la diferencia sostiene que la igualdad, en
cuanto a participacion e inclusion de todos los grupos, puede requerir a veces
un tratamiento diferenciado de los grupos oprimidos o desventajados». El pesi-
mismo hacia la capacidad de lareforma legal para mejorar la condicién femenina
era cada vez mayor.
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Por ello, a principios de la década de los afios 80, el movimiento feminista
dej6 de confiar en el derecho para lograr cambios significativos para las mujeres,
acuestionarlo y pretender transformarlo. Surge la etapa de la diferencia. De hecho,
hay quienes afirman que fue durante este periodo cuando florecié realmente la
teoria juridica feminista. Pretendian que se reconocieran y valoraran los caracte-
res femeninos bioldgicos, psicoldgicos, morales y culturales. Consideraban que
la etapa de la igualdad habia provocado una «discriminacién indirecta o por re-
sultado» para las mujeres. Es decir, resultaba discriminatorio extender a las mu-
jeres unas normas construidas sobre la base de un sujeto masculino, porque los
resultados materiales eran peores para ellas. Se propusieron entonces dos objeti-
vos: cambiar la base de referencia que era solamente masculina y que se valora-
ran y atendieran las caracteristicas propias de las mujeres.

Las dos perspectivas feministas que se asocian a este periodo son el femi-
nismo cultural y el feminismo radical. La primera perspectiva sefiala que las
mujeres se diferencian de los hombres bioldgica y culturalmente. El derecho es
«profundamente masculino», es decir, autoritario y distante. La obra de Carol
Giligan («In a different voice», 1982) fue clave en este periodo. En su tesis, la
autora defiende que los hombres y las mujeres difieren en el desarrollo de la
moral y los valores éticos. Segtin ella, existen dos cddigos morales, el femenino,
basado en el carifio y en la importancia de las relaciones y los vinculos («ética
del cuidado») y el masculino: impersonal, objetivo, razonable y sin emociones
(«ética de la justicia»). La autora no afirma que el femenino sea superior, sola-
mente que aquello que habian descartado por irracional, ildgico e inconsistente
y que se relacionaba con las mujeres, debia ser igual de valorado en la sociedad
y en el derecho. Valid6 lo femenino y enfatiz6 aquellos valores que se les otor-
gaban a las mujeres en sociedad.

No obstante, el enfoque de la diferencia ha sido duramente criticado.
Las criticas principales fueron que dicha perspectiva era esencialista y estereo-
tipada. El feminismo negro, poscolonialista y posmodernista, argumenta que
aquello que reprochan a la cultura masculina, que es, crear un sujeto-hombre
falsamente universal y neutral, lo vuelvan a reproducir cuando parten de la
idea de que todo es cuestion de desigualdad entre los sexos. Critican el uso de
la categoria de mujer homogénea, esencialista y universal: blanca, clase me-
dia, occidental y heterosexual. Aquellas mujeres que no entran dentro de este
parametro quedan invisibilizadas. Lo que sefalan es que también va en contra
de uno de los objetivos del feminismo, que es incluir la diversidad de las mu-
jeres y sus experiencias.

De hecho, hay quienes consideran que existe una tercera etapa. La etapa de
la diversidad que surgi6 a partir de la década de los 90. Catharine MacKinon, a
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pesar de considerarse una de las representantes del feminismo radical, ha cri-
ticado la tesis de Giligan sefalando que aquello que se habia identificado como
femenino es lo que los hombres han construido como tal, segiin sus deseos e
intereses. En realidad, esta autora critica tanto el enfoque de la igualdad como
el de la diferencia, porque ambos enfoques parten de que el hombre es la nor-
ma a partir de la cual se miden las mujeres, como iguales y como diferentes.

El debate sigue abierto y hay autoras que se muestran reacias a pensar
que algunos de los dos enfoques pueden garantizar que en tltima instancia no
serd perjudicial para las mujeres. Las aportaciones mas relevantes de estas
juristas ha sido demostrar que el derecho no es objetivo ni neutro al género.
Como bien manifiesta Larrauri (1992), «el sistema penal, en su trato a las
mujeres, es un reflejo de la posicién social, atin subordinada, de las mujeres.
No crea las diferencias, pero se recrea en ellas». De todos modos, el campo
de la justicia penal ha sido dominado por la regla de la paridad, en el sentido
de tratamiento igualitario para todos. La evidencia empirica ha demostrado
que un tratamiento igualitario es discriminatorio para las mujeres. Y lo es
tanto en la aplicacién como en la ejecucion de las penas, especialmente en el
ambito penitenciario, donde la base de referencia de dicho tratamiento es la
poblacién mayoritaria, es decir, el sujeto masculino. En definitiva, es bien
sabido que algo declarado como neutral o sin perspectiva de género estd
orientado hacia el hombre.

Actualmente, la evidencia préictica y la literatura académica sobre el trata-
miento penal de las mujeres, sobretodo en el &mbito anglosajon, estd apostando
por reconocer las diferencias entre hombres y mujeres y atenderlas con tal de
que el tratamiento no sea discriminatorio. En este sentido ha surgido en el afio
2000 el denominado enfoque sensible al género o «gender-responsive ap-
proach» en el sistema de justicia penal. El concepto de «perspectiva de género»
fue mencionado por primera vez en la IV Conferencia mundial de las Naciones
Unidas sobre la mujer de septiembre de 1995 en Pekin. Se trata de una concep-
cién epistemoldgica que se aproxima a la realidad desde la mirada de los géne-
ros y sus relaciones de poder. La variable «género» permite desarrollar un ana-
lisis explicativo-diagndstico de la situacion de las mujeres a través de la historia,
la cultura y las sociedades. Dicho enfoque parte de la necesidad de reconocer
las diferencias existentes entre mujeres y hombres penados para dar una res-
puesta mas equitativa a todas y todos los usuarios. Parece que la perspectiva
tedrica que existe detrds de este enfoque es la teoria juridica feminista de la
diferencia, que hemos analizado anteriormente.

En primer lugar, cabe destacar la premisa de la cual debe partir un enfoque
sensible al género femenino: «EI género hace la diferencia» partiendo de la idea
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de que «la diferencia mas universal entre las personas es aquella de género,
tanto a nivel biolégico como cultural». La evidencia empirica es clara con res-
pecto a los aspectos que distinguen al género femenino y masculino en el siste-
ma de justicia penal. Aparte de las diferencias bioldgicas, el ingreso en el siste-
ma se lleva a cabo a través de diferentes vias. Existen necesidades y experiencias
previas especificas, y las mujeres, en comparacioén con los hombres, represen-
tan un riesgo bajo para la comunidad por lo que respecta a la tipologia delictiva,
la baja frecuencia y magnitud de sus delitos y la poca probabilidad de reinci-
dencia. Por ello, introducir la perspectiva de género en el sistema penal signifi-
ca deconstruir un sistema disefiado en sus principios con base en el sujeto ma-
yoritario que es el masculino y reconstruirlo sobre una base de conocimiento
que reconozca también las historias y experiencias vitales de las mujeres que
entran al sistema de justicia penal, aquello que las ha llevado a delinquir y lo
que necesitan para no volver a hacerlo.

En los paises en los cuales se ha introducido la perspectiva de género en
el sistema de justicia penal, las investigaciones han mostrado resultados pro-
metedores para toda la poblacién usuaria. Dichos estudios también han servi-
do para mostrar los desafios y limitaciones de dicho enfoque.

El primer desafio tiene que ver con uno de los objetivos principales que
se perseguia con la introduccién de un enfoque sensible al género en el sistema
de ejecucién penal, esto es, disminuir el uso de la prisién para las mujeres
penadas. Se ha comprobado que este objetivo no se ha llegado a lograr, ya que
se ha ido incrementando tanto el uso de las penas alternativas como el de la
prisién con las mujeres penadas.

Otro de los desafios es el esencialismo en el momento de llevar a cabo la
supervision y la intervencion durante la ejecucion penal. A pesar de que las
diferencias de género son muy importantes, no son las tnicas que se deben
tener en cuenta. Se debe evitar el disefio de los programas o servicios partiendo
de un tnico modelo de «mujer penada». Si lo que se pretende es ofrecer una
intervencion lo mds adecuada posible, se debe atender la multiplicidad de ex-
periencias vitales de las mujeres. Estas experiencias se ven influenciadas en
muchas ocasiones por otras dimensiones como la edad, la nacionalidad, el
origen €tnico y la orientacion sexual, entre otras muchas.

No obstante, esta limitacion se estd corrigiendo a través de uno de los
objetivos de los cuales parte actualmente el enfoque sensible al género en el
sistema penal: una supervision e intervencién individualizada. Conocer y reco-
nocer otras dimensiones aparte del género es imprescindible para ofrecer res-
puestas cada vez mads justas y equitativas en el sistema de ejecucion penal.
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II. LA PERSPECTIVA DE GENERO EN EL TRATAMIENTO
DE LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES

La proteccién mundial de las mujeres frente a las agresiones machistas ha
experimentado en las dltimas décadas un fuerte impulso gracias, en parte, a la
prolija actividad normativa de la Organizacion de las Naciones Unidas, orga-
nismo que, desde la aprobacién de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos en 1948 proclama la igualdad de hombres y mujeres.

A pesar de recoger entre sus principios fundamentales de actuacion el dere-
cho a la igualdad, no fue hasta 1979 cuando, a través de la aprobacién de la Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, este organismo emprendié una lucha firme contra las distintas situaciones
de discriminacién que viven las mujeres en todos los aspectos de su vida.

Asi, esta convencidn afirma en su parte expositiva que, a pesar de la pro-
clamacion de la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, estas siguen
sufriendo situaciones objetivas graves de discriminacion respecto del hombre,
manifestadas en las tasas de pobreza de mujeres, su dificultad para acceder al
empleo o, en general, para satisfacer sus necesidades basicas.

Con el objetivo de paliar la dificil situacién provocada por la discrimina-
cion, la Convencién aprobaba en 1979 insta a los Estados firmantes a promo-
ver todas las medidas de caricter politico, social, econémico y cultural desti-
nadas a «asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de
garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre». En su articulo 1
define la discriminacion contra la mujer como «toda distincién, exclusién o
restriccidon basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, eco-
némica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera». A lo largo de las seis
partes en las que se divide el articulado de la convencidn se recogen medidas
para el fomento efectivo de la igualdad de hombres y mujeres exhortando a los
Estados firmantes que promuevan cambios legislativos destinados a incluir en
sus ordenamientos todas aquellas disposiciones que impulsen la incorpora-
cién, en igualdad de condiciones, de la mujer al mundo laboral y a la vida
politica, su acceso a la vida, educacién y a una formacion profesional, asi
como que garanticen su atencion sanitaria. Especial atencién merece la mencion
a los cambios legislativos que tienen que llevarse a cabo para la equiparacién
de los derechos civiles de mujeres y hombres en el &mbito del matrimonio,
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en el cual debera garantizarse un reparto igualitario de los derechos de ambos
conyuges tanto en lo relativo al vinculo matrimonial como en lo concerniente
a los posibles hijos.

A pesar del avance que supuso la Convencion sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer como instrumento juridico
para promover el respeto a los derechos mas fundamentales de la mujer, la
Organizacion de las Naciones Unidas sigui6 trabajando, a través de los érga-
nos competentes, en la elaboracién de herramientas que, de la manera mas
eficaz, promoviese en todos los &mbitos necesarios medidas para erradicar los
casos mds graves de violencia y discriminacion. Este trabajo se materializé en
la aprobacion de la Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacién de la
violencia contra la mujer en 1993.

A través de este texto se refuerza el marco juridico para luchar contra las
distintas formas de violencia contra la mujer. Asi se recoge en la parte declara-
tiva de la norma en la que se hace referencia de manera expresa a la violencia
contra las mujeres como un obstdculo que impide de forma parcial o totalmen-
te que estas disfruten de manera plena de sus derechos y libertades haciéndose
necesaria la implementacién de medidas dirigidas directamente a la elimina-
cién de dicha violencia. Como aspecto a destacar, también en la parte exposi-
tiva, se menciona de manera expresa que las agresiones contra las mujeres son
una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
hombres y mujeres.

En el articulo 1 de este texto se define la violencia contra la mujer como
«todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o
pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico
para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacién
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida piblica como en la vida
privada». En la Declaracion de Naciones Unidas de 1993 se concreta, de mane-
ra amplia qué actos suponen violencia para la mujer, destacando varios aspectos
importantes en ese sentido: el elemento fundamental de que dicha violencia
esté basada y tenga su origen en el hecho de que la victima sea mujer; ademads
se incluyen dentro del concepto de violencia de género no solo la violencia fi-
sica, sino también la violencia psicoldgica. Por dltimo, es especialmente rele-
vante la mencidn al cardcter publico y privado de estos actos violentos, refor-
zando la idea de la necesidad de visibilizar la violencia sobre las mujeres que se
produce en el &mbito privado y que, hasta hace relativamente poco, estaba a los
margenes de la intervencion del Derecho.

En el afio 1995 se celebrd la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer auspicia-
da por Naciones Unidas, fruto de la cual result6 la Declaracién y Plataforma
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de Pekin. Este documento reafirmé la linea trazada con los anteriores textos en la
lucha contra la violencia de género y, en su parrafo 112 declar6 que dicha violencia
supone uno de los mayores impedimentos para lograr los objetivos de igualdad,
desarrollo y paz. A continuacidn, recoge la definicion de violencia contra la mujer
en las mismas lineas del texto de 1993 reiterando, por lo tanto, que las agresiones
tienen un caracter fisico, psicoldgico o sexual.

La Declaracién de Pekin brinda una importante bateria de medidas que los
gobiernos firmantes deben adoptar de cara a reducir las distintas formas de vio-
lencia contra las mujeres. Entre las actuaciones propuestas se encuentra la intro-
duccién de sanciones penales, civiles, laborales y administrativas en las legisla-
ciones nacionales, o el refuerzo de las vigentes, con el fin de castigar y reparar los
dafios causados a las mujeres y las nifias victimas de cualquier tipo de violencia,
ya sea en el hogar, el lugar de trabajo, la comunidad o la sociedad. Ademas, se
afiade que, junto con las medidas destinadas a la persecucion y castigo de estos
actos, deben articularse instrumentos encaminados tanto a proteger a las mujeres
y nifias victimas y dotarlas de recursos suficientes para acudir a la justicia, como
a prevenir la violencia desde la investigacion y la educacion.

Tras la aprobacion de los documentos aqui descritos la Organizacion de
las Naciones Unidas no ha cesado en su determinacion de combatir las formas
mds violentas de discriminacién de la mujer. En este sentido destaca la Reso-
lucién 61/143, aprobada por la Asamblea General el 19 de diciembre de 2006
en la que se insta a los Estados a intensificar los esfuerzos para eliminar todas
las formas de violencia contra mujeres y nifias, especialmente, en el dmbito
penal. En esta misma linea en 2008 se aprob¢ la Resolucién 63/155, de 18 de
diciembre, en la que se solicita a los gobiernos firmantes que utilicen los recur-
sos mas eficaces para poner fin a la impunidad y a la cultura de permisividad
respecto de la violencia que tiene a la mujer como victima haciendo mayor
hincapié, en esta ocasion, a la prevencion y a la necesidad de evaluar las nor-
mas ya vigentes en la materia.

En el dmbito regional europeo hay que mencionar tanto los instrumentos
emanados de los 6rganos de la Unién Europea como del Consejo de Europa.

La Carta de Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea consagra en su
articulo 23 la igualdad entre hombres y mujeres y establece que esta debera
garantizarse en todos los &mbitos, incluidos el empleo, el trabajo y la retribucion.
En linea con este principio de igualdad el Parlamento y el Consejo europeo han
aprobado diversos textos normativos para instar a los Estados miembros a reali-
zar los cambios legislativos necesarios para aumentar la proteccion de las mu-
jeres ante todas las formas de agresion. Entre los documentos mds importantes
podemos sefialar la Resolucion del Parlamento Europeo de 11 de junio de 1986,
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sobre las agresiones a la mujer. Esta resolucion reconoce que las mujeres y ni-
fias, por su condicién de tales, sufren formas especificas de violencia que las
priva de sus libertades individuales, de su dignidad y de su autodeterminacidn.
En este texto se aborda la violencia sexual, con especial referencia a aquella que
sufren las mujeres por parte de sus parejas en el entorno doméstico y a la pro-
teccion de las mujeres que ejercen la prostitucion.

Los intensos trabajos del Parlamento y del Consejo han ido fraguando
en otros textos normativos que han configurado el marco juridico que, desde
el ambito europeo sirve como referencia para proteger a las mujeres de la
violencia. Entre ellos podemos mencionar la Resolucién del Parlamento Eu-
ropeo A3-0349/94, sobre las violaciones de las libertades y los derechos fun-
damentales de las mujeres en la que, entre otras cuestiones, se hace especial
referencia a la problematica de la violencia que afecta a mujeres pertene-
cientes a grupos vulnerables, tales como las mujeres inmigrantes, las que
estdn cumpliendo condena en un establecimiento penitenciario, aquellas que
sufren violencia en un contexto de conflicto armado o las que son victimas
de agresiones basadas en tradiciones culturales de su cultura de origen. Pos-
teriormente, en 1997 se emitidé la Resolucién A4-0250/97, relativa a una
Campaiia Europea sobre Tolerancia Cero ante la Violencia contra las muje-
res a través de la cual, de manera paralela a la linea trazada en el &mbito de
Naciones Unidas, se pone de manifiesto que la violencia motivada por razén
de sexo supone un obstaculo en la bisqueda de la igualdad entre hombres y
mujeres y que esta tiene su origen en el histérico desequilibrio que existe en
las relaciones entre ambos, en las que las mujeres han estado siempre del
lado mas desfavorecido.

La linea marcada por estos documentos dio paso posteriormente a la
aprobacién de la Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de noviembre de
2009 sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer en la que, en conso-
nancia con las declaraciones de los documentos de la Organizacion de Naciones
Unidas en la materia, se recoge una serie de recomendaciones para que los
miembros de la Unién Europea introduzcan en sus ordenamientos todas aque-
Ilas modificaciones que refuercen la lucha que hasta ahora se habia venido
realizando para salvaguardar la integridad de las mujeres. En este sentido
destaca la peticion a los Estados miembros de que articulen planes globales de
accion en el ambito interno de cada uno para que la proteccion a la mujer sea
integral y abarque, ademds de la persecucion penal, todos los &mbitos relacio-
nados con la atencién a las mujeres, su asesoramiento y tratamiento psicologi-
coy, también, el impulso a la incorporacion al mercado laboral. Este documento
amplia el campo de intervencién ante la violencia contra la mujer e incorpora
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como campos estratégicos la lucha contra la trata de mujeres y la eliminacién
de la prictica de la mutilacién genital femenina.

Centrandonos ahora en la actuacién del Consejo de Europa en materia de
proteccion de los derechos de las mujeres es imprescindible mencionar, como
texto normativo de referencia internacional, al Convenio sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en
Estambul en mayo de 2011. El conocido como Convenio de Estambul agrupa
en un unico texto las lineas marcadas por las distintas recomendaciones del
Comité de Ministros a los Estados del Consejo de Europa y fija como objetivos
principales la protecciéon de las mujeres contra todas formas de violencia y su
prevencion, persecucion y eliminacion; la contribucién a la eliminacién de la
discriminacion de la mujer y la promocién de la igualdad entre hombres y mu-
jeres, asi como el empoderamiento de estas; la creacion de un marco global,
politicas y medidas de proteccion y asistencia a todas las victimas de violencia
contra la mujer y la violencia doméstica; el fomento de la cooperacién interna-
cional en la materia; por tltimo se plantea como objetivo apoyar y ayudar a las
organizaciones y fuerzas y cuerpos de seguridad para cooperar en la lucha efi-
caz contra la violencia que sufren las mujeres.

El Convenio de Estambul define en su articulo 3 la violencia contra la
mujer como «una violacion de los derechos humanos y una forma de discri-
minacion contra las mujeres». Afirma que bajo esta denominacién se «desig-
naran todos los actos de violencia basados en el género que implican o pue-
den implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica,
sexual o psicoldgica o econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos
actos, la coaccidn o la privacion arbitraria de libertad, en la vida ptblica o
privada». Como novedad hay que destacar que la definicién dada incorpora
la violencia econdmica como una forma de violencia contra la mujer. Se
trata, sin duda, de una manifestacién de la violencia que tiene importantes
efectos sobre la libertad de las mujeres y sobre su autodeterminacién y que,
por lo tanto, debe ser también objeto de atencién e incluida en las medidas
dirigidas a eliminar toda forma de agresion.

A lo largo de su articulado se insta a los gobiernos firmantes a adoptar
medidas destinadas a tipificar como delitos los comportamientos relativos a la
violencia fisica (articulo 35), la violencia sexual incluida la violacion (articulo
36), los matrimonios forzosos (articulo 37), las mutilaciones genitales femeni-
nas (articulo 38), la practica del aborto sin el consentimiento de la mujer (ar-
ticulo 39) y el acoso sexual (art. 40).

El amplio tratamiento que realiza este texto de la violencia de género y
la incorporacién, junto a la violencia doméstica de otras formas de agresion
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a la mujer como las mutilaciones genitales o los matrimonios forzosos lo han con-
vertido en un documento de referencia a nivel internacional y que, irremediable-
mente, ha influido en las normativas internas de los paises que lo han suscrito.
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ARENDT EN JERUSALEN: UNA MENTE TIPOGRAFICA
CONTRA EL ESPECTACULO JUDICIAL

JAVIER CIGUELA SOLA*

La obra de Hannah Arendt, Eichmann en Jerusalem (1963), no es sélo
una excelente obra de filosofia de la justicia, sino que se ha ido convirtiendo
en una especie de producto de cultura popular: alrededor de ella se han escrito
muchos ensayos, e incluso la pelicula sobra la vida de la pensadora alemana
gira en torno a su cobertura del juicio y la reaccion virulenta que la comuni-
dad judia tuvo frente a su escrito!. La tesis mas conocida y polémica de entre
las que se encuentran en la obra es la idea de que Eichmann, el burdcrata que
gestiono la logistica de transporte de judios a los campos de concentracion,
no representaba tanto el «monstruo mas anormal que jamds hubieran visto los
humanos» que intentaba dibujar la acusacidn, sino una casta de «hombres
terrible y terrorificamente normales» que cometian sus crimenes por pura
obediencia a una estructura burocrética, sin conciencia efectiva de la magni-
tud del mal al que contribuian®.

El libro de Arendt es suficientemente rico como para esconder muchas
otras ideas sugerentes, igualmente polémicas, que han tendido a quedar oscu-
recidas por la fuerza de la tesis sobre la banalidad del mal. El presente trabajo
explora una de ellas, a saber: la critica que Arendt vierte contra los intentos

* Profesor Lector de Derecho penal en la Universidad de Barcelona y Becario en la Fundacién
Alexander von Humboldt.

' Vid. LipSTADT, D. E., The Eichmann Trial, NY (Schocken), 2011, pp. 217 ss. Se trata de la pelicu-
la de Margarethe von Trotta, titulada Hannah Arendt (2012).

2 ARENDT, H., Eichmann en Jerusalén, Barcelona (De Bolsillo), 2010, p. 402.
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del Fiscal de conducir el juicio de Eichmann en términos de especticulo tele-
visivo, lo que interpreta como un repliegue de los intereses propiamente juri-
dicos ante las 16gicas politicas y publicitarias. Vista desde una epistemologia
medial,? sin embargo, la critica de Arendt es mucho mas que una critica al
fiscal en concreto. Se trata, seguin se expondrd, de la reaccion de una mente
educada en la cultura juridica moderna, para la cual el mensaje juridico es
«texto», frente a la progresiva colonizacién del discurso publico por parte de
intereses y lenguajes marcados por el medio televisivo. La Dra. Mirentxu
Corcoy viene mostrado su preocupacion por derivas politico-criminales estre-
chamente relacionadas con el objeto de critica de la propia Arendt: sirva esta
contribucién como homenaje a ella.

1. ARENDT CONTRA LA ESPECTACULARIZACION DEL JUICIO

«Whoever planned this auditorium ... has a theater in mind», escribi6
Arendt ya en las primeras paginas de la obra*. En ellas se dedica a contrastar dos
actitudes, la del Presidente del Tribunal, Mosher Landau, y la del Fiscal Gideon
Hausner, descritas como representativas de dos modos contrapuestos de entender
el mensaje que el juicio debia encarnar: por un lado, la visioén sobria y estricta-
mente juridica del primero, conforme a la cual el juicio era nada mas (y nada
menos) que el procesamiento de un hombre por unos hechos determinados,
debiendo quedar todas las cuestiones e intereses extra-juridicos al margen; frente
a ella, la vision «politica» del fiscal y cara visible del Estado israeli, quien se em-
pefiaba en centrar el proceso «en los sufrimientos de los judios y no en los actos
de Eichmann»,’ y en convertirlo en un espectaculo mediante el que aleccionar al
mundo de las consecuencias del antisemitismo secular®.

3 Por tal se entiende el anélisis de la evolucién del derecho desde la éptica de los cambios mediati-
cos. Al respecto, la tetralogia de: VESTING, Medien des Rechts I-1V, Weilerswist (Velbriick Wissenschaft),
2011-2015; Ci1GUELA SoLA, «Esbozo de una epistemologia medial para el derecho penal», InDret 4/2021.

4 ARENDT, 2010, p. 15.

> ARENDT, 2010, p. 18.

¢ En la misma linea que ARENDT, LIPSTADT, 2011, p. 183: «In fact, giving the lie to any notion that
this was a «show trial,» throughout the proceedings the judges clashed with Hausner. They had a far more
traditional perception of the structure and limitations of the trial. Hausner wanted to tell the entire story of
the Final Solution. They wanted a narrowly constructed judicial proceeding that focused on Eichmann’s
misdeeds, whereas Hausner wanted a broad educational exercise. They thought they were in charge; so-
metimes Hausner acted as if he was. This was not a result of Hausner’s limited courtroom experience. It
was a reflection of two conflicting perspectives on the goal of the proceedings. The judges’ primary objec-
tive was to conduct a scrupulously fair legal proceeding that would win the respect of the world. Hausner’s
goal was to tell the story of the Holocaust in all its detail and, in so doing, to capture the imagination not
just of Israel’s youth and world Jewry, but of the entire world.»
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Segtin Arendt, la tension entre ambas visiones marcé el curso del célebre
proceso. Los jueces no adoptaron en momento alguno actitudes teatrales, se alejaron
cuanto pudieron de la luz publica y mantuvieron el perfil bajo que exigen los impe-
rativos de justicia: ésta «exigia discrecion, toleraba el dolor pero no al ira, y prohibia
estrictamente el abandono a los dulces placeres de la publicidad»’. Su trato con Ei-
chmann fue exquisito, «incluso excesivamente cortés», evidenciando su «indepen-
dencia con respecto a la opinién publica dominante en Israel»®, y sus intentos por
restringir el objeto del proceso a los actos del acusado fueron constantes’. La sala
estaba presidida, sentencia, «por un hombre que servia a la justicia con tanta fide-
lidad como el fiscal Hausner servia al Estado» ', Para Arendt, sin embargo, el otro
polo de la tensioén estaba firmemente motivado a espectacularizar el proceso y
conseguir asi los objetivos propagandisticos que el Estado israeli y concretamente
Ben Gurion atribuian al proceso. Hay al menos tres aspectos cruciales en la confi-
guracion del juicio que, a gusto de Arendt, alejaron el proceso de sus sobrios pro-
positos juridicos: en primer lugar, la escenificacion, ya que «el juicio se celebr6 en
una sala dispuesta como un teatro, y ante un ptiblico, de manera que el impresio-
nante grito del ujier, al anunciar el inicio de cada sesion, producia un efecto pare-
cido al que causa ver alzar el telén»; en segundo lugar, la seleccion de los testigos
por parte del fiscal, realizada conforme a criterios de celebridad y de habilidad para
construir un relato y no en funcién de su relevancia para establecer los hechos, lo
que produjo una tendencia a convertir «los testimonios en discursos»'!; y, por tlti-
mo, la actitud y actuacidn del propio fiscal, que se dejaba interrogar «en ruedas de
prensa y ante la televisién» durante el juicio, hacia «espontdneas manifestaciones
a los periodistas en el propio Palacio de Justicia», y hasta se permitia, critica
Arendt, «dirigir frecuentemente miradas al publico y recurrir a actitudes teatrales
indicativas de una vanidad superior a la normal».'* Todo lo anterior condujo a que,
a pesar de las resistencias de los jueces, por momentos el juicio se convirtiese en
un show victimocéntrico: alld donde la justicia debia encontrar pruebas de las ac-
tuaciones de Eichmann, lo que encontr6 fue «una sucesion de relatos atroces, [...]
un “navio sin timén, a merced de las olas™». 13

7 ARENDT, 2010, p. 17.

8 ARENDT, 2010, p. 15.

® ARENDT, 2010, p. 328, refiriéndose a las protestas del juez Landau contra «la tendencia del fiscal
a “pintar cuadros”», esto es, a llamar a testigos que nada aportan al esclarecimiento de los hechos concretos
que son juzgados.

10" AReNDT, 2010, p. 16.

" FELMAN, S., «A Ghost in the House of Justice: Death and the Language of the Law», en Sarat, y
Simon, Cultural Analysis, Cultural Studies, and the Law, Durham (Duke Univ Press), 2003, p. 268.

12" ARENDT, 2010, p. 17.

13" ARENDT, 2010, p. 22.
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El més claro ejemplo de la alergia de Arendt a la teatralidad del fiscal y
de las testificales es el relato frio e irénico que realiza de la célebre interven-
cion y posterior desmayo del testigo identificado como K-Zetnik:

«How much wiser it would have been to resist these pressures altogether [...]
and to seek out those who had not volunteered! As though to prove the point, the
prosecution called upon a writer, well known on both sides of the Atlantic under
the name of K-Zetnik —a slang word for a concentration-camp inmate— as the
author of several books on Auschwitz that dealt with brothels, homosexuals, and
other “human interest stories”. He started off, as he had done at many of his public
appearances, with an explanation of his adopted name. It was not a “pen-name”, he
said. “I must carry this name as long as the world will not awaken after the cruci-
fying of the nation... as humanity has risen after the crucifixion of one man”. He
continued with a little excursion into astrology: the star “influencing our fate in the
same way as the star of ashes at Auschwitz is there facing our planet, radiating
toward our planet”. And when he had arrived at “the unnatural power above Natu-
re” which had sustained him thus far, and now, for the first time, paused to catch
his breath, even Mr. Hausner felt that something had to be done about this “testi-
mony,” and, very timidly, very politely, interrupted: “Could I perhaps put a few
questions to you if you will consent?” Whereupon the presiding judge saw his
chance as well: “Mr. Dinoor, please, please, listen to Mr. Hausner and to me.”
In response, the disappointed witness, probably deeply wounded, fainted and
answered no more questions» ',

No es de extrafiar, visto el tono de la pensadora alemana, la reaccién que
la comunidad judia experiment6 al leer la cronica de su més célebre pensadora,
para quien estos relatos eran «testimonios» s6lo entre comillas; en tiempos de
«cultura de la cancelacidon» y de linchamientos digitales como los actuales, un
libro asi hubiera desatado una tormenta medidtica todavia superior a la que de
hecho causé en su dia®®. Sin embargo, la critica de Arendt a la teatralizacion
del juicio de Eichmann no era gratuita, en el sentido de que no buscaba sé6lo
provocar —en lo que, todo hay que decirlo, la autora era una experta—. En ella
se esconde su apego por una forma de entender la justicia anclada en la racio-
nalidad propia del medio escrito, una concepcidn fria, objetivista, abstracta y
protocolaria. Para ella el espectdculo del trauma —como ha escrito Shoshana
Felman !®~ no tiene cabida en la sala de justicia, pues distrae al publico del
mensaje principal que debe contener todo juicio, a saber: individualizacién

14" ARENDT, 2010, p. 326 (rescato aqui el extracto original para que se perciba mas fielmente el tono
irénico con que la autora despacha el testimonio de K-Zetnik); contra lo que supuso Arendt, dicho testigo
no se propuso como voluntario, sino que lo fue por insistencia del fiscal, cfr.: LipsTADT, 2011, p. 233.

13 Sobre las reacciones que causd, ver: LIPSTADT, 2011, pp. 217 ss.

16 FELMAN, 2003, pp. 271 ss., quien ofrece un brillante andlisis de lo que aqui se expone, a su vez
criticando la postura de Arendt.
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de los hechos y de la responsabilidad!’. Todo lo demds, por importante que
sea, corresponde al terreno de la politica, la historia o la poesia, y cuando el
derecho se contamina por ellas, se aboca al fracaso comunicativo, y se vuelve
indistinguible del resto de asuntos humanos.

2. DOS FORMAS DE COMPRENDER LA JUSTICIA PENAL:
NUREMBERG VS. EICHMANN

Para entender la critica de Arendt resulta util contrastar el juicio de Eich-
mann con el otro macro-juicio del siglo pasado: los juicios de Nuremberg.
Ambos ejemplifican modelos de aproximacion a la justicia penal radicalmente
diferentes: «Nuremberg fue un monumental caso documental, mientras que el
juicio de Eichmann fue un monumental caso testimonial»'®. El fiscal jefe y
principal arquitecto en Niremberg, Robert Jackson, explicé su decision a fa-
vor de un caso documental del siguiente modo:

«The prosecution early was confronted with two vital decisions. [...] One was
whether chiefly to rely upon living witnesses or upon documents for proof of the
case. The decision [...] was to use and rest on documentary evidence to prove every
point possible. The argument against this was that documents are dull, the press
would not report them, the trial would become wearisome and would not get across
to the people. [...] But it seems to me that witnesses, many of them persecuted and
hostile to the Nazis, would always be chargeable with bias, faulty recollection, and
even perjury. The documents could not be accused of partiality, forgetfulness, or
invention, and would make the sounder foundation, not only for the immediate
guidance of the Tribunal, but for the ultimate verdict of history» '°.

El juicio, exitoso en muchos sentidos, fue considerado, como habia te-
mido Jackson, demasiado aburrido por parte del ptblico: la novelista Rebec-
ca West escribié sobre el mismo que fue «insufriblemente tedioso»; «esta
reaccion era comun», comenta Osiel, «<como ha destacado un reportero: «fue
el mayor crimen de la historia y prometié el mayor especticulo judicial.
[Pero] lo que consistié fue en un increiblemente largo y complejo juicio que

17 ARENDT, 2010, pp. 370 s.

18 FELMAN, 2003, pp. 290 ss.

19 Citado en: FELMAN, 2003. Sobre ello: DELAGE, Ch. Caught on Camera: Film in the Courtroom
from the Nuremberg Trials to the Caught on Camera: Film in the Courtroom from the Nuremberg Trials to
the Trials of the Khmer Rouge, Philadelphia (University of Pennsylvania Press), 2014, p. 79, quien relata
que el propio Jackson se habfa entrevistado con multiples victimas, las cuales, como es 16gico, tenian re-
cuerdos no siempre coherentes entre si y manifestaban cierta imparcialidad, razén por la cual le parecid
inadecuado fundamentar la acusacién en sus testimonios.
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fracasé a la hora de mesmerizar a un mundo distraido. La masa de evidencia
produjo aburrimiento» .

Hausner, por su lado, explicé la razén por la que tomaron otra direccién
para el enjuiciamiento de Eichmann, convirtiendo los relatos de las victimas y
sus impresiones en el centro del proceso: «Nuremberg trials where efficient, he
said, but they didnt reach “the hearts of men”». Y continda:

«In order to merely secure a conviction, it was obviously enough to let the
archives speak [...] But I knew we needed more than a conviction; we needed a
living record of a gigantic human and national disaster [...] In any criminal
proceeding the proof of guilt and the imposition of a penalty, though all-important,
are not the exclusive objects. Every trial also tells a story [...] Our perceptions and
our senses are geared to limited experiences [...] We stop perceiving living crea-
tures behind the mounting totals of victims; they turn into incomprehensible sta-
tistics. [...] The only way to concretize it was to call surviving witnesses, as many
as the framework of the trial would allow, and to ask each of them to tell a tiny
fragment of what he had seen and experienced. [...] Put together, the various na-
rratives of different people would become concrete enough to be apprehended.
In this way I hoped to superpose on a phantom a dimension of reality» 2.

En efecto, el juicio de Eichmann dejé imdgenes que se han convertido en
parte de la memoria colectiva global, y por encima de las demds quedo el ya alu-
dido colapso fisico y desfallecimiento del testigo Yehiel Dinoor (alias K-Zetnik).
Lo interesante es que las propias palabras de Jackson y Hausner manifiestan apro-
ximaciones a los objetivos del juicio marcadas por mentalidades radicalmente
divergentes. ;Qué sucede entre Niremberg y el juicio de Eichmann, apenas dos
décadas, para que medie semejante cambio de mentalidad? Pues bien, lo que su-
cede es bésicamente la irrupcion de la television y el cambio en las reglas del
discurso publico —es decir, de los mensajes politicos o juridicos— que la cultura
televisiva trajo consigo. Para comprender tanto la decisiéon de Hausner como la
incomodidad de Arendt es necesario entender el contexto de revolucion meditica
en que se inserta el juicio de Eichmann.

3. LA CULTURA TELEVISIVAY EL MENSAJE JUDICIAL

El juicio de Niremberg fue disefiado por juristas educados en la cultura
impresa, pre-televisiva?, en la que el derecho tiene mucho mds que ver con la

20 OsIEL, M., Mass Atrocity, Collective Memory, and the Law, London (Routledge), 2000, p. 91.
2 HAUSNER, citado en FELMAN, 2003, pp. 261 s.
22 DELAGE, 2014, p. 2.
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protocolaria sobriedad que con el especticulo, y donde prima un sesgo hacia la
mayor fiabilidad del documento escrito como registro de la memoria colectiva;
«the documents could not be accused of partiality, forgetfulness, or invention»,
dice Jackson, que bien podia haber citado el proverbio medieval —de posible
origen romano— «Quod non est in actis, non est in mundo» . Se trata de la mis-
ma mentalidad juridica desde la que Arendt se revuelve contra el juicio de Fich-
mann, aquella que denominamos «moderna», y que estd profundamente marca-
da por la hegemonia que a partir del siglo xviI tuvieron los medios impresos en
la produccion de sentido en el campo del derecho —en realidad esa mentalidad se
remonta mucho mas atrds, hasta la Antigua Grecia y las universidades medieva-
les, en fin, hasta el comienzo de la utilizacién de la escritura en el derecho—2*. La
cultura del medio impreso impone formas y mentalidades textuales: los mensa-
jes del sistema juridico estdn insertados en textos (sentencias, leyes, manuales,
registros) y la labor de sus destinatarios (jueces, fiscales, abogados e incluso el
propio publico) consiste bdsicamente en leer, debatir e interpretar®. De ahi el
sesgo favorable de Jackson hacia el documento escrito, como si éste no pudiera
inventarse o manipularse; como también su suspicacia hacia el relato subjetivo,
poco compatible con el tipo de racionalidad objetiva, en el sentido de Weber, que
domina la cultura juridica moderna. La textualizacion del derecho, por otra par-
te, coincide con una cierta «des-espectacularizacion» de sus mensajes: a medida
que la comunicacién escrita se vuelve hegemonica se impone una sensibilidad
abstracta y burocrdtica, hasta el punto de que su opuesto, el espectaculo ritual y
el dolor corporal, devienen innecesarios e incluso pasan a considerarse una ma-
nifestacion de barbarie impropia de sociedades civilizadas?.

El relato encarnado por Niuremberg es todavia un relato «moderno» en
ese especifico sentido. Por mucho que se obtuvieran imdgenes y extractos

2 Ver VISMANN, C., Files. Law, Media, and Technology, Stanford Univ. Press (Stanford) 2008, p. 55,
quien se refiere a dicho proverbio como condensacion de la mentalidad burocratico-documental, en virtud de
la cual el documento escrito se convierte en el paradigma de acceso a la realidad por parte del derecho («The
law operates not in mundo but in the medium of literality; it believes only what is written»).

2 HAVELOCK, E., La musa aprende a escribir. Reflexiones sobre oralidad y escritura desde la
Antigiiedad hasta el presente, Barcelona (Paid6s), 1996; BERMAN, H., Law and Revolution. The Formation
of the Western Legal Tradition, Cambridge (Harvard Univ. Press), 1983; VESTING, Medien des Rechts:
Schrift, Weilerswist (Velbriick Wissenschaft), 2011; VISMANN, Files, 2008.

%> LUHMANN, N., Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt (Suhrkamp), 1993, pp. 243 ss.

% Sobre ello, HUNT, L., Inventing Human Rights: A History, London (W. W. Norton & Company),
2007, pp. 32 ss., quien destaca el rol que la imprenta tuvo en el surgimiento de una mentalidad sobre el
«yo interior» de los seres humanos, que fue generando el tipo de empatia intersubjetiva en que se basaron
la prohibicidn de la tortura y del castigo cruel: «My argument depends on the notion that reading accounts
of torture or epistolary novels had physical effects that translated into brain changes and came back out as
new concepts about the organization of social and political life. New kinds of reading (and viewing and
listening) created new individual experiences (empathy), which in turn made possible new social and po-
litical concepts (human rights)».
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radiofénicos del mismo,?’ su formato todavia aspira a ser neutro, objetivo y
de apariencia sobria, a la vez que parte de la base de que el documento escri-
to es mds fiable para probar la historia que las voces de las olvidadizas y
parciales victimas. Hubiera sido perfectamente efectivo unas décadas antes,
sin embargo ya en 1945 se habia entrado en una era medidtica distinta, la de
los medios eléctricos como la radio, el telégrafo y sobre todo la television?®.
Esta nueva ecologia medidtica va generando una mentalidad radicalmente di-
versa, posmoderna, para la que «el espectaculo constituye el modelo de vida
socialmente dominante»?’, respecto del cual comienza a medirse también la
eficacia del derecho al transmitir sus mensajes. En oposicién a la cultura fria,
burocratica, textual y objetivista que habia emergido del medio impreso, la
cultura de los medios eléctricos vendria a primar la imagen, la emocion, el
entretenimiento y el relato subjetivo.

El primer efecto que ello tuvo, especialmente de 1a mano de la television,
fue un desplazamiento en el concepto de verdad: «la nueva imagen [...] no
funcionaba meramente como un suplemento del lenguaje, sino que intentaba
reemplazarlo como un medio dominante de interpretar, comprender y probar la
realidad»*°. El segundo efecto fue el de convertir el entretenimiento en el «for-
mato natural de la representacion de toda experiencia», lo que condujo a una
banalizacién de todos aquellos temas —entre ellos el crimen y su castigo— que
para una mente tipografica como la de Arendt merecian un tratamiento serio y
frio. Los matinales maratonianos con pseudotertulianos comentando entre gritos
el dltimo caso mediético son el epitome de ese fenémeno, y la prueba del caric-
ter premonitorio de las preocupaciones de la pensadora alemana. La television
fue generando, por tanto, «una nueva epistemologia», en el sentido de que su len-
guaje dramético y su necesidad de captar la atencion mediante descargas impac-
tantes de informacion visual paso a convertirse en el traje con el que vestir todos
los discursos, incluso los juridicos: hasta el punto de que, si estos no se adaptaban,

¥ Fundamental: DELAGE, 2014, quien narra los enormes y conscientes esfuerzos del Tribunal por
garantizar una cobertura medidtica que tuviese un impacto publico, lo cual no ocurrié al nivel esperado,
precisamente porque el juicio en si, por su cardcter documental, no era facilmente digerible por los
nuevos medios.

2 CoULDRY, N., y HEPP, A., The mediated construction of reality, Cambridge (Polity Press), 2017,
pp. 46 ss. El telégrafo y el teléfono tuvieron ya una cierta implantacién en las primeras décadas del si-
glo xx en EEUU, y ambos tuvieron un enorme impacto en la prensa escrita, que de repente tuvo acceso a
noticias en tiempo real de lugares situados a mucha distancia; la television no se consolidé hasta finales de
la década de los 40, y ya muy claramente en los 50 7 60.

2 DEBORD, G., La sociedad del espectdculo, Valencia (Pre-textos), 2015, p. 39.

30 PosTMAN, N., Divertirse hasta morir: el discurso publico en la era del show business, Barce-
lona (Tempestad), 1991, p. 79; SARTORI, G., Homo videns, Madrid (Taurus), 1998, p. 26 s.
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comenzaban a parecer «desordenados y extrafios»>'. Exactamente lo que pasd, en fin,
con Niremberg, al menos hasta la aparicion de la pelicula en 1961.

Ese es, en fin, el contexto que explica la critica de Arendt al juicio de Eich-
mann: éste se disefid precisamente desde la experiencia de Niremberg como
fracaso comunicativo, y desde una mentalidad que estaba claramente marcada
por la television. Es decir, una mentalidad que era consciente de que si «todo
juicio cuenta ademds un relato», como dijo Hausner, éste ha de ser dramético,
visual y espectacular para llegar a los corazones del puiblico. Contra el raciona-
lismo juridico arendtiano, el mensaje judicial tiene que dejar espacio al trauma
—aunque éste no hable directamente de los actos del acusado**—, al relato poético
y la propaganda, y tiene que centrarse no en los «actos del acusado» sino en el
sufrimiento de las victimas. Para escenificar la justicia el mensaje condenatorio
tiene que librarse, en fin, del corsé textual para adoptar la forma de relato audio-
visual que, ya claramente en 1963, ejerce de canon de los discursos publicos.

4. LA CRITICA DE ARENDT COMO PREMONICION: MAS ALLA
DEL JUICIO DE EICHMANN

En los afios en que Arendt escribe su crénica, la televisiva «sociedad del
especticulo» estaba todavia consoliddndose. No en vano el texto emblemético al
respecto de esa nueva mentalidad, La sociedad del espectdculo de Guy Debord,
data de 1967; de esos mismos afios son también las primeras exploraciones de
McLuhan —cara visible de la teoria de medios— en los efectos de la electrifica-
cién de la comunicacion y el fin de la era tipografica.** En ese sentido, es mérito
de la pensadora alemana anticipar algunas de las dindmicas que emergieron del
contacto de la justicia penal con la cultura televisiva y que, de hecho, se han ido
consolidando tras la revolucionaria irrupcion del medio digital.

En primer lugar, la tendencia al discurso victimocéntrico que incomoda a
Arendt —y a nuestra homenajeada’*— no ha parado de crecer desde los afos 60,
llegando en la actualidad al extremo de considerarse incluso una caracteristica

31 POSTMAN, 1991, p. 84.

32 Asi, la frase de HAUSNER (cit. en FELMAN, 2003, p. 261): «The only way to concretize it was to
call surviving witnesses, as many as the framework of the trial would allow...».

3 Asi, MCLUHAN, M., Comprender los medios de comunicacion. Las extensiones del ser huma-
no (Or. 1964), Barcelona (Paidés), 1996 (publicado originalmente en 1964); y Galaxia Gutenberg. Génesis
del «homo typographicus», Barcelona (Galaxia Gutenberg), 1993, publicado originalmente en 1962.

3 Corcoy BipasoLo, M., «Expansién del Derecho Penal y Garantias Constitucionales», rev. Dere-
chos Fundamentales, nim. 8, 2012, pp. 45 ss.
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nuclear de la cultura del siglo xx1%. En el plano penal, «la figura santificada de
la victima que sufre se ha convertido en un producto apreciado en los circuitos
de intercambio politico y medidtico, y se colocan individuos frente a la cima-
ras y se los invita a jugar ese papel»; el imperativo politico, continia Garland,
es que las «victimas han de ser escuchadas, su memoria respetada, su ira ex-
presada y sus miedos atendidos»**. Desde una epistemologia medial, dicho
protagonismo se comprende no sélo por los rendimientos que ello genera en
términos politico-electorales —la victima, dice Giglioli, es el «suefio de todo
poder»*7—, sino también porque el relato de la victima, al menos su versién
estereotipada, es puro lenguaje televisivo y digital: encarna experiencias con
altos componentes emocionales, y a menudo sirve de base para relatos simpli-
ficadores, politica y mediaticamente rentables, donde las victimas mismas re-
presentan la inocencia y el orden, y frente a ellas se expone al delincuente
monstruoso, no s6lo como culpable de unos hechos, sino ademds como mani-
festacion de una identidad deteriorada y defectuosa. La cultura digital, al abrir
los canales de produccion de sentido y de expresion de las victimas y otros
emprendedores atipicos de la moral, no ha hecho més que agudizar esa tenden-
cia: el temor de Arendt hacia una justicia distraida, victimocéntrica, sentimen-
tal y subjetivista anticipd, en ese sentido, muchos de los rasgos de la politica
criminal contemporanea?,

El segundo rasgo tiene que ver con la politizacion de la justicia penal. En su
critica Arendt manifiesta un claro apego por la autonomia de la justicia en la per-
secucion de sus propios fines, siendo estos basicamente dos: establecer los hechos

3 CAMPBELL, B., y MANNING, J., The Rise of Victimhood Culture. Microaggressions, Safe Spaces,
and the New Culture Wars, Cham (Palgrave, y Macmillan), 2018; GiGLIoLL, D., Critica de la victima,
Barcelona (Herder), 2017. Segin indica LIPSTADT, 2011, p. 283 ss., precisamente el juicio de Eichmann
funciond, en relacién con las victimas judias del Holocausto, como un precursor de un nuevo estatus: «But
it was the trial that began this significant change in their status. As a result of the trial, the one hundred
survivors who testified as prosecution witnesses, and by extension all other victims, acquired what Shos-
hana Felman has so aptly called “semantic authority over themselves and over others”. Together with that
semantic authority came “historical authority”. Had they previously possessed such authority, the Nurem-
berg Tribunals prosecutors would not have considered proceeding without them»; sobre el rol de las aso-
ciaciones de victimas en el disefio del juicio: YABLONKA, H., «Preparing the Eichmann Trial: Who Really
Did the Job», Theoretical Inquiries in Law, vol. 1, no. 2, 2000.

3 GARLAND, La cultura del control: crimen y orden social en la sociedad contempordnea, Barcelo-
na (Gedisa), 2005, p. 141.

37 GiGrioLr, 2017.

3 SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades post-industriales (2. ed.), Madrid (Civitas), 2002; sobre las dindmicas mas recientes y con
multiples referencias: CIGUELA SoLa, 2020. En relacién con los juicios penales internacionales, el de
Eichmann marcé la tendencia que de hecho se consolidaria en adelante, sobre ello: KARSTEDT, S. «From
Absence to Presence, From Silence to Voice: Victims in International and Transitional Justice Since the
Nuremberg Trials», International Review of Victimology. 2010; 17 (1), pp. 9-30.
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probados e individualizar la culpa®. Como se ha dicho, los intereses extrajuridi-
cos —esto es, el relato poético, politico o histérico— no tienen cabida en la sala de
justicia. La separacion entre derecho y politica, cuanto menos una aspiracion de
la modernidad penal, es otro de los aspectos que muestran un aspecto critico des-
de los afios 80. Desde entonces la instrumentalizacion de la justicia para fines
politico-comunicativos no ha parado de crecer, en el sentido de que los simbolos
penales caracteristicos, tales como «lo prohibido», el estigma de «delincuente» o
la representacion de la «victima» constituyen hoy elementos omnipresentes en las
pugnas politico-culturales, y apenas se encuentran actores politicos o mediéticos
que resistan al poder seductor que dichos simbolos ejercen sobre las audiencias.
La critica de Arendt al intento de Hausner y Ben Gurién de instrumentalizar el
juicio para hacer propaganda del recién nacido Estado de Israel* avanza, por
tanto, una forma de hacer politica en la que la criminalidad y su castigo ofrecen
el terreno idoneo para las estrategias de polarizacidn, cohesion interna y demoni-
zacion del adversario*.

El tercer rasgo concierne a la escenificacion de la justicia penal por parte de
sus actores. La criticada sobreactuacion del fiscal se comprende facilmente como
un perfecto ejemplo de reaccion adaptativa por parte de del sistema juridico
frente al nuevo entorno medidtico en el que el mensaje judicial es elaborado y
recibido: los actores (no se llaman asi en vano) de un proceso penal del que s6lo
se hace publica una sentencia no se comportan igual que aquellos que estan sien-
do observados por audiencias multitudinarias; los primeros acttian liberados de
la presion de la exposicion medidtica (fue asi en la era impresa), los segundos
actdan literalmente con la espada de Damocles de la opinién publica sobre su
cabeza, lo que modifica su estructura de incentivos en un sentido que Arendt
quizas no advierte. El ingrediente de hiperexposicién medidtica llega hoy al ex-
tremo de la transparencia propia del medio digital. Pensemos en el llamado jui-
cio del Proces: al observar el comportamiento de unos y otros, principalmente
aquellos —como Hausner— mas cercanos a lo politico que a lo juridico, quedé
claro que el espacio judicial ya no es s6lo un didlogo restringido entre los actores

% No s6lo en la obra aqui comentada, también en ARENDT, «Nazismo y responsabilidad colectiva»,
Claves de Razon Prdctica, nim. 95, 1999, pp. 4 ss.; La Misma, «Responsabilidad colectiva», en: Claves
de Razon Prdctica, nim. 95, 1999, pp. 8 ss.

40 Cfr. FELMAN, S., «Theaters of Justice: Arendt in Jerusalem, the Eichmann Trial, and the Redefini-
tion of Legal Meaning in the Wake of the Holocaust», Critical Inquiry Vol. 27, No. 2, 2001, pp. 20 ss.;
sobre el rol formativo de la identidad del Estado que tuvo el juicio: YABLONKA, 2000, p. 391.

41 Ver, LIPSTADT, 2011, p. 222, sobre ARENDT: «She considered the trial a Ben-Gurion-orchestrated
and Hausner-executed “mass meeting” designed to affirm Zionist ideology and highlight the notion
of us (Israelis) versus them (the rest of the world)»; Ampliamente, sobre dichas estrategias: CIGUELA
SoLa, «Populismo penal y justicia paralela: un andlisis politico-cultural», REDPC 22-12 (2020).
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procesales (jueces, fiscales, abogados y acusados), sino otro en el que aparece un
nuevo interlocutor, en este caso las fragmentadas audiencias digitales, y que
muchas de las «actuaciones procesales» estaban encaminadas a dialogar con
ellas méds que a afianzar la propia posicion juridica. Lo expresa el periodista
Guillem Martinez con su particular estilo:

«[Me encuentro] en la sala habitual, frente a una pantalla gigante. Lo que
recuerda al mundo que esto es un espectdculo televisado. Las partes son muy
conscientes de ello. Son conscientes de que esto, por debajo de lo que es, es una
guerra de marcos. Tan bestia que puede llegar a determinar las actitudes de los
participantes [...]. Cabe suponer que defensa, fiscalia, magistrados, abogacia del
Estado y Vox [...], son conscientes de dramatizar para comunidades sin contacto
entre ellas, que no se tocan, y que quieren consumir un discurso autorreferencial,
que no necesita tanto verificacién como reiteracion» 2.

Al debate sobre el «texto legal» (si un delito u otro, si una garantia u otra,
etc.), la retransmision televisiva y mas aun la digital afiaden una nueva dimension:
la relativa a la batalla por las representaciones sociales que emergen instantdnea-
mente en las pantallas, respecto de las cuales el proceso deviene una especie de
instrumento y «escenario». La actuacion de Hausner, discutible desde el punto de
vista estrictamente juridico, resulta explicable desde esa otra perspectiva: su ac-
tuacidn es el clasico ejemplo de adaptacion del mensaje judicial al entorno media-
tico y a las expectativas de los destinatarios del momento. Jackson crefa dirigirse
a un publico lector —como Arendt—, mientras que Hausner era consciente de que
el mundo se estaba llenando de televidentes.

5. CONCLUSION

En su famoso epilogo Arendt acaba concluyendo que, pese a los intentos
de politizar, espectacularizar y dramatizar el juicio por parte del fiscal, el Tri-
bunal cumpli6 su tarea: dej6 de lado todo lo que escapa a las competencias del
derecho, y se dedic6 exclusivamente a hacer justicia a los hechos, que no a la
historia®’. Si bien su aproximacién al juicio sigue siendo en muchos aspectos
discutida, aqui he tratado de rescatar precisamente aquellas reflexiones que
nos ilustran sobre el origen de buena parte de las actuales tendencias poli-
tico-criminales. Asi, el juicio de Eichmann seria expresion de un desplaza-
miento en la forma de comprender la justicia penal, que tiene lugar a lo largo

42 MARTINEZ, G., «Su pantalla amiga», Ctxt (13 de febrero de 2019).
4 ARENDT, 2010, p. 370.

102



ARENDT EN JERUSALEN: UNA MENTE TIPOGRAFICA CONTRA EL ESPECTACULO... I

del siglo xX, y que viene motivado por la irrupcién de nuevos entornos medié-
ticos, primero televisivos y mas recientemente digitales: como consecuencia,
la moderna comprensién del juicio como una «acumulacién de documentos y
textos a interpretar» va dando paso a otra en la que el storytelling, la expe-
riencia de las victimas y la necesidad de captar la atencién de la audiencia se
torna central en la configuracion del mensaje judicial. No es que la raz6n argu-
mentativa y la palabra escrita desaparezcan; lo que ocurre es que de repente
han de competir con la emocion subjetiva y la imagen espectacular a la hora de
dar forma y contenido al mensaje judicial.

Ese desplazamiento manifiesta, ademds, una reactualizacién —en version
digitalizada— de algunos rasgos de las culturas juridicas premodernas y orales:
el rol del especticulo en la transmisién del mensaje juridico, central como fue
para «llegar a los corazones del publico» iletrado, vuelve hoy a serlo como
consecuencia de las presiones adaptativas que las tecnologias de la pantalla ejer-
cen sobre el derecho. En la pantalla, igual que en la plaza piblica medieval, «una
imagen vale mds que mil palabras». jFelicidades Mirentxu!
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LA REGRESION DE LA DOCTRINA DEL EFECTO
DE DESALIENTO EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

M.? Luisa CUERDA ARNAU*

A Mirentxu Corcoy no le gustan los homenajes. Eso nos obliga a todos a mo-
derarnos en el elogio académico y en la demostracion de nuestros afectos. Lo primero
lo tiene tan merecidamente ganado y es de tan general conocimiento que, ciertamente,
no precisaba tributo alguno. Sin embargo, privarnos a todos sus colegas de la opor-
tunidad de hacerle llegar nuestro carifio hubiera sido una decisién muy dolorosa,
que, por fortuna, sus discipulos eludieron adoptar. Gracias a ellos puedo, al fin,
enviarte, Mirentxu, mi reconocimiento y mi aprecio.

I. LA LIBERTAD COMO PRETEXTO

Mirentxu Corcoy dirigi6 junto a Santiago Mir un proyecto de investiga-
cién de dogmatica constitucional, uno de cuyos resultados fue la obra Protec-
cion penal de la libertad de expresion e informacién', en cuyo prélogo se la-
mentaban ambos del hecho de que los medios de comunicacién no siempre
estén al servicio de la informacion.

Ciertamente, basta encender la television en casi cualquier franja horaria
para ver que este medio ha sustituido el debate por el escidndalo, de modo que

* Catedratica Derecho penal. Universidad Jaume I Castellon.
! El titulo completo es Proteccién penal de la libertad de expresién e informacién. Una interpreta-
cidn constitucional, Valencia (Tirant lo Blanch), 2012.
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alzaprimar en ese contexto la libertad de expresion y el derecho a la informa-
cion produce el paradgjico efecto de favorecer que se distorsione el proceso de
formacion de una opinién publica libre.

Lo mismo ocurre cuando la libertad de expresion es la bandera que oculta
la estigmatizacion de las opiniones minoritarias. Esto es lo que ha ocurrido en
los dltimos afios en las universidades catalanas, cuyos claustros y érganos de
gobierno se han encargado de acallar las voces de quienes no comparten las
aspiraciones nacionalistas o bien discrepan del proceso emprendido para alcan-
zarlas, vulnerando con ello —como les hizo saber el Defensor del Pueblo— el de-
ber de neutralidad ideoldgica que cabe exigir a las instituciones publicas. Pese a
esta admonicién y algunas derrotas juridicas, lo cierto es que las cosas no han
variado sustancialmente y algunos colectivos de profesores y estudiantes consti-
tucionalistas siguen teniendo que soportar comportamientos intolerables sin re-
cibir ningin tipo de respaldo por parte de las autoridades académicas. Hace
apenas unos dias, El Confidencial daba cuenta del ataque sufrido por un grupo
de estudiantes que tenian instalada una carpa para denunciar los planes de la
consejera de Universidades de hacer «listas de profesores universitarios que
hablan castellano o cataldn». Segin ese diario, unos ciento cincuenta indepen-
dentistas destrozaron la carpa, arremetiendo de paso contra los jévenes que la
atendian al grito de «fuera fascistas de la Universidad» y «pim, pam, pum, que
no quede ni uno»2. Como ha denunciado la asociacién Universitaris per la Con-
vivencia —cuyo Manifiesto fundacional firmé valientemente nuestra homenajea-
da—, al socaire de la libertad de expresion, lo que se pretende es, por tanto,
imponer el pensamiento tnico y cercenar el debate libre de ideas en el que se
asienta la democracia. Se socava, asi, el fundamento justificativo de la libertad y,
como dijera el maestro Vives, se utiliza como pretexto para acabar con ella®.
Resulta, pues, imprescindible prevenir contra esta perversa utilizacién de la li-
bertad, maxime en un momento donde sus enemigos no son sélo —ni prioritaria-
mente— los gobiernos sino corporaciones econdmicas y grupos de poder de na-
turaleza diversa dispuestos a utilizar el sistema para imponer su ideologia.

Por ello, en lo que sigue trataré de dejar clara una cuestién que en ocasio-
nes no lo estd tanto y confunde el debate acerca de la libertad de expresion. Me
refiero a la necesidad de distinguir entre limites y fronteras de los derechos por
cuanto so6lo las conductas que estdn dentro de las fronteras del derecho mere-
cen ser tuteladas. Por el contrario, cuando aquellas quedan absolutamente

2 https://www.elconfidencial.com/espana/cataluna/2021-11-15/alumnos-profesores-estallan-nos-
preocupa-inaccion_3324440/.

3 VIVES ANTON, «La libertad como pretexto», en la colectdnea del mismo nombre, Valencia (Tirant
lo Blanch), 1995, p. 387 ss.
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fuera de los limites conceptuales del derecho hasta el punto de convertir aquél
en irreconocible, la sinrazén seria otorgarle algin tipo de amparo. Agredir,
amenazar, quemar contenedores u organizar botellones para apoyar o rebatir
ideas no es en modo alguno libertad de expresion; es socavar la idea misma de
Estado de Derecho, que es, ante todo, un problema de limites y, como dijo mi
maestro, «eso que parece evidente cuando se habla del poder, es igualmente
verdadero cuando se aplica a la libertad»*.

II. LA DOCTRINA DEL EFECTO DE DESALIENTO: CONCEPTO
Y LIMITES

1. Concepto y consecuencias dogmaticas

Como en reiteradas resoluciones a las que luego me referiré ha dicho el TC,
el efecto de desaliento (o chilling effect) es el resultado disuasorio indirecto que
sobre el ejercicio de un derecho fundamental produce la sancién penal de una
conducta ilicita pero muy cercana a las que resultan amparadas por el derecho en
cuestion, razén por la cual se estima que recurrir al derecho penal para sancionar
esas extralimitaciones resulta desproporcionado. En otras palabras, el castigo de
una conducta que, pese a su ilicitud, se desarrolla en el contexto del ejercicio de
un derecho fundamental® —y, por tanto, no estd absolutamente fuera de sus fron-
teras— puede conducir al ciudadano a desistir de ejercitar legitimamente el dere-
cho ante el temor de que su conducta, finalmente, caiga del lado de la red que
separa lo licito de lo penalmente ilicito. Asi las cosas, se estima contrario a las
exigencias de la prohibicién de exceso utilizar la amenaza penal —en el si y/o en
el cuanto— para que, ante semejante dialéctica, el ciudadano opte por abstenerse
de actuar. En suma, la proscripcion del desaliento, en tanto que componente de la
proporcionalidad de la reaccion penal, se alza como un limite constitucional esen-
cial que la efectividad de los derechos fundamentales impone al legislador y al
aplicador del Derecho como limite que se inserta en el proceso de justificacion del
castigo, que en un Estado democritico obliga a excluir al derecho penal como
factor de desdnimo del ejercicio de derechos fundamentales.

Dos son, por tanto, los elementos claves de la doctrina del desaliento: a) la
finalidad es garantizar la efectividad de los derechos fundamentales y b) su apli-

* VIVEs ANTON, «La libertad como pretexto», cit. p. 413.

3 El llamado discurso extremo o algunos supuestos hipétesis que ab initio podrian subsumirse en el
tenor literal de los delitos cometidos «con ocasion» del ejercicio de derechos fundamentales y las liberta-
des publicas previstos en el capitulo IV del Titulo XXI CP son ejemplos claros de ese tipo de conductas.
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cacion —legislativa y judicial—- se proyecta sobre conductas que no son ejercicio
legitimo de un derecho, sino extralimitaciones del mismo. Atn asi, por su cone-
xi6én con el mismo y a efectos de no desalentar su ejercicio, tanto el legislador
como el juez estdn obligados a hacer efectiva la funcidn primaria del desaliento
como criterio de proporcionalidad que interviene en el proceso de justificacion
de la sancidn, lo cual se resume en lo siguiente: un legislador convencido del
deber positivo que todos los 6rganos de un Estado democratico han contraido
con los derechos fundamentales debe distinguir la diferencia que existe entre el
exceso en el ejercicio de un derecho y su relevancia penal, de modo que no todo
exceso puede ser penado y, de serlo, es exigible que la pena respete los angostos
limites que ante tales hipdtesis impone la proscripcién del desaliento como cri-
terio inserto en el principio constitucional de prohibicién de exceso para garan-
tizar que la condena penal no produzca un efecto disuasor del legitimo ejercicio
de los derechos fundamentales implicados en la conducta sancionada. Por su
parte, a la hora de aplicar los tipos penales, la doctrina del desaliento pasa a for-
mar parte del andlisis global que debe preceder a la decision judicial, un anélisis
en el que se entrelazan de modo indisoluble las exigencias de legalidad y las
derivadas directamente del necesario respeto y efectividad de los derechos
fundamentales. En su virtud, no basta con que el juez se ajuste al tenor literal de
la ley y, por tanto, elimine de la drbita del tipo las conductas que claramente
estan fuera de la zona indudable de exclusion. Es, ademds, preciso que su inter-
pretacion no sea incompatible con el reconocimiento constitucional del derecho,
lo que exige extremar las cautelas a la hora de estimar tipicas conductas intima-
mente relacionadas con el ejercicio del derecho fundamental o, en su defecto,
recurrir a las posibilidades que el ordenamiento ofrece para sancionarlas propor-
cionadamente (desde la aplicacion de la eximente incompleta o su analoga,
pasando por la suspension o la solicitud del indulto). Trasladar este esquema a la
politica criminal y a la interpretacién de los delitos relacionados con el denomi-
nado discurso seria especialmente titil porque si algo es claro en relacién con el
tratamiento legislativo y jurisprudencial —ordinario y constitucional— que recibe
el llamado «discurso extremo» es el hecho de que en demasiadas ocasiones se
prescinda del juicio de proporcionalidad.

2. El contenido esencial de los derechos fundamentales y el principio
de legalidad como limites a la ponderacion.

La defensa del principio constitucional de proporcionalidad como limite a la
intervencion penal no debe, sin embargo, inducir a otros dos equivocos que son

108



LA REGRESION DE LA DOCTRINA DEL EFECTO DE DESALIENTOEN LA... H

harto frecuentes y estdn estrechamente vinculados por cuanto ambos se sirven de
la ponderacion como método de inaplicacion de la Constitucion y la ley ordinaria
en favor de criterios personales acerca de la justicia.

El primero de tales equivocos tiene que ver con el recurso a la ponderacién
como procedimiento en manos del juez ordinario para decidir si una conducta
pertenece o no al contenido del derecho fundamental alegado. Esto resulta poco
deseable, ya que el método ponderativo como sistema de delimitacion deja a los
derechos en la indefinicién mds absoluta y conduce, a la postre, a imponer el cri-
terio particular de cada juez concreto en una situacién concreta, dejando a los
derechos al albur de sus personales creencias. Es por ello que debe insistirse en
subrayar que al principio de proporcionalidad —y a todas las exigencias que com-
porta, incluida la proscripcion del desaliento— no le corresponde jugar papel algu-
no en el momento en que el juez penal debe decidir si la conducta por la que se
siguen las actuaciones pertenece al &mbito constitucionalmente inatacable de un
derecho fundamental. Dicho de manera mas clara: la conducta sometida a enjui-
ciamiento no esta dentro o fuera del nicleo intangible de un derecho fundamental
en funcion de que el juez penal estime que su tipificacién como delito y la sancién
asignada se ajustan a los requerimientos de la prohibicion de exceso.

El segundo equivoco que hay que deshacer concierne a la imposibilidad de
aceptar la proporcionalidad contra la ley. No se trata de negar la interrelacion que
media entre los principios de proporcionalidad y legalidad, del que, a la postre,
derivan los restantes, sino sélo de poner de manifiesto que cualquier ponderacién
judicial que tuerza el sentido del texto de la ley es una subversion de nuestro sis-
tema de fuentes. Es por ello que si bien la doctrina de la proscripcion del desalien-
to se proyecta sobre la interpretacion de la ley no puede oponerse a ésta, de modo
que no podria amparar la exclusiéon de conductas indiscutiblemente insertas en el
tipo legal. En suma, frente a la ley, no cabe el artificio de recurrir a «exigencias
dimanantes de la prohibicién de exceso», pues hacerlo representaria un uso ilegi-
timo de la interpretacién secundum costitutionem.

III. ;QUE QUEDA DE LA DOCTRINA DEL EFECTO DE DESALIENTO
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

La doctrina que nos ocupa, cuyo origen esta en tres votos particulares del
magistrado Vives Anton®, esta hoy en franco declive en nuestra jurisprudencia

¢ SSTC 78/1995, de 22 de mayo; 79/1995, de 22 de mayo y 46/1998. Vid. asimismo SSTC 104/1986,
de 17 de julio, FJ 6; 107/1988, de 8 de junio, FJ 2; 20/1990, de 15 de febrero, FJ 2, 190/1996,
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constitucional. Basta para constatarlo con examinar dos decisiones que, a mi
modo de ver, representan un grave retroceso en materia de derechos fundamen-
tales y son un ejemplo paradigmadtico del abandono de la misma.

La STC 190/2020, de 15 de diciembre, conoce del recurso de amparo inter-
puesto por el condenado —y apoyado por el Ministerio Fiscal— contra la condena
por un delito de ultrajes a Espafia del articulo 543 CP a la pena de siete meses de
multa con una cuota diaria de seis euros, con la responsabilidad personal subsi-
diaria, en caso de impago, prevista en el articulo 53 CP.

Los hechos, sucintamente expuestos son los siguientes:

Durante la ceremonia solemne de izado de la bandera nacional [...], el re-
currente, que participaba en una concentracién de protesta por motivos laborales,
valiéndose de un megafono y, segin refiere la sentencia, «con intencién de me-
nospreciarla», gritd: «aqui tedes o silencio da puta bandeira» y «hai que prender-
lle lume a puta bandeira» (esto es, en castellano, «aqui tenéis el silencio de la puta
bandera» y «hay que prenderle fuego a la puta bandera»).

El recurrente era una de las personas de la empresa encargada del servicio
de limpieza de las instalaciones militares que se encontraban en huelga por el
impago de sus salarios, razén por la cual, se venian concentrando todos los dias,
frente a la fachada principal del arsenal militar de Ferrol, [...] para llamar la
atencion de los viandantes.

El demandante invoc6 de forma conjunta sus derechos a la libertad ideo-
l6gica (art. 16.1 CE) y a la libertad de expresion [art. 20.1.a) CE], pero el TC
desestim6 el amparo por entender que no existio ni ejercicio legitimo de las
libertades invocadas, ni siquiera una extralimitacion que situase la conducta
en el ambito de los derechos en cuestion. Es decir, el TC no desconoce su
propia doctrina, segun la cual no basta con constatar que la conducta no es
ejercicio legitimo del derecho alegado, sino que, como dice en el FJ 5, hay
que enjuiciar si la limitacién implica un sacrificio desproporcionado e innece-
sario de los derechos fundamentales en juego. Pese a tan atinada considera-
cidn, la cuestion la resuelve, sin embargo, aplicando los mismos criterios que
le habian servido para excluir que la conducta perteneciese al nicleo induda-

de 25 de noviembre, FJ 3.a), 110/2000, de 5 mayo, FJ 5y 6; 127/2004, de 19 de julio, FJ 4 (en materia de
libertad de expresién); STC 37/1998, de 17 de febrero, en materia de derecho de huelga y libertad sindical,
entre otras muchas. Y, por supuesto, la trascendental STC 136/1999, de 20 de julio, que fue la que puso la
doctrina del chilling effect en el centro del debate doctrinal generando una polémica hasta entonces inexis-
tente. Como es sabido, dicha sentencia estimé que la pena minima de seis afios prevista en el Cédigo penal
para el delito de colaboracién con banda armada por el que fueron condenados los demandantes era des-
proporcionada y, en su virtud, declar¢ la nulidad de la sentencia condenatoria pese a compartir con el tri-
bunal de instancia que la conducta no era ejercicio de un derecho fundamental.
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ble de exclusion del articulo 20 en su conexion con el articulo 16, pues, en ese
mismo fundamento se ventila la cuestién diciendo que

«En el caso de autos, lo que hizo el recurrente fue invocar de forma retérica
el ejercicio de aquellos derechos para pretender justificar su conducta materiali-
zada en las expresiones proferidas contra la bandera de Espaifia. Tales expresio-
nes [...] resultaban innecesarios y, ademds, habfan sido proferidos, al margen del
contexto y sin vinculacién alguna al objetivo legitimo de formular unas reivindi-
caciones laborales, provocando, incluso, sentimientos de rechazo por parte de
algunas de las personas que secundaban la protesta. Finalmente, tampoco el recu-
rrente, en su demanda de amparo, ha explicado cudl era el objetivo que perseguia
al utilizar los términos empleados y cudl la eventual relacién de las frases pronun-
ciadas con las reivindicaciones laborales que ha alegado defender. En consecuen-
cia, ni siquiera es posible apreciar una extralimitacion en el ejercicio de la libertad
de expresion [...]»

Resuelto lo anterior, el TC procede a analizar si la respuesta penal previs-
ta en el articulo 543 CP resulta proporcionada a la entidad de la conducta,
concluyendo que si lo era, habida cuenta de que la pena era de multa, fue la
minima legalmente prevista y la cuota diaria fue abonada y ello evitaba la pri-
sién sustitutoria prevista para casos de impago.

A mi modesto entender, la resolucién comentada es un ejemplo mayuscu-
lo de ausencia de finura juridica y pobre argumentacion. De un lado, porque la
crucial cuestién de si la conducta se desarrolla dentro de los margenes del dere-
cho a la libertad de expresion reconocido en el articulo 20.1.a) CE, en conexién
con el derecho a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE) se aborda sin conceder
de facto la debida relevancia al hecho de que la conducta expresiva tuviera lugar
en el contexto de una reivindicacién laboral y sin violencia. Podemos discutir si
estd en lo cierto la mayoria o la minoria’ al excluir o incluir, respectivamente,
los hechos en el legitimo ejercicio de la libertad de expresion. Pero afirmar que
la sancién penal de esa conducta es una medida necesaria y proporcionada en
una sociedad democrdtica hubiera exigido del juez de instancia, pero, singular-
mente, del TC un esfuerzo argumental que ninguno hizo.

Este es uno de los casos en los que el juez ordinario puede y debe ser-
virse del principio de proporcionalidad para, sin apartarse de la ley, conceder
a ésta un ambito compatible con el reconocimiento constitucional de los de-
rechos afectados por una conducta que, aun sin ser ejercicio legitimo de los
mismos, se relaciona con ellos Pero ya que el juez de instancia no lo hizo,

7 Formularon votos particulares discrepantes el magistrado Ollero (ponente original de la causa),
Xiol, Conde-Pumpido y las magistradas Balaguer y Roca.
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ese era el control que se esperaba del TC, ya que, como reiteradamente ha
dicho ese mismo tribunal,

«[...] el control que a este tribunal corresponde realizar no ha de ser un mero
juicio externo, [...], sino que hemos de aplicar a los hechos declarados probados
por estas, siempre dentro de los limites que impone el art. 44.1.b) LOTC, las exi-
gencias dimanantes de la Constitucion, para determinar si, al enjuiciarlos, han sido
o no respetados esos derechos fundamentales. ..»

Asi lo reconoce la propia sentencia en su fundamento juridico cuarto pero
es obvio que se trata de una proclamacion vacia, que, de haber sido verdadera-
mente considerada, hubiera llevado al TC a no prescindir del juicio de propor-
cionalidad. O mejor: a no limitar ese juicio al quantum de la pena, omitiendo
el paso previo, que es el de enjuiciar si aplicar la norma penal al caso es com-
patible con la efectividad de los derechos fundamentales afectados, esto es, si
es constitucionalmente legitimo.

La STC 133/2021, de 24 junio, conoce del recurso de amparo presenta-
do por varios condenados en el caso medidticamente conocido como «asalto
al Parlamento de Catalufia», en el que se acusaba, entre otros, por un delito
contra las altas instituciones del Estado (art. 498). La sentencia de instancia
31/2014, de 7 de julio®, de la seccién primera de la Audiencia Nacional absol-
vi6 a los acusados y en su argumentacion trajo a colacion la proscripcion del
desaliento (FJ 2.1.2).

La sentencia fue anulada en casacion y los acusados fueron condenados
como autores del delito previsto en el articulo 498, a la pena de tres afios de
prision, con la accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena®. El TS no entr6 a analizar la llamada
«doctrina del desaliento» y se limité a aplicar su conocida teoria de la ponde-
racion, de la que en este caso sali6 triunfante —podria haber sido a la inversa—
el derecho constitucional de participacioén politica a través de los legitimos
representantes que supuestamente habrian vulnerado los acusados '°.

Como en otro lugar dijimos Garcia Amado y yo misma'!, tenia razén el TS
cuando concluia afirmando que «los hechos declarados probados no pueden ser

8 Ponente: Ramén Sdez Valcdrcel.

% STS 161/2015, de 17 de marzo (Pte Manuel Marchena y voto particular de Perfecto Andrés).

10 FJ b5 C).

' CUERDA ANRAU, y GARCIA AMADO, Proteccion juridica del orden publico, la paz publica y la
seguridad ciudadana, Valencia (Tirant lo Blanch), 2016. P. 14; vid. en esa misma obra el trabajo en solita-
rio de Garcia Amado «Sobre ponderaciones y penas. A propésito de la STS 161/2015, en el caso del asedio
al Parlamento de Catalufia», p. 193 ss.; en la misma monografia, vid. asimismo, PAREDES CASTANON,
«Caso Aturem el Parlament: una cuestion de atipicidad, no (solo) de ponderacién», pp. 171 y ss.
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amparados en la causa de justificacion prevista en el articulo 20.7 del CP —ejercicio
legitimo de un derecho». En efecto, de resultar amparados en ella, hubiera sido
innecesario recurrir a la «doctrina del desaliento» en los términos en los que lo
hizo la Audiencia pues, como dijimos, la referida doctrina nada tiene que aportar
a los casos en que, como considerd la Audiencia, estamos ante el ejercicio legiti-
mo de un derecho fundamental (Vid. especialmente FJ. 2.1.3). Pese a ese defecto
metodoldgico, la de instancia es mejor sentencia que la de casacion porque adop-
ta la tnica perspectiva de andlisis constitucionalmente admisible, esto es, la que
obliga a interpretar y aplicar los tipos penales de la manera més efectiva al ejerci-
cio de los derechos fundamentales. Por el contrario, La STS 161/2015, de 17 de
marzo, condené por hechos ajenos, vulnerd la presuncion de inocencia e interpre-
t6 la ley al margen de lo que se deriva de una recta aplicacion de los principios de
legalidad y proporcionalidad. Y, en cuanto a este ultimo principio, volvid a
desconsiderarlo al informar desfavorablemente —con voto discrepante de Perfecto
Andrés— la solicitud de indulto. La gravedad de las conductas ya habia sido toma-
da en consideracién para condenar y, por las razones que bien se exponen en el
voto referido, existian razones vinculadas al referido principio para informar
favorablemente, al menos, a la solicitud de indulto de un tercio de la pena, lo que
ya permitia decretar la suspension.

Veamos la cuestion con algo més de detenimiento, comenzando por co-
nocer los hechos por los que fueron condenados los demandantes de amparo.
Los resume el FJ 5 b) de la propia STC 133/2021; a saber:

«(i) Don Francisco se interpuso con los brazos en cruz ante dos parla-
mentarios que habian sido antes increpados por un centenar de manifestantes
cuando caminaban por la via piblica hacia el Parlament y, a continuacién, sigui
a otro parlamentario con las manos alzadas, gritando las consignas de la manifes-
tacién; mientras que dofia Angela, sigui6 al mismo parlamentario con las manos
en alto, moviéndolas, y coreando las consignas de la manifestacién.

(ii)) A don Jordi se le imputa haberse confrontado personalmente con
dos diputados pidiendo en voz alta a otros manifestantes, que ya les habian
increpado, que no les dejaran pasar al recinto donde se ubica el Parlament,
desplegando al tiempo una pancarta, lo que provocé que los diputados pidieran
la proteccidn de los agentes de policia para acceder al recinto donde se encuen-
tra situado el Parlament.

(iii) Don Rubén y don Carlos se encontraban en un grupo de manifes-
tantes que, cuando un diputado se encaminaba al Parlament por la tinica via
practicable, le recriminaron las politicas de gastos publico recogidas en los
presupuestos y le dijeron que, apoydndolas, a ellos no les representaba; ante el
nutrido grupo de manifestantes, cinco agentes antidisturbios de la policia
acompaiiaron al parlamentario que, con tal apoyo, superé a los manifestantes y
accedi6 al Parlament.»
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Dejaremos aqui de lado cuestiones tan trascendentes como los limites a la
revocacion de sentencias absolutorias, asi como los defectos de legalidad alega-
dos, para centrarnos en el problema de la desproporcionalidad de la reaccion,
pues esos hechos, no se olvide, motivaron una condena a tres afios de prision.
Nuevamente, el TC renuncia in fotum al control de proporcionalidad y ni se
plantea abordar la cuestion desde la perspectiva del desaliento, toda vez que,
a juicio de la mayoria, la conducta queda absolutamente extramuros de los
derechos de reunién y manifestacion. Con ello, el TC zanja a limine el debate y
elude entrar en el fondo de lo objetado por los demandantes.

Al igual que en el recurso analizado en la STC 190/2020, el Ministerio
Fiscal apoy¢ la estimacion del recurso —lo que ya habla por si mismo— y la
minoria formulé votos particulares, de los cuales interesa ahora rescatar las
buenas razones que en ellos se contienen a favor de estimar que la condena fue
innecesaria y desproporcionada.

Tal es el caso del voto conjunto de Juan Antonio Xiol y M.* Luisa Balaguer,
quienes, para empezar, no comparten el que estemos ante conductas que queden
extramuros de las fronteras de los derechos afectados y defienden que se trata de
conductas desarrolladas en el contexto y en intima vinculacién con el 4mbito
material de proteccion del derecho de reunion. Tal apreciacion no convierte a las
mismas en ejercicio legitimo del derecho pero si obligaba al Tribunal a conside-
rar su tradicional doctrina sobre el desaliento. Mdxime en un caso en que los
demandantes fueron condenados a tres afios de prision por su participacion actos
cuya levedad ponen de relieve los firmantes de este voto.

Mas taxativo si cabe es el voto que formula Conde-Pumpido Ferreiro, en
tanto que este magistrado niega al mayor: la tipicidad de la conducta, conside-
rando, en la linea del Ministerio Fiscal y de lo que en su voto particular a la STS
hiciera el magistrado Perfecto Andrés, que el TS habia realizado una interpreta-
cion extensiva del tipo al incluir en el mismo actos tan leves (FJ 2).

A mayor abundamiento, el magistrado discrepante expone las razones por
las cuales, aunque no se aceptase el reparo de legalidad, debid haberse otorgado
el amparo porque, su juicio, la pena de tres afios es afios es desproporcionada en
atencion a las conductas que protagonizaron y al contexto de protesta politica en
que se desarrollaron, razén por la cual estima que

«... por la severidad de la pena impuesta a los demandantes, no puede excluirse un
efecto desalentador sobre futuros actos de protesta politica» (FJ 3).

Conde-Pumpido disiente —como Garcia Amado y yo misma— de la sen-
tencia de instancia en el hecho de que estemos ante conductas que representan
un ejercicio legitimo de los derechos fundamentales implicados. Sin embargo,
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reconoce que estamos en el &mbito del derecho, del que representan una ex-
tralimitacidn pero que, como ya sabemos, no es un dmbito exento. De ahi que
reproche el que la sentencia de la mayoria no tome en consideracion este ex-
tremo, pudiendo haberlo hecho recurriendo a la eximente incompleta de ejer-
cicio de un derecho.

Como se observa, en toda la argumentaciéon de Conde-Pumpido late
claramente cuanto aqui se ha dicho acerca de las repercusiones dogmaticas
que tiene el efecto de desaliento como componente de la proporcionalidad de
la sancién. En primer término, en el plano de la subsuncion tipica y, en su de-
fecto, a la hora de determinar la pena aplicable. El efecto de desaliento como
elemento que requiere una justificacién adicional de la intervencion penal,
obligaba al juez a hacer una interpretacion del tipo tan angosta como el princi-
pio de legalidad le permitia y el de proporcionalidad requeria, excluyendo de
su dmbito los casos de conductas levemente ofensivas que se despliegan en el
marco de la protesta politica. No fue eso lo que el TS hizo y, de ahi, que la
subsuncidn realizada fuera atacable tanto desde la perspectiva de la legalidad
como desde la exigencia de necesidad inherente a la prohibicion de exceso.
Con todo, los reparos se extienden al momento de determinacion de la sancién
aplicable, una decisién, como vimos, que no puede prescindir de las exigen-
cias de la proporcionalidad, exasperadas precisamente en casos de conductas
relacionadas con el ejercicio de derechos fundamentales, lo que debid llevar al
juzgador a explorar cuantos recursos pone en su mano la ley para ajustar la
reaccion a la gravedad de la ofensa.

IV. CONCLUSIONES

Ni el legislador al redactar la ley, ni el juez al aplicarla pueden desconocer los
derechos fundamentales reconocidos en el texto constitucional. Frente al legisla-
dor se alza el contenido esencial de esos derechos como limite intangible. Ante el
juez, el derecho fundamental se afirma integramente y, por consiguiente, le impide
ignorar la delimitacion constitucional que de tales libertades ha venido realizando
el Tribunal Constitucional en su tarea de méximo intérprete de la Constitucion.

Sentada, pues, la obligacion de respetar la definicién constitucional del
derecho, queda decir que lo anterior no basta. Asi es por cuanto la lesién de
las libertades también puede producirse cuando se sancionan desproporciona-
damente conductas que se relacionan con el ejercicio del derecho fundamen-
tal afectado por la limitacidn, desconociendo con ello la diferencia que existe
entre el exceso en el ejercicio de un derecho y la relevancia penal —en el si
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o en el cuanto— del exceso. Por lo que al legislador afecta, eso sucede, de un
lado, si se recurre a la sancion penal ante conductas levemente ofensivas y
muy cercanas al legitimo ejercicio de un derecho fundamental y, de otro, si
decide sancionarlas con penas excesivamente severas. Lo mismo ocurre cuan-
do se interpretan y aplican esos mismos tipos desconociendo las exigencias
de la prohibicion de exceso, olvidando que las exigencias derivadas del prin-
cipio de legalidad devienen atin mds reforzadas en estos casos por su conexion
con el derecho fundamental y que, por lo mismo, se robustece la proyeccion
de la proporcionalidad en la determinacién de la pena. Frente a todo ello, se
alza la proscripcion del desaliento, en tanto que componente de la proporcio-
nalidad de la reaccién, como un limite constitucional esencial que se impone,
no soélo a la actividad judicial, sino también a la actividad legislativa, limite
que se inserta en el proceso de justificacion del castigo, que en un Estado
democrético obliga a excluir al derecho penal como factor de desdnimo del
ejercicio de derechos fundamentales.

Lo anterior no discute que el principio de division de poderes exige, de
un lado, reconocer al legislador el amplio margen que su posicién consti-
tucional le otorga a la hora de disefiar la politica criminal y, de otro, obliga al
juez a aplicar la norma sin discutir la oportunidad de la misma. Ahora bien, ni
lo uno ni lo otro exonera al TC de realizar un control de constitucionalidad que
merezca tal nombre. Como ha dicho Demetrio Castro, lo anterior no significa
«que el control constitucional de las leyes deba ser deferente [...] sino que
debe tratarse [...] de un control constitucional a secas, o, si se prefiere, de uno
que efectivamente sea tal [...]» 2.

12 DEMETRIO CRESPO, «Constitucién y sancién penal», en EI Derecho penal del Estado de Derecho
entre el espiritu de nuestro tiempo y la Constitucion, ed. Reus, Madrid, 2020, p. 114.
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EpuARDO DEMETRIO CRESPO *

I. CONCEPTO DE SEDACIONES PALIATIVAS
1. Definicion y tipos

La Declaracion Atencion médica al final de la vida: conceptos y definicio-
nes de la Organizacién Médica Colegial (OMC) y la Sociedad espafiola de cuida-
dos paliativos (SECPAL), refrendada por la Asamblea General de la Corporacién
Meédica el 15 de septiembre de 2015 incorpora la siguiente definicion: «Es la
disminucion deliberada de la consciencia del enfermo, una vez obtenido el opor-
tuno consentimiento, mediante la administracién de los farmacos indicados y a
las dosis proporcionadas, con el objetivo de evitar un sufrimiento insostenible
causado por uno o més sintomas refractarios. Cuando el enfermo se encuentra en
sus dltimos dias u horas de vida, se habla de sedacién en la agonia» .

* Catedratico de Derecho penal. Universidad de Castilla-La Mancha (Toledo). Texto con actua-
lizaciones correspondiente a las ponencias «Palliative Sedierung und indirekte Sterbehilfe im spanis-
chen Strafrecht» y «Palliative Sedierung und strafrechtliche Verantwortlichkeit», presentadas en
Workshop «Indikation» —Projekt Sedierung in der spezialisierten Palliativversorgung, Ludwig-Maxi-
milian Universitdt Miinchen (Munich, 20 de noviembre de 2018) y 4th International Medical Law
Congress— Dokuz Eylul University and Medical Law Academy International Medical Law Congress
(Estambul, 8 de enero de 2021) respectivamente. Dedicado con la maxima consideracién personal y
cientifica a la Prof.? Dr.* Mirentxu Corcoy Bidasolo, con quien he tenido la fortuna de cooperar, siem-
pre con resultados muy fructiferos, en el marco de diferentes proyectos de investigacion a lo largo de
los ultimos afios. Este trabajo se incardina en el Proyecto RTI2018-097838 B-100 financiado por
MCIN/ AEI /10.13039/501100011033/ y por FEDER Una manera de hacer Euroa [https://blog.uclm.
es/proyectodpch/].

' Vid. GOMEZ SANCHO, M. et al., «Atencién médica al final de la vida: conceptos y definiciones», en
Conceptos y definiciones Atencion Médica Final Vida 2015, Madrid (Organizacion Médica Colegial
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Se distingue entre sedacion paliativa, que consiste en administrar forma-
cos con el fin de reducir la conciencia y aliviar el dolor, y sedacion agonica o
terminal, que se diferencia de la anterior por cuanto la disminucién de la con-
ciencia es irreversible. Esta tltima se aplica en casos de pacientes cuya muerte
se prevé muy proxima y no existe otra forma de aliviar el sufrimiento fisico o
psicoldgico?. Las sedaciones pueden ir acompaiiadas de la retirada de alimen-
tacion e hidratacion, pero se trata en realidad de actuaciones distintas con di-
ferentes implicaciones éticas y legales?.

Por tanto, desde la perspectiva médica, se trata pues de un tratamiento
util aprobado por la comunidad cientifica que encuentra apoyo en el respeto
a la dignidad personal y la idea de evitar el llamado «encarnizamiento tera-
péutico»; de modo que, si se ha obtenido el consentimiento informado, for-
ma parte de la lex artis*. Ahora bien, la doctrina especializada advierte de
que tiene un ambito estricto de indicacién médica, el de los sintomas refrac-
tarios, que exige que previamente se agoten las terapias convencionales,
pues de lo contrario su prictica puede dar lugar a abusos y derivar en una
suerte de eutanasia encubierta’.

2. Perspectiva legal
a. REqQuisitos
Desde la perspectiva legal, deben observarse los principios basicos que

rigen la actuacién médica segun el articulo 2 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y

de Espaiia), 2015, p. 13; ORGANIZACION MEDICA COLEGIAL (OMC), y SoCIEDAD EspaNoLA DE CUIDA-
pOs PavriaTivos (SECPAL), Guia de sedacion paliativa, Madrid (Consejo General de Colegios Oficiales
de Médicos), 2012, pp. 2-3, donde se distingue entre sedacion paliativa (definida como «la disminucién
deliberada del nivel de conciencia del enfermo mediante la administracion de los farmacos apropiados con
el objetivo de evitar un sufrimiento intenso causado por uno o mds sintomas refractarios») y la sedacion
paliativa en la agonia (definida como «la sedacion paliativa que se utiliza cuando el enfermo se encuentra
en sus ultimos difas u horas de vida para aliviar un sufrimiento intenso»).

2 SEUBA TORREBLANCA, J. C., «Consentimiento informado en sedaciones», InDret, 2005, p. 2;
Casas MARTINEZ, M. L., y MORA MAGARA, 1., «La sedacion paliativa acorta la vida de los pacientes»,
Persona y Bioética, 2017, p. 207.

3 BARRIOS FLORES, L. F., «La sedacién terminal», DS, vol. 13, nim. 2, 2005, p. 160.

4 SEUBA TORREBLANCA, J. C., InDret, 2005, pp. 2-3.

5 CasAS MARTINEZ, M. L., y MORA MAGARA, L., Persona y Bioética, 2017, p. 208; RazzANo, G., «Se-
dazione palliativa profonda continua nell’imminenza della morte o sedazione profunda e continua fino alla
morte. La differenza tra un trattamento sanitario e un reato. Il pare del CNB, la legge francese e le proposte di
legge all’esame della Camera dei deputati», BioLaw Journal-Rivista di BioDiritto, nim. 3/2016, pp. 141 ss.
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obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. Cabe desta-
car lo dicho en los apartados 1 («la dignidad de la persona, el respeto a la auto-
nomia de su voluntad y a su intimidad orientardn toda la actividad encaminada
a obtener, utilizar, archivar, custodiar y trasmitir la informacién y la documen-
tacion clinica») y 2 («toda actuacién en el d&mbito de la sanidad requiere, con
caricter general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios»).

En este contexto, la opinién mayoritaria defiende que la sedacién terminal
no produce responsabilidad penal y tampoco comporta responsabilidad civil o
administrativa siempre que se haya aplicado correctamente, exigiéndose que el
médico haya observado el cuidado debido y seguido la lex artis®. Muy distinta
seria la situacion si se llevara a cabo sin consentimiento, en cuyo caso, a falta
de un tipo especifico, se acude al delito de coacciones (delito contra la libertad)
o alternativamente al delito de trato inhumano o degradante (delito contra la
integridad moral)’.

b. (RESPONSABILIDAD POR OMISION?

Por otro lado, dédndose estos requisitos, también cabe preguntarse por las
consecuencias legales de la no prictica de la sedacion paliativa (o terminal)
cuando existe la peticién del paciente de recibir dicho tratamiento. En este
sentido, se ha formulado la idea de que en estos casos, se estarian infligiendo
tratos inhumanos, de modo que incluso podrian derivarse consecuencias de
naturaleza penal tales como la aplicacion del tipo de denegacion de asistencia
sanitaria previsto en el articulo 196 CP (delito omisivo de resultado especifica-
mente tipificado, en el que el sujeto activo ostenta una posicion de garante®) en
concurso, en su caso, con un delito de lesiones del articulo 147 CP en comision
por omisién, quedando aquél absorbido por este tltimo®.

¢ BARRIOS FLORES, L. F., DS, 2005, p. 166.

7 BARRIOS FLORES, L. F., DS, 2005, pp. 167 ss.

8 DEMETRIO CRESPO, E., «Leccién 8. El tipo omisivo», en Demetrio Crespo, E. (Coord.), Lecciones
y matriales para el estudio del Derecho penal, Madrid (Iustel), 2015, p. 178.

° BARRIOS FLORES, L. F., DS, 2005, pp. 170 ss.
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II. EUTANASIA'Y SUICIDIO (MEDICAMENTE) ASISTIDO
1. Definicion y tipos

La primera diferencia debe establecerse respecto a la eutanasia (activa)
directa, siendo esta entendida de modo general como «matar delibera-
damente a una persona por benevolencia» '°. En la Declaracién antes men-
cionada se define como «la provocacion intencionada de la muerte de una
persona que padece una enfermedad avanzada o terminal, a peticidon expresa
de ésta, y en un contexto médico» ''. En segundo lugar, la eutanasia indirecta
busca de manera inmediata aliviar los dolores del enfermo terminal, p. e€j.,
mediante la administracion de calmantes, aun cuando ello conduzca a la
anticipacion de la muerte. Por dltimo, la eutanasia pasiva consiste en una
conducta omisiva como p. ej. dejar de aplicar un tratamiento determinado '*.

Por otro lado, el suicidio médicamente asistido y la eutanasia son for-
mas diferentes de poner fin a la vida en determinadas circunstancias'?.
Cuando quien realiza la accion es la propia persona con ayuda médica, ha-
bria que hablar de suicidio médicamente asistido, mientras que cuando es el
médico quien causa directamente la muerte del paciente a peticién de este,
estariamos en el &mbito de la eutanasia. Se ha planteado, a su vez, la cone-
xion entre suicidio asistido y sedacion paliativa, en el sentido de que en el
ambito estadounidense el aumento de peticiones de suicido asistido se atri-
buye de manera principal a la falta de una adecuada atencién paliativa'.

2. Regulacion penal del suicidio y la eutanasia

a. ACTUACIONES A SOLICITUD DEL PACIENTE
i. Ambito tipico y penalidad

Como es sabido, solo la primera modalidad mencionada més arriba (acti-
va y directa) es punible, si bien con notable reduccion de la pena (en uno o dos

10" BarrIOS FLORES, L. F., DS, 2005, p. 157.

1" G6MEZ SaNcHO, M., 2015, p. 5.

12 Vid., por todos, NUNEZ Paz, M. A., Homicidio consentido, eutanasia 'y derecho a morir con dig-
nidad, Madrid (Tecnos), 1999, pp. 31 ss., 187 ss.; id., La buena muerte. El derecho a morir con dignidad,
Madrid (Tecnos), 2006, pp. 94 ss.

3 ROYES, A., «La eutanasia y el suicidio médicamente asistido», Psicooncologia, vol. 5, nim. 2-3,
2008, p. 323.

14 BARrrIiOs FLORES, L. F., DS, 2005, p. 159.
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grados) respecto a la cooperacion necesaria (art. 143.2 CP: 2-5 afios) o bien la
cooperacion ejecutiva al suicidio (143.3: 6-10 afos) de acuerdo con lo previs-
to en el articulo 143.4 del Cédigo Penal Espaiiol, que contempla ademds la
induccién al suicidio (143.1: 4-8 afios) '°.

Los requisitos que definen la eutanasia, en los que se basa el legislador
para la mencionada reduccién de pena son, de acuerdo a la normativa vigente
tras la entrada en vigor de la LO 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la
eutanasia (LORE), que la causacién o cooperacion lo sea «activamente con
actos necesarios y directos a la muerte de una persona que sufriera un padeci-
miento grave, cronico e imposibilitante o una enfermedad grave e incurable,
con sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables, por la peticién
expresa, seria e inequivoca de esta» (at. 143.4 CP). Junto con esto, se introdu-
ce un nuevo apartado (143.5 CP) en el que se despenaliza parcialmente la eu-
tanasia en los siguientes términos: «No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, no incurrird en responsabilidad penal quien causare o cooperare acti-
vamente a la muerte de otra persona cumpliendo lo establecido en la ley orgé-
nica reguladora de la eutanasia» '6.

En el Predmbulo de la LORE se aclara que se la legalizacion de la euta-
nasia pretende compatibilizar, por un lado, los derechos fundamentales a la
vida y a la integridad fisica y moral, y por otro, bienes constitucionalmente
protegidos tan importantes como la dignidad, la libertad o la autonomia de la
voluntad. Se especifica expresamente lo siguiente: «No basta simplemente
con despenalizar las conductas que impliquen alguna forma de ayuda a la
muerte de otra persona, aun cuando se produzca por expreso deseo de esta.
Tal modificacién legal dejaria a las personas desprotegidas respecto de su
derecho a la vida que nuestro marco constitucional exige proteger».

Por lo tanto, nuestro legislador no ha optado por despenalizar la eutanasia
sin mds, sino que, dado que el articulo 143.3 CP sigue vigente, se procede mas
bien a regular la muerte asistida «en determinados supuestos, definidos clara-
mente, y sujetos a garantias suficientes que salvaguarden la absoluta libertad

15" Corcoy BipasoLo, M., y RAMIREZ MARTIN, G., «III. Induccién y auxilio al suicidio. Eutanasia
(Art. 143)», Corcoy Bidasolo, M. (Dir.), Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Tomo 1, Va-
lencia (Tirant lo Blanch), 2019, pp. 62 ss.

16 Vid.: MuRoz CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 23.* ed. con la colaboracién de Car-
men Loépez Peregrin, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, p. 81, que entiende que, en todo caso, para
excluir la justificacién y recurrir s6lo a la atenuacion de la pena no es suficiente con que falte cualquier
requisito, por nimio que sea, del procedimiento establecido, puesto que en este caso bastaria con acu-
dir al régimen administrativo sancionador al que se remite la Disposicién Adicional Segunda de la
LORE, sino que «el dmbito de aplicacion de la atenuacion deberia reservarse exclusivamente para los
supuestos en que el sujeto decide recabar la ayuda a su suicidio completamente al margen del sistema
legal o para los casos en que se han incumplido requisitos esenciales del procedimiento regulado».
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de la decision, descartando presion externa de cualquier indole», propdsito que
merece de entrada una valoracion positiva, sin perjuicio de la enorme comple-
jidad del tema tanto en el plano de la Filosofia y la Teorfa juridica'’, como en
el del Derecho constitucional'® y el propio Derecho penal °.

De hecho, la regulacién hasta ahora vigente ha dado lugar a la no in-
fundada critica de que «resulta del todo incoherente, y hasta trigicamente

17" Vid.: ALBERT, M., «Eutanasia: de delito a derecho», Bajo Palabra. II Epoca, num. 24, 2020,
pp- 251 y 264-265, cuestionando el «salto» entre lo permitido y lo exigible; SADABA, J., «La eutanasia en
la vida humana y en Espaia», Teoria & Derecho, nim. 29, 2021, pp. 16 ss.

18 Vid.: ARRUEGO, G., «Las coordenadas de la Ley Orgénica de Regulacién de la eutanasia»,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, num. 122, 2021, pp. 85 ss., para quien «la legalizacién
de la muerte asistida es dificilmente cuestionable desde la 6ptica constitucional per se, sin que pue-
da oponerse a su regulacién una confrontacién esencial con el derecho a la vida» (p. 112). Este autor
se refiere a la «regulacidn de la muerte asistida», sugiriendo, en consonancia con este enfoque, que
hubiera sido mds ajustada a su verdadero contenido la denominacién de Ley Orgdnica de regulacion
de la muerte médicamente asistida (p. 87, nota 2); CHAN, B., y SOMERVILLE, M., «Converting the
“right to life” to he “right to physician-assisted suicide and euthanasia”: An Analusis of Car-
ter v. Canada (Attorney General), Supreme Court of Canada», Medical Law Review, vol. 24 (2),
2016, pp. 143 ss.; PRESNO LINERA, M. A., «La eutanasia como Derecho Fundamental», Teoria & De-
recho, nuim. 29, 2021, pp. 24 ss., quien considera que «el derecho fundamental a la integridad fisica
y moral garantizado en el articulo 15 CE comprende no solo la facultad de exigir el deber de absten-
cion por parte de los poderes piiblicos o de terceros en relacién con una persona que no quiere que
le ayuden a seguir viviendo, sino también la exigencia de comportamientos positivos por parte de los
poderes publicos (p. 39).

% Vid., entre otras referencias, BRAGE CENDAN, S. B., «La eutanasia y el suicidio asis-
tido: Una inminente despenalizacién en Espafia», en Abel Souto, M. et al. (Coord.), Estudios Pena-
les en Homenaje al Profesor José Manuel Lorenzo Salgado, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, pp.
245 ss.; CARBONELL MATEU, J. C., «El castigo de la ayuda al suicidio es inconstitucional», Revista
Derecho a Morir Dignamente, num. 82, 2020, pp. 10 ss. (y los demds articulos, todos de lectura
imprescindible, que contiene este nimero); /d., «KLORE: una ley emanada de la dignidad», en More-
no-Torres Herrera, M.* R. et al. (Coord.), El Derecho penal ante el siglo XX1. Liber Amicorum en
Honor al Profesor José Miguel Zugaldia Espinar, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, pp. 671 ss. [Id.:
«Ley de la eutanasia: Una ley emanada de la dignidad», Teoria & Derecho, nim. 29, 2021, pp. 46
ss.], quien pone el acento asimismo en que no se trata (solo) de una norma despenalizadora, sino que
«contiene un procedimiento del reconocimiento de un derecho fundamental a la eutanasia, que no es
lo mismo que el absurdamente pretendido “derecho a morir” —derecho que implicaria una valoracién
positiva de la muerte y, por consiguiente, negativa de la vida— que careceria de sentido [...]. Noes a
morir a lo que se tiene “derecho”, sino a elegir en la medida de lo posible el momento y la forma en
que dejamos de vivir» (p. 684); Coca ViLAa, 1., «El derecho a un suicidio médicamente asistido
frente a la prohibicion de su fomento como actividad recurrente (§ 217 StGB). Comentario a la
sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleméan 26 de febrero de 2020», InDret 4/2020, pp.
501 ss.; NUNEz Paz, M. A., «De la despenalizacién relativa de la eutanasia y sus carencias», en
Abel Souto, M. et al. (Coord.), Estudios Penales en Homenaje al Profesor José Manuel Lorenzo
Salgado, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, pp. 1069 ss., quien considera que «si es un familiar o un
tercero (amigo, etc.) quien ejecuta la muerte ante las constantes solicitudes de un sujeto que no se
ve capaz de seguir soportando mds sufrimiento fisico o psiquico, éste podria llegar a ser castigado
en un futuro (ya vaciada de contenido la extrema reduccion del articulo 143.4 vigente) a las sancio-
nes penales de hasta diez afios de pena privativa de libertad que establece para estos supuestos el
articulo 143.3 del Cédigo penal pues se encuadrard en los supuestos de homicidio consentido (que
la ley llama impropiamente cooperacion ejecutiva), cuando la “cooperacién haya llegado hasta el
punto de ejecutar la muerte de otro” previéndose una pena que se eleva, como minimo, a los seis
afios de prisién» (p. 1083).
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paraddjico, que un paciente pueda solicitar, por ejemplo, la desconexion del
aparato de ventilaciéon mecédnica que le mantiene en vida tras una «peticion
expresa, seria e inequivoca de éste» [...] y que eso mismo no valga para una
peticion de eutanasia o SMA»?; lo que, 16gicamente, no es 6bice para tener
que distinguir cuidadosamente entre los diferentes supuestos de interrup-
cion del tratamiento?!.

Las penas previstas minimas van desde los seis meses a un afio de pri-
sién para la cooperacion necesaria hasta un afio y medio a tres para la
cooperacidn ejecutiva, si bien podrian llegar a ser inferiores si se aplican
circunstancias atenuantes como obrar por causas o estimulos muy podero-
sos (21.3.°) o la analdgica (21.7.%), lo que segun el articulo 66.1 CP haria
que se aplicaran en su mitad inferior o, si se considerara como muy cualifi-
cada, llevar a una nueva reduccién en 1 o 2 grados. En este caso, segin el
articulo 71.2.° CP corresponderia aplicar una pena de multa, trabajos en
beneficio de la comunidad o localizacién permanente.

ii. Requisitos «activa» y «directa»

Mirentxu Corcoy, que se ha ocupado con brillantez de problemas limitro-
fes entre Derecho penal y Bioética, planted oportunamente la duda de si el ar-
ticulo 143.4 CP castiga realmente los «actos de cooperacién activa» como tal o
bien solo los de la causacion de la muerte por terceros, sin que la Jurispruden-
cia resulte de mucha ayuda en este punto??. Al mismo tiempo, ha sefialado que
la exigencia de que dicha cooperacion deba ser directa obedece a los problemas
politico-criminales que suscita la prueba de la existencia de un consentimiento
validamente emitido y que el término «directa» debe interpretarse, como en el
4dmbito de la tentativa, en el sentido de que no falten pasos intermedios entre la
intervencion del tercero y la produccion de la muerte?.

20 ROYES, A., Psicooncologia, 2008, p. 328.

2l Vid., entre otras referencias, HORR, C., Passive Sterbehilfe und betreuungsgerichtliche Kontrolle.
Die Strafbarkeit von Artz und Betreuer beim Behandlungsabbruch an einwilligunsunfihigen Patienten,
Baden-Baden (Nomos), 2011; KaMPMANN, T., Die Ponalisierung der geschdftsmdfsigen Forderung der
Selbstotung-eine kritische Analyse. Zugleich ein Reformvorschlag zur Normierung drztlicher Suizidassis-
tenz, Baden-Baden (Nomos),2017; MERKEL, G., Behandlungsabbruchund Lebensschutz, Baden-Baden (No-
mos), 2020, pp. 225 ss.

22 Corcoy BipasorLo, M., «Proteccién juridica en el principio y en el fin de la vida», en M.* L.*
Magqueda Abreu et al. (Coord.), Derecho penal para un Estado social y democrdtico de Derecho. Estudios
penales en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Madrid (Servicio de Publicaciones
Facultad de Derecho Universidad Complutense de Madrid), 2016, p. 521.

% Corcoy BipasorLo, M., 2016, p. 522.
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b. ACTUACIONES EN CONTRA DE LA VOLUNTAD DEL PACIENTE

Muy distinta se presenta la situacion si se trata de actuaciones contrarias
a voluntad del paciente, que son en todo caso delictivas, por lo que resulta
fundamental la cuestién del consentimiento y de como puede este recabarse.
Tanto es asi que, segtin Mirentxu Corcoy, «ni tan siquiera es legitimo imponer
o retirar un tratamiento porque el facultativo considere que esa conducta es la
mds adecuada atendiendo a criterios de la lex artis, excepto que exista peligro
para la salud publica y en situaciones de urgencia, siempre que no sea posible
obtener autorizacion»?*.

III. SEDACION PALIATIVA Y EUTANASIA INDIRECTA
1. ¢Sedacion terminal como eutanasia indirecta?

De todo lo dicho surge la pregunta de si la sedacion paliativa o terminal
puede considerarse o no un caso de eutanasia indirecta®. Esta cuestion debe
diferenciarse de otra muy relacionada, pero distinta, cual es la propia distin-
cidén entre eutanasia directa e indirecta, bien que ambas tiendan a mezclarse.

En cuanto a lo primero, para un sector esta calificacion no seria correcta,
dado que se concibe la sedacion terminal como una forma de tratamiento médico
(no encaminada por tanto a producir la muerte) al tiempo que se prefiere restrin-
gir el término eutanasia a la directa, mientras que la indirecta quedaria mejor
comprendida por la doctrina del doble efecto®. Segun esta doctrina, siempre que
el acto que crea un riesgo de consecuencias adversas (acortamiento de la vida)
sea «bueno» y quien actda persiga esa finalidad buena (aliviar el dolor), que en
conjunto es mas relevante que el «efecto malo» (produciéndose el bueno antes
del malo), la conducta es éticamente admisible?’. Junto con dicha doctrina se
presenta, a su vez, el recurso a la ponderacion de beneficios (no se acorta la vida,

2* Corcoy Bipasoro, M., 2016, p. 518.

» Vid., por todos, MERKEL, G., 2020, pp. 271 ss. [«An der Diskussion um die indirekte Sterbe-
hilfe fallt indes zweierlei auf: zum einen, dass Artze aufierhalb der Sterbephase die Risiken von
Sedativa und Opianten offenbar problemlos beherrschen —zumindest ein entsprechender Haf-
tungsausschluss mit Blick auf das offenbar hohe Todes— und damit auch Haftungsrisiko in der Vergan-
genheit nicht thematisiert. Zum anderen verstirbt auch der chronisch kranke Patient bei einer leichten
Uberdosierung nicht sofort, sondern stellt das Atmen nur allminhlich ein. Es bliebe also Zeit, die
Dosierung anzupassen oder auch GegenmafBinahmen einzuleiten, wenn der Tod des Patienten tatséchlich
unerwiinscht wire» (pp. 273-274)].

2 BARRIOS FLORES, L. F., DS, 2005, p. 158.

27 BARRIOS FLORES, L. F., DS, 20053, p. 164.
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sino que solo se abrevia la muerte) e incluso la argumentacion basada en la exis-
tencia de un conflicto de deberes™.

Lo cierto es que hay estudios que vendrian a aportar ciertas evidencias de
que la sedacion paliativa no apresura la muerte, en cuyo caso, ciertamente, no
podria considerarse una forma de eutanasia indirecta. De acuerdo con esta
posicion, «la sedacidn paliativa es [sin mds] una intervencién médica que debe
ser considerada como parte de los cuidados paliativos» . Esta tesis lleva, a su
vez, a reformular la doctrina del doble efecto, ya que la parte negativa no seria
tanto el acortamiento de la vida, sino la pérdida o disminucién de la conciencia
frente a la bisqueda de la calidad de vida y el control de sintomas refracta-
rios®’, siendo el balance también distinto, ya que en los casos en cuestion el
abandono del paciente es éticamente inaceptable?!.

2. La critica a la distincion entre eutanasia directa e indirecta

En cuanto a lo segundo, la distincién ente eutanasia directa (punible) e indi-
recta (no punible) se ha criticado desde muy diferentes perspectivas. Algunos por
considerar que no merecen un juicio moral diferente, ya que ambas estdn encami-
nadas al mismo resultado causado de manera intencional®’. Otro sector afirma
que la distincién es necesaria desde la perspectiva legal, pero que restringir el
término eutanasia a la activa y directa (punible), excluyendo la indirecta (lo que
incluirfa las sedaciones terminales), supone un «fraude de etiquetas». Asi, para
Mirentxu Corcoy, «el concepto eutanasia abarca la causacion —eutanasia activa
directa—, aceleracion —eutanasia indirecta— y no evitacién —eutanasia pasiva— de
la muerte, siempre que el paciente desee esa muerte»*.

En todo caso, mds alld de la cuestion tratada en primer término, los casos de
sedacion terminal previa peticion de pacientes no terminales, no seria en princi-
pio un supuesto de eutanasia indirecta, sino uno de eutanasia activa y directa que

28 BARRIOS FLORES, L. F., DS, 2005, p. 165.

2 CASAS MARTINEZ, M.* L., y MORA MAGARA, L., Pesona y Bioética, 2017, p. 212.

30 Asi, p. €j., la Ley 4/2015, de 23 de marzo, de derechos y garantias de la persona en el proceso de
morir, de las Islas Baleares, establece que «La sedacion en la agonia, aplicada en el momento adecuado
con el consenso del paciente, la familia y el equipo con intencién de aliviar un sufrimiento producido por
un sintoma refractario, puede ser una medida terapéutica de excelencia». Vid.: BRAGE CENDAN, S. B.,
2021, p. 249, quien se refiere a las diversas leyes autondmicas sobre muerte digna y a la idea de que segtin
estas normas «el rechazo al tratamiento, la limitacion de las medidas de soporte vital —la alimentacién
artificial, por ejemplo— y la sedacion paliativa no pueden considerarse eutanasia».

3l Casas MARTINEZ, M.* L., y MORA MAGARA, L., Pesona y Bioética, 2017, p. 216.

32 ALVAREZ GALVEZ, L., La eutanasia voluntaria auténoma, Madrid (Dykinson), 2002, pp. 84-86.

3 Corcoy BipasorLo, M., 2016, p. 519.
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caeria dentro del articulo 143.4 CP si se dan los requisitos alli exigidos sobre la
base de que la finalidad primordial no es paliar el dolor, sino poner término a una
vida. Esto no quiere decir, sin embargo, tal y como venimos explicitando, que
no sea posible ninguna sedacion terminal previa peticion del paciente sin incu-
rrir en este tipo delictivo, lo que requiere que se lleve a cabo de acuerdo con la
lex artis, tras una intervencion paliativa gradual y por los medios adecuados
segin la ciencia médica’.

IV. CONSENTIMIENTO
1. Requisito sine qua non

El tratamiento juridico-penal (impunidad) que resulta para las sedaciones
terminales entendidas como una forma de eutanasia indirecta, solo se justifica en
tanto exista la voluntad del paciente o se haya podido recabar su consentimiento,
bien coetdneamente o mediante un documento de instrucciones previas. Sin em-
bargo, es algo que resulta polémico, ya que cuando no fuera este el caso, surge la
pregunta de si cabe la posibilidad de que sean los familiares quienes consientan®.
Se trata de un aspecto esencial, puesto que, como subraya Mirentxu Corcoy, «la
cuestion de fondo, que subyace a la problemadtica de la eutanasia, es la eficacia del
consentimiento del titular de un derecho fundamental»>°.

2. Regulacion legal

Ley 41/2002, establece en su articulo 2.2 el previo consentimiento de los
pacientes como un principio basico de la actuacién médica, aclarando que dicho

3 BARRIOS FLORES, L. F., DS, 2005, pp. 175 y 177 ss.

¥ Cfr., entre otras referencias, ONTIVEROS ORTEGA, P., «Consentimiento informado en derecho penal»,
Diario La Ley, nim. 9299, 15 de noviembre de 2018, pp. 1 ss., y PANTALEON Diaz, M., «Ausencia de consen-
timiento, defecto de informacion y responsabilidad médica: perspectivas penal y civil (1)», Diario La Ley,
nim. 9277, 11 de octubre de 2018, pp. 1 ss., quien propone operar con dos grupos de casos con diferentes
consecuencias juridicas a nivel penal y civil; aquellos en los que se trata al paciente sin recabar siquiera su
consentimiento y aquellos en los que el paciente consiente al tratamiento sobre la base de una informacion in-
completa. Mientras que en el primero se vulneraria tanto la autonomia personal como la salud, dando lugar a un
delito contra la libertad, asi como, en su caso, a delitos de resultado como el de lesiones, en el segundo el alcan-
ce de la correspondiente responsabilidad quedaria limitada a los dafios a la salud derivados de la materializacion
de riesgos de la intervencion de los que no hubiese sido correctamente informado.

3% Corcoy BipasoLo, M., «La regulacién legal de la eutanasia en el CP espafiol. Propuestas de re-
formas legislativas», en Mendoza Buergo, B. (Coord.), Autonomia personal y decisiones médicas. Cues-
tiones éticas y juridicas, Madrid (Civitas), 2010, p. 299.
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consentimiento debe obtenerse después de que el paciente reciba una informacién
adecuada y que se haré por escrito en los supuestos previstos en la Ley. A su vez,
su articulo 8 regula el consentimiento informado y su apartado 2 especifica en qué
casos debe recabarse por escrito: «intervencion quirtrgica, procedimientos diag-
noésticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que
suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa
sobre la salud del paciente». Por su parte, el articulo 9.2 permite llevar a cabo
intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente sin nece-
sidad de contar con su consentimiento cuando existe riesgo para la salud publica
o bien riesgo inmediato grave para la salud fisica o psiquica del enfermo y no es
posible conseguir su autorizacion (consultando, cuando las circunstancias lo per-
mitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a €l). Por dltimo, el
articulo 9.3 regula el consentimiento por representacion cuando el paciente no
sea capaz de tomar decisiones (o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse
cargo de su situacion), tenga la capacidad modificada judicialmente o se trate de
un menor de edad que no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender
el alcance de la intervencion®’.

Como explica Mirentxu Corcoy, un tratamiento médico sin consentimiento
podria conducir al facultativo a responder penalmente por delito doloso de lesio-
nes o, al menos, de coacciones, aun cuando se lleve a cabo respetando la lex artis
y haya mejorado su pronostico de vida, al tiempo que las exigencias legales es-
tablecidas por la Ley 41/2002 dificultarian en gran medida la posibilidad de que
pudiera aceptarse un error de prohibicién siquiera vencible®®. Asimismo, en otro
de sus trabajos en esta materia, subraya que cuando se carece del consentimien-
to del paciente, ya sea actual o previo, la sustitucién de este por el de la familia
no parece una solucién adecuada con carécter general, motivo por el que plan-
teaba de lege ferenda que se deberia concretar la prevision de la Ley 41/2002
respecto a que la prestacioén del consentimiento por representacion sea adecuada
a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender,
siempre en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal (art. 9.7), en
el sentido de «determinar quién y cdmo se valora qué tratamiento o no-tratamien-
to es el mejor y mas respetuoso con la dignidad»*°.

37 Cfr.: Corcoy BipasoLo, M., «El consentimiento por representacién en la actividad médico-qui-
rirgica», en Cancio Melia, M. et al. (Eds.), Libro Homenaje al Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro,
Vol. 1, Madrid (Universidad Auténoma de Madrid), 2019, pp. 385 ss., donde la autora pone de relieve que
carece de base constitucional otorgar un componente supraindividual a determinados bienes juridicos
personalisimos como la vida o la salud, lo que estd detras de la (solo) relativa eficacia del consentimiento
en relacion con la disponibilidad de estos (p. 387).

3 Corcoy BipasoLo, M., 2019, p. 389.

% Corcoy BipasorLo, M., 2010, p. 321.
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3. ¢Consentimiento tacito?

Teniendo en cuenta que las sedaciones no entrarian, en sentido estricto, dentro
de los supuestos previstos en el articulo 9.2 de la Ley 41/2002, cabe preguntarse si
seria posible llevarlas a cabo en algtin caso sin el consentimiento del paciente. A este
respecto es muy usual la discusion acerca del consentimiento técito o presunto, sobre
el que caben varias acepciones tales como a) el consentimiento para un tratamiento
implica el de las actuaciones necesarias para llevarlo a cabo; b) beneficio para el pa-
ciente y urgencia de la intervencion en casos de descubrimiento de una afeccién en
el transcurso de un tratamiento; ¢) inferido de la conducta del paciente; d) por razén
de urgencia vital®’. Sin embargo, ninguna de ellas parece aplicable al caso que nos
ocupa, ya que las sedaciones no son un tratamiento obligatorio e imprescindible para
los enfermos terminales y ademas es de tal naturaleza que debe ser aprobado expre-
samente por la persona con la capacidad para hacerlo*!.

V. AMODO DE CIERRE

Quisiera terminar citando a un médico con una amplia trayectoria profesional
que en un reciente articulo manifiesta su «profundo reconocimiento a todas aquellas
personas que, encontrandose en situaciones en las que sus vidas les resultaban inso-
portablemente dolorosas y en condiciones que atentaban a su dignidad, testimonia-
ron publicamente su deseo de morir, pidieron ayuda para ello y, al no conseguirla,
tuvieron que marcharse en situaciones que no deseaban; conoci personalmente a
algunos de ellos y me conmovié observar que pedian ayuda para morir desde un
sentimiento de profundo amor a la vida»*. Este mismo autor advierte de que la
Comision Central de Deontologia de la Organizacion Médica Colegial de Espafia
determiné en 2009 que la sedacién en la agonia es una préctica correcta y que
actualmente se considera que la sedacidn paliativa del enfermo en fase terminal es
un tratamiento no solo adecuado, sino ademads obligado, donde no tiene cabida la
objecion de conciencia®?, 1o que en términos histdricos vendria a demostrar que «los
criterios que determinan la buena praxis no son inamovibles»*.

40 SEUBA TORREBLANCA, J. C., InDret, 2005, pp. 4 s.

41" SEUBA TORREBLANCA, J. C., InDret, 2005, p. 5.

42 BARRA GALAN, C., «Avanzando en Derechos. Por fin Ley de Eutanasia», Teoria & Derecho,
ndm. 29, 2021, p. 157. )

43 Sobre este aspecto, cfr.: PEREZ ALVAREZ, S., Libertad de conciencia y diversidad en la Sanidad
Publica espaiiola contempordnea, Valencia (Tirant lo Blanch), 2020, esp. pp. 261 ss. y 269 ss. en cuanto
al régimen juridico de la sedacion paliativa y de la supresién de medidas de soporte vital.

4 BARRA GALAN, C., Teoria & Derecho, 2021, p. 160.
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LA POLITICA CRIMINAL
DE LA TRANSICION ESPANOLA

JosE Luis DiEz RIPOLLES *

I. INTRODUCCION

Estimo que el correlato de la transicion politica espafiola en el &mbito de
la politica criminal abarca dos periodos.

El primero se iniciaria tras la toma de posesion de Adolfo Suirez Gonzilez
el 3 de julio de 1976. Tiene como hitos politicos importantes la aprobacion de la Ley
de reforma politica 1/1977, de 4 de enero, tras el referéndum de 15 de diciembre
de 1976, las primeras elecciones generales de 15 de junio de 1977, el inicio de la le-
gislatura constituyente que concluye con la promulgacion de la constitucion espafio-
la el 27 de diciembre de 1978, los sucesivos gobiernos de Adolfo Suérez durante la
primera legislatura, iniciada en abril de 1979, el intento de golpe de estado de 23 de
febrero de 1981, y los gobiernos de Leopoldo Calvo-Sotelo desde fines de febrero de
1981 hasta el 1 de diciembre de 1982. En todo ese periodo los gobiernos encuentran
su apoyo parlamentario en la Uni6n del centro democratico (UCD).

El segundo periodo abarca desde el primer gobierno de Felipe Gonzalez
Mirquez de la segunda legislatura en los primeros dias de diciembre de 1982,
tras las elecciones generales de 28 de octubre de 1982, hasta el final de los
sucesivos gobiernos de Felipe Gonzdlez Marquez en la quinta legislatura en
mayo de 1996. En todo ese largo periodo son hitos politicos la consolidacién
del sistema democrético, las reformas encaminadas a configurar una sociedad

* Catedratico de derecho penal. Universidad de Malaga.
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del bienestar, el ingreso en la Unién europea en 1986, el desafio politico plan-
teado por el terrorismo de ETA, que ya se arrastraba del periodo anterior, y, a
nuestros efectos, la aprobacién del nuevo codigo penal de 1995 ya al final del
periodo. Los gobiernos encuentran su apoyo en las mayorias parlamentarias
obtenidas por el Partido socialista obrero espaiol (PSOE).

En efecto, la aprobacién del nuevo cédigo penal de 1995, llamado con
frecuencia el cédigo penal de la democracia, es un parteaguas en la evolucién
politico-criminal espafiola. Hasta entonces rige el cédigo penal reformado de
1973, que constituye una variante més del antiguo cédigo penal de 1848,
y que fue promulgado en pleno franquismo, en la estela de otras versiones
anteriores como las de 1963 y 1944. Las numerosas reformas que tienen lugar
entre 1976 y 1995, todavia sobre el cddigo penal reformado de la dictadura,
constituyen, por tanto, el periodo de transicién politico-criminal del que
Nnos vamos a ocupar.

En contra de lo que pudiera parecer estamos ante dos periodos poli-
tico-criminales especialmente ricos e ilustrativos. Es cierto que en todo mo-
mento se tiene en mente la necesidad de aprobar un nuevo cédigo penal, como
lo prueba que ya en la primera legislatura se presenta el proyecto de cédigo
penal de 1980!, pero eso no impide que se marquen y contrapongan diversas
orientaciones politico-criminales a lo largo de ambos periodos. Ademds, esas
tendencias obedecen con frecuencia a actitudes politicas y sociales que
trascienden las mayorias politicas vigentes en cada caso.

Mi propdsito en estas breves paginas es analizar exclusivamente la
politica legislativa penal, lo que deja fuera, sin duda, muy significativos
dmbitos de la politica criminal. Con todo, la legislacién penal posee una
capacidad expresiva que supera con creces a todas las demds areas de
intervencién penal.

A tales efectos voy a utilizar un conjunto de criterios ordenadores que
nos puedan guiar en la interpretacion de las numerosas decisiones legislativas
penales. Y, por supuesto, dada la concision de este estudio, me voy a limitar a
indicar tendencias, basadas desde luego en reformas concretas en las que
no me puedo detener?.

! Al que suceden, entre los mds importantes, la propuesta de anteproyecto de 1983, el borrador de
anteproyecto de la parte general de 1990, y los proyectos de cédigo penal de 1992 y 1994.

2 Este articulo es una versién muy reducida de la primera parte de un estudio mas amplio de la evolucién
de la politica legislativa penal espafiola desde 1976 hasta la actualidad, que aparecerd proximamente. Para
acomodarme a las estrictas exigencias de espacio establecidas, las notas al pie se limitan a recoger, salvo una
excepcion, las referencias normativas a las que aludo, sin referencias bibliograficas.
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II. PRIMER PERIODO (1976-1982)

Las lineas rectoras politico-criminales que inspiran este periodo, que
abarca algo mads de 6 afios, son las siguientes:

1. Amnistia e indulto

Fruto del radical cambio de régimen politico, tiene una fuerte presencia
una serie de leyes que prevén extinguir responsabilidades penales mediante
leyes de amnistia e indulto. Entre julio de 1976 hasta octubre de 1977 se aprue-
ban dos reales decretos leyes, un real decreto y una ley>. En casi todos los
casos se justifican explicitamente las decisiones legislativas adoptadas en razo-
nes de convivencia en la nueva etapa politica.

2. Tutela de las libertades politicas

El propésito de instaurar un régimen democrético obliga a promulgar una
serie de reformas que pretenden garantizar el ejercicio de unas inaplazables li-
bertades politicas. Asi, se reduce notablemente el dmbito tipico de la huelga
sediciosa, se deroga el delito limitador de la libertad de expresion politica, y se
suprimen los delitos que castigan conductas contra las Leyes fundamentales y
el Movimiento nacional franquistas*. En 1980°, con la constitucion de 1978 ya
vigente, se introducen figuras delictivas que tutelan el efectivo ejercicio de las
libertades de expresion, reunién, manifestacion y asociacién, lo que va acom-
pafiado de rebajas de pena de los tipos que castigan su indebido ejercicio.
La misma ley derogara todos los delitos de propaganda ilegal.

3. Tutela de las instituciones del orden democratico.

La consolidacién de la democracia es objeto de agresiones de diverso
signo, singularmente el terrorismo de ETA y el intento de golpe de estado

3 En concreto, RRDDLL 10/1976, de 30 de julio y 19/1977, de 14 de marzo; RD 388/1977,
de 14 de marzo; y L 46/1977, de 15 de octubre.

4 Se hace por RRDDLL 17/1977, de 4 de marzo, y 24/1977, de 1 de abril, y L 17/1978,
de 15 de marzo.

> LO 4/1980, de 21 de mayo.
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llevado a cabo por ciertos sectores de las fuerzas armadas en 1981. Diversas
reformas penales se ocupan de contrarrestar ambas amenazas.

Por lo que se refiere al terrorismo, se registran dos claras etapas a lo largo
de este periodo. Entre enero de 1977 y mayo de 1981 predomina una corriente
politico-criminal que pretende marcar distancias con la politica antiterrorista
del franquismo. En consecuencia, no solo se sacan los delitos de terrorismo del
codigo de justicia militar y se incorporan al cédigo penal comin, sino que, un
aflo més tarde, se priva del cardcter de legislacion de emergencia a la legisla-
cidn antiterrorista: Se anula la autonomia de los delitos de terrorismo median-
te la insercion de esas conductas entre los delitos comunes correspondientes,
por mds que se introducen nuevas figuras delictivas en la medida en que no
sean reconducibles a tales delitos comunes®.

Esta acertada opcién politico-criminal comienza a ser socavada al poco
tiempo tras sucesivas reformas entre 1979 y 1998. En este ultimo afio se inclu-
yen dentro de los delitos de asociaciones ilicitas tipos autdbnomos de perte-
nencia y colaboracién con grupos o bandas armadas, castigindose también
diversos actos preparatorios ademds de la apologia, y se introducen por primera
vez figuras premiales’.

Por lo que se refiere a la incolumidad de las instituciones democrdticas,
entre otras reformas la mas importante es consecuencia del intento de golpe de
estado, y se expresa en la ampliacion de los tipos de rebelion®.

4. Despenalizacion de conductas relativas a la moral social

En este periodo se inicia el proceso despenalizador de conductas carentes
de lesividad o de suficiente lesividad dada la transformacion de las costumbres
sociales, y que incide especialmente sobre los comportamientos sexuales. Se
derogan los delitos de adulterio y amancebamiento y se reformulan los delitos
de estupro y rapto en linea con la proteccién de la libertad sexual y no de la
honestidad. También se deroga el delito de propaganda, indicacién y trafico de
anticonceptivos. Y dejan de ser estados peligrosos la homosexualidad, el rufia-
nismo, el proxenetismo y la juventud moralmente pervertida®.

RDL 3/1977, de 4 de enero, y L 82/1978, de 28 de diciembre.
RDL 3/1979, de 28 de enero, LLOO 4/1980, de 21 de mayo, y 2/1981, de 4 de mayo.
LLOO 9/1980, de 6 de noviembre, y 2/1981, de 4 de mayo.
® RDL 16/1977, de 25 de febrero y LL 22/1978, de 26 de mayo, 45/1978, de 7 de octubre, 46/1978,
de 7 de octubre, y 77/1978, de 26 de diciembre.

© 9 o
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5. Tutela de intereses generales

Se apunta la tendencia politico-criminal, més tarde consolidada, de tute-
lar numerosos bienes juridicos colectivos, mediante la creacién en 1977 del
moderno delito fiscal '°.

6. Reduccion de la reincidencia

En el dmbito del sistema de responsabilidad penal la dnica novedad
producida es trascendente: La doble reincidencia, ahora multirreincidencia,
reduce su contenido conceptual y sus efectos agravatorios. Y se establecen
limites temporales a la apreciacion de la reincidencia y la reiteracion, antes
de apreciacion indefinida''.

7. Sistema de penas y su ejecucion

Derogada la pena de muerte para tiempos de paz en la constitucién, con
efectos en todo el ordenamiento, se ajustan determinadas leyes penales espe-
ciales a ello. Ya antes, se habia creado el delito de tortura'?.

En 1979 se promulga la Ley general penitenciaria, paso de gigante
en la modernizacién y humanizacién del sistema de ejecucién de penas
de prision 3.

8. Reduccion de la jurisdiccion militar

La competencia de la jurisdiccidon militar se encoge sustancialmente
por razén del delito, del lugar y de la persona responsable. Ademads,
se llevan a cabo numerosas modificaciones tanto en la parte general como
en la parte especial, para coordinarlo con la regulacién del cdédigo
penal comdn !4,

0 L 50/1977, de 14 de noviembre.

111, 81/1978, de 28 de diciembre.

2 L 31/1978, de 17 de julio y RDL 45/1978, de 21 de diciembre.
LO 1/1979, de 26 de septiembre.

4 LO 9/1980, de 6 de noviembre.

)

133



Bl UN MODELO INTEGRAL DE DERECHO PENAL. LIBRO HOMENAIJEA...

III. SEGUNDO PERIODO (1982-1996)

Este extenso periodo muestra una rica variedad de tendencias politico-cri-
minales, no siempre coordinadas con las surgidas en el periodo anterior.

1. Respeto de principios constitucionales y garantistas
en los contenidos de tutela

Un buen nimero de reformas en este periodo aspiran a depurar aquellas
figuras delictivas que no respetan lo suficiente principios como el de seguridad
juridica, imputacién subjetiva, responsabilidad por el hecho o intervencion
minima. Ejemplos destacados de lo primero es la reforma del delito de estafa;
de lo segundo la reforma en 1983 de la estructura de los delitos tradicionales
contra el patrimonio, en exceso basada en el resultado producido, y en 1989 de
los delitos de lesiones; de lo tercero la eliminacidn de delitos de sospecha como
el homicidio en rifia, entre otros; y del cuarto la derogacién masiva de faltas,
nunca superada en su ambicion, que tiene lugar en 1989,

2. Tutela de las libertades politicas

Los avances ya registrados el periodo anterior no impiden la profundiza-
cion en esta linea. Se tipifican las afecciones a la libertad sindical y al derecho
de huelga, se equipara la proteccion penal de todas las confesiones religiosas
y se crean o hacen mds rigurosos tipos de funcionarios atentatorios contra el
ejercicio de los derechos de la persona o su intimidad'¢.

3. Tutela de las instituciones del orden democratico

En este aspecto el periodo estd marcado por la ampliacioén y endureci-
miento de la legislacion excepcional sobre terrorismo, reaccion a la intensa
actividad terrorista. Se inicia con la aprobacién de una ley especial en 1984,
que aspira a reprimir penalmente el fendmeno con una exhaustividad y dureza

15 LLOO 8/1983, de 25 de junio, 1/1986, de 8 de enero, y 3/1989, de 21 de junio.
16 LLOO 8/1983, de 25 de junio, 7/1984, de 15 de octubre, y 18/1994, de 23 de diciembre.
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desconocidas en la etapa democrética, y concluye en 1988 con el traslado de
los contenidos, ampliados, de la ley especial al c6digo penal .

Por otro lado, una profundizacién notable en la proteccién de estos inte-
reses es resultado indirecto de la aprobacién del nuevo cédigo penal militar,
que origina el traslado al cédigo penal comin de conductas delictivas inclui-
das hasta entonces en la jurisdiccion militar. El hecho se aprovecha en 1985
para modificar el cédigo penal comin mds alld de esa acomodacién, con re-
formas importantes en los delitos contra la seguridad exterior e interior del
estado, y de modo especial procediendo a nuevas ampliaciones en la punicion
de la rebelion .

4. Tutela de las libertades individuales y despenalizacion de conductas
relativas a la moral social

Se prosigue con la despenalizacion, iniciada en el anterior periodo, de
conductas contrarias a una moral social ya superada, pero ahora aparece en
muchos casos fuertemente imbricada con mejoras en la salvaguarda de las
libertades individuales. Es el caso, entre otros, de la introduccion del sistema
de indicaciones en el aborto, la validez del consentimiento en diferentes
supuestos de lesiones en contextos no estrictamente terapéuticos —trasplantes,
esterilizaciones...—, y la reestructuracion de los delitos sexuales en torno a la
proteccién de la libertad sexual, en lugar de la honestidad, lo que va precedido
de nuevas derogaciones de infracciones penales sexuales. También la modifi-
cacion de ciertas previsiones legales basadas en concepciones anticuadas de la
familia o de la proteccién penal de las creencias religiosas .

Sintomatico al respecto son una serie de reformas preocupadas por garanti-
zar un tratamiento penal igualitario entre los dos sexos, con predominio de aque-
llas que modifican preceptos que colocan al hombre en peor situacién —deroga-
cién de agravante de respeto debido al sexo, introduccién de mujer entre sujetos
activos y hombre entre sujetos pasivos en delitos sexuales, entre otros casos—°.

17 LLOO 9/1984, de 26 de diciembre y 3/1988, de 25 de mayo.

18 L.O 14/1985, de 9 de diciembre. Sobre tutela de las instituciones democrdticas, véanse también
LLOO 8/1983, de 25 de junio, 8/1984, de 26 de diciembre, 9/1984, de 26 de diciembre y 3/1988, de 25 de mayo.

19 LLOO 8/1983, de 25 de junio, 7/1984, de 15 de octubre, 9/1985, de 5 de julio, 5/1988, de 9 de junio,
3/1989, de 21 de junio, y 18/1994, de 23 de diciembre.

20 LLOO 8/1983, de 25 de junio y 3/1989, de 21 de junio.

135



Bl UN MODELO INTEGRAL DE DERECHO PENAL. LIBRO HOMENAIJEA...

5. Tutela de intereses de colectivos y grupos sociales

En este periodo se empieza a manifestar un fendmeno politico-criminal
que ird adquiriendo cada vez mas relevancia en la politica criminal contempo-
rénea. Se trata del empleo del derecho penal para tutelar intereses especificos
de ciertos colectivos sociales que se consideran especialmente vulnerables y,
por ello, necesitados de especial proteccién penal.

Es el caso de determinados colectivos €tnicos, nacionales o ideoldgicos, v,
todavia en escasa medida, de género o situacion familiar, para cuya proteccion
frente a la discriminacién se prevé alguna agravante, se crean o amplian tipos y
se criminaliza la negacidn, banalizacién o justificacion de ciertos hechos histéri-
cos. También los colectivos femenino o doméstico son objeto de atencion espe-
cifica, con la eliminacién definitiva del perdén en los delitos sexuales y el aban-
dono de familia, la creacion del delito de violencia fisica habitual doméstica y el
delito de impago de pensiones. Y lo mismo sucede con los menores, con fre-
cuencia acompaifiados de los discapacitados, para cuya tutela se introduce un
delito de utilizacion para mendicidad y una falta de maltrato, ademads de estable-
cer especificas protecciones en el dmbito de los delitos sexuales —exhibicionis-
mo, pornografia, actuacion de oficio también para discapacitados—?'.

6. Tutela de intereses generales

El avance en la tutela de nuevos bienes juridicos colectivos, apenas esboza-
da en el periodo anterior, muestra en este segundo periodo un desarrollo potente,
preludio de lo que acontecerd en el nuevo cédigo penal de 1995.

Entre los bienes de contenido socioecondmico, ademdas de modificarse la
autoria para poder castigar las actuaciones en lugar de otro, merece destacarse la
ampliacion de los delitos contra la propiedad intelectual, y la creacién o amplia-
cion de delitos de riesgo colectivo, entre los que son especialmente significativos
los que protegen la salud de consumidores y trabajadores. Ademads, aparece en
este periodo la primera formulacién de un delito contra el medio ambiente, al que
luego seguird el de incendio en montes y masas forestales, y el delito de blanqueo
de capitales, aunque este todavia solo limitado a los procedentes del trafico de
drogas. Al mismo tiempo, el delito fiscal ya existente se reforma varias veces de
forma ambivalente: por un lado, se amplia de forma continuada la figura original,
se incorporan nuevos delitos contra la hacienda publica y se incrementan

21 LLOO 8/1983, de 25 de junio, 5/1988, de 9 de junio, 3/1989, de 21 de junio y 4/1995, de 11 de mayo.
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las figuras agravadas, pero por otro lado se elevan reiteradamente las cuantias
minimas objeto material del delito y se introduce la excusa absolutoria?.

Los delitos contra la seguridad del trafico inician una tendencia expansi-
va, a inicios del periodo atn inexistente —derogacion del permiso de conducir
sin permiso, y de pena de privacion definitiva del permiso—, y que incluye la
creacion de un delito de naturaleza simbolica, el de conduccidn con conscien-
te desprecio para la vida de los demas?.

Se inicia asimismo la persecucién moderna de la corrupcion publica, apare-
ciendo nuevas figuras, singularmente de trifico de influencias, y amplidndose otras
—cohecho pasivo impropio, abuso de secretos o informacién privilegiada—>*.

7. Una nueva legislacion de emergencia: Los delitos relativos a drogas

El abordaje de los delitos relativos a drogas presenta en este periodo un inte-
resante paralelismo con lo que ha sucedido hasta entonces con los delitos terroris-
tas. En una primera etapa se pretende moderar en aspectos significativos la inter-
vencion penal: La reforma de 1983 intenta combinar determinadas ampliaciones
de la intervencion penal, como la inclusion de los psicétropos en el objeto material,
creacion o ampliacion de nuevas agravantes, o el establecimiento de la reinciden-
cia internacional, con un adecuado respeto al principio de proporcionalidad. Esto
dltimo se aprecia en que las conductas de promocidn, favorecimiento o facilitacion
del consumo se refieren exclusivamente a actos de cultivo, fabricacién o tréfico, y
en el tratamiento diferenciado entre drogas duras y blandas.

Sin embargo, tras la llamada contrarreforma de 1989, se desanda en gran
parte el camino emprendido, lo que se rematard en 1992. En buena medida debi-
do a presiones internacionales, se acaba configurando un derecho penal excep-
cional para las drogas, poco respetuoso con los principios garantistas y plasmado
en numerosos tipos muy amplios y en penas muy severas?. Asi, entre otras
previsiones, en 1988 la conducta del tipo bésico vuelve a abarcar cualquier tipo
de promocion, favorecimiento o facilitacién del consumo ilegal de drogas, se
amplian notablemente los supuestos agravados, se crea una agravacion de segun-
do nivel y se introduce el delito de blanqueo de capitales. La reforma de 1992
alcanza un grado de seguimiento tan acritico y literal de las previsiones de la

22 LLOO 8/1983, de 25 de junio, 2/1985, de 29 de abril, 6/1987, de 11 de noviembre, 7/1987,
de 11 de diciembre, 1/1988, de 24 de marzo, 3/1989, de 21 de junio, y 6/1995, de 29 de junio.

23 LLOO 8/1983, de 25 de junio, y 17/1994, de 23 de diciembre.

24 L0 9/1991, de 27 de marzo.

23 Sobre las penas, véase infra, el apartado del sistema de penas.
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Convencion de las Naciones Unidas de 1988 que se ha podido hablar de un pro-
ceso de colonizacion juridica®. Entre otras decisiones, la reforma, no se limita a
incluir el nuevo delito de trafico y tenencia de precursores, sino que crea un
nuevo tipo de blanqueo de capitales, copia literal pero mal traducida del precep-
to previsto en la Convencion, sin, ademads, derogar el delito de blanqueo ya exis-
tente, y multiplica las figuras agravadas?’.

8. Acomodacion del sistema de responsabilidad a principios
constitucionales y garantistas

Al igual que sucede con los contenidos de tutela, hay un especial celo en
asegurar el respeto de determinados principios a lo largo de todo el sistema de
responsabilidad. Asi, el principio de legalidad se afianza frente a meras construc-
ciones jurisprudenciales al regularse los errores de tipo y de prohibicién o el
delito continuado, si bien no siempre siguiendo las opciones propuestas por la
jurisdiccién. También en 1983 el principio de imputacién subjetiva recibe un
notable impulso al establecerse explicitamente que la responsabilidad solo pue-
de ser dolosa o imprudente, derogar la atenuante de preterintencionalidad y dejar
vigentes solo los delitos cualificados por un resultado mds grave imprudente, sin
olvidar la derogacién de diversas figuras especificas fundadas en la responsabi-
lidad objetiva?. El principio de reprochabilidad del comportamiento sigue pro-
gresando todos estos afios a través de la continua reduccion del 4mbito de la re-
incidencia, evolucion iniciada en el periodo anterior: Se fusionan reiteracion y
reincidencia, se deroga la multirreincidencia y desaparecen numerosas mencio-
nes a la reincidencia en figuras especificas, ademas de favorecerse la cancelacion
de antecedentes penales, los cuales dejan de ser publicos?.

El principio de intervencién minima, que se llega a reconocer como la
principal motivacion de la importante reforma del cédigo penal de 1989, esta
detras de la reformulacién en 1983 de las eximentes de legitima defensa, sor-
domudez y atenuante de arrebato y obcecacion, y, sobre todo, de la importante

2 Véase DIEz RIPOLLES, J. L., «Un caso de colonizacién juridica», en Delitos y penas en Espaiia,
Catarata, 2015, pp. 183-187.

27 LLOO 8/1983, de 25 de junio, 1/1988, de 24 de marzo, y 8/1992, de 23 de diciembre.

2 LO 8/1983, de 25 de junio.

2 LLOO 8/1983, de 25 de junio, 1/1986, de 8 de enero, 6/1987, de 11 de noviembre, y 3/1989,
de 21 de junio.

Con todo, en LO 3/1988, de 25 de mayo, se introduce la reincidencia internacional en delitos come-
tidos por bandas armadas y organizaciones terroristas y rebeldes.

30 Véase Preambulo de LO 3/1989, de 21 de junio, y referencias a €l supra en apartado II1.1.
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reduccion en 1989 del dmbito y gravedad de la imprudencia punible, que mar-
ca el camino para la futura vigencia del principio de excepcionalidad del cas-
tigo de los delitos imprudentes?'.

Tampoco puede pasarse por alto la masiva incorporacién de los princi-
pios garantistas en el nuevo c6digo penal militar de 1985, y las consecuencias
en el mismo sentido derivadas de pasar de un modelo tutelar a un modelo de
responsabilidad en la legislacion de menores*.

9. Principios constitucionales y garantistas en el sistema de penas

También el sistema de penas y su ejecucion se reforma para asegurar la vi-
gencia de ciertos principios garantistas, singularmente los de humanidad y
resocializacion. Asi, se derogan penas como las de interdiccion civil, reprension
privada y privacién definitiva del permiso de conducir del cédigo penal comiin, y
las penas degradantes del cédigo penal militar, el cual procede asimismo a una
importante simplificacion de su catdlogo de penas. También se aumentan los su-
puestos de cumplimiento del arresto menor en el domicilio y se restringe la pena
accesoria de inhabilitacion profesional a casos que guarden relacion con el delito
cometido. Muy relevantes son las sucesivas ampliaciones de los supuestos en que
se puede aplicar la suspension de la ejecucion de la pena, sea en general, sea para
drogodependientes. Y dentro de la nueva legislacion de menores surge la suspen-
sion del fallo y la posibilidad de anular las medidas impuestas??.

10. La progresiva desaparicion de la moderacion punitiva

En el sistema de penas, en contraste con otros dmbitos, el respeto del prin-
cipio de intervencién minima, estrechamente relacionado con el de proporciona-
lidad de las penas, evoluciona de manera diferenciada durante este periodo.

Hasta mediados, en buena medida finales, de los afios 80 del pasado siglo
prosigue la tendencia del periodo anterior de reducir la severidad de las penas.
En ese sentido, se limita la posibilidad de subir en el marco penal por efecto de
la presencia o ausencia de circunstancias modificativas, se elevan minimos
de cuantia para que se den ciertos tipos, se aumentan supuestos de redencion

31 LLOO 8/1983, de 25 de junio, y 3/1989, de 21 de junio.

32 LLOO 13/1985, de 9 de diciembre, y 4/1992, de 5 de junio.

3 LLOO 8/1983, de 25 de junio, 13/1985, de 9 de diciembre, 1/1988, de 24 de marzo, 3/1989,
de 21 de junio, y 4/1992, de 5 de junio.
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de penas por el trabajo y se reducen penas en delitos relevantes como hurtos,
robos, estafas, tipos basicos de drogas, entre otros supuestos. También el nue-
vo codigo penal militar reduce en general la entidad de las penas de prision, y
reduce las previstas en algunos preceptos sea directamente sea como conse-
cuencia de su incorporacion al c6digo penal comtin?.

Hay, sin embargo, una temprana quiebra a esa tendencia en relacién con
las dos legislaciones de excepcion activas en ese periodo. Las reformas penales
sobre terrorismo mantienen desde la primera decision legislativa en este perio-
do, en 1984, una continua elevacién de penas de prisioén, multa e inhabilitacion
absoluta, y su extension a cada vez mds conductas delictivas®. Y lo mismo su-
cede con la nueva legislacion de emergencia sobre drogas desde 1988: Incre-
mento o prevision de nuevas penas de prision, multa y privativas de derechos a
los tipos y agravaciones preexistentes y a los nuevos que se van creando®.

Pero, mas alla de estas legislaciones de excepcion, la tendencia punitiva
moderada general se va desvaneciendo a medida que se cierra la década
de los 80. En 1989, la reformulacion de los delitos de lesiones conlleva en
lineas generales una elevacion de penas, al igual que en algtn supuesto de tor-
tura, en los delitos contra la seguridad del trifico y en el cheque en descubierto,
y se reajustan hacia arriba todas las penas de multa®’. En los afios 90 la tenden-
cia se acentdia con elevaciones de penas en delitos como los contrarios a la
hacienda publica, cohecho pasivo impropio, violacién de secreto de comunica-
ciones, 0 genocidio y su apologia. Solo la limitacion a dos afios de las medidas
susceptibles de imponerse a menores, y la nueva y sustancial elevacion de los
minimos defraudados constitutivos del objeto material en los delitos hacendis-
ticos, marcan una tendencia opuesta’®.

11. La desatencion al sistema de medidas de seguridad. EI comiso
No se toman en este periodo decisiones politico-criminales de largo

alcance sobre el sistema de medidas de seguridad. La insatisfactoria regula-
cién contenida en la ley franquista de Peligrosidad y rehabilitacion social

3 LLOO 8/1983, de 25 de junio, 2/1985, de 29 de abril, 13/1985, de 9 de diciembre, y 14/1985,
de 9 de diciembre.

3 LLOO 9/1984, de 26 de diciembre, y 3/1988, de 25 de mayo.

3 LLOO 1/1988, de 24 de marzo, y 8/1992, de 23 de diciembre.

3 Y eso pese a que la reforma pretende garantizar el principio de intervencién minima —véase
supra—, lo que en efecto hace respecto a la descriminalizacién de ciertas conductas.

3 LLOO 9/1991, de 22 de marzo, 4/1992, de 4 de junio, 18/1994, de 23 de diciembre, 4/1995,
de 11 de mayo, y 6/1995, de 29 de junio.
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de 1970 perdura todo este periodo sin mds reformas que la que tuvo en 1978y,
aunque en desuso, solo es derogada por el nuevo cédigo penal de 1995%. Con
todo, en 1983 se introducen modificaciones en el c6digo penal sobre medidas
de seguridad aplicables a imputables y semiimputables que prefiguran la
opcién que luego seguird el nuevo codigo penal: Se prevén medidas distintas
al internamiento, este queda limitado a supuestos en los que se prevé prision y
no puede durar mas de lo que duraria esta, y se introduce el sistema vicarial de
pena y medida. Otras modificaciones, relativas a medidas para rufianes o rela-
tivas a los delitos de drogas tienen menos alcance*'.

Entre las reacciones penales adicionales a las penas y medidas de seguri-
dad conviene aludir a la especial atencién prestada al comiso, que se con-
solidard en periodos posteriores. Si en un primer momento se busca
acomodarlo a las exigencias garantistas, introduciendo el principio de propor-
cionalidad y unificando el trato en delitos y faltas**, luego la legislacion excep-
cional de drogas se servird de €l para reforzar sus efectos: Se amplian los
objetos susceptibles de €], se da el salto a las ganancias del delito, aun trans-
formadas, y se incluye el decomiso de bienes poseidos por terceros de mala fe.
Ademds, se adoptan diversas decisiones sobre embargo previo, empleo de los
bienes decomisados por la policia judicial antes de la condena, y adjudicacién
de esos bienes al estado tras la condena®’.

12. La utilidad en el sistema penal

La idea de la utilidad de formular el juicio de responsabilidad o de impo-
ner o ejecutar la sancion penal, y en ocasiones también reflexiones ligadas a la
conveniencia de verificar la existencia de responsabilidad penal, se afianza
notablemente en este periodo. Es lo que sucede mediante la creacion o amplia-
ciéon de excusas absolutorias en diversos delitos, ampliacion de figuras
premiales, mayores facilidades para indultos particulares y exigencia de de-
nuncia para perseguir supuestos leves. La eliminacion del perdon en ciertos
delitos opera, no obstante, en sentido contrario*.

¥ L 16/1970, de 4 de agosto.

" Disposicién derogatoria 1. C de LO 10/1995, de 23 de noviembre.

4 LLOO 8/1983, de 25 de junio, y 1/1988, de 24 de marzo.

2 LLOO 8/1983, de 25 de junio, y 3/1989, de 21 de junio.

4 LLOO 1/1988, de 24 de marzo, y 8/1992, de 23 de diciembre.

4 LLOO 8/1983, de 25 de junio, 9/1984, de 26 de diciembre, 14/1985, de 5 de junio, 3/1988,
de 25 de mayo, 3/1989, de 21 de junio, 6/1995, de 29 de junio, y L 1/1988, de 14 de enero.
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13. Las jurisdicciones especiales

Aunque reiteradamente aludidas en los parrafos precedentes, debemos
sefialar la modernizacion que se produce en ellas. Se aprueba un nuevo c6digo
penal militar en 1985 que acoge los principios garantistas, reduce notablemen-
te las conductas en €l contempladas, se remite con mucha frecuencia al c6digo
penal comun y depura y reduce el sistema de sanciones. Por otro lado, se
elimina la jurisdiccion penal aerondutica, y se producen diversos ajustes en la
ley penal y procesal de la navegacion aérea. Finalmente, se inicia la transfor-
macion del derecho penal juvenil, sacindolo del modelo tutelar, acotando su
admbito objetivo y subjetivo, limitando y flexibilizando la imposicién y ejecu-
cion de medidas e instaurando un procedimiento garantista®.

IV. CONCLUSIONES

El primer periodo estudiado estd atravesado por varios hitos politicos de
la més alta importancia: la restauracion de la democracia en Espafia, la apro-
bacion de la constitucion de 1978, el intento de golpe de estado de 1981 y
frecuentes atentados terroristas a lo largo de todo ese periodo son los maés
destacados. Todo ello marca el sentido de las decisiones legislativas penales
adoptadas, impulsadas por la mayoria parlamentaria y el gobierno de UCD.

Entre las tendencias politico-criminales mds importantes se encuentran,
en primer lugar, la que busca la reconciliacion de los espafioles mediante suce-
sivas normas de amnistia e indulto, la que pretende asegurar las nuevas liber-
tades politicas, y la que se ocupa de preservar el ordenamiento democratico
frente a conductas terroristas y rebeldes con fuerte potencial desestabilizador
de las nuevas instituciones.

Al mismo tiempo se registra un notable proceso despenalizador, que in-
cide especialmente sobre conductas relativas a la moral y las costumbres so-
ciales. De igual modo se tiende a reducir la severidad de un derecho penal
surgido en gran medida durante la dictadura, lo que se expresa de diferente
forma en los contenidos de tutela, el sistema de responsabilidad y el sistema de
imposicion y ejecucion de sanciones.

El segundo periodo se caracteriza por una general estabilidad politica,
que permite la consolidacidn del sistema democratico y la creacion de la socie-
dad del bienestar espaifiola, bien amparadas ambas por el ingreso en la actual

4 LLOO 13/1985, de 9 de diciembre, 1/1986, de 8 de enero, y 4/1992, de 5 de junio.
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Unién europea en 1986. Las sucesivas mayorias parlamentarias y gobiernos
del PSOE generan numerosas reformas penales, que se viven en gran medida
como un anticipo de la gran reforma penal que tendra lugar al final del periodo
con la aprobacion del cddigo penal de 1995.

La acomodacién de los contenidos del derecho penal a los valores cons-
titucionales y los principios garantistas es un vector determinante del periodo,
que se concreta sin reservas en la delimitacidn de los contenidos de tutela y del
sistema de responsabilidad. También en la reforma del sistema de sanciones,
aunque en este caso desde finales de los anos 80 del pasado siglo se aprecia
una reversion de la tendencia precedente de menor severidad penal hacia otra
de progresivo endurecimiento punitivo.

Cabe también destacar la consolidacion de dos legislaciones de emergen-
cia, las de terrorismo y drogas, que se materializan durante todo el periodo en
una continua ampliacidn de tipos y elevacién de penas, con frecuencia mos-
trando escaso respeto a algunos principios garantistas.

Se prosigue con la despenalizacion de conductas contrarias a una moral
social ya superada, lo que aparece muy entrelazado con una mejora en la sal-
vaguarda de libertades individuales. Asimismo, se produce un decidido avance
en la proteccion de intereses generales, con especial atencion a bienes juridi-
cos de naturaleza socioecondmica, y empiezan a aparecer o consolidarse
determinados grupos o colectivos que se consideran vulnerables y necesitados
de mayor proteccién penal.

Naturalmente todas estas reformas, realizadas sobre el viejo c6digo penal
reformado de 1973, quedan arrumbadas con el nuevo cédigo penal de 1995.
Pero en realidad este nuevo cuerpo legal no constituye una ruptura en términos
politico-criminales con los dos periodos anteriores, sino més bien su culmina-
cion. Una parte notable de las reformas producidas desde 1976 a 1995 se con-
sideran anticipos, que no admitian espera, de lo que se queria que contuviera
ese nuevo codigo penal, cuyos trabajos preparatorios se extienden desde 1979
a 1994. En suma, podriamos decir que el verdadero corte politico-criminal se
produce con la instauraciéon de la democracia, sin que eso sea dicho en
desmedro del gran nimero de relevantes decisiones politico-criminales adicio-
nales que adopta el nuevo cédigo penal.
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EL WHISTLEBLOWING: UN NUEVO INSTRUMENTO
EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION:
LA EXPERIENCIA ITALTANA EN EL MARCO
DEL DERECHO EUROPEOQO*

Luict FOFFANT**

I. LA PROGRESIVA EVOLUCION DEL DERECHO ITALIANO
EN RESPUESTA A LAS EXIGENCIAS SUPRANACIONALES
EN MATERIA DE WHISTLEBLOWING

El enfoque marcadamente preventivo ligado al sistema del whistleblowing
se introdujo a partir del afio 2012 también en el ordenamiento italiano, inicial-
mente en relacién con el sector publico, para después extenderse a las relacio-
nes laborales privadas (pero siempre en el &mbito de las administraciones pu-
blicas) y, finalmente, al sector privado. El whistleblowing es un objeto de
estudio frecuentemente tratado por parte de penalistas, aunque no es un instru-
mento dedicado tnicamente a la prevencion de los fenémenos delictivos, sino
que esta dirigido —como sugiere la definicion dada por Transparencia Interna-
cional'-, mas ampliamente, a la emergencia o el descubrimiento de «negligen-
cias y abusos» en las actividades de una organizacién, que amenazan el interés

* Con la colaboracién de Lavinia Messori, Investigadora contratada de Derecho Penal, Universidad
de Mddena y Reggio Emilia.

** Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Modena y Reggio Emilia (Italia).

! «Making a disclosure in the public interest by an employee, director or external person, in an
attempt to reveal neglect or abuses within the activities of an organisation, government body or com-
pany (or one of its business partners) that threaten public interest, its integrity and reputation».
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publico, su integridad y su reputacion. La definicién es tan amplia que abarca
cualquier serious malpractice?.

El primer paso de la normativa italiana hacia su adaptacion a las exigen-
cias supranacionales?, tuvo lugar en el sector publico, con la denominada Ley
Severino del 2012 (Ley 190/2012).

Entre los motivos que se encuentran para explicar el considerable retraso
con el que se consiguid que se siguiera la linea de las indicaciones del legislador
europeo, algunos sefialan la tendencia a la autosuficiencia de la jurisdiccién
laboral, que pareceria proteger adecuadamente al empleado o trabajador del
riesgo del despido como represalia®, asi como la clara exclusion, que establece
nuestro Cédigo penal, del trabajador como sujeto obligado a formular denun-
cias (arts. 361 y 362 del Cddigo penal)’. Quizds, mas propiamente, el inicial
titubeo o vacilacion del legislador italiano estuvo ligado a la existencia de una
cierta desconfianza hacia «instrumentos ajenos a nuestro sistema juridico»®,
que hubiesen (y, de hecho, han) impuesto un nuevo equilibrio entre intereses
contrapuestos, como la necesidad del secreto y el interés en la emergencia o el
descubrimiento de formas de desviacion, la proteccién del denunciante y el in-
terés en acceder a la informacién de lo denunciado.

El mecanismo del whistleblowing actualmente se encuentra previsto en el
articulo 54 bis del Texto tinico de funcién publica (Decreto Legislativo 165/2001)’

% Feasibility Study on the drawing up of a Convention on civil remedies for compensation for
damage resulting from acts of corruption [Multidisciplinary Group on Corruption —Working Group on
Civil Law—, Strasbourg, 15 gennaio 1997, CM (97)19], punto 4.4.

3 Convenio del Consejo de Europa firmado en Estrasburgo el 4 de noviembre de 1999, ratificado en
Italia con la Ley de 8 junio de 2012, nr. 112.

4 BETTINI, M. N., «l diritto di critica del lavoratore nella giurisprudenza», en AAVYV, Diritto e
liberta. Studi in onore di Matteo Dell’Olio, Torino (Giappichelli Editori), 2008, p. 241 ss.; LATTANZI, R.,
«Prime riflessioni sul whistleblowing: un modello da replicare ad occhi chiusi?», Rivista italiana di diritto
del lavoro, 2010, pp. 146 ss..

> RUGANI, A., «I profili penali del whistleblowing alla luce della 1. 30 novembre 2017 n. 179»,
Legislazione penale, 3. de junio de 2018, p. 5.

% PARROTTA, A., y RAZZANTE, R., Il sistema di segnalazione interna. Il whistleblowing nell assetto
anticorruzione, antiriciclaggio e nella prevenzione della responsabilita degli enti, Pisa (Pacini Giuridica),
2019, p. 38; MasiEro, A. F, «La disciplina del whistleblowing alla luce della direttiva 2019/1937/UE.
Tra prevenzione dei fenomeni corruttivi e tutela del denunciante», Archivio penale, 2020, p. 6 ss..

7 Articulo 54 bis, ap. 1, 2 y 3: «Il pubblico dipendente che, nell’interesse dell’integrita della
pubblica amministrazione, segnala al responsabile della prevenzione della corruzione e della trasparenza
di cui all’articolo 1, comma 7, della legge 6 novembre 2012, n. 190, ovvero all’Autorita nazionale
anticorruzione (ANAC), o denuncia all’autorita giudiziaria ordinaria o a quella contabile, condotte ille-
cite di cui & venuto a conoscenza in ragione del proprio rapporto di lavoro non puo essere sanzionato,
demansionato, licenziato, trasferito, o sottoposto ad altra misura organizzativa avente effetti negativi,
diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro determinata dalla segnalazione. L’adozione di misure ri-
tenute ritorsive, di cui al primo periodo, nei confronti del segnalante ¢ comunicata in ogni caso all’ANAC
dall’interessato o dalle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative nell’amministrazione
nella quale le stesse sono state poste in essere. L’ ANAC informa il Dipartimento della funzione pubblica
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que toma en consideracion las denuncias realizadas por el empleado ptblico, en
interés de la integridad de la administracidn publica, sobre conductas ilicitas de
las que tenga conocimiento debido a su propia relacion laboral; denuncias que
pueden remitirse al responsable de prevenciéon de la corrupcion y la trans-
parencia®, a la ANAC (Autoridad Nacional Anticorrupcion)® o directamente a la
autoridad judicial ordinaria o contable.

El legislador establece la prohibicién de sanciones, degradaciones, despi-
dos, traslados, o sometimiento a otras medidas organizativas que tengan efectos
negativos, directos o indirectos, en perjuicio de dicho empleado.

El anonimato del denunciante no es absoluto, sino que su identidad esta
protegida de acuerdo con el secreto en las formas y con los limites previstos en
el articulo 329 del Cédigo procesal penal '°: teniendo en cuenta que la denun-
cia no constituye un mero punto de partida de la investigacion, sino un informe
detallado, es necesario garantizar el derecho de defensa del acusado y prever
la tutela que el ordenamiento ofrece a tal efecto, tanto en el proceso como, mas
aln, en la determinacién de la responsabilidad penal.

En el dmbito del procedimiento penal, encuentran aplicacion las normas
previstas en el Cédigo procesal penal en relacion con el secreto. Mientras, en
el supuesto de un eventual procedimiento disciplinario, aunque el anonimato

della Presidenza del Consiglio dei ministri o gli altri organismi di garanzia o di disciplina per le attivita
e gli eventuali provvedimenti di competenza.

2. Ai fini del presente articolo, per dipendente pubblico si intende il dipendente delle amministrazioni
pubbliche di cui all’articolo 1, comma 2, ivi compreso il dipendente di cui all’articolo 3, il dipendente di un
ente pubblico economico ovvero il dipendente di un ente di diritto privato sottoposto a controllo pubblico
ai sensi dell’articolo 2359 del codice civile. La disciplina di cui al presente articolo si applica anche ai la-
voratori e ai collaboratori delle imprese fornitrici di beni o servizi e che realizzano opere in favore
dell’amministrazione pubblica.

3. Lidentita del segnalante non puo essere rivelata. Nell’ambito del procedimento penale, 1’identita del
segnalante & coperta dal segreto nei modi e nei limiti previsti dall’articolo 329 del codice di procedura pena-
le. Nell’ambito del procedimento dinanzi alla Corte dei conti, I’identita del segnalante non puo essere rivela-
ta fino alla chiusura della fase istruttoria. Nell’ambito del procedimento disciplinare I’identita del segnalante
non puo essere rivelata, ove la contestazione dell’addebito disciplinare sia fondata su accertamenti distinti e
ulteriori rispetto alla segnalazione, anche se conseguenti alla stessa. Qualora la contestazione sia fondata, in
tutto o in parte, sulla segnalazione e la conoscenza dell’identita del segnalante sia indispensabile per la dife-
sa dell’incolpato, la segnalazione sara utilizzabile ai fini del procedimento disciplinare solo in presenza di
consenso del segnalante alla rivelazione della sua identita.»

8 Originariamente, la denuncia debia ser dirigida al empleador; con la Ley 179/2017, se opt6 por redi-
rigirla al responsable de la prevencién de la corrupcion y la transparencia, considerado mds fiable,
cfr. VARRASO, G., «Legge 30 novembre 2017, n. 179. Disposizioni per la tutela degli autori di segnalazione
di reati o irregolarita di cui siano venuti a conoscenza nell’ambito di un rapporto di lavoro pubblico o
privato», en AAVYV, Compliance. Responsabilita da reato degli enti collettivi, Milano (Ipsoa), 2019, p. 1734.

° La ANAC fue incorporada como destinataria con el Decreto-ley 90/2014.

10" «Glj atti di indagine compiuti dal pubblico ministero e dalla polizia giudiziaria, le richieste del
pubblico ministero di autorizzazione al compimento di atti di indagine e gli atti del giudice che provvedono
su tali richieste sono coperti dal segreto fino a quando I’imputato non ne possa avere conoscenza e,
comunque, non oltre la chiusura delle indagini preliminari».
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estd garantizado, puede decaer si el conocimiento de la identidad del denun-
ciante es imprescindible para la defensa del acusado (asi, Tribunal Supremo de
Casacion Penal, Seccién VI, 27 de febrero de 2018, nim. 9047). No obstante,
en este caso, procede —de conformidad con el dltimo apartado del articulo 54
bis— el consentimiento del denunciante. De esta forma, se ha querido evitar
que el secreto respecto de la identidad del denunciante dependa de las eleccio-
nes estratégicas adoptadas por el presunto autor del delito.

Todas las tutelas o protecciones al denunciante cesan en el caso de que se
determine en sentencia la responsabilidad penal del denunciante por la comi-
sién de los delitos de calumnia o difamacion, o su responsabilidad civil por
dolo o negligencia grave.

En este contexto, se ha apreciado un aspecto discriminatorio, ya que la
tutela o proteccion descrita estaba limitada al ambito del empleo publico!!.

Con el objetivo de superar este inconveniente, el legislador llevé a cabo la
reforma del 2017 (Ley 179/2017), por medio de la que se introdujeron los apar-
tados 2 bis, 2 ter y 2 quater al articulo 6 del Decreto Legislativo 231/2001'2. Con
estas disposiciones, el legislador extendi6 el mecanismo del whistleblowing alas

I CANTONE, R., «La tutela del whistleblower: ’articulo 54 bis del d. 1gs. n. 156/2001 (art. 1,
comma 51)», La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corruzione, Torino (Giappichelli),
2013, p. 254; SALAZAR, A., «Contrasto alla corruzione e processi internazionali di mutua valutazione;
I’Italia davanti ai suoi giudici», Cassazione penale, 2012, p. 4290.

12 En la letra a) del apartado 1 del articulo 2 bis se prevé lo siguiente:

«a) uno o piu canali che consentano ai soggetti indicati nell’articolo 5, comma 1, lettere a) e b),
di presentare, a tutela dell’integrita dell’ente, segnalazioni circostanziate di condotte illecite, rilevanti ai
sensi del presente decreto e fondate su elementi di fatto precisi e concordanti, o di violazioni del modello di
organizzazione e gestione dell’ente, di cui siano venuti a conoscenza in ragione delle funzioni svolte; tali
canali garantiscono la riservatezza dell’identita del segnalante nelle attivita di gestione della segnalazione;

b) almeno un canale alternativo di segnalazione idoneo a garantire, con modalita informatiche, la
riservatezza dell’identita del segnalante;

¢) il divieto di atti di ritorsione o discriminatori, diretti o indiretti, nei confronti del segnalante per
motivi collegati, direttamente o indirettamente, alla segnalazione;

d) nel sistema disciplinare adottato ai sensi del comma 2, lettera e), sanzioni nei confronti di chi
viola le misure di tutela del segnalante, nonché di chi effettua con dolo o colpa grave segnalazioni che si
rivelano infondate».

El texto de los articulos 2 ter y 2 quater es el siguiente:

«2 ter. L’adozione di misure discriminatorie nei confronti dei soggetti che effettuano le segnala-
zioni di cui al comma 2-bis puo essere denunciata all’Ispettorato nazionale del lavoro, per i provvedi-
menti di propria competenza, oltre che dal segnalante, anche dall’organizzazione sindacale indicata
dal medesimo.

2 quater. II licenziamento ritorsivo o discriminatorio del soggetto segnalante ¢ nullo. Sono altresi
nulli il mutamento di mansioni ai sensi dell’articolo 2103 del codice civile, nonché qualsiasi altra misura
ritorsiva o discriminatoria adottata nei confronti del segnalante. E onere del datore di lavoro, in caso di
controversie legate all’irrogazione di sanzioni disciplinari, o a demansionamenti, licenziamenti, trasferi-
menti, o sottoposizione del segnalante ad altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indi-
retti, sulle condizioni di lavoro, successivi alla presentazione della segnalazione, dimostrare che tali misu-
re sono fondate su ragioni estranee alla segnalazione stessa».

148



EL WHISTLEBLOWING: UN NUEVO INSTRUMENTO EN LA LUCHA CONTRA LA... B

empresas privadas (incluidas las empresas controladas o participadas por entes
publicos), mencionando siempre los informes realizados para proteger la integri-
dad del ente y reiterando la prohibicién de actos de represalia y la nulidad de los
despidos discriminatorios o efectuados como represalia. Si bien se requiere que
se garantice el anonimato del denunciante, también se prevé que las denuncias
estén necesariamente fundamentadas, es decir, basadas en elementos facticos
precisos y consistentes. Por tanto, las denuncias genéricas o que carezcan de un
sustento probatorio adecuado, no son aptas para obtener el régimen de protec-
cion indicado. No obstante, al respecto el Tribunal Supremo de Casacién aclard
que la normativa en materia de whistleblowing «se limita a evitar consecuencias
desfavorables, tinicamente relacionadas con la relacion laboral, para el denun-
ciante que, en el contexto laboral, tenga conocimiento de una actividad ilicita,
sin que se establezca la obligacion de una bisqueda activa de dicha informacion,
y sin autorizar actividades de investigacion indebida, vulneradoras de los limites
legales» 3. Con ello, por tanto, el &mbito privado sirve de instrumento de emer-
gencia o descubrimiento (meramente interno) de la notitia criminis'.

Las principales criticas respecto del whistleblowing, introducido en el
«Sistema 231», se refieren —asi como a la posibilidad de crear inicamente un
canal informativo de carécter interno— a la limitacién del contenido de las de-
nuncias, debiéndose tratar de «conductas ilicitas, relevantes de acuerdo con el
presente decreto» y, por lo tanto, no refiriéndose genéricamente a delitos, sino
a los delitos que se incluyen especificamente en el catdlogo previsto en los
articulos 24 ss. del Decreto Legislativo 231/2001.

Es mas, dado que es un mecanismo que necesariamente debe insertarse
dentro de los modelos de organizacién, gestién y control («Los modelos men-
cionados en la letra a) del apartado 1»), no logra liberarse del cardcter volun-
tario de su propio contexto natural. Los sujetos destinatarios de la responsabi-
lidad «administrativa» procedente del delito no tienen la obligacién sino la
oportunidad de dotarse de modelos organizativos disefiados para prevenir la

13 Tribunal de Casacién Penal, seccién V, 21 de mayo de 2018, nim. 35792.

14 Asimismo, se prevé que la adopcién de medidas discriminatorias contra el denunciante pueda ser
denunciada a la Inspeccién Nacional de Trabajo, para que en el marco de sus competencias pueda adoptar
las medidas oportunas, tanto respecto del propio denunciante como respecto de la organizacién sindical
que este indique. El eventual despido del denunciante, como represalia o de caracter discriminatorio, debe
considerarse nulo, asi como los cambios en las funciones y cualquier otra medida de represalia o discrimi-
nacion contra el denunciante, careceran de efectos. En caso de litigios relacionados con la imposicion de
sanciones disciplinarias, despidos, traslados, como consecuencia de la presentacién de la denuncia, se
prevé una inversion de la carga de la prueba, ya que es el empleador el que tiene que demostrar que esas
medidas estan fundadas en motivos completamente ajenos a la denuncia del empleado (articulo 6, ap. 2 ter
y 2 quater).
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comision de delitos en su propio interés o beneficio y evitar asi las sanciones
previstas a cargo de las personas juridicas.

Por tanto, surge una estructura normativa menos incisiva, «demostrando que
el interés del ordenamiento juridico por la legalidad en las entidades privadas si-
gue siendo menos pronunciado que respecto a la administracion publica» 5.

II. LA INMINENTE TRASPOSICION DE LA DIRECTIVA (UE) 2019/1937
EN EL ORDENAMIENTO ITALIANO: LA LEY DE DELEGACION
EUROPEA (LEY DE 22 ABRIL DE 2021, NUM. 53) Y EL PREAMBULO
A LA LEY DE TRANSPOSICION DEL DECRETO-LEY NUM. 118/2021

La Directiva 2019/1937 tiene el objetivo declarado de armonizar la normati-
va de los Estados miembros en materia de whistleblowing, introduciendo normas
minimas comunes para garantizar una proteccion eficaz de los denunciantes en
relacion con los actos y los sectores en los que es necesario reforzar la aplicacion
de las normas (sectores de la contratacion publica, los servicios financieros, la se-
guridad de los productos, la seguridad del transporte, el medio ambiente, la protec-
cioén radioldgica y la seguridad nuclear, la cadena de produccién alimentaria, la
salud publica, la proteccion de los consumidores, la tutela de la vida privada y la
proteccion de los datos personales y la seguridad de las redes y de los sistemas de
informacion, los intereses financieros de la Union y la competencia'¢) sobre la
base del hecho de que la denuncia insuficiente por parte de informadores es un
factor clave que afecta negativamente a esta aplicacion, y las violaciones del Dere-
cho de la Unién pueden ocasionar un grave dafio al interés publico.

Se renueva, una vez mads, la reflexion sobre el cardcter valioso y crucial de
las informaciones que tiene en su poder el insider, quien, en el ejercicio de su
propia actividad profesional, es a menudo la primera persona en conocer las ame-
nazas o perjuicios al interés publico que surgen en este &mbito. Sin embargo, se
observa que con frecuencia los denunciantes potenciales estan poco predispues-
tos a denunciar sus inquietudes y sospechas por temor a represalias. En este con-
texto, (re)surge la importancia de garantizar una proteccion equilibrada y eficaz
de los denunciantes, tanto en el sector ptblico como en el privado.

La trasposicién de la Directiva implicard un gran trabajo de adecuacion de
la normativa vigente en materia de whistleblowing, especialmente en el sector

15 VARRASO, G., 2019, p. 1746.
16 Vease considerando de 6 a 18 y articulo 2.
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privado, cuyo mecanismo debera ir necesariamente mads alla del esquema facul-
tativo del modelo organizativo ex Decreto Legislativo 231/2001.

La Ley de delegacion europea ntim. 53 del 22 de abril de 2021 establecid,
en su articulo 23, los principios y criterios rectores para la trasposicion de la
Directiva 2019/1937, relativa a la proteccion de las personas que denuncian
violaciones del Derecho de la Unidn, encomendando al Gobierno la tarea
de «a) modificar, de conformidad con lo dispuesto en la Directiva (UE) 2019/1937,
la normativa vigente en materia de proteccion de los autores de denuncias de
las infracciones a las que se refiere el articulo 2 de la citada Directiva de las
que hayan tenido conocimiento en el &mbito de un contexto laboral en el sector
publico o privado y de los sujetos indicados en el apartado 4 del articulo 4 de
la misma Directiva; b) velar por la coordinacién y coherencia con las disposi-
ciones vigentes, asegurando un alto grado de proteccién y tutela de los sujetos
a los que se refiere la letra a), llevando a cabo las derogaciones necesarias y
adoptando las disposiciones transitorias oportunas; c) ejercer la opcién a la
que se refiere el apartado 1 del articulo 25 de la Directiva (UE) 2019/1937, que
permite la introduccién o el mantenimiento de las disposiciones mas favora-
bles a los derechos de los denunciantes y las sefialadas por la Directiva, con el
objetivo de asegurar en cualquier caso el mdximo nivel de proteccién y tutela
de los mismos sujetos».

Por el momento el legislador italiano, conforme a lo recogido en el Infor-
me de la Comisién Europea relativo a Italia del 26 de febrero de 2020, ha in-
troducido novedades limitadas en la implementacién de las Recomendaciones
antes mencionadas. Concretamente, en relacion con la lucha contra la corrup-
cion, la Comisidn destaca que se mantienen una serie de cuestiones que resul-
tan problemadticas y sugiere intervenir en materia de lobbying, de conflictos de
intereses y de whistleblowing.

III. LA NECESIDAD DE ADAPTAR LA NORMATIVA ITALIANA
PARA PROTEGER, DE FORMA ADECUADA'Y EFICAZ,
A LOS «DENUNCIANTES»

De la lectura del texto de la Directiva se desprenden claramente elementos
que constituyen una absoluta novedad en el marco de la normativa italiana, y
que, en consecuencia, requieren de un profundo restyling del Derecho vigente
(especialmente, como se verd, en el sector del Derecho privado); esto debera
producirse necesariamente en relacion con (i) la nocidén de denunciante (art. 4
Directiva); (ii) la nocién de infraccion (art. 5, ap. 1); (iii) las condiciones de
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proteccion de los denunciantes (art. 6); (iv) el establecimiento de un canal de
denuncia externo (art. 11); (v) la posibilidad de revelacién publica (art. 15);
(vi) las medidas de apoyo a los potenciales denunciantes (art. 20); (vii) las san-
ciones para quienes obstaculicen las denuncias, adopten medidas de represalia,
promuevan procedimientos abusivos o incumplan el deber de mantener la con-
fidencialidad (art. 23).

La legislacidn italiana, no obstante, parece ya sustancialmente alineada
con la Directiva en relacion con (a) la garantia de confidencialidad (art. 16
Directiva); (b) la prohibicién de represalias (art. 19); (c¢) las medidas de pro-
teccion contra represalias (art. 21); (d) las medidas de proteccion de las per-
sonas afectadas!” (art. 22).

La trasposicion de la Directiva requerird, en primer lugar, una ampliacién
de la nocién de whistleblower, tanto en el sector ptiblico como en el privado, ya
que no puede identificarse uUnicamente ni con el funcionario publico
(art. 54 bis Texto tnico de funcidn publica) ni con los directivos o los trabajado-
res (arts. 5 'y 6 Decreto Legislativo 231/2001): al contrario, de conformidad con
el articulo 4 de la Directiva, en ambos textos legales se entenderdn contempladas
las referencias a aquellos sujetos diversamente relacionados con la organizacién
que puedan temer represalias ante la situacién de vulnerabilidad en la que se
encuentran (trabajadores auténomos, accionistas, miembros del 6rgano de admi-
nistracién, direccion o supervision de la empresa, incluidos los miembros no
ejecutivos, voluntarios y personal en formacion remunerado y no remunerado,
cualquier persona que trabaje bajo la supervision y direccién de contratistas,
subcontratistas y proveedores, trabajadores que hayan perdido el vinculo laboral
con la empresa, aspirantes a trabajadores que hayan tenido conocimiento de los
hechos en el proceso de seleccion o en otras fases de las negociaciones precon-
tractuales, asi como, en su caso, facilitadores, terceros relacionados con los de-
nunciantes y que pudieran correr el riesgo de sufrir represalias en el contexto
laboral, como colegas o familiares de los denunciantes, entidades juridicas de las
que son propietarios los denunciantes, para las que trabajan o con las que, de un
modo u otro, estan conectados en un contexto laboral).

Ademads, la nocién de hecho denunciado del apartado 2 del articulo 6 bis
del Decreto Legislativo 231/2001, también debera ser reformada parcialmente,
debiéndose ahora incluir, junto a lo ya previsto por la legislacién vigente (con-
ductas ilicitas, relevantes de conformidad con el presente decreto y basadas en

17" Sobre las diferentes facetas de la proteccion del whistleblower, cfr. GULLO, A., «L’interesse pubblico
come giusta causa della rivelazione nei delitti in materia di segreto», en Della Bella, A., Zorzetto, S. (Eds.),
Whistleblowing e prevenzione della illegalita, Milano (Giuffre), 2020, p. 271 ss.
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elementos facticos precisos y consistentes), cualquier acto u omisién ilicito
relativo a los sectores que se comprenden dentro del &mbito material de la
Directiva o que frustran el objeto o fin de las normas previstas en los actos de
la Unidn y en los sectores antes mencionados.

La normativa del sector disciplinario, en cambio, se encuentra mayormente
alineada con lo previsto en la Directiva, pues el articulo 54 bis del Texto tnico
de funcién publica, hace referencia genéricamente a las conductas ilicitas; sin
embargo, ya no serd posible limitar el funcionamiento del mecanismo de emer-
gencia o descubrimiento Unicamente a los hechos denunciados «en interés de la
integridad de la administracion publica».

El legislador italiano estard entonces llamado a meter mano a las condiciones
para la proteccion del denunciante, debiendo abandonar la redaccién del apartado 2
del articulo 6 bis del Decreto Legislativo 231/2001 («denuncias fundamentadas»),
en favor de la prevision del articulo 6 de la Directiva: «Las personas denunciantes
se benefician de proteccion en virtud de la presente Directiva, siempre que: tuvie-
ran motivos razonables para creer que la informacion comunicada era veraz en el
momento de la denuncia y que dicha informacién entraba en el &mbito de aplica-
cién de la presente Directiva; y hubieran realizado una denuncia internamente de
acuerdo con el articulo 7 o externamente de conformidad con el articulo 10,
o hubieran efectuado una revelacion publica de acuerdo con el articulo 15x».

Por el contrario, el apartado 9 del articulo 54 bis del Texto tnico de
funcién publica («las protecciones a las que se refiere este articulo no estan
garantizadas en los casos en los que se constate, incluso por medio de senten-
cia en primera instancia, la responsabilidad penal del denunciante por los deli-
tos de calumnia o difamacién o en todo caso por delitos cometidos con la de-
nuncia a la que se refiere el apartado 1 o bien su responsabilidad civil, por el
mismo titulo, en el caso de dolo o negligencia grave»), parece ser plenamente
compatible con el citado articulo de la Directiva, incluso en la parte en la que
hace desaparecer las garantias para el denunciante que incurra en negligencia
grave, dado que el legislador eurounitario sigue exigiendo que el whistleblower
haya podido contar con razones fundadas, que por contra no concurren cuando
una persona actia con negligencia grave.

Asimismo, volvemos a encontrarnos con una adecuacion sustancial de la
normativa de Derecho publico y, a la inversa, con una necesidad de adapta-
cion de la del sector privado, en relacion con la obligacion de establecer —jun-
to a los canales internos— también canales externos de denuncia. El articulo 11
de la Directiva, de hecho, introduce la obligacién de establecer canales de
denuncia externa y de seguimiento de las denuncias, requiriendo a los Estados
miembros para que designen las autoridades competentes para recibir,
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responder y dar seguimiento a las denuncias y para que les proporcionen los
recursos adecuados.

En relaciéon con esta obligacion, el «Sistema 231», ademds de ser de
adopcidn facultativa, prevé la posibilidad de adoptar incluso solo un canal in-
terno; aqui serd necesario identificar la Autoridad competente para recibir las
denuncias. Es probable que para esta cuestion la eleccion recaiga en una auto-
ridad administrativa independiente y la ANAC —es decir, la Autoridad Nacio-
nal Anticorrupcion— parece reunir los requisitos de preparacién técnica indis-
pensables, aunque es evidente que muchas veces la infraccién puede no tener
nada que ver con los fenémenos de corrupcion.

Por el contrario, en el ambito del Derecho publico, la normativa ya pa-
rece adecuada, ya que, como se ha sefalado, el articulo 54 bis del Texto
unico de funcién publica prevé que las denuncias puedan ser dirigidas al
responsable de prevencién de la corrupcion y la transparencia, a la ANAC
o directamente a la autoridad judicial ordinaria o contable. La ANAC, ha-
biendo escuchado al Garante para la proteccion de los datos personales, debe
adoptar directrices especificas relativas a los procedimientos para la presen-
tacion y gestion de las denuncias, que prevean el uso de métodos también
informaticos y que promuevan el recurso a sistemas de encriptacién para
garantizar la confidencialidad de la identidad del denunciante y del conteni-
do de las denuncias y la documentacién relacionada.

Las Lineas guia ANAC 2015 establecen que cada administracion estd
obligada a regular el procedimiento de gestion de las denuncias como parte de
su Plan Trienal de Prevencién de la Corrupcion, previendo —en particular— un
apartado especifico relativo a la gestién de los instrumentos para la proteccion
del empleado piblico denunciante'®.

Tanto en el Derecho publico como en el privado, se extendera después la
proteccion hoy acordada para el whistleblower «tradicional» también a aque-
llos que no se limiten al tradicional «soplo» o «chivatazo», sino que incluira la
revelacion publica. Esto, siempre que la persona haya primero informado in-
terna y externamente, sin que se hayan tomado las medidas adecuadas en res-
puesta a la denuncia, o siempre que la persona denunciante tenga motivos ra-
zonables para creer que la infraccién puede constituir un peligro inminente o
manifiesto para el interés publico, como en el caso de una situacion de emer-
gencia o riesgo de dafio irreversible; o siempre que exista un riesgo de

18 TARTAGLIONE, M., «Il «whistleblowing» nel settore pubblico. I meccanismi di tutela del
dipendente pubblico che segnala illeciti», Cerioni, F., Sarcone, V. (Eds.), Legislazione anticorruzione e
responsabilita nella pubblica amministrazione, Milano (Giuffre), 2019, pp. 399 ss.
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represalias o que la probabilidad de que la infraccién se aborde de manera
efectiva sea baja, de acuerdo con las circunstancias del caso.

Ademads, actualmente, el sistema nacional carece de las medidas de apoyo
a los denunciantes a las que se refiere el articulo 20 de la Directiva, que exige
que dichos sujetos tengan la posibilidad de acceder facilmente y de manera
gratuita a informacién y asesoramiento, completos e independientes, sobre los
procedimientos y recursos disponibles en materia de proteccion frente a las re-
presalias y sobre los derechos de la persona implicada; a una asistencia eficaz
por parte de las autoridades competentes para la proteccion frente a las represa-
lias; a la asistencia juridica gratuita en el contexto de procedimientos penales y
civiles transfronterizos; a la asistencia financiera y apoyo, también psicolégico,
en el contexto de los procedimientos judiciales.

Finalmente, de conformidad con el articulo 23 de la Directiva, se exigird a
Italia que prevea sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias aplicables a
las personas fisicas o juridicas que: obstaculicen o intenten obstaculizar las de-
nuncias; realicen actos de represalia contra las personas del articulo 4; incoen
procedimientos abusivos contra las personas del articulo 4; violen la obligacién
de confidencialidad de la identidad de los denunciantes a la que se refiere el ar-
ticulo 16. Asimismo, se deberdn prever sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias aplicables a las personas denunciantes respecto de las que se constate
que han realizado deliberadamente denuncias o revelaciones ptblicas falsas.

Actualmente, de hecho, en el sector privado —donde las lagunas parecen ser
en su conjunto mas importantes— solo los entes que decidan adoptar un modelo
organizativo estaran obligados a incluir en el sistema disciplinario que adopten,
de conformidad con el apartado 2 de la letra e), «sanciones a quien infrinja las
medidas de proteccion del denunciante, asi como a quien efectie con dolo o
negligencia grave denuncias que resulten infundadas». Para los casos en los que
las organizaciones decidan libremente no cumplir con esta carga, actualmente no
existe un sistema sancionador; sistema sancionador que, aun asi, podria —en el
caso de existir— no cumplir con los requisitos de efectividad, proporcionalidad y
disuasion exigidos por la Directiva.

En el sector publico, en cambio, ya se prevé que «si, como parte de la in-
vestigacion que realiza la ANAC, se constata la adopcion de medidas discrimi-
natorias por una de las administraciones ptblicas o uno de los entes a los que se
refiere el apartado 2, sin perjuicio de que se genere otro tipo de responsabilida-
des, la ANAC aplica al responsable que ha adoptado dicha medida una sancién
administrativa pecuniaria de 5.000 a 30.000 euros. Si se constata la ausencia de
procedimientos para la remisién y gestion de denuncias o la adopcién de proce-
dimientos que no se ajustan a los referidos en el apartado 5, la ANAC aplica al
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responsable una sancién administrativa pecuniaria de 10.000 a 50.000 euros. Si
se constata que el responsable no realiza la actividad de verificacién y andlisis
de las denuncias recibidas, se aplica al responsable la sancién administrativa
pecuniaria de 10.000 a 50.000 euros. La ANAC determina la entidad de la san-
cion teniendo en cuenta el tamafio de la administracion o del ente al que se re-
fiere la denuncia» (art. 54 bis, ap. 6).

Para el denunciante, sin embargo, se mantiene firme, ex articulo 54 bis,
ap. 9, la responsabilidad por los delitos de calumnia o difamacién o, en todo
caso, por delitos cometidos con la denuncia, o bien su responsabilidad civil,
por el mismo titulo, en los casos de dolo o negligencia grave.

Aqui la integracion legislativa se llevard a cabo, por tanto, afiadiendo
Unicamente una sancion para el caso en que, a pesar de haberse establecido los
procedimientos de denuncia, estos ultimos se vean obstaculizados, y para el
caso en el que sea violada la obligacion de confidencialidad de la identidad de
las personas denunciantes.

Probablemente una de las cuestiones mas destacables de la Directiva sea
la referencia que hace a la posibilidad de que los Estados miembros prevean una
responsabilidad del ente, como alternativa a la de la persona fisica, para los
casos en los que se cometa alguna de las infracciones enumeradas anteriormente.
El legislador europeo, de hecho, ha hecho referencia a sanciones efectivas, pro-
porcionadas y disuasivas aplicables a las personas fisicas o juridicas. Por tanto,
para trasponer correctamente la Directiva, el legislador italiano no est4 obligado
a introducir necesariamente un supuesto de accountability dependiente de una
conducta delictiva (como, por ejemplo, un obstidculo general a la denuncia), lo
que representaria un unicum en nuestra historia de la responsabilidad de las
personas juridicas.

En conclusidn, en Italia —del mismo modo que ha ocurrido en muchos
otros paises de Europa— la oleada de iniciativas politico-criminales de fin de
siglo inspiradas en una linea comun (tanto de tipo represivo como sobre todo
preventivo) de lucha contra los fendmenos de corrupcién y mas genéricamen-
te de mala gestio en la administracion del sector publico y privado, ha condu-
cido a la constitucién de innovadores sistemas de control, vigilancia y san-
cion. En primer lugar, estos sistemas aparecieron en el sector privado, con el
Decreto Legislativo 231/2001 y con la introduccién de la nueva responsabili-
dad ex crimine de las personas juridicas, fundada sobre modelos de organiza-
cién y gestién con funciones de prevencion de la comision de delitos en el
interés del ente (responsabilidad formalmente «administrativa», pero de natu-
raleza sustancialmente penal o «parapenal», como ya reconoce la opinién
dominante en doctrina y jurisprudencia). Y una década mds tarde surgieron en
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el sector publico, con la creacién de la Autoridad Nacional Anticorrupcion
(ANAC) y de los Planes Nacionales Anticorrupcion en todo el aparato admi-
nistrativo nacional, regional y local. La nueva regulacién del whistleblowing
—originalmente de matriz estadounidense pero promovida e impuesta por el
legislador europeo a todos los paises de la Union— representa un punto ideal
de conjuncidn entre estos dos sistemas de prevencion y control (el del sistema
privado y el del sistema publico), inaugurando quiza de este modo una nueva
etapa de la politica criminal anticorrupcién en la que la frontera entre lo pu-
blico y lo privado tenderd progresivamente a difuminarse y confundirse en un
sistema unitario de vigilancia, control y sancién.
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LA EXPANSION DE LA CATEGORIA
DE SEGURIDAD NACIONAL

JosE L. GoNZALEZ CUSSAC*

Con estas lineas deseo sumarme al merecido homenaje a la profesora
Dra. Mirentxu Corcoy Bidasolo, estimada colega de generacion, con todo mi
afecto y reconocimiento.

I. LAS NUEVAS AMENAZASY RETOS GLOBALES

Ciertamente las denominadas nuevas amenazas post Guerra Fria han con-
tribuido a un crecimiento exponencial, difuso y continuo de la idea de seguri-
dad. Es decir, una categoria en continua expansién y de dificil precision. Pero
esta expansion se originé mucho antes. En concreto, desde el final de la IT Gue-
rra Mundial, 1945, cuando los EEUU comenzaron a identificar el tradicional
concepto de «defensa nacional» (de su territorio) con el de «seguridad nacio-
nal», mucho més amplio e indeterminado. Ademds, semejante doctrina permi-
te intervenir fuera de su territorio, en cualquier parte del mundo, e incluso de
forma preventiva'.

De suerte que, ya asentada y expandida esta doctrina, el actual marco
post Guerra Fria, con sus nuevas amenazas y vectores, han estimulado la

* Catedratico de Derecho penal. Universidad de Valencia.

' Aqui se encuadran las intervenciones preventivas sin habilitacion expresa de la ONU, que han
practicado y practican varios paises, ya sea abiertamente, o mediante acciones encubiertas o a través del
uso de drones, infringe frontal y gravemente la normativa internacional, y por consiguiente solo consisten
en actos unilaterales de fuerza que quedan fuera del Derecho.
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consolidacion y hasta la ampliacién de sus contornos. Asi pues, la globaliza-
cion, la irrupcion de las nuevas tecnologias, y la aparicion de amenazas hibri-
das, han venido a fortalecer esta deriva.

Ahora bien, desde el enfoque juridico, la expansiva e indeterminada cate-
goria de seguridad nacional ha prevalecido mayoritariamente sobre los derechos,
garantias y libertades fundamentales. Esta prevalencia es general, no solo atri-
buible a las actividades de inteligencia, sino que abarca a cualquier clase de
intervencion estatal o supra-estatal’. De modo que el paradigma de la seguridad
es prevalente y por primera vez se erige en fundamento para restringir derechos.
A ello se suma la resbaladiza indeterminacion juridica de la categoria de seguri-
dad nacional que, tal vez por esta elasticidad, practicamente siempre resulta sal-
vada en cualquier conflicto frente a un derecho o garantia individual®. A esta
solucién que siempre sacrifica los derechos y libertades personales contribuye el
recurso a la técnica de la ponderacion de intereses. Semejante técnica supone
una renuncia implicita a establecer reglas de solucién de los conflictos, que se
dejan asi abiertos y en manos del decisor. Esta dejacion ademas expresa una baja
calidad normativa por insuficiencia de la actividad legislativa, lo que deriva en el
consiguiente aumento del poder discrecional del gobierno y nominalmente tam-
bién de las facultades discrecionales del poder judicial.

Podria decirse que el exceso de incertidumbre se transforma en una
confusa gestion del miedo a la inseguridad. Y el protagonismo de esa insegu-
ridad se muestra precisamente en la progresiva centralidad que estd adqui-
riendo «la seguridad» y el interés por todo lo relacionado con ella, en practi-
camente todos los dmbitos*.

2 No obstante, no puede obviarse la singular manera en que el conflicto entre seguridad nacional
y derechos individuales se plantea en las actuaciones de los servicios de inteligencia. Por ejemplo,
MARTIN, K., «Intelligence, terrorism, and Civil Liberties», en Human Rights Magazine, Winter 2002,
pp- 1 ss.; y en nuestra literatura, SANSO-RUBERT PASCUAL, D., «Seguridad vs. Libertad: el papel de los
servicios de inteligencia», en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furio Cerol, nim. 48,
Universitat de Valencia, 2004, pp 85 ss.; y, GALVACHE VALERO, F.,, La inteligencia de la amenaza global:
presupuesto bdsico de la respuesta, disponible en http//.www.jihadmonitor.org/; GONZALEZ CUSSAC, J. L.;
LARRIBA HINOJAR, B., y FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Derecho», en Gonzdlez Cussac, J. L. (Coord.),
Inteligencia, Valencia (Tirant lo Blanch), 2012, pp. 281 ss.

3 En la literatura juridica espafiola ya se habl6 criticamente de «un intento de categorizacién», asi,
REVENGA SANCHEZ, M., «Razonamiento judicial, seguridad nacional y secreto de Estado», en Cuadernos
y Estudios de Derecho Judicial, nim. 25, Madrid (CGPJ), 1997, p. 7.

4 En este sentido, GONZALEZ CUSSAC, J. L., y FLORES GIMENEZ, F., «<Una metodologia para el andlisis
de las amenazas y riesgos, y la evaluacién e impacto de las respuestas. Especial consideracién del efecto
sobre los derechos y libertades fundamentales, en Seguridad global y derechos fundamentales», Cuadernos
de Estrategia 188 Seguridad global y derechos fundamentales, Madrid (Instituto Espafiol de Estudios Estra-
tégicos), 2017, p. 17, afirman: «La preocupacién por la seguridad no estd, desde luego, injustificada. La nueva
realidad del terrorismo (hasta hace unos afios periférico, hoy desplazado hacia el centro de la civilizacién
occidental), de los conflictos armados, del espionaje, del crimen organizado.. ., asi como los nuevos métodos
de accion (fundamentalmente tecnoldgicos y a través del ciberespacio) y sus consecuencias (inestabilidad
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En sintesis, los Estados son conscientes de que el poder y la fuerza por si
mismos no se traducen en seguridad, por lo que su aproximacion a ésta se rea-
liza, o trata de realizarse, a través de una perspectiva integral y multifuncional.
Esta perspectiva se refiere, de una parte, a la necesidad de llevar a cabo acciones
conjuntas y coordinadas por parte de los Estados, para hacer frente con eficacia
a los riesgos y amenazas globales mas relevantes. De otra, suscribe un enfoque
de la seguridad en el que se conjugan muchos elementos de diferente naturale-
za’. Se trata de un planteamiento comprensivo de la seguridad, que reconoce
tanto una permeabilidad fronteriza entre las distintas dreas tradiciones de la
seguridad (exterior-interior), como un equilibrio entre sus dimensiones politi-
cas, econdmicas, social-culturales y ambientales®.

En cualquier caso, las restricciones de derechos fundamentales acordadas
en salvaguarda de la seguridad nacional también estan sometidas a la ley fun-
damental, esto es, han de ser tomadas de «conformidad al Derecho». De aqui
la imperiosa necesidad de avanzar en la elaboracién de un concepto de seguri-
dad nacional compatible con nuestro sistema de libertades.

II. CIBERAMENAZAS: LA VIGILANCIA POR DEFECTO

No es necesario subrayar el avance y desarrollo de las tecnologias de la
comunicacion e informacién (TIC), ni su uso por gran parte de los ciudadanos
del mundo. Asi, sobre un total de poblacién mundial de 7.549 millones de
personas, 4.021 millones usan internet (53 %); 3.196 millones las redes socia-
les (42 %), y 5.135 millones la telefonia mévil (68 %)’. Han transformado las
comunicaciones, la difusion de las informaciones, la cultura, la forma de

financiera, cambio climtico, escasez energética, flujos migratorios masivos), obliga a los Estados a reinven-
tar los medios con los que combatir esas amenazas y cumplir as{ la funcién de proteccién ciudadana y del
sistema constitucional que se espera de ellos. Es evidente que no resulta una tarea facil».

> GONZALEZ CUSSAG, J. L., y FLORES GIMENEZ, F., «Seguridad global y derechos fundamentales.
Una propuesta metodoldgica», en Gonzalez Cussac, J. L., y Flores Giménez, F. (Coords.), Seguridad y
derechos, Valencia (Tirant lo Blanch), 2018, p. 27.

¢ En este punto, véase BALLESTEROS, M. A., En busca de una Estrategia de Seguridad Nacional,
Madrid (Instituto Espaiiol de Estudios Estratégicos), 2016, pp.103 ss. También, una descripcién clara
y matizada de las distintas perspectivas de la seguridad la encontramos en LABORIE, M., La evolucion
del concepto de seguridad, Documento marco del IEEE, nim. 05/2011, p. 3. En €l se sefiala cémo la
«seguridad integral», al menos en sus origenes, mantiene al Estado como objeto central de la seguri-
dad, mientras que otras aproximaciones, como la «seguridad humana», opta por priorizar en su aten-
cién a la persona y sus derechos humanos, llegando a considerar al Estado como un elemento genera-
dor de inseguridad. Se trata, en cualquier caso, de visiones que han sufrido una evolucion significativa
en los udltimos afios.

7 Global Digital Report 2018 (https://digitalreport.wearsocial.com/).
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trabajo, la economia, la ciencia, la medicina, la ensefianza, la industria, la in-
tegracion politica y las relaciones sociales. Han contribuido al crecimiento
econdmico, al progreso y al desarrollo de personas, empresas, organizaciones
y paises, generando nuevas oportunidades en todos los &mbitos. Una suma de
revoluciones tecnoldgicas que contindan imparables.

Estos tltimos afos quizas no se han caracterizado sélo por la aparicién de
nuevas tecnologias, sino también por la constatacion de la irreversibilidad de
su impacto en la distribucién del poder, en el modelo econémico, en nuestra
forma de vida cotidiana e incluso en cuestiones éticas y legales. También con-
viene recordar que en 2016 se cumplieron quince afios de la creacién de Wiki-
pedia y diez del primer tweet.

Pero las TIC también generan nuevos retos y amenazas para la seguridad
de los Estados, las organizaciones, las empresas y los individuos. E igualmen-
te crea nuevos riesgos para el funcionamiento del orden politico, juridico, eco-
némico y social®. Y desde luego han generado un nuevo escenario para el
ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publicas.

En los ultimos afios los expertos aseguran que los ciberataques han lo-
grado una transferencia de riqueza sin precedentes; han accedido a secretos
nacionales; a cddigos fuente; a bases de datos publicas y privadas; archivos de
correo electrénico; a planes de negociacién y explotaciéon (especialmente de
petréleo y gas); de contratos legales, entre otros muchos”®.

Asi pues, tanto en el plano cotidiano como en el politico, social, econé-
mico y también de seguridad, sobresale el uso de las nuevas tecnologias y el
impacto que comporta para los derechos fundamentales de los ciudadanos,
para las empresas y para los Estados. El derecho a la intimidad personal, el
secreto econdémico e industrial de las corporaciones, y la informacién reserva-
da de los Estados, se ven amenazadas por la intromision y el espionaje, facili-
tado por el desarrollo constante de mecanismos e instrumentos tecnoldgicos.
Esta materia ha sufrido un giro radical en los dltimos afios y ni la comunidad
internacional, ni las naciones, han sido capaces de dar respuesta normativa
clara y precisa a los limites y controles en la utilizacién, hoy desmesurada,

8 TEJADA DE LA FUENTE, E., y MARTIN MARTIN DE LA ESCALERA, A. M?., «Cibercrimen»,
en Diaz Ferndndez, A. (Dir.), Conceptos Fundamentales de Inteligencia, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2016, p. 37.

° Diferentes y constantes informes de organismos internacionales constatan esta creciente amenaza.
Por ejemplo, la Resolucién 50, de 3 noviembre de 2016 de la UIT (Unién Internacional de Telecomunica-
ciones); el Informe de 29 enero 2019 de ENISA (Agencia de Seguridad de las Redes y de la Informacién
de la UE); El Reporte de Ciberseguridad 2020 de BID/OEA; asi como los diferentes informes periédicos
del Foro Econémico Mundial y especialmente de INTERPOL.
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de estas nuevas herramientas. Es un reto de la mayor transcendencia tanto para
el Derecho como para la seguridad.

Pero las recientes revelaciones, entre otras, las de Snowden, han venido a
confirmar una inquietante situacion de vigilancia por defecto (surveillance by
default). Sobre la misma no creo necesario reproducir las criticas y la sensacion
creciente de desproteccion. Tampoco es menester reiterar la inmensa capacidad
de penetracion de las nuevas tecnologias, con el uso de programas de recoleccién
masiva de datos, como, por ejemplo, los ya cldsicos PRISM y MUSCULAR.

Por consiguiente, no es una novedad que los Estados acumulen informacion,
ni que lo hagan «espidndose» unos a otros, ni que existan alianzas entre ellos.
Tampoco lo es la existencia de tecnologias de Big Data, que ya poseen 30 afos.
Quiz4s sorprende la evidencia de la estrecha colaboracion entre agencias de inteli-
gencia y grandes corporaciones de telecomunicacién e informacion, de su uso
masivo y sin apenas normas regulatorias internacionalmente consensuadas.

El uso intensivo y extensivo de las nuevas tecnologias se ha justificado
principalmente en la prevencion del terrorismo. Amenaza auténtica, a la que
habria que afiadir otras como el crimen organizado transnacional, los cldsicos
riesgos militares, o la desinformacidén. Sin duda se trata de peligros reales en los
que podemos aceptar determinadas limitaciones del derecho a la intimidad.

Pero esta version oficial, siendo cierta, no explica toda la realidad. Desde
hace afos muchas Agendas de Seguridad Nacional incluyen la proteccion y
desarrollo de la economia. Ello nos sitia en el escenario de la inteligencia
econdmica y competitiva. Esto es claro al menos entre los paises de Europa
Occidental, EEUU, Canada, Australia o Nueva Zelanda, s6lidos aliados frente
a las amenazas clédsicas, pero también fieros competidores en un mundo glo-
bal. La escala aumenta si nos referimos a Japon, Israel y Europa Oriental, al-
canzando su méximo exponente en relacion a China y Rusia, entre otros. De
ahi la expresion actual de guerra econdmica especialmente aplicada en este
contexto de crisis'’. Y la amenaza terrorista juega como una excelente excusa
para el espionaje econémico estratégico. No obstante, uno de los peligros més
temidos es un ciberataque (un ciber 11 S), o en otro plano el uso de bombas
sucias. Sin embargo, los informes anuales muestran que la realidad se centra

10" Cfr. HARBULOT, C., La machine de guerre economique: Etats-Units, Japon, Europe, Paris (Eco-
nomica), 1992; JUILLET, A., «Principios de aplicacién de la inteligencia econémica. Inteligencia y seguri-
dad», Revista de andlisis y prospectiva, nim. 1, diciembre, 2006, p. 123; CLARKE, R. A., y KNAKE, R. K.,
Guerra en la red: los nuevos campos de batalla, Barcelona (Ariel), 2011; OLIER, E., La guerra economica
global, Valencia (Tirant lo Blanch), 2018.
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en ciberataques protagonizados por Estados contra otros Estados o de Estados
contra empresas y organizaciones civiles'!.

En todo caso parece obvio que los diferentes servicios de seguridad del
Estado deben contrarrestar la actividad terrorista desplegada en redes sociales,
medios de comunicacion tradicionales y cualquier otro instrumento digital.
De hecho, ya se han desarrollado algunas acciones abiertas en esta direccién '2.
Sin embargo, quizds la respuesta mds polémica seria ofrecer cobertura legal
para el uso de troyanos u otros virus informéaticos mas desarrollados, asi como
la posibilidad de hackear programas y sistemas utilizados por grupos terroris-
tas, dentro de lo que cldsicamente se ha denominado guerra psicoldgica.

Finalmente, las citadas revelaciones ponen de manifiesto no solo esta
tendencia a la vigilancia por defecto y permanente ', sino también la consoli-
dacién de dos dreas juridicamente oscuras: la externalizacion o privatizacion
de obtencién de informacién y la relativa a las informaciones compartidas
entre diferentes servicios de inteligencia'*.

III. LA SEGURIDAD INTERIOR Y EL AUGE DE LA INTELIGENCIA
CRIMINALY POLICIAL

Mientras que la nocidn de «seguridad exterior», sus amenazas y res-
puestas, goza de cierto nivel de definicion legal, la de «seguridad interior»
sigue mostrando mayores insuficiencias. En cierta forma, puede afirmarse
que el interés se ha desplazado singularmente hacia esta ultima categoria.
Conviene aqui recordar la complejidad y diversidad de «agendas nacionales
de seguridad», incluso en la misma regién. La mutacidn de las amenazas o la
aparicioén de algunas nuevas, arroja luz a la decision de optar en este ambito
por reglas flexibles y adaptables y, en todo caso, subrayar que los objetivos

" Cfr. CCN-CERT IA 13/19: Ciberamenazas y tendencias, ediciéon 2019. También CCN-CERT BP/13,
Desinformacién en el ciberespacio, febrero 2019.Y ver también la Estrategia Nacional de Ciberseguridad (2019).

12 Por ejemplo, entre otras, la del Departamento de Estado de EEUU, que lanzé en la red durante 2014
el video Welcome to the Islamic State Land («Bienvenidos a la tierra del Califato Islamico), dentro de una
campafia mas amplia «Thing again, turn away» («Piénsalo bien, aléjate»). O en el Reino Unido reciente-
mente se lanz6 una campaia #notinmyname («no en mi nombre») en la que tomaron el liderazgo mujeres
musulmanas para denunciar la perversa utilizacién del islam por parte del Estado Isldmico. También en el
seno de la UE se cuenta con un instrumento para afrontar esta escalada mediante el «EU’s radicalisation
awareness network (RAN)».

13 SNOWDEN, E., Vigilancia permanente (trad. E. Cruz Santaella), Barcelona (Planeta), 2019.

4 De interés la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) en relacién a los safe harbour.
(C-362/14 —Schrems; de 6 de octubre de 2015-).
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estratégicos corresponde fijarlos al poder ejecutivo, quien a su vez es el des-
tinatario final de la inteligencia.

No obstante, aqui nos detendremos en la categoria de la seguridad
interior y en el ascenso de la llamada inteligencia criminal o inteligencia po-
licial®. Esta progresion no deberia extrafiar a nadie, pues es obvia la concu-
rrencia de diferentes agencias estatales de seguridad en materias comunes
como terrorismo, crimen organizado (traficos de drogas, armas, personas, u
organos, lavado de activos y corrupcion), proteccion del orden constitucional,
extremismo y radicalismo ideolégico, «ciberseguridad», proteccién de recur-
sos ambientales, entre otros.

En realidad, es clave definir y construir con claridad y precision el siste-
ma en el que las diferentes agencias de seguridad y defensa deben tener unas
competencias, funciones y controles definidos. Desde luego, deben establecer-
se protocolos de coordinacidn y cooperacién, pero siempre partiendo de la
autonomia funcional de cada uno. Historicamente, sabemos de unidades de
inteligencia militar que mantienen cada vez mds un perfil técnico y circunscrito
a sus funciones constitucionales, por lo general orientadas a la seguridad exte-
rior; por consiguiente, salvo escasas excepciones, el problema de delimitacién
se produce entre las agencias de inteligencia civil y las policiales en el marco
de la seguridad interior.

La distincion es fundamental, porque si el lenguaje sirve para algo, en
este caso ha de expresar diferentes funciones constitucionales y que, en tanto
diferentes, conllevan regimenes juridicos diversos. Con mayor claridad puede
decirse que en el seno de modelos constitucionales propios de un Estado de-
mocrético de Derecho, es posible la coexistencia de servicios de inteligencia
con funciones diferentes a las atribuidas a los servicios policiales. En particu-
lar, estd muy extendido configurar organismos encargados de elaborar inteli-
gencia estratégica y sin ninguna competencia policial; por su parte, la finalidad
capital de la policia es prevenir y perseguir delitos. La distincién aparece cru-
cial, porque, entonces, la diferencia entre la inteligencia practicada por unos
y otros es sustancial'é.

Ciertamente ambas inteligencias poseen aquel punto de encuentro de ma-
terias comunes que genéricamente pudiera referirse al objetivo de la prevencion
de delitos, pero, desde luego, los servicios de inteligencia estratégica jamads

15 UGARTE, J. M., «Hacia una doctrina de inteligencia criminal», Cuadernos de Seguridad, No. 15,
Argentina, 07/2012.

16 GoNzALEZ CUSSAC, J. L., «Intromision en la intimidad y CNI. Critica al modelo espafiol de
control judicial previo», en Inteligencia y Seguridad: Revista de Andlisis y Prospectiva, nim. 15,
2014, pp. 151-186.

165



Bl UN MODELO INTEGRAL DE DERECHO PENAL. LIBRO HOMENAIJEA...

tienen —en este modelo— la misidn de perseguir delitos. Aqui es donde reside la
clave de béveda: las agencias de inteligencia estratégica no persiguen delitos ni
tampoco su mision es acopiar pruebas incriminatorias'’. Por eso mismo, es po-
sible e, incluso conveniente, que unos y otros estén sometidos a unos diferentes
grados de control judicial, normas de obtencion de pruebas y de sometimiento
estricto al principio de legalidad.

Las diferencias se aprecian mds claramente si, junto a la nocién de «inte-
ligencia criminal», afladimos las de investigacion criminal o delictiva y de
«actuacion policial orientada por inteligencia» (Intelligence-led policing),
o incluso una tercera actividad: el andlisis criminal.

La inteligencia criminal debe estar orientada a prevenir delitos, neutralizan-
do amenazas serias, graves, probables e inminentes contra bienes juridicos esen-
ciales en el correspondiente ordenamiento juridico. Técnicamente, su tiempo de
actuacion se sitda en fase de preparacion del delito. Incluso, puede que los actos
realizados no sean todavia punibles legalmente —actos preparatorios impunes—;
en este sentido, puede emplearse, en ocasiones, como un recurso extrapenal de las
politicas de seguridad. Ahora bien, aunque disponga de un cierto margen de dis-
crecionalidad, siempre debera actuar bajo control judicial, singularmente en ca-
sos de utilizacién de medios susceptible de intromisién en los derechos funda-
mentales. Tampoco es sencillo definir el procedimiento y validez de incorporacién
como prueba al proceso penal de las informaciones obtenidas.

Por su parte, la investigacion criminal es un concepto sélidamente construi-
do en una centenaria tradicion juridica en la que sobresalen las pautas de actua-
cién contenidas en las leyes penales sustantivas y procesales, asi como en las
normas policiales y conocimientos de criminalistica y policia cientifica y forense.
Es competencia de los cuerpos policiales y est4 destinada a la represion y perse-
cucion de hechos delictivos, con estricto sometimiento al principio de legalidad,
pleno control judicial y finalidad de adquisicién de pruebas. En sintesis, se trata
de una actividad sumamente reglada y formalizada'®.

Mis recientemente, se ha ido acufiando la llamada «actuacion policial
orientada por inteligencia». Con este titulo se quiere designar el uso de la in-
teligencia como herramienta para la toma de decisiones orientadas a la reduc-
cidén de delitos y a su prevencion.

17 ESTEVEZ, E., «La actividad de inteligencia en nuevos contextos normativos democraticos. Adap-
tando la inteligencia realizada en el 4mbito interior», Seminario Internacional <A Atividade de Inteligén-
cia e os desafios contempordneos», Brasilia (Agencia Brasileira de Inteligencia), 2005, cita la doctrina
alemana de Trennungsgebot.

18 GoNzALEZ CUSSAC,J. L., LARRIBA HINOJAR, B., FERNANDEZ HERNANDEZ, A., 2012, pp. 287-289.
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El auge de la inteligencia criminal y de otras categorias asociadas, ade-
mds de su interés intrinseco, aporta un dngulo excelente para apreciar un
cambio sustancial de tendencia en las actividades de inteligencia: la popula-
ridad del modelo de policia comunitaria y de las actuaciones policiales
orientadas por inteligencia, ha abierto el debate de su idoneidad para expor-
tarlo a las clasicas agencias de inteligencia militares o civiles. En este con-
texto, especialmente en el europeo, se habla del transito del modelo de la
«seguridad nacional» al de la «seguridad publica»; de la integracion de di-
mensiones humanas, locales, nacionales e internacionales en la nocién de
seguridad —perspectiva antropocéntrica—; y traslacion desde la seguridad ex-
terior a la nueva nocién de seguridad interior del criterio de «todos ganan
cuando uno gana» —no suma cero.

Sin embargo, el pretendido transito desde la seguridad nacional a la se-
guridad puiblica comporta, también, importantes modificaciones del régimen
juridico. Este dltimo, como se acaba de exponer, procede esencialmente de la
actuacion y funciones policiales, que vienen determinadas por un estricto con-
trol de legalidad, supervisién judicial y recursos probatorios. Por lo tanto, con
la fusion de los conceptos de seguridad se estd también equiparando el régi-
men juridico de todas las agencias de seguridad e inteligencia.

En mi opinidn, la tendencia hacia un sometimiento pleno al Derecho de
todas las agencias de seguridad e inteligencia es innegable. Ahora bien, some-
timiento no significa necesariamente igualdad completa e idéntica en el canon
de legalidad ni del grado de supervision y control judicial. Naturalmente,
cuanto mayores son los controles, la trasparencia y la confrontacién de infor-
maciones, aumentan el interés y aprobacién social hacia las instituciones y sus
actividades, se reducen las posibilidades de abuso, impunidad y de lesioén de
los derechos fundamentales.

En todo caso esta corriente alcanza tanto la mencionada necesidad de con-
trol presupuestario y de eficacia —gestion de politicas piblicas—, como al de le-
galidad o adecuacién de sus actividades, dentro o fuera de su territorio, al res-
peto a los derechos y garantias fundamentales. Hasta ahora, la gran autonomia
de las agencias de inteligencia se habia podido mantener merced a las expecta-
tivas sociales de €xito en la neutralizacién de amenazas vinculadas a la catego-
ria de seguridad nacional que, para muchos, conlleva cierto grado de eficacia
extralegal. El fenémeno del terrorismo es un buen ejemplo de esto dltimo, como
también de las dificultades de mantener en la actualidad la tradicional y rigida
separacion entre seguridad exterior y seguridad interior. Pero, justamente, el
terrorismo es definido en la mayoria de legislaciones nacionales e internacionales
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como un delito comun, esto es, no politico y, en consecuencia, debe ser perse-
guido y reprimido como un delito!°.

Dejando ahora de lado los ricos matices de esta dindmica, la tendencia ha-
cia la democratizacién de la idea de seguridad, significa indudablemente un
nitido transito desde el «Estado de seguridad» a un «Estado de Derecho», con
defensa sin matices de los principios democraticos?. Estos avances exigen nue-
vas normas sobre estructuras, funciones y controles en la practica de las activi-
dades de inteligencia. Hoy no se discute tanto sobre su legitimidad, sino mas
bien sobre un nuevo enfoque de la tension entre secreto y publicidad.

La evolucion de la inteligencia desde una inteligencia militar hacia una
«inteligencia ampliada» conlleva la necesidad de compartir estas funciones
entre diversas agencias de distinta naturaleza. Esta tendencia es creciente y
satisfactoria, aunque deben prevenirse los riesgos de una militarizacion de la
policia, o de una policializacion de las fuerzas armadas y de los servicios de
inteligencia estratégica?!.

IV. CONCLUSION

Se advierte una continua evolucion desde una inteligencia/seguridad en origen
militar (preparacion de guerras y defensa nacional), que transité después por un
entendimiento de la seguridad interior condicionado por el escenario de la Guerra
Fria y con notable autonomia de actuacion de las agencias de inteligencia; hasta
aproximarse, actualmente, a una férmula que algunos identifican como «inteligen-
cia pablica», que demanda y exige un control permanente .

1 GoNzALEZ CuUssAc, J. L., «Servicios de inteligencia y contraterrorismo», en Portilla Con-
treras, G., y Pérez Cepeda, A. 1. (Dirs.), El terrorismo en la actualidad: un nuevo enfoque politico-crimi-
nal, Salamanca (Ratio Legis), 2016, pp. 115-135.

20 SwenNsoN, R. G., Lemory, S. C. (Coord.), Democratizacion de la funcion de inteligencia,
Washington DC (National Defense Intelligence College), enero 2009.

2l SWENSON, R. G., Reflexiones sobre inteligencia: la autonomia de decision, la rendicion democrd-
tica de cuentas y los fundamentos para la supervision (traduccién de Brian Hughes y F. Javier Torres
Ribelles). Articulo inédito para Insyde.

2 Por «inteligencia publica» debe entenderse la corriente actual hacia una normalizacién de lo ser-
vicios de inteligencia en el Estado de Derecho. Es decir, a ser comprendidos como un servicio publico
mas, que, con todas sus singularidades, no puede escapar ni al control juridico (ldgica de la legalidad),
ni al control politico de eficacia y eficiencia (ldgica de la necesidad).
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EL CRIMINAL COMPLIANCE EN EL DERECHO
ARGENTINO. ALGUNAS REFLEXIONES
SOBRE LA LEY 27.401, LOS LINEAMIENTOS
PARA LA IMPLEMENTACION DE LOS PROGRAMAS
DE INTEGRIDAD Y EL REGISTRO DE INTEGRIDAD
Y TRANSPARENCIA PARA EMPRESAS Y ENTIDADES (RITE)

CARLOS M. GONZALEZ GUERRA*

I. INTRODUCCION

La sancion, en Argentina, de la Ley 27.401 conocida como Ley de Responsa-
bilidad Penal de las Personas Juridicas para delitos contra la administracién publica
y el soborno trasnacional no fue un hecho aislado, sino que se integré a un proceso
amplio de reformas de la legislacion penal tanto de fondo como de forma.

En dicho proceso, es quizds el Proyecto de Reforma al Cédigo Penal que el
Poder Ejecutivo envi6 al Senado en marzo de 2019 el punto mds importante,
aunque no haya tenido atdn tratamiento'. Fue justamente, en el marco de ese Pro-
yecto, que se incorpord a nivel general la RPPJ>.

* Abogado UBA. Doctor en Derecho penal y Ciencias penales por la Universidad Pompeu Fabra.
Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad Austral.

! El Decreto presidencial nim. 103/2017 de cre6 la «Comisién para la Reforma del Cédigo Penal de
la Nacién». El Cédigo penal argentino esta vigente desde el afio 1921. En este tiempo sufrié mas de nove-
cientas reformas parciales que llevaron a la ruptura de la sistematicidad del régimen penal argentino. En estos
cien afios hubo dieciocho Comisiones a las que se le encomendé una reforma integral del Cédigo penal,
recién ésta, la de 2019, fue la primera en lograr pasar del Poder Ejecutivo al Congreso y espera actualmente
ser tratada en el marco del Senado.

2 En el sistema penal argentino ya estaba especialmente prevista la RPPJ para los delitos de desabas-
tecimiento —Ley 20.680—, delitos aduaneros —Ley 22.415—; delitos cambiarios —Ley 19.359—; delitos
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El proceso legislativo concreto se explica a partir de un contexto de
exigencias internacionales ligadas fundamentalmente a la lucha contra la co-
rrupcidn. Son quizés tres Convenciones las que han marcado el dicho cami-
no legislativo. A saber, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién
firmada por el plenario de la Organizacién de los Estados Americanos en
1996; la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada
en la ciudad de New York en 2003; y sin dudas la Convencién para Combatir
el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la OCDE, firmada en Paris en el 2000.

El proyecto de redaccidén de la actual Ley 27.401 fue en simultaneo con
el trabajo de la Comision para la reforma del Codigo penal. Sin embargo, a
diferencia del Proyecto que sigue esperando ser tratado, la ley si recibid
aprobacion del Congreso Nacional. Es por ello que, en el Proyecto de Cédigo
penal se mantuvieron los pardmetros generales que habian obtenido ya valida-
cion legislativa en la Ley 27.401°.

II. LA?27.401, LALEY DEL CRIMINAL COMPLIANCE
EN ARGENTINA

El dato verdaderamente novedoso de la sancién de la Ley 27.401 no fue
el establecimiento de la RPPJ que ya existia en el pais, ni la homogenizacién
de los sistemas de imputacion para las empresas, que hubiese sido necesario,
pero no fue posible, sino la creacién de incentivos concretos en la legislacion
nacional para la prevencion y en particular incentivos para la incorporacion de
Programas de Cumplimiento en las empresas.

Sin dudas es el paso en Argentina al sistema de auto-regulacion regulada
—mediante incentivos juridicos—, aunque como luego aclararemos, con ésta

tributarios —Ley 24.769—; delitos contra la libre competencia —Ley 25.156—; delitos en el marco del Siste-
ma Integrado de Jubilaciones y Pensiones —Ley 24.241—y en el propio Cédigo penal en el contexto de los
delitos contra el orden econdémico y financiero.

3 La tnica diferencia significativa con relacién a la RPPJ en el proyecto que espera su suerte en el
Senado de la Nacién es que en €l se amplian sensiblemente los delitos que pueden ser imputados a
empresas y entidades. A saber, en el Proyecto de Reforma del Cédigo penal de la Nacion se prevé la
RPPIJ para los delitos contra la administracién publica, delitos contra el orden econémico y financiero,
terrorismo y financiamiento, delitos de narcotréfico y relacionados con estupefacientes, delitos fiscales,
delitos aduaneros, delitos cambiarios, trafico de sangre, 6rganos y manipulacién genética, delitos contra
el ambiente, delitos contra el patrimonio arqueolégico y paleontolégico, delitos relacionados con el
deporte, delitos contra la propiedad intelectual y el delito de trata de personas con fines de explotacién
previsto en el articulo 145.
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ley, al menos en parte, también se did el paso al sistema del control donde los
Programas, en casos puntuales, obligatorios®.

El basto desarrollo intelectual entorno al societas delinquere non po-
test no puede ser abordado en un trabajo de estas caracteristicas; sin embar-
go, es importante resaltar que tiene una larga y debatida historia tanto en el
ambito del Derecho Europeo Continental, donde los limites que le ha im-
puesto la dogmatica juridico-penal son los protagonistas, pero también un
desarrollo, mucho més antiguo y no menos conflictivo en el contexto del
Derecho anglosajon desde donde ha sido importada®. Justamente por ello es
que algunos autores suelen hablar de un proceso de americanizacion del
Derecho penal de los negocios®.

El proceso de elaboracién generd varios puntos de importante discu-
sién, en primer lugar, a nivel técnico-juridico y, en segundo lugar, en el am-
bito politico’.

1. Responsabilidad penal o administrativa de las personas juridicas

El primer punto dilemético en la elaboracién de la Ley 27.401 fue la op-
cién por un sistema de responsabilidad administrativa de la persona juridica o
dar el paso, definitivo, a la responsabilidad penal como lo habia hecho el legis-
lador argentino en varias leyes penales especiales donde ya existia la respon-
sabilidad criminal para las entidades de existencia ideal.

Este debate, que, por supuesto no es nuevo en la doctrina internacional,
se inicia con el surgimiento del Estado Liberal ya que en el Estado policial del
despotismo ilustrado no se distinguia entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo, sélo aparecia una distincién de funciones entre los tribunales y
las autoridades administrativas. Sin embargo, con el advenimiento del libera-
lismo, el Derecho penal se convirtié en «uno de los exponentes mds finos del

4 Sobre autoregulacién, auto-regulacién regulada, heteroevaluacion, vid., entre otros, GOMEZ MAR-
TiN, V., «Compliance y derechos de los trabajadores», en Kuhlen; Montiel, y Ortiz de Urbina Gimeno. (eds),
Compliance y teoria del Derecho penal, Madrid (Marcial Pons), 2013, pp. 125-129.

3> Sobre este aspecto es muy descriptivo DEL SEL, J. M., «Societas delinquere, ; Potest o non potest?.
La responsabilidad criminal de la empresa a la luz de la vision anglosajona», en Yacobucci, G. J. (dir),
Derecho penal empresario, Montevideo-Buenos Aires (Bdef), 2010, pp. 89-128.

¢ NIETO MARTIN, A., «;Americanizacién o Europeizacién del Derecho penal?», RP, ndim. 19, 2007,
pp. 120-121.

7 Sobre el proceso de elaboracién de la Ley 27.401 puede verse GONZALEZ GUERRA, C. M., «La actual
situacion sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en la Argentina», en Garcia Cavero, P., y
Chinguel Rivera, A. 1. (coords.), Derecho penal y persona. Libro Homenaje al Prof. Dr. H. C. Mult. Jestis
Maria Silva Sdanchez, Lima (Ideas), 2019, pp. 887-909.
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Estado de Derecho» por su vinculacién al ius puniendi y al principio de lega-
lidad tanto de delitos como de penas?.

En el Derecho comparado el debate sigue atin abierto, legislaciones muy
relevantes por su influencia en el d&mbito local como la italiana y la alemana,
mds alla de algunos proyectos que estidn en discusion, se han inclinado por el
momento por un sistema de responsabilidad administrativa para las personas
juridicas®. En el ambito nacional, la discusion en particular sobre la responsa-
bilidad penal o administrativa también lleva afios en la doctrina y tuvo un
punto interesante también en el orden jurisprudencial con el recordado fallo
Fly Machine de la CSJN'°.

Ahora bien, no parece razonable no llamar a las cosas por su nombre y
generar el ya conocido fraude de etiquetas, toda vez que decir que un régimen
de imputacion es administrativo, siendo al final de cuentas también un sistema
de atribucién de responsabilidad y no tener diferencias ni cualitativas ni cuanti-
tativas con el régimen penal no es mas que una fachada''. De hecho, existen
posiciones doctrinales que sostienen que las personas juridicas no pueden ser
incluso susceptibles de sanciones administrativas, porque, al igual que las pena-
les requieren de similares exigencias en materia de culpabilidad .

Ello es asi porque las similitudes entre ambas areas del Derecho piblico,
son indiscutibles. La doctrina ha debatido, y contintia haciéndolo, sobre los
limites entre el Derecho penal y el administrativo sancionador . Limites que,
por cierto, se tornan cada vez mds difusos por una doble razén: por un lado, la

8 CEREZO MIR, J., «Limites entre el Derecho penal y el Derecho administrativo», ADPCP, t. 28,
ndm. 2, pp. 159-161.

° Con referencias concretas sobre este tema, vid. RODRIGUEZ ESTEVEZ, J. M., «Exigibilidad y repro-
che penal para las empresas», CRIMINALIA, Academia Mexicana de Ciencias Penales, LXXXVII,
diciembre, 2020, pp. 895 ss.

10" CSJN, Fly Machine S. R. L. s/ recurso extraordinario, 30 de mayo de 2006.

' En ese sentido, RODRIGUEZ ESTEVEZ, J. M., Imputacion de responsabilidad penal para la empre-
sa, Montevideo-Buenos Aires (Bdef), 2015, p. 87 sostiene que «el recurso al Derecho administrativo
sancionador —incluso aplicado por el juez penal- resulta en muchas oportunidades una via argumental de
escape hacia adelante con relacion a los problemas de fondo que rigen la imputacion penal de la empresa
como sujeto activo del delito».

12 Cfr. GRACIA MARTIN, L., «La cuestién de la responsabilidad penal de las propias personas juridi-
cas», en Mir Puig, S., y Luzén Pefia, D. M. (coords), Responsabilidad penal de las empresas 'y sus organos
y responsabilidad por el producto, Barcelona (Bosch), 1996, pp. 35-45 ss.

3 A modo de ejemplo, vid., GRACIA MARTIN, L., «Algunas reflexiones sobre la pretendida contrarie-
dad del Derecho penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho», en Carbonell
Mateu, J. C.; Gonzélez Cussac, J. L.; Orts Berenguer, E., y Cuerda Arnau, M. L. (coords.) Constitucion,
Derechos Fundamentales y Sistema Penal: semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del
profesor Tomds Salvador Vives Anton, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2009, p. 891; RANDO CASERMEIRO, P.,
La distincion entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador. Un andlisis de politica juri-
dica, Valencia (Tirant lo Blanch), 2010, pp. 53-60; PEREZ ARIAS, J., Sistema de atribucion de responsabili-
dad penal a las Personas Juridicas, Madrid (Dykinson), 2014, pp. 91-96.
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doctrina y la jurisprudencia actuales suelen exigir en el &mbito del Derecho
administrativo sancionador el cumplimiento de las garantias bésicas del debi-
do proceso y la vigencia del principio de culpabilidad, dado que las sanciones
suelen ser penas del Derecho penal, como lo es la multa'*. Por otro lado, ya en
el ambito estricto de este dltimo, es innegable que la creciente proteccion pe-
nal de bienes colectivos acompafiada por un incuestionable cambio de para-
digma del concepto de imputacidn, que tiende a ver al tipo penal como ele-
mento mas adscriptivo que descriptivo, ha acercado al Derecho penal de
manera notable al campo del Derecho administrativo, circunstancia que nos
hace pensar acerca de las dificultades de encontrar una diferencia cualitativa
entre ambas facetas del Derecho publico .

Los borrosos limites entre el Derecho penal y el administrativo también
se han debatido en el contexto argentino, por ejemplo, en la delimitacién
entre la infraccidon y el delito tributario. El legislador penal nacional, al esta-
blecer un monto concreto para distinguir entre infracciones y delitos, més
all4 de la discusion de si se trata de una condicidn objetiva de punibilidad o
de un elemento del tipo, no ha hecho més que poner de manifiesto que el li-
mite es absolutamente artificial '°.

Mir Puig planteaba que era el reproche ético-social la caracteristica espe-
cifica que tenia la pena del sistema penal a diferencia de la sancién administra-
tiva!’. Dicha posicion, originada en la ya cldsica obra de Goldschmidt, se basaba
justamente en laidea de que el Derecho penal intervenia ante la lesion éticamente
reprochable de un bien juridico, mientras que el Derecho administrativo se ocu-
paba de aquellos actos de desobediencia ético y valorativamente neutros'®.
El hombre era considerado de manera distinta en el &mbito de ilicito penal y en
el ambito del ilicito administrativo, en el primero aparece como un individuo

14 Cfr., al respecto, CAGNI Fazz10, J. M., La administrativizacion de la coercion estatal, Buenos
Aires (Fabian Di Placido Editor), 2007.

15 GoNZALEZ GUERRA, C. M., y VALERGA ARAOZ, J. A., «Sujetos obligados a informar: cuasi-funcio-
narios en la prevencién del delito de lavado de dinero», Revista el Derecho Penal, nim. 12, 2011, pp. 5-9.

1 Es interesante en este punto observar propuestas como la de LAPORTA, M. H, «Informe sobre el
delito de evasion fiscal», en Lascano, C. J., y Montiel, J. P. (coords), Informe CRIMINT-UNC 2012, Refor-
ma al Codigo penal argentino, pp. 111-118 que considera que la ley penal tributaria no deberia imponer
montos concretos para realizar la distincidén, sino que deberia ser el propio Ministerio Piblico Fiscal,
a cargo de ejecucion de la politica criminal del pafs, quien determine cuando se persigue o no penalmente
un evasion tributaria.

17 MR PuIG, S., «Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas»,
RECPC, nim. 6, 2004, http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-01.pdf; también en MIR PUIG, S., «Sobre
el principio de intervencién minima del Derecho penal en la reforma penal», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, Homenaje al Prof. Sainz Cantero, nim. 12, 1987, pp. 243 ss.

'8 GOLDSCHMIDT, J., Das Verwaltungsstrafrecht. Eine Untersuchung der Grenzebiete zwischen
Strafrecht un Veranwortungstrafrech auf rechtsgeschichtlicher und rechtsvergleichender Grundlage, reim-
presion de la edicion de Berlin, 1902, Scientia Verlag Aaalen, 1969, pp. 539 ss.
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dotado de voluntad auténoma; mientras que en el &mbito administrativo es un
miembro de la sociedad al servicio del desarrollo social. Sin embargo, hoy ya
nadie duda de que en el &mbito del Derecho administrativo el hombre también
es considerado como sujeto responsable y se realiza en torno a €l y a su hecho
un ejercicio de imputacion. Las propuestas de distincién entre el Derecho penal
y el Derecho administrativo formuladas por Goldschmidt se sustentd sobre la
existencia de delitos «naturales», «per se» «de Derecho natural», «previamente
dados» o «metapositivos» y, por el otro, delitos administrativos «artificiales» o
«creados sélo por la voluntad del Estado».

Abhora bien, sin perjuicio de este histdrico, intenso y rico debate sobre las
teorias cualitativas y cuantitativas para la distincién entre ambas ramas del
Derecho piiblico, como acertadamente sostuvo Cerezo Mir, entre lo ilicito pe-
nal y lo ilicito administrativo existen s6lo diferencias cuantitativas y el limite
entre ambos debe ser trazado por el legislador, es decir que «en la distribucién
de la materia ha de tener en cuenta la gravedad de las infracciones desde el
punto de vista material (desvalor ético-social o cultural) y consideraciones de
politica criminal (la rapidez y eficacia de la sancién)» '°.

Siendo ello asi, la decisién sin dudas pasa por una evaluacién en el
orden de los baremos de la politica-criminal donde fundamentalmente las
dificultades para la determinacion de la responsabilidad individual al inte-
rior de la organizacidn, la imposibilidad de dar solucién a la cultura crimi-
négena de la empresa y la relevancia del aspecto simbdlico-comunicativo
de la sancién penal terminan inclinando la balanza. El Derecho penal cum-
ple, en gran medida, con la funcién de estabilizacion de las expectativas
sociales defraudas por la comision del delito y, el Derecho administrativo
no puede, por si mismo, cumplir con esa funcién comunicativa intrinseca al
sistema penal %.

Ahora bien, las bases deben ser construidas sobre una politica criminal
entendida como Ciencia y alejada de los vaivenes de la politica coyuntural. En ese
sentido, sintetiza Rodriguez Estévez, con relacion ala Ley 27.401, que «la defini-
cion legislativa adoptada por la Argentina permite adelantar dos reflexiones: a) la
politica criminal desbordé la discusion tedrica; b) la implementacién judicial de
la ley debera respetar los principios del Derecho penal —principalmente el de
legalidad y culpabilidad en materia de imputacion—y el debido proceso y defensa

19 CEREZO MR, J., ADPCP, t. 28, ndim. 2, p. 169. En ese mismo sentido, RoBIGLIO, C., «El reproche
penal al ente de existencia ideal», en Altamirano, A. C., y Rubinska, R. M. (coords.), Derecho penal tribu-
tario, Buenos Aires (Marcial Pons), 2008, pp. 947-957.

2 GARCIA CAVERO, P, «La persona juridica como sujeto penalmente responsable», en Yacobucci, G. J. (dir),
Derecho penal empresario, Montevideo-Buenos Aires (Bdef), pp. 61-69.
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en juicio en materia de enjuiciamiento»?!. La llamada «macdonalizacion» del
Derecho penal no es en definitiva una copia de las leyes, sino mds bien una recep-
cion de estrategias de politica-criminal en el sistema europeo continental 2,

Se trata en definitiva, como se ha tratado siempre, de que la interpretacion
y la aplicacion judicial del Derecho, es decir la reconstruccion de la ley ante el
caso concreto logré el mejor Derecho posible, o como griaficamente sostiene
Silva Sanchez «el menos incorrecto posible» 2.

2. Elsistema de atribucion de responsabilidad

En segundo lugar, el debate se generd sobre la determinacion del sistema
de atribucion de responsabilidad. Sin embargo, con la ley ya sancionada y en
vigencia corresponde afirmar que dicho debate no s6lo no ha concluido, sino
que, por el contrario, tomard atin mayor dimensién cuando los tribunales co-
miencen a aplicar la 27.401. Ello es asi porque, el sistema de atribucién de
responsabilidad penal que finalmente se concretd en la ley es un sistema mixto
0 quizds mejor dicho un hibrido?*.

Los modelos de imputacién pueden agruparse basicamente en dos gru-
pos?, por un lado, el modelo de responsabilidad vicarial o por atribucion de
responsabilidad y, por el otro, el modelo de responsabilidad por hecho propio
o por defecto de organizacion. En el primer caso, la responsabilidad es indirecta
ya que se origina por el hecho cometido por una persona fisica, en general de
un alto cargo dentro de la empresa, y se traslada a la persona juridica. La res-
ponsabilidad por defecto de organizacién, por el contrario, descansa sobre la

2l RODRIGUEZ ESTEVEZ, J. M., CRIMINALIA, Academia Mexicana de Ciencias Penales, LXXXVII,
diciembre, 2020, op. cit.

22 NIETO MARTIN, A., RP, nim. 19, 2007, pp. 120-136 y 133.

23 S1LvA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades posindustriales, 3.* ed. ampliada, Montevideo-Buenos Aires (Bdef), 2011, p. 208.

24 La expresion hibrido me fue sugerida por RAMIREZ en un seminario de profesores.

% La doctrina penal especializada mantiene un arduo debate sobre los distintos sistemas de atribu-
cién de RPPJ, que no puede abarcarse en un trabajo de estas caracteristicas. Sin embargo, si corresponden
mencionar que la naturaleza juridica de la RPPJ, como de manera resumida y en un dmbito concreto lo
sostiene PASTOR MUNOZ, N., «Programas de cumplimiento y normas de conducta juridico-penales: una
reflexion desde la perspectiva de la responsabilidad penal de las personas fisicas», La Ley Compliance
Penal, nim. 5, 2021, pp. 1-22, nota 2, se ha debatido entre modelos que van desde la responsabilidad di-
recta de empresa por la comision de delitos propios; modelos de responsabilidad por hechos de los admi-
nistradores o empleados como propios de la persona juridica por un fallo de organizacién que le es atribui-
ble; como respuesta a un injusto estructural objetivo libre de reproche penal; como privacién del
enriquecimiento injusto e incentivo a la correcta auto-organizacion o, incluso, modelos que niegan, como
en el caso de Espaiia, la naturaleza penal de las consecuencias juridicas previstas en el 31 bis del CP y son
entendidas como una reaccion a un estado de cosas antijuridico.
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idea del reproche por un hecho propio de la persona juridica. Aunque quizas
seria bueno preguntarse, como lo hace Nieto Martin, si ;pertenece el defecto
de organizacién al injusto o la culpabilidad propia de la persona juridica?,
e incluso si realmente ;tiene sentido hablar de injusto y culpabilidad en las
infracciones cometidas por empresas?2.

El régimen de imputacién fue mutando durante el arduo debate de elabora-
cién de la Ley 27.401 y luego también en el marco de ambas Camaras del Congre-
so resultando un sistema hibrido de atribucién con ribetes de un régimen vicarial y
matices de un sistema de atribucién por defecto de organizacion?’.

La responsabilidad vicarial esté clara en el marco del articulo 2 de la ley
que prevé expresadamente que las personas juridicas son responsables por los
delitos que hubieren sido realizados, directa o indirectamente, con su interven-
cién o en su nombre, interés o beneficio. Sin embargo, también son responsa-
bles si quien hubiere actuado en beneficio o interés de la persona juridica fuere
un tercero que careciese de atribuciones para obrar en representacion de ella,
siempre que la persona juridica hubiese ratificado la gestién, aunque fuere de
manera ticita. Y finalmente aclara que la persona juridica quedard exenta de
responsabilidad sélo si la persona humana que cometi6 el delito hubiere actua-
do en su exclusivo beneficio y sin generar provecho alguno para aquella. De
ello surge con claridad, ademds del régimen vicarial, una exposicion significa-
tivamente amplia al riesgo para la empresa, por conductas realizadas por perso-
nas que incluso nada tienen que ver con ella, en la medida que su actuar le hu-
biese generado un beneficio que ella tdcitamente validara.

Sin embargo, del propio articulo 2 surge también otra interpretacion.
A saber, cuando se prevé la comision de delitos realizados directa o indirecta-
mente por la empresa con su intervencién tenemos alli un supuesto de respon-
sabilidad propia de la empresa®®. A ello se suman el punto mas relevante que
es la incorporacion de incentivos concretos para la implementacién de Progra-
mas de Cumplimiento y su relacién con el sistema de imputacion.

% NIETO MARTIN, A., «Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en derecho penal»,
en Kuhlen, L.; Montiel, J. P., y Ortiz de Urbina Gimeno, 1. (eds), Compliance y teoria del Derecho penal,
Madrid (Marcial Pons), 2013, p. 22.

¥ La muy interesante inclusién de los programas de cumplimiento como factor de disminucién de
la RPPJ o incluso de su exclusion se sostiene justamente sobre la idea de un nicleo de responsabilidad o
culpabilidad construido sobre la idea de una organizacién defectuosa o no virtuosa, en esa linea, vid.
NIETO MARTIN, A., 2013, pp. 21-50.

2 CARRIO, A, y REUSSI, M., «La responsabilidad penal de la persona juridica. Una norma fundamen-
tal que deja mas dudas que certezas», en Durrieu, N., y Saccani, R. R. (dirs.), Compliance, Anticorrupcion
y responsabilidad penal empresarial, Suplemento Especial, La Ley, mayo, 2018.
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III. EL IMPACTO DE LA INCORPORACION LEGAL
DE LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO

La existencia de Programas de Cumplimiento eficaces puede llevar a la
exclusion de la responsabilidad de los miembros del 6rgano de administra-
cién, como primera instancia®. Aunque en los mismos se mantenga la
obligacion de gestionar, de manera indirecta, el Compliance Program y con
ello una responsabilidad por control. Eso claro estd, independientemente de
las nuevas responsabilidades individuales que se generan en cabeza de quie-
nes tienen a su cargo el control directo de los programas, entre ellos funda-
mentalmente, los compliance officers.

Los incentivos se agrupan bdsicamente en tres férmulas: 1. la posibili-
dad de exencién de penas a las empresas; 2. los acuerdos de colaboracién y 3.
la atenuacion de pena. Aparece también, aunque no se trata de un incentivo la
exigencia legal de contar con Programas de Cumplimiento para determinadas
empresas que quieran contratar con el Estado. Este dltimo punto no es ya in-
cluible en la l16gica de la auto-regulacién regulada, sino que por el contrario
se trata justamente de un primer supuesto de sistema del control incluido en
nuestra legislacion.

1. La exencion de pena

La primera consecuencia relevante para las empresas que cuenten con
Programas de Cumplimiento adecuados se da, incluso, antes de la existencia
de un proceso penal especifico. Ello es asi porque la ley prevé un tinico supues-
to de exencion de pena, tanto en el régimen penal como en el administrativo,
cuando se den simultdneamente tres condiciones. A saber, en primer lugar,
tiene que existir por parte de la empresa una denuncia espontdnea de un delito
de los previstos en la ley como consecuencia de una actividad propia de detec-
cioén e investigacion interna. Es decir que, en el marco de una investigacion,
que paraddjicamente no es uno de los elementos elegidos por el legislador
como obligatorio de los Programas de Integridad, ha detectado la comisién del
delito. En segundo lugar, que hubiere implementado un sistema de control y
supervision adecuado en los términos de los articulos 22 y 23 de la ley,

2 S1LvAa SANCHEZ, J. M., «Deberes de vigilancia y Compliance empresarial», en Kuhlen, L.; Mon-
tiel, J. P, y Ortiz De Urbina Gimeno, 1. (eds), Compliance y teoria del Derecho penal, Madrid (Marcial
Pons), 2013, pp. 79-103.
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con anterioridad al hecho del proceso, cuya violacién hubiera exigido un es-
fuerzo de los intervinientes en la comision del delito. Y finalmente, que hubie-
re devuelto el beneficio indebido obtenido®.

Cuando se dan esas tres situaciones, la empresa quedard exenta de pena,
no asi las personas fisicas intervinientes en el hecho que deberdn responder
por el mismo.

2. Los acuerdos de colaboracion

La segunda consecuencia relevante de contar con Programas de Inte-
gridad en la empresa viene dada por la posibilidad de adherirse a acuerdos
de colaboracién que a la larga repercutan en una disminucién de la posible
pena a imponerle.

En este caso, a diferencia del anterior, el proceso penal ya se haya iniciado
y hay una investigacion estatal en curso contra la persona juridica. El acuerdo
de colaboracién eficaz, como lo llama la Ley, se debera celebrar entre la per-
sona juridica y el Ministerio Publico Fiscal. En él, la empresa se obliga a
cooperar a través de la revelacién de informacién o datos precisos, ttiles y
comprobables para el esclarecimiento de los hechos, la identificacion de sus
autores o participes o el recupero del producto o las ganancias del delito. Para
ello se establecerdn una serie de condiciones que la propia ley enumera. Podra
celebrarse hasta la citacion a juicio y se asegura la confidencialidad de la infor-
macion que se intercambie en el marco del acuerdo.

3. La atenuacion de penal

El dltimo efecto juridico importante de contar con un Programa de Cum-
plimiento va a gravitar en el contexto de la determinacién de la pena. Es decir,
ya luego del inicio de la causa penal y en particular luego de determinada la
culpabilidad de la persona juridica cuando el juez deba realizar la dificil tarea
de concretar la pena para la empresa por el hecho cometido.

Es razonable pensar que el juez al momento de determinar la pena concre-
ta a imponer a la empresa tendra especialmente en cuenta si la misma contaba o
no con un Programa de Cumplimiento, como asi también, en caso de tenerlo,

3 Sobre este tema, con relacién a la Ley 27.401, vid., entre otros, DURRIEU, N., «La autodenuncia y
otras exenciones de pena», La Ley, Suplemento Especial, mayo, 2018.
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las caracteristicas del mismo?'. Si bien es cierto que los criterios de determina-
cion de la culpabilidad en el sistema del Derecho Europeo Continental en poco
se parecen a las Sentencing Guidelines emanadas de la United States Sentencing
Commission, entendidas como normas o pautas para las sentencias en el proceso
penal federal, lo cierto es que varias de las pautas que se han plasmado en los
requisitos que deben tener los Programas de Integridad para permitir los incenti-
vos juridicos han sido tomadas de dicho sistema, lo que reafirma una vez mas la
l6gica de la americanizacion del Derecho penal de la empresa®2.

En el &mbito nacional suele criticarse a la ley porque los estimulos que da
son muy limitados, sobre todo si uno tiene en cuenta los esfuerzos que implica
para la empresa establecer un adecuado Programa de Cumplimiento. Sin em-
bargo, no caben dudas de que los estimulos son muchos mds relevantes en el
ambito de lo comunicacional-reputacional que en lo juridico.

IV. LOS LINEAMIENTOS DE INTEGRIDAD PARA EL MEJOR
CUMPLIMIENTO DE LO ESTABLECIDO EN LOS ARTICULOS 22
Y 23 DE LA LEY NUM. 27.401 DE RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Los Lineamientos de integridad, fueron elaborados poco menos de un afio
después de sancionada la Ley 27.401 y son un elemento fundamental para ge-
nerar cierta uniformidad en la elaboracién de los programas de cumplimento??.

La doctrina especializada ha valorado positivamente el texto que se con-
virti6 en una ayuda imprescindible para la implementacién de los Programas
de Compliance dentro de las empresas. Ello es asi, no s6lo porque se convierte
en una herramienta fundamental para uniformar contenidos de los Programas,
sino también porque en buena medida ha venido a subsanar algunos errores de
la ley a la hora de regular algunos temas de integridad .

31 U. S. Sentencing Guidelines Manual para.8B2.1 (a) (2004).

3 Sin embargo, como acertadamente sostiene NIETO MARTIN, A., 2013, p. 41, incluso en el «pais
de origen de los Programas de cumplimiento, Estados Unidos, en los diez primeros afios de eficacia de
las Guildelines s6lo en tres casos se tuvo en cuenta la existencia de programas de cumplimento para
graduar la pena».

3 Es interesante observar en este punto la disidencia de los profesores CORDOBA y ZIFFER, para
quienes debe ser la propia ley la que establezca algunos criterios o contenidos minimos de los programas
de integridad de modo tal de asegurar cierta uniformidad que luego deberia ser completada por reglamen-
taciones administrativas, en Proyecto Cédigo penal de la Nacién 2019, SAIJ, Buenos Aires, 2019, p. 213.

3 Sostiene MONTIEL, J. P., «Lineamientos de integridad: breves reflexiones generales del documento
y consideraciones especificas sobre las capacitaciones, las investigaciones internas y el oficial de cumpli-
miento», en Montiel, J. P. (dir.), Ayestaran, N. (coord.), Reporte en Compliance. Lineamientos de integridad,
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El articulo 23 de la Ley 27.401 establece expresamente el contenido de los
programas de integridad, seleccionando tres como elementos mandatorios u obli-
gatorios la existencia de un c6digo de ética o de conducta, o la existencia de poli-
ticas y procedimientos de integridad aplicables a todos los directores, administra-
dores y empleados, independiente del cargo o funcién ejercidos, que guien la
planificacidn y ejecucion de sus tareas o labores de forma tal de prevenir la comi-
sion de los delitos que se prevén en el articulo 1 de la misma ley; reglas y proce-
dimientos especificos para prevenir ilicitos en el &mbito de los concursos y proce-
sos licitatorios, en la ejecucion de contratos administrativos o de cualquier otra
interaccién con el sector publico; y la realizacién de capacitaciones periddicas
sobre el Programa de Integridad a directores, administradores y empelados.

Y por su parte, el articulo se complementa con diez elementos optativos
o no obligatorios para la determinar la idoneidad del programa de integridad.
Ahora bien, es dificil explicar por qué motivo las capacitaciones periddicas
son un elemento obligatorio impuesto por la ley y no lo es por ejemplo la exis-
tencia de un proceso de investigaciones internas que ademds es un elemento
necesario para posibilitar a la empresa la exclusion de responsabilidad penal
cuando realice una auto-denuncia y repare el dafio causado.

Sin perjuicio de estas cuestiones, la pregunta relevante en este contexto es
quien determina si un Programa de Cumplimiento es adecuado o no. Se hace a
partir de los Lineamientos como guia técnica de la ley o ellos s6lo dan pautas. La
cuestion dependerd sin dudas del momento y del contexto. Ello es asi porque si
se estd ante un proceso penal concreto serdn los fiscales y los jueces quienes,
seguramente con el apoyo de los profesionales del Cuerpo de Peritos de la Corte
Suprema de la Nacidn, determinaran la calidad del Programa de Cumplimiento
y la adecuacion del mismo a la empresa concreta. Pero puede pasar que esa eva-
luacién se tenga que hacer antes de un proceso penal concreto, puede suceder
que los propios abogados consultados por la empresa para determinar si hacer o
no una auto-denuncia para aspirar a una exencion de pena por un delito cometido
en su seno sean quienes deben evaluar el Programa y que su adecuacion o no,
forme parte de la sugerencia técnica de dar el paso a la auto-denuncia. Sin em-
bargo, debemos tener en cuenta que cada vez mds vienen apareciendo, como
veremos en el punto siguiente, ciertos institutos tendientes a crear estindares,
evaluar y hasta certificar la calidad de los Programas.

Crimint-Investigacion, Buenos Aires, 2018, pp. 11 ss., que uno de los errores mas notables en la redac-
cién de la Ley 27.401 ha sido la diferenciacion entre elementos mandatorios y optativos de un programa
de integridad.
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V. RITE REGISTRO DE IDENTIDAD Y TRANSPARENCIA
PARA ENTIDADES Y EMPRESAS

La reciente aparicion de la Norma ISO 37.301 con un sistema de certifica-
cién de procesos de cumplimiento a nivel internacional es sin dudas un paso
significativo. Sin embargo, a nivel local en Argentina la Oficina Anticorrupcion,
dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién estd
trabajando en la implementacion de un Registro (RITE) de caricter voluntario
para las empresas que cuenten con Programas de Compliance. Un Registro
similar se implement6é en México.

El Registro en el caso argentino seria de cardcter voluntario y aquellas
empresas que se inscriban pasarian por un proceso de control de expertos pu-
diendo ser calificadas con tres niveles de calificacion, ddndoles a aquellas em-
presas que no obtengan la calificacién mds alta las sugerencias para que pue-
dan implementar las mejoras necesarias.

La tendencia parece clara, de la autorregulacién a la auto-regulacion re-
gulada y de esta al modelo del control. El Estado necesita de los particulares
en ambitos especificos para poder realizar las investigaciones penales y para
prevenir la comision de delitos®.

VI. REFLEXIONES FINALES

La sancién de la Ley 27.401 si bien no fue la primera en implantar en Ar-
gentina la RPPJ si ha sido la pauta legal que dio relevancia a la incorporacién
de los programas de cumplimiento y al desarrollo del Criminal Compliance en
el pais*. Con ello asume posicionamiento legal el traslado de determinadas

3 Cfr. KuHLEN, L., «Cuestiones fundamentales de Compliance y Derecho penal», en Kuhlen, L.;
Montiel, J. P., y Ortiz De Urbina Gimeno, L. (eds), Compliance y teoria del Derecho penal, Madrid (Marcial
Pons), 2013, pp. 51-67: «... una concepcién cada vez mas defendida entre los juristas interpreta los es-
fuerzos sobre Compliance como desplazamiento de tareas tradicionalmente estatales de administracién
de justicia hacia las empresas»; SILVA SANCHEZ, J. M., 2013, pp. 79-100, planteando la cultura del cum-
plimiento como la expresion de la delegacién a las empresas de funciones de prevencién de ilicitos
propias del Estado.

% La relaci6n entre el compliance y 1a RPPJ es contingente, es decir que aquel puede existir sin esta
y viceversa); sin embargo, en general se han configurado como instituciones inherentes vid. AYALA
GONZALEZ, A., «Investigaciones internas: ;zanahorias legislativas y palos jurisprudenciales?», InDret, nim. 2,
2020, p. 2; OrT1Z DE URBINA GIMENO, 1., «La responsabilidad penal de las personas juridicas y su impacto en
el Derecho penal econémico», en Silva Sanchez, J. M., y Mir6 Llinares, F. (dirs.), La teoria del delito en la
prdctica penal econdmica, Madrid (La Ley), 2013, p. 485; NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de
las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid (Iustel), 2008, pp. 81-84 y GOMEZ-JArRA DiEz, C.,
La culpabilidad penal de la empresa, Madrid (Marcial Pons), 2005, pp. 248-274.
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funciones de prevencion, que originalmente son competencia del Estado, que
por cuestiones de estrategias y operacionales resulta mas eficiente que sean
llevadas a cabo por la propia empresa®’.

Sin bien resta un importante debate en la implementacion préctica de
las investigaciones internas y los procesos penales en Argentina la pauta
legal obligara a fiscales, empresas y jueces a desarrollar un camino sin re-
torno en la determinacién de responsabilidades penales de los entes colecti-
vos. Para ello serd necesario que los operadores del sistema penal, pero sobre
todo los responsables internos de las empresas, trabajen en el disefio e imple-
mentacion de las auto-regulaciones .

3 NERCELLAS, M. E., «Criminal Compliance», en Robiglio, C. (dir), Institutos del Derecho penal
tributario, Buenos Aires (Ad-Hoc), 2017, pp. 339-354.

% MONTIEL, J. P, «Autolimpieza empresarial: Compliance Programs, investigaciones internas
y neutralizacién de riesgos penales», en Kuhlen, L.; Montiel, J. P., y Ortiz De Urbina Gimeno, I. (eds),
Compliance y teoria del Derecho penal, Madrid (Marcial Pons), 2013, pp. 221-243.
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DEMAGOGIA, DERECHO PENAL Y CORRUPCION
Jost Luis GUZMAN DALBORA*

A Mirentxu Corcoy Bidasolo,
en testimonio de admiracion, gratitud y del afecto
forjado en una larga amistad

I.  EL PRESENTE RECRUDECIMIENTO PENAL
Y SUS COMPONENTES BASICOS

No es de hoy, pues se remonta por lo menos a treinta afios, cierto fenéme-
no que ha recibido diferentes designaciones en la Politica criminal y, sobre
todo, la Criminologia.

Son las tendencias expansivas y punitivas rampantes en el Derecho penal de
los Estados del mundo occidental, al principio atribuidas a la retérica de una legis-
lacién cada vez mds empefiada en convertirlo en primera rama del ordenamiento
juridico, hoy a los arrestos normativos y efectos extrajuridicos del populismo.

Es llamativo que Politica criminal y Criminologia no acierten a clasificar bajo
una denominacién comtn al engendro ni convengan en la identificacion cientifica
de los factores propiciatorios'. Simplificando las cosas, se hablara aqui de recrude-

* Profesor titular (catedritico) de Derecho penal e Introduccién a la Filosofia moral y juridica en la
Universidad de Valparaiso (Chile). Investigador y subdirector del Centro de Investigaciones de Filosofia.
del Derecho y Derecho penal de la misma Universidad (CIFDE-UV).

! En el caso espafiol, son de referencia obligada STLvA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal.
Aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales, 2.* ed., Madrid (Civitas), 2001, pp. 25-79;
Corcoy Bidasolo, M., y Mir Puig, S. (dirs), Gomez Martin, V. (coord.), Nuevas tendencias en la Politica criminal.
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cimiento, porque el significado seméantico de esta palabra se presta para mentar la
reviviscencia de un asunto ingrato que habia comenzado a remitir hacia los afios
ochenta del siglo pasado. Pues bien, tras las realidades que evidencia el auge de
males —«Derecho penal simbolico», «Derecho penal del enemigo», «populismo
penal», etc.— pulsan, a nuestro juicio, dos componentes basicos.

El primero finca en su espiritu politicamente autoritario. Sabemos que el
Derecho penal es siempre una politica, en el sentido de que su orientacion, substan-
cia, sus caracteres y extension obedecen siempre a una inspiracion politica?. Este
condicionamiento era mas visible mientras existieron partidos dotados de una
ideologia, esto es, un sistema ordenado, unitario y completo de ideas acerca de las
relaciones de poder dentro de la sociedad. Sin embargo, no ha desaparecido tras el
generalizado colapso de los partidos ideoldgicos ni estd ausente en los «espectros
de espectros» que son las agrupaciones cuyos lideres blanden el Derecho penal
como llave maestra de la conquista o conservacion unilaterales del poder?, en vez
de medio subsidiario con que abroquelar las valoraciones més caras al conjunto de
la comunidad. No es requisito que los individuos que asumen la ejecucién de la
empresa provengan de la derecha del arco politico, ya que el autoritarismo penal
tampoco es patrimonio exclusivo del temple conservador. Al contrario, desde fina-
les del siglo x1x lo impulsan iniciativas de sedicente innovacién y auténtica seve-
ridad, en las que lo Gnico que mueve a asombro es que nadie cuestionase su incom-
patibilidad con el designio de humanizar a la sociedad*.

El segundo elemento del fenémeno, en el fondo consubstancial al primero,
reside en la manipulacion de los procedimientos democraticos mediante afiagazas
tramadas contra el electorado. La actitud embustera aparece constantemente de-

Una auditoria al Coédigo penal de 1995, Montevideo-Buenos Aires (Bdef), 2006, pp. 115-126; en Criminolo-
gia, KURY, H, y SERRANO MATLLO, A., Punitividad y victimizacion en la experiencia contempordnea. Estudios,
Madrid (Dykinson), 2009, pp. 238-261 y 293-316, y SERRANO MAILLO, A., Firmeza frente al delito y comuni-
dad en la modernidad reflexiva, Madrid (Dykinson), 2016, pp. 448-490. De la situacién politico-criminal en
Iberoamérica, Diez Ripollés, J. L., y Garcia Pérez, O. (coords.), La politica legislativa penal iberoamericana en
el cambio de siglo, Montevideo-Buenos Aires (Bdef), 2008, passim.

2 Cfr. BETTIOL, G., El problema penal, traduccién de Guzméan Dalbora, J. L. y prélogo de Rivacoba,
M. de, Buenos Aires (Hammurabi), 1995, pp. 54-83. Acerca de las relaciones entre Derecho penal, Dere-
cho politico y politica a secas, RIvAcoBA Y RivacoBa, M., «Orden politico y orden penal», Revista
Chilena de Derecho, vol. 22, nim. 2, 1995, pp. 201-212, y BARBERO SANTOS, M., Politica y Derecho penal
en Esparia, Madrid (Tucar Ediciones), 1977, pp. 9-22.

3 Del complejo de punitiveness, la aficién de imponer castigos, pero nunca a si, sino sélo a los demds,
propio de estos espectros, tan abusivos y embaucadores como el fantasma que queda en la sombra, disert6 en
los afios sesenta ADORNO, TH., Rasgos del nuevo radicalismo de derecha. Una conferencia, traduccién de Teo6-
filo de Lozoya y Juan Rabasseda, Epilogo de Volker Weiss, Madrid (Taurus), 2020, pp. 25, 36-37 y 49.

4 Prototipo de lo cual fue la vena autoritaria de la politica criminal de Franz von Liszt, al que se tiene
como un liberal de izquierdas. Véanse MuNoz CONDE, E, La herencia de Franz von Liszt, México (Ubijus),
2011 y el completo estudio de su labor como parlamentario escrito por ELBERT, C., Franz von Liszt: Teoria y
prdctica en la politica criminal (1899-1919), Buenos Aires (Prosa Editores), 2017, especialmente pp. 164-168,
que se extienden sobre la ideologia politica del penalista austrohtingaro.
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nunciada en la bibliografia sobre el estilo politico del populismo, uno de cuyos
medios favoritos es el empleo irracional del Derecho punitivo, al que presenta
como paladién de humillados y ofendidos contra las insidias de los caballeros de
industria o ladrones de esquina’. Sin embargo, las complicaciones conceptuales
que el populismo opone a una definicion satisfactoria® y, sobre todo, el hecho de
que disponemos hace siglos de una nocion perfectamente delimitada en la filoso-
fia politica que permite ilustrar la usina en que se fragua la hodierna inflacién de
delitos y penas, al igual que el avance de la venganza privada en la sociedad, re-
comiendan atenernos al esquema milenario de las formas de gobierno descritas
por el alto pensamiento politico. A propdsito de una de ellas, la democracia, emer-
ge el concepto que importa aqui: la demagogia.

A un repaso del concepto de demagogia en la filosofia y teoria politicas
dedicamos la segunda parte de este breve estudio. La tercera seccién enuncia los
rasgos distintivos del Derecho penal de las democracias demagdgicas. La tltima
explica el maridaje de la demagogia con la corrupcion.

II. LA DEMAGOGIAY SU DESTINO POLITICO
EN EL PENSAMIENTO CLASICO

Mucho antes que la doctrina penal prestase atencion a las relaciones del
Derecho penal con el Derecho politico, incluso del disefio de las grandes ideologias
de los siglos XIX y XX, la especulacion filoséfica habia identificado la relacion

> Labibliografia sobre las repercusiones penales del populismo es considerable, y no menguard mien-
tras el fendmeno persista. En la Criminologia recomendamos un articulo reciente que, ademas de las raices
y expresiones de su politica penal, aborda el impacto del populismo en la conducta intolerante y vindicativa
de las personas: CIGUELA SOLA, J., «Populismo penal y justicia paralela: un andlisis politico-cultural»,
RECPC, nim. 22-12, 2020, pp. 1-40, disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-12.pdf. En Chi-
le el populismo penal es menos grotesco que en Espafia. En parte por ello los estudios juridicos sobre el
particular son escasos y escuetos. Véase KUNSEMULLER LOEBENFELDER, C., «El populismo punitivo»,
Revista de Ciencias Penales, vol. XLVII, 2021 (primer semestre), pp. 365-372. Como contrapartida,
la Sociologia ha alumbrado investigaciones cuantitativas y cualitativas muy interesantes, por ejemplo,
DAMMERT, L., y SALAZAR, F.,, ; Duros con el delito? Populismo e inseguridad en América Latina, Santiago
de Chile (Flacso), 2009, especialmente pp. 18-21 y 28-23.

¢ Dificultad reconocida por los polit6logos, antropdlogos, fildsofos e historiadores que 1o han tratado,
ninguno de los cuales, empero, desiste del intento de definirlo o caracterizarlo. Cfr., entre tantos,
MULLER, J. W., ; Qué es el populismo?, traduccién de Clara Stern Rodriguez, México (Libros Grano de Sal),
2019, pp. 12-23; ROSANVALLON, P., El siglo del populismo. Historia, teoria, critica, traduccion de Irene
Argoff, Buenos Aires (Ediciones Manantial), 2021, pp. 13-14; FINCHELSTEIN. E,, Del fascismo al populismo
en la historia, traduccién de Alan Pauls, Buenos Aires (Taurus), 2017, pp. 25-27; LAcLAU, E., La razén
populista, traduccién de Soledad Laclau, México (Fondo de Cultura Econémica), 2018, pp. 15-35; Z17EK, S.,
«La tentazione populista», traduccién italiana de Pietro Terzi, en GEISELBERG, H., La grande regressione,
Milano (Feltrinelli), 2017, pp. 221-235, y KNIGTH, A., Revolucion, democracia y populismo en América
Latina, Santiago de Chile (Centro de Estudios Bicentenario), 2005, pp. 239-252.
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entre las formas de gobierno del Estado y el Derecho penal. Este lazo luce pala-
dino en Montesquieu, el primero en advertir cémo las mudanzas politicas condi-
cionan la marcha de delitos y penas’.

Sin embargo, con la caida de las monarquias absolutas y la instituciona-
lizacion del principio de division de poderes del Estado, perdi6 relieve en la
reflexion politica el tema de las formas de gobierno, cuyo sitio seria ocupado
por las variedades de regimenes republicanos, la correlativa distribucién de
competencias de los poderes estatales y las modalidades de participacion de la
voluntad popular en la gestién de los asuntos publicos?.

La demagogia se inscribe en la ordenacion clésica de las formas de go-
bierno. Esto es sabido desde Herddoto, Platon y Aristételes, pasando por Bo-
dino y Hobbes, entre otros gigantes de la filosofia politica®, pero se suele olvi-
dar en el presente, no obstante que la experiencia contempordnea brinda
pruebas contundentes de que la demagogia puede corroer toda suerte de go-
biernos, mondrquicos, oligdrquicos y democraticos.

Segun el pensamiento cldsico, la demagogia es una préctica politica que,
merced a concesiones y halagos, o estimulando emociones e impulsos prima-
rios de las masas, busca alcanzar o retener el poder publico, pero velando
cuidadosamente al pueblo, en cuyo nombre se proclama actuar, que en el ma-
nejo del primero no tendra intervencion el segundo '°.

Indice infalible de la demagogia es una maquinacién, la trampa consisten-
te en invocar los intereses del publico, pero disimulando que los desprecia,

7 «Siempre que tengo a mi favor a los romanos me afirmo mas en mis maximas, y cuando veo c6mo
este gran pueblo cambiaba las leyes civiles segin iba cambiando las leyes politicas, me afirmo en la
creencia de que las penas se relacionan con la naturaleza del Gobierno». MONTESQUIEU, Del espiritu de
las leyes, introduccién de Enrique Tierno Galvéan y traduccién de Mercedes Blasquez y Pedro de Vega,
Madrid (Tecnos), 1987, p. 64. Véase, también, RivAcoBA Y RivacoBa, M., ob. cit., pp. 203.

8 POSADA, A., Tratado de Derecho politico, 2 vols., Madrid (Libreria General de Victoriano Sudrez),
1928, t. I, cfr. pp. 534-535 y 554-557.

® ABBAGNANO, N., voz «Gobierno, formas de», en idem, Diccionario de Filosofia, traduccién de
Alfredo N. Galletti, 2.* ed., México (Fondo de Cultura Econémica), 1994, pp. (5§90-592) 591. A Jean
Bodin se debe la observacion de que monarquia, reptiblica y democracia (en sus palabras, el Estado
popular) son formas de gobierno del Estado, no variedades del Estado en si, concepto que en el filésofo
francés esta unido a la nocién también indivisa de soberania. El sefialamiento de las diferentes formas
de Estado es posterior en la teorfa politica. Cfr. BODIN, J., Los seis libros de la Repiiblica, seleccion,
traduccion y estudio preliminar de Pedro Bravo Cala, 3.% ed., Madrid (Tecnos), 1997, pp. 87-92.

10" Ta prédica demagdgica aparta al pueblo de la participacién activa, real y consciente en la vida
politica, le birla la titularidad de la soberania so pretexto de devolvérsela de las garras de personas o
grupos circunscritos que la habian usurpado. Cfr. ZuccHINI, G., voz «Demagogia», en BoBBIO, N.;
MartTEUCCI, N., y PASQUINO, G., Diccionario de Politica, varios traductores, 14.% ed., México (Siglo XXI
Editores), 2005, p. (439-440) 439. En este sentido, el pueblo al que apela el demagogo puede ser tanto el
cuerpo politico en su conjunto como el vulgo. A su turno, el populismo se dirige a otra platea, s6lo a una
parte de la plebe, de la que afirma ser el pueblo verdadero, representado por el liderazgo populista.
MULLER, J. W., ob. cit., cfr. pp. 35-36. Ademas, FINCHELSTEIN, F., ob. cit., cfr. pp. 16-17 y 174-175.
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ya que en la mente del demagogo cuentan apenas como medio para fines que no
tienen en absoluto que ver con el bienestar de la colectividad, tanto menos con
la mejora de las condiciones juridicas, econémicas o personales de los desfavo-
recidos. En pro de sus verdaderos designios, jamds confesos, la demagogia
exaspera los sentimientos destructivos de las masas, anula su empefio politico,
denuesta a jueces y magistrados en general, acusa quienes conservan respeto
por las leyes de la republica de ser traidores, secuaces de oligarquias secretas o
francos enemigos del pueblo. Una vez logrado el poder, sus prohombres lo
consolidardn aniquilando toda forma de oposicién y derramando sobre las gen-
tes una verbosidad que exalta la libertad e igualdad, pero escamotea la servi-
dumbre de la poblacién y la discriminacion entre sus miembros''.

Hobbes, Platon y Aristételes no fueron adeptos de la democracia. En des-
quite, su obra proporciona una espléndida descripcion, todavia valiosa en
nuestros dias, de la estrategia invariable del demagogo, cuyo teatro de opera-
ciones es para estos filésofos la democracia.

El inglés la esboza al hilo de la oposicion entre sabiduria y elocuencia.
No la elocuencia que, nacida de la observacion racional y el conocimiento de
las cosas mismas, explica clara y elegantemente los conceptos que las mientan,
sino la pseudo elocuencia «que mueve las pasiones del alma (tales como la
esperanza, el miedo, la ira, la misericordia) y tiene su origen en el uso de las
palabras metaférico y acomodado a las pasiones». Mientras la genuina elo-
cuencia estructura su discurso segun principios y medios logicos, la otra es
retérica en el sentido despectivo de la palabra, sofisteria ajena a la ciencia de
las cosas, mera agitacién popular, capaz, empero, de «convertir a sus oyentes
de tontos en dementes [...], hacer ver a los que les va mal que les va peor, y a
los que les va bien que les va mal [...], exagerar la esperanza y empequenecer
los peligros»'?. Asf se explica que por ninglin motivo el demagogo estara dis-
puesto a discutir en serio con las personas realmente entendidas en las mate-
rias de significacion general —fil6sofos, politélogos, antrop6logos, socidlogos,
economistas, jurisconsultos—, a los que, en cambio, acusara de atesorar un sa-
ber esotérico y extrafio a las reales necesidades del pueblo.

Diez siglos antes, Platon desvel6 las practicas demagdgicas a prop6sito
de la degeneracion de la democracia en tirania, lo que acontece «cuando un

' ZUccHINI, ob. cit., cfr. p. 440. Cuando la bibliografia sobre el populismo advierte en sus prac-
ticas los mismos procedimientos demagdégicos que indicamos en el texto, y extrae la acertada conclusién
de que «no es un camino hacia una mayor participacion en la politica» (MULLER, J-W., ob. cit., p. 124),
se abstiene, empero, de mencionar sus antecedentes en la filosofia politica, particularmente los que
mencionamos acto seguido.

12 HoBBES, Th., Tratado sobre el ciudadano, edicién de Joaquin Rodriguez Feo, Madrid (Trotta),
1999, p. 110.
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Estado democritico, devorado por ardiente sed de libertad, es atendido por
malos coperos que se la sirven pura y le hacen beber de ella hasta la embria-
guez», denuestan a sus adversarios de ser «traidores que aspiran a la oligar-
quia» y tratan «con el mayor desprecio a aquellos que todavia conservan res-
peto y sumision respecto de los magistrados» °.

Por su parte, Arist6teles aborda el punto al caracterizar derechamente
la demagogia como forma corrupta de la democracia, deterioro que sobre-
viene cada vez que el Derecho pierde «su autoridad absoluta por haberse
trasladado de la ley al pueblo», de suerte que «los que tienen alguna queja
de los magistrados, motivada o no, pregonan que es el pueblo el que debe
decidir, y éste consiente con gusto que se apele a su autoridad, resultando
de ello la entera disolucién de las magistraturas»'*. Como a su maestro,
inquieta al Estagirita que la demagogia, ese gobierno con «monarca de mil
cabezas» que «se ha sacudido del yugo de la ley», acaba forzosamente en
tirania. «Esta democracia es, en su género, lo que la tirania en la monar-
quia», una que manda mediante normas particulares y en la que reinardn la
opresion y la arbitrariedad .

La teoria politica moderna insistird en el desenlace tirdnico de toda situa-
cién en que se erosiona la legislacion preestablecida y los gobernantes miran
su propio interés antes que el interés publico, cuyo es el caso del monarca que
deviene tirano y de una democracia envilecida por los demagogos'®. En la Fi-
losofia del Derecho tales situaciones se corresponden con la arbitrariedad, el
exacto opuesto de esa nota distintiva de la ordenacién juridica que se llama
autarquia'’.’Y como la tiranfa de uno, pocos o muchos individuos trastrueca las

13 PLATON, «La Reptiblica o de lo Justo», en Didlogos, Estudio preliminar de Francisco Larroyo,
17.% ed., México (Editorial Porrda), 1978, p. (433-621) 582.

4 ARISTOTELES, La Politica, versién de Natividad Massanés y Notas prologales de Emiliano M.
Aguilera, 5.% ed., Barcelona (Editorial Iberia), 1975, p. 200. La suposicién de que en la antigua Atenas no
podia haber populismo, que presupone una democracia representativa (MULLER, J-W., ob. cit., p. 123), no
se aviene con estos pasajes y, en todo caso, de ser efectiva, tampoco cancela la certificacion de que la de-
magogia prospera principalmente en las democracias representativas.

15" ARISTOTELES, ob. cit., pp. 199-200. La metéfora del poder dividido en mil partes y su tendencia a
substraerse de la autoridad de las leyes estaba en PLATON, «El Politico o del Reinado», en Las Leyes.
Epinomis. El Politico, estudio introductivo y preambulos a los Didlogos por Francisco Larroyo, 2.% ed.,
México (Porrda), 1975, cfr. pp. (297-344) 336-337.

16 BopIN, J., ob. cit., pp. 99 y 100, por ejemplo, hablaba todavia de la «monarquia tirdnica», pero
no sin reconocer que «hay tiranfas de varias clases y en grados diversos». Véanse, ademds, LOCKE, J.,
Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Un ensayo acerca del verdadero origen, alcance y fin del
Gobierno Civil, traduccién, prélogo y notas de Carlos Mellizo, Madrid (Alianza), 2010, pp. 144-145
y 196-199, y PAINE, TH., Derechos del hombre. Respuesta al ataque realizado por el Sr. Burke contra la
Revolucién Francesa, traduccién, cronologia y notas de Fernando Santos Fontenla, Madrid (Alianza),
2008, pp. 236-237.

17" «Los dictados del poder arbitrario abrigan la intencién de que el que los dicta no queda sujeto por si
mismo a ellos. Proclaman una voluntad vinculatoria, que el titular del poder acatara si voluerit. Lo contrario
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relaciones juridicas en vinculos desprovistos de certeza, seguridad y protec-
cion publica, asi también alberga una mudanza de la naturaleza del poder po-
litico. Este deja de ser medio para fines; se erige en un fin en si mismo, «el
poder por el poder y para el poder» '8,

La singularidad de la democracia demagdgica radica en que su tactica trapa-
cera procura disimular tales transformaciones. Todo lo demds, como la corrup-
cion de los asuntos publicos, la inmoralidad en los negocios y la vida privada, lo
comparte con la tirania. Pero ocupémonos del Derecho penal de las demagogias.

III. DEMAGOGIA'Y DERECHO PENAL

Por lo pronto, el Derecho penal demagdgico pertenece al género del
Derecho penal autoritario.

El autoritarismo cree en la dominacion de unos hombres sobre otros, no
en el concepto de autoridad, y su idea del Derecho es el poder, no la dignidad
de la persona humana'®. Ahora, si dentro del espectro de los ordenamientos
autoritarios se busca un equivalente para el Derecho penal demagdgico, no se
lo hallara en los totalitarismos por la sencilla razén de que éstos poseen efec-
tivamente y proclaman una ideologia. En verdad, las piruetas penales de la
demagogia semejan el Derecho penal de las dictaduras contemporaneas, que
tampoco responde a un pensamiento coherente, homogéneo y de perfiles ne-
tos*’. Ambos comparten defectos de técnica, una redaccion monstruosa de los
preceptos legales y reglamentarios, contradicciones ldgicas, conflictos siste-
maticos entre normas de idéntica o superior jerarquia. Si afiadimos el gusto por
la improvisacion, la rutina de las excepciones a la legislacion preestablecida y
los mensajes faramalleros que anuncian como generales normas que fueron
aprobadas a causa de sucesos concretos y para servir a intereses personales o
de sectores circunscritos, llegamos al comiin denominador de dictadura y de-
magogia en el terreno penal: la arbitrariedad.

Por extrafio que pueda parecer, la arbitrariedad de la demagogia es mas
acusada que la imperante en los regimenes pretorianos. Las dictaduras tienen
jerarquias y, sobre todo, uniformidad, elementos capaces de contener el nudo

precisamente de lo que ocurre con la voluntad constitutiva de normas juridicas». STAMMLER, R., Tratado de
Filosofia del Derecho, traduccién de Wenceslao Roces, Madrid (Editorial Reus), 1930, p. 117.

18 RIvACOBA Y RivacoBa, M., «Franco o el tirano. Ensayo de teorfa politica aplicada», Umbral,
Revista mensual de arte, letras y estudios sociales, Paris, nim. 29, mayo de 1964, p. (4-6) 5.

19 Cfr. GUZMAN DALBORA, J. L., Elementos de Filosofia juridico-penal, Valparaiso (Prolibros), 2021,
pp. 58-59, con ulteriores referencias en pp. 60-63.

20 RIvACOBA Y RIVACOBA, M., «Orden politico y orden penal», ob. cit., cfr. pp. 208.

189



Bl UN MODELO INTEGRAL DE DERECHO PENAL. LIBRO HOMENAIJEA...

arbitrio, cuando menos el poder delegado en mandos intermedios. En cambio,
la demagogia es por definicién enemiga de las nociones de autoridad y orden.
En el gobierno de la asamblea, que en rigor toca sélo a quienes la soliviantan,
no existe otro hilo conductor aparte del capricho del instante y la ligereza en el
tratamiento de las cosas, incluyendo las juridicamente mds graves e importan-
tes. Es la consecuencia inevitable del irracionalismo que campa en los regime-
nes a que obsede la existencia concreta?!.

Reunidos asi los componentes de dureza y capricho que signan el recru-
decimiento punitivo de nuestro tiempo, la demagogia completa el panorama
camuflando la veleidad con que descalabra las vigas de la augusta funcién del
ius dare. En efecto, la improvisacion especifica, distintiva del Derecho penal
demagogico, afecta primordialmente a los principios que rigen este sector del
ordenamiento. El politico demagogo y sus asesores legales distan leguas de
concebir los principios como lo que ellos son, mdximas rectoras de una mate-
ria dada y guias de su estudio riguroso??. Nada de eso. Son meras reglas gene-
rales en las que cabe introducir las salvedades que prefiera, cudntas parezcan
indicadas y cuando lo decida el agitador del pueblo. Va de suyo que por seme-
jante pendiente los principios se precipitan a la ruina. S6lo que tanto el desplo-
me final como los vapuleos intermedios son encubiertos a la apreciacion publi-
ca con la seduccion de que el Derecho del pais no ha renunciado a sus principios
y, por el contrario, honra mejor al Estado de Derecho subordindndolos a los
apremios del momento.

Es de suponer que el primero en padecer el embate de las excepciones sea
el principio de igualdad de las penas, que exige de las puniciones estar conce-
bidas y recibir aplicacién o ejecucion sin consideraciones de tipo personal,
aunque procurando igualar a los seres humanos segin sus disimiles condicio-
nalidades empiricas®. La demagogia se considera desvinculada de la igualdad
formal, y todavia méas de la igualdad material de las puniciones. De hecho, en
la actual reforma penal abundan penas agravadas o especiales para jévenes,

2l «La razén une, la mera existencia concreta separa. La voluntad de existencia concreta quiere s6lo

afirmarse a si misma, supedita todo lo restante a la condicién de fortalecer su propio modo concreto de
existir. La existencia concreta emboza su voluntad propia con la capa de la objetividad, su soledad con el
lenguaje de la comunidad y con gestos de afecto». JASPERS, K., La razon y sus enemigos en nuestro tiempo,
traduccion de Lucia Piossek Prebish, 3.* ed., Buenos Aires (Editorial Sudamericana), 1967, pp. 48.

22 Dotados, pues, de un valor constitutivo, sea de la realidad (principia essendi), sea del conoci-
miento de la realidad (principia cognoscendi), segtin explicamos en GUZMAN DALBORA, J. L., ob. cit.,
cfr. pp. 164-165.

2 En especial las que atafien a su género, edad, medios econémicos, etnia y nacionalidad. Extendemos
asf las condiciones que debe tomar en cuenta laigualdad ante la ley penal, enunciadas en GUZMAN DALBORA, J. L.,
La pena y la extincion de la responsabilidad penal, Santiago de Chile (Legal Publishing), 2008, p. 39.
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ciertos extranjeros y, a la inversa, privilegios oblicuamente concedidos a em-
presarios, candidatos y representantes ptblicos?*.

La siguiente victima es el principio de legalidad. El lenguaje demagdgico
se siente incoémodo con el molde de la ley, porque hasta las leyes peor redactadas
tienen una ambicion de generalidad y un viso de meditacion en su creador. A las
maneras del demagogo convienen la norma especial o normas generales dictadas
por una autoridad particular. No es casual la proliferacién de leyes penales en
blanco, leyes delegadas y decretos leyes en los paises gobernados por regimenes
de esta catadura, ni que teatro principalisimo de operaciones para sus normas
sean los delitos convencionales apostrofados por el discurso populachero. Pero
las pulsiones tirdnicas tampoco se quedan en la tipificacion de los hechos puni-
bles. Un campo invadido progresivamente por la inspiracion impensada es la
ejecucion penal. Su objetivo se fija aqui en que la autoridad penitenciaria y, en
definitiva, el gobierno de turno resuelvan soberanamente sobre el destino juridi-
co de los penados, lo que implica, entre otras modificaciones a la legislacion
existente, degradar los derechos de los presos —visitas, salidas transitorias, libe-
racion condicional— a expectativas dependientes de la gracia oficial .

La idea de proporcion, que implica simetria, regularidad o tamaifio relativo
de los componentes de una unidad y, por otro lado, identidad parcial, correspon-
dencia cuantitativa o cualitativa entre unidades diferentes la una de la otra, no
posee en el Derecho el valor de un principio constitutivo. Representa una exigen-
cia légica, un principio del conocimiento juridico cuya funcién consiste en posi-
bilitar la reconstruccion cientifica del ordenamiento vigente, desde la interpreta-
cién de sus disposiciones, la coordinacion de éstas con las normas juridicas
subyacentes, la resolucién de sus contradicciones, hasta la organizacioén de los

24 Las agravantes para inmigrantes indocumentados y la pena de expulsion de extranjeros dejaron de
ser hace rato triste emblema del Derecho penal de los Estados europeos. Existen también en la América
hispana, donde lleva la delantera el pais natal del autor de estas cuartillas. En Chile ha pasado a ser pena la
expulsion de extranjeros, a cambio de lo cual la persecucidn y el castigo de los delitos electorales, el finan-
ciamiento ilegal de las campaias politicas y las coligaciones para alterar el precio de los mantenimientos
requieren investigaciones preliminares, dependen de querellas de organismos distintos del Ministerio Publi-
co o prescriben en plazos mas cortos que los comunes. Véanse los articulos 34 de la Ley nimero 18.216,
sobre Penas sustitutivas de las privativas o restrictivas de la libertad, de 14 de mayo de 1983, versién de la
Ley 20.603, de 27 de junio de 2012; 60 de la Ley nimero 19.884, Orgédnica constitucional sobre
transparencia, limite y control del gasto electoral, de 5 de agosto de 2003, texto refundido de 6 de septiem-
bre de 2017, y 64 del Decreto Ley nimero 211, de 22 de diciembre de 1973, sobre Libre competencia, se-
gun la versién modificada por la Ley nimero 20.945, de 30 de agosto de 2016.

% En GuzMAN DALBORA, J. L., «Una jurisprudencia equivocada sobre crimenes internacionales y sus
consecuencias en la regulacion legal de la libertad condicional», Revista de Derecho penal y Criminologia,
Buenos Aires, afio IX, nim. 6, julio de 2019, pp. 101-114, nos hacemos detenido cargo de los estragos que
caus6 la Ley chilena ndm. 21.124, de 18 de enero de 2019, que, con sus reglas retroactivas y discrecionales,
cambid la naturaleza juridica de la libertad condicional hasta el punto de expelerla del Derecho penal.
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conocimientos en conceptos, instituciones y un sistema®®. En consecuencia, las
desarmonias de la materia estudiada, las mermas en su racionalidad e igualdad
proporcional minimizan hasta imposibilitarla la labor de la Dogmatica. La de-
magogia es particularmente dafiina en este sentido. Naturalmente, menosprecia
la proporcidn, pero, de nuevo, se abstiene de atacarla de frente y opta por la
consabida treta de las salvedades. Fraguara delitos exceptuados de coordinacién
interna entre sus componentes y penas exentas de correspondencia con la grave-
dad intrinseca del hecho sancionado, por ejemplo, interviniendo en las fases o
los factores de la conmensuracién de las penalidades de ciertas infracciones para
impedir que los jueces las gradden segtin los factores generales, aumentarlas
soterradamente o tornarlas indivisibles?’.

En fin, el incremento y la indivisibilidad de las penas va de la mano con
el retroceso de la humanidad. Sea que la contemplemos como principio cons-
titutivo o la manejemos en mds socorrido papel de idea o principio regulativo,
lo cierto es que la humanidad descansa en bases empiricas cientificamente
demostradas y, por otro lado, se yergue con su trasfondo moral sobre el
conjunto de los Derechos positivos, todos los vinculados por la prohibicién
internacional de las penas crueles, inhumanas o degradantes. Pues bien,
la demagogia ignora la evidencia de los hechos y ha sido eficaz en su prédica
de que el delincuente es un individuo que ha salido voluntariamente del pacto
social, de modo que no seria preciso tener miramientos €ticos a la hora de
castigarle. Tamafia apreciacion del asunto ha tenido repercusiones en el siste-
ma de penas. Asi se explica el rebrote de las penas cortas privativas de la liber-
tad y, en el otro extremo, la evolucién de las penas largas hacia otras decidida-
mente perpetuas en la reforma penal en curso?.

% GuzMAN DALBORA, J. L., «La idea de proporcién y sus implicaciones en la Dogmadtica penal»,
RDPC nuim. 19, £2018, pp. (229-270) 241 y 245.

*7 El stibdolo procedimiento que registramos en el texto debe ser diferenciado de la conmensuracién
anémala de la penalidad. Esta consiste en un régimen o una sucesion de factores paralelos al comiin, de
alcance mads circunscrito que éste, aunque asimismo general, en el sentido de que el paralelismo afecta a
clases de infracciones definidas segtin los conceptos abstractos de la teoria del delito, como sucede en
Espafia con las faltas y los delitos imprudentes. Aqui, en cambio, hablamos de una anomalia o malforma-
cién del sistema, como la que se implant6 en Chile para la conmensuracion de la pena de algunos delitos
codificados y especiales a partir de la Ley nim. 20.770, de 16 de septiembre de 2014, quiste que ha conti-
nuado creciendo y pronto serd un tumor mortal. Véase GUZMAN DALBORA, J. L., «La anomalia de la adap-
tacién de la penalidad en los delitos contra la propiedad segin la Ley nim. 20.931», en el folleto Agenda
corta antidelincuencia. Expansion del Derecho penal en América Latina, Santiago de Chile (Centro de
Documentacién de la Defensoria Penal Piblica), nim. 7, octubre, 2017, pp. 17-25.

28 Las incontables modificaciones al Cédigo penal espafiol de 1995 tienen momentos dlgidos, tres de
los cuales revelan escasa simpatia por la humanidad de los acusados. El primero ocurre en 2003, cuando se
admite «excepcionalmente» la posibilidad de imponer penas de prision inferiores a tres meses. El segundo
data de 2010 y afecta a la suspension de la ejecucion de la prision no superior a dos afios. El dltimo, en 2015,
fue la introduccién de la prision permanente revisable, contra todas las recomendaciones de la Criminologia
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IV. EPILOGO: DEMAGOGIA Y CORRUPCION

No es indispensable extenderse sobre la incidencia de la demagogia en el
objeto de la Dogmatica penal para adquirir una imagen de conjunto. Nos abstene-
mos, pues, de dar ejemplos de su olimpico desdén por el principio de necesidad
de la pena y el dafio que irroga a la funcién rectora de la tipicidad en la economia
de los delitos singulares, entre otras muchas muestras de la devastacion.

Con todo, y asi sea a modo de epilogo de estas lineas, es imprescindible
mencionar el enlace de demagogia y corrupcion.

El vinculo entre una y otra no es necesario, con lo queremos significar que
la corrupcidn no tiene por qué ocurrir exclusivamente en regimenes demagogicos.
Sin embargo, asi como las tiranias suelen comenzar como demagogias®, as{ tam-
bién la demagogia supone, produce y medra de la corrupcion™®.

La supone, incluso la necesita para subsistir, dada la urgencia de leyes
propicias del cuerpo legislativo, sentencias favorables del tribunal superior de
justicia, mantener ddcil al cuerpo de funcionarios y engatusado al publico en
general. La realizacién del proyecto requiere falta de escripulos y, por supues-
to, el olfato de descubrir el medio en cada caso conveniente para sobornar a
representantes politicos y autoridades publicas, «a uno con garatusas, a otro con
promesas, a este con oro, a aquel con condecoraciones»3!.

cientifica. Cfr., respectivamente, GIL GIL, A.; LACRUZ L6PEZ, J. M.; MELENDO PARDOS, M., y NUNEZ
FERNANDEZ, J., Consecuencias juridicas del delito. Regulacion y datos de la respuesta a la infraccion pe-
nal en Espaiia, 2.* ed., Madrid (Dykinson), 2018, pp. 88-89 y 101; SALINERO, S.; MORALEs, A. M.,
y CASTRO, A., «Andlisis comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La expe-
riencia espafiola, inglesa y alemana», Politica Criminal, vol. 12, nim. 24, diciembre de 2017, articulo 5,
pp- (786-864) 798-804 [http://www.politicacriminal.cl/Vol_12/n_24/Vol12N24AS5.pdf], y SERRANO GOMEZ, A.,
y SERRANO MAILLO, A., Constitucionalidad de la prision permanente revisable y razones para su derogacion,
Madrid (Editorial Dykinson), 2016, pp. 143-160.

2 «La mayor parte de los tiranos empiezan por demagogos». ARISTOTELES, ob. cit., p. 286.

30 APPLEBAUM, A., El ocaso de la democracia. La seduccion del autoritarismo, traduccion de
Francisco J. Ramos Mena, Barcelona (Penguin Random House), 2021, cfr. pp. 22-23, recuerda la con-
ciencia que poseyeron los padres de la nacién norteamericana del peligro que representan los lideres
corruptos para la democracia en general. La misma conciencia tenian los redactores del Cédigo penal
francés de 1791. Asi y todo, las medidas que se adopt6 entonces no impidieron las précticas corruptas
de los nuevos sefiores, que a su turno se sirvieron de inescrupulosos «que bailan al son que les tocan y
brincan con el dinero, atentos a los de arriba, sin miramientos con los de abajo», como describe Stefan
Zweig a Fouché en su biografia del obscuro personaje. Esta clase de genios tenebrosos, trepadores con
un talento innato para navegar en aguas turbulentas, suelen prevalecer sobre la integridad moral y las
convicciones inquebrantables. ZWEIG, S., Fouché. Retrato de un politico, traducciéon de Maximo José
Kahn y Miguel Pérez Ferrero, Buenos Aires (Editorial Juventud Argentina), 1938, pp. 93-94. En el
genio de Fouché se habia fijado BaLzAc, H., Un asunto tenebroso, traduccion de Pedro Darnell, Nava-
rra (Salvat), 1970, p. 59.

31 La metdfora dieciochesca conserva validez en el siglo xx1, al igual que la afirmacién de que
«el golpe mds fatal que los gobernantes descargan contra la libertad piblica consiste en subyugar a sus
conciudadanos en nombre de las propias leyes; y uno de los medios que emplean gustosos para el efecto
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En seguida, la demagogia es fértil en corrupcion porque ésta forma parte
de su esencia y sus métodos. LLa demagogia regala arbitrariedad, deslumbra-
miento por la decisidn particular, subestimacion de la ley abstracta; a su vez, la
médula de la corrupcion se reduce al triunfo del arbitrio individual sobre la
voluntad general. Y el método del embeleco del pueblo se adecua a pedir de
boca para encubrir la cleptocracia®?, por cuyo motivo la corrupcion sera formal-
mente condenada con altisonantes frases de los programas de gobierno y aren-
gas politicas —sin olvidar la aprobacién de reformas que elevan las penas del
cohecho, pero dejando francas vias para que los miembros del circulo del de-
magogo escapen de la jurisdiccidn criminal—, pero practicada a conciencia en-
tre los intersticios o tras las bambalinas del aparato legal.

Finalmente, la demagogia medra de la corrupcién porque es el medio que le
permite autorreproducirse. No olvidemos el niicleo de su partenogénesis, que nos
descubre el predominio del gobernante ante el pueblo y la superioridad de su ar-
bitrio frente al Estado de Derecho. Como, a la larga, no es factible tener firmes las
riendas del poder individual sin engrasar convenientemente a sus sometidos, el
demagogo no trepidard en substituir las relaciones juridicas con la grata coercién
del premio pagado o recibido con actuaciones o fondos publicos.

Finan aqui las posibilidades del Derecho positivo, como en la célebre
definicién de Dante: «El Derecho es una proporcién personal de hombre a
hombre, que cuando es mantenida por €stos, mantiene a la sociedad, y cuando
se corrompe, la corrompe» *.

es el mds andlogo a su cardcter: la corrupcion». MARAT, J. P., Les chains de I’esclavage, Paris (Adolphe
Havard, Editeur), 1833, pp. 220 y 221.

32 «Una enfermedad mayor de la democracia, ayer y hoy, aunque en la actualidad transformada en
metdstasis, es el fendmeno de la corrupcion, tanto que a veces tenemos la sensacién de que la democracia
se ha transformado en cleptocracia». SQUELLA, A., Democracia. ;Crisis, decadencia o colapso?,
Valparaiso (Universidad de Valparaiso), 2019, p. 105.

3 DANTE ALIGHIERIL, De la monarquia, traduccién directa del latin por Ernesto Palacio, Buenos
Aires (Editorial Losada), 1941, p. 71.
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ELOGIO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LA PERSONA JURIDICA

JUAN ANTONTO LASCURAIN SANCHEZ*

I. INTRODUCCION: PEOR PARA LA TEORIA DEL DELITO

1. Enrique Aftalién sefial6 certeramente en 1945 que si «subsiste alguna
dificultad para compaginar la responsabilidad criminal de las personas juridicas
con la llamada teoria juridica del delito, pues peor para esta dltima»'. Lejos de
una mera boutade, creo que la afirmacién pone el dedo en la llaga de una pregun-
ta mal formulada. Lo importante no es que esta nueva responsabilidad encaje en
nuestros conceptos tedricos, en nuestro relativamente asentado modelo de com-
prension del delito, edificado sobre la conducta individual. Este modelo no es sino
un modelo prescriptivo en pos de la justicia®. El delito no es una accién tipica,
antijuridica y culpable (ATAC), formulado cada uno de estos elementos de deter-
minado modo, sino que debe serlo para ser justo, para respetar los valores y prin-
cipios de nuestro ordenamiento. La cuestion es si de ello se deriva que ese esque-
ma, o los contenidos consolidados de sus elementos, elaborados para penar o no
penar con justicia y con eficacia a personas fisicas, constituye la tinica manera de
imponer una pena con tales justicia y eficacia cuando el destinatario es otro, algo
asi como un conjunto de personas que se relacionan de determinada manera.

* Catedratico de Derecho Penal. Universidad Auténoma de Madrid.

' AFTALION, E., «Acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas», LL, nim. 37, 1945, p. 186.

2 Asi, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte general, 10.* ed., Barcelona (Reppertor), 2015, pp. 147 ss.;
Corcoy BIDASOLO, M., «;Es posible limitar la intervencién penal en el siglo XX17», Anales de la Cdtedra
Francisco Sudrez, Protocolo I, 2021, pp. 103 ss.
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La pregunta directa, importante, es pues la de la justicia de la responsabilidad
penal de las personas juridicas segiin nuestra comprension democratica de la justi-
cia®. La pregunta fundamental por la legitimidad de la pena a la persona juridica no
es la intermediada de si existe una conducta humana individual o si vemos capaci-
dad psiquica de comprension de la ilicitud del hecho en el agente cuya responsabi-
lidad enjuiciamos, por ejemplo. Si no queremos tomar el rdbano por las hojas, de-
bemos elevarnos a nuestros principios, a nuestros criterios de justicia, y preguntarnos
si la responsabilidad penal de las personas juridicas es justa conforme a los mismos,
y no, sin més, si se adapta a una cierta elaboracion de tales criterios y a su concre-
cién en ciertos requisitos para la pena realizadas pensando en comportamientos in-
dividuales. Aqui se trata en parte de lo mismo y en parte de otra cosa: de atribuir
responsabilidad a un grupo de individuos que se relacionan entre si de forma regla-
da y compleja, normalmente para administrar un patrimonio®*.

2. El tema me parece apasionante y por ello lo he elegido para homenajear
a Mirentxu Corcoy. A nadie mejor que a ella le es aplicable el lema que aplicé a su
maestro, Santiago Mir: «Pasién por el Derecho»?. Y pasion fructifera: el de la pro-
fesora Corcoy es un ejemplo de excelente dedicacion a «la funcién de la pena», «la
razén que determiné dedicar [su] carrera universitaria al Derecho penal»®. Un es-
tudio presidido ademads por la coherencia con una visién democrética de la justicia.
Uno de sus trabajos mas recientes resume conclusivamente este afan: «Las finali-
dades preventivas que se atribuyen a la pena deben de ser limitadas por los diversos
principios del Derecho penal, esenciales en un Estado democratico de Derecho,
e indispensables para respetar los derechos fundamentales de las personas»’.

II. ({CUANDO ES JUSTA UNA NORMA PENAL?

1. Enrealidad, es esta una pregunta muy cotidiana que subyace en el debate
ciudadano ante cualquier propuesta de reforma penal orientada a crear nuevos

3 Respecto a esta, LASCURAIN SANCHEZ, J. A., Principios penales democrdticos, Madrid (Iustel),
2021, pp. 15 ss.

4 Sobre el concepto de persona juridica, GALGANO, E., «El concepto de persona juridica», Revista Dere-
cho del Estado, nim.16, 2004, pp. 13 ss.; NiNo, C. S., Introduccion al andlisis del Derecho, 2.* ed., Buenos
Aires (Astrea), 1993; pp. 224 ss.; ALFARO AGUILA-REAL, J., «Personas y cosas. Individuos y patrimonios»,
Almacén de Derecho (https://almacendederecho.org/personas-y-cosas-individuos-y-patrimonios).

> Corcoy BipasoLo, M., y MIR PUIG, S., «Pasién por el Derecho» (entrevista), Revista de Docencia
Universitaria, 12 (3), 2014, pp. 375 ss.

% Corcoy BIDASOLO, M., «Prevencién limitada vs. neo-retribucionismo», en Silva Sdnchez et al.
(coords.), Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, 2017, Montevideo-Buenos
Aires (Bdef), p. 285.

7 Corcoy BIDASOLO, M., Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 1,2021, p. 103.
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delitos o a aumentar las penas. La verbalizacion suele ser la de «queremos penas
ma4s justas»; «queremos penas mds eficaces». La justicia se proclama aqui como
eficacia en la proteccion de lo justo, en la prevencion de conductas que se entien-
den injustas. Es la cuestion de la justicia como eficacia para un estado de cosas a
su vez justo. Por recordar algunos debates mds o menos recientes en Espafia, de-
mandas de justicia de este tipo, con independencia ahora de su mayor o menor
carga de razon, son las de la tipificacion expresa de la violencia de género; las de
la prevision de prision permanente revisable para, entre otros delitos, los casos mas
graves de asesinato; o la del delito de abandono de lugar del accidente de trafico,
que se acompaiié de una expresiva campaiia «#por una ley justa»®.

2. En cualquiera de los ejemplos anteriores, en el debate de la justicia de
la modificacion del Codigo Penal han surgido los contraargumentos relativos a
la justicia como eficiencia. El fin puede ser loable pero los costes de la interven-
cion excesivos, lo que hace que desde el punto de vista valorativo no merezca la
pena-—no sea justa—la intervencion. Ese coste lo medimos con nuestros principios,
que es el instrumento con el que medimos nuestros valores. No hace falta irse a
los extremos ejemplos de la pena de prision a las madres de los terroristas o de
la amputacion de manos para los ladrones. En los casos anteriores de demandas
de justicia como eficacia se han opuesto contundentes argumentos de injusticia
como ineficiencia. Asi, se ha alegado que los tipos de violencia de género con
contrarios a la igualdad si no contienen un elemento de dominacién®; a la prisién
permanente revisable se le afea que sea indeterminada, inhumana y opuesta al
mandato de resocializacién'?; y al delito de abandono del lugar del accidente de
trafico —que presupone que no hay una situacion de desamparo y de necesidad
de socorro (art. 382 bis CP)—, la vulneracion del derecho del sujeto a su defensa
y a la presuncién de su inocencia en su vertiente de no poder ser compelido a
aportar pruebas contra si mismo'!.

3. En lo que sigue me propongo sostener que la responsabilidad penal de
las personas juridicas es justa. Por eso este articulo se llama «Elogio de la

8 Sobre los pardmetros de ese debate, vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., y Dorico GOMEZ-ALLER, J.,
«#porunaleyjusta?», Almacén de Derecho (https://almacendederecho.org/porunaleyjusta).

° Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «;Son discriminatorios los tipos penales de violencia de género?
Comentario a las SSTC 59/2008, 45/2009, 127/2009 y 41/2010», Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, nim. 99, 2013, p. 350.

10" Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A.; PEREZ MANZANO, M.; ALCACER GUIRAO, R.; ARROYO ZAPATERO, L.;
DE LEON VILLALBA, J., y MARTINEZ GARAY, L., «Dictamen sobre la constitucionalidad de la prisién perma-
nente revisable», en Arroyo Zapatero, L. et al. (eds.,), «Contra la cadena perpetua», Ciudad Real (Ed. Uni-
versidad Castilla-La Mancha), 2016, pp. 17 ss. Pero no hasta el punto de la inconstitucionalidad, segtin la
STC 169/2021, de 6 de octubre.

" Un precepto similar fue declarado inconstitucional en Costa Rica por estas razones (Sentencia de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema 525/1993, de 3 de febrero).
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responsabilidad penal de las personas juridicas». Y es justa en las dos vertientes
de justicia antes resefiadas: es eficaz y no es ineficiente.

La responsabilidad penal de las personas juridicas es justa porque es eficaz
para una situacion justa, para la proteccion de bienes justos. Sirve para el mante-
nimiento de nuestro sistema econdmico, severamente amenazado, insuficiente-
mente protegido por nuestros resortes penales tradicionales en relacion sobre
todo con los delitos de empresa. Si se prefiere calificar asi, la introduccioén de
pena para las personas juridicas es una reforma «progresista».

Y es justa también porque no es ineficiente: porque no tiene méacula
esencial de ineficiencia. Ciertamente, como se verd, presiona el principio de
culpabilidad en su vertiente de personalidad de las penas, de identidad entre
agente individual del hecho lesivo y sujeto individual efectivamente penado —
relacion que impone el valor de la dignidad de las personas'’>-. Pero esa pre-
sidn, si el sistema de imputacion es adecuado, no afecta al nicleo esencial del
principio y en cambio procura importantes réditos de justicia en el primero de
los sentidos (justicia como eficacia).

III. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
ES EFICAZ

1. Vamos con lo primero: con el déficit de prevencion al que puede subve-
nir la responsabilidad de la empresa misma. Ese déficit fue ya magistralmente
puesto de manifiesto por Schiinemann a finales de los afios setenta del siglo pasa-
doy es el fruto de una combinacidn de factores de aliento al delito y de ineficacia
de la prevencion penal individual en los delitos de empresa'®.

Como ha sido teorizado desde la Criminologia, una caracteristica de las
empresas como colectivo en materia de cumplimiento, en general y penal, es pre-
cisamente cierta inclinacion potencial al incumplimiento'*. No se trata obviamen-
te de un déficit moral de los empresarios, sino de que la competitividad propia de
un sistema de libre mercado hace que las empresas tiendan al ahorro de costes
o a la maximizacion de beneficios, y que en ello les vaya su propia pervivencia.

12

Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «El principio de culpabilidad», en Pérez Manzano, M. et al. (coords),
Estudios en homenaje a la profesora Susana Huerta Tocildo, Madrid (Universidad Complutense de Ma-
drid), 2020, pp. 110 ss.

13 SCHUNEMANN, B, Unternehmenskriminalitcit and Strafrecht, Colonia, Berlin, Bonn, Miinich (Heymanns),
1979, pp. 18 ss,41 ss 'y 56 ss.

14" Vid. NIETO MARTIN, A., «Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas», en Nieto Martin, A. (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2015, pp. 51 ss.
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Existe la constante tentacion de deshacerse de los residuos toxicos vertiéndolos al
rio, de no colocar redes de seguridad en los edificios en construccién, de sobornar
a un funcionario para obtener un contrato publico. Y en la organizacion interna de
la empresa, en un mundo con escasez de puestos de trabajo, existe una segunda y
también constante tentacion: la de cada empleado de hacer lo posible para resultar
bien visto por su empleador, incluso, llegado el caso, con trampas en favor de la
empresa. Para mantener el puesto de trabajo o ascender a un puesto mejor.

2. Ante este panorama, y si partimos ahora de un esquema clésico de
responsabilidad penal individual, la empresa no tiene suficientes alicientes para
disuadir los delitos individuales que se cometen en su beneficio, los incumpli-
mientos penales que le favorecen. Si el vertido contaminante no es detectado,
mejor para la empresa. Si si lo es, peor para el individuo que lo haya ordenado
o realizado. La empresa quedara solo sujeta a una reparacién de los dafios pro-
ducidos que podra serle rentable si se tiene en cuenta la probabilidad de que no
sean detectados.

La manera natural de combatir estos delitos es la responsabilizacion indivi-
dual por accién u omision. Esa responsabilizacion es extremadamente garantista
por lo que supone para el honor y la libertad de los ciudadanos implicados. Y en
ese garantismo, que elegimos, que asumimos —piénsese por ejemplo en la regla
BARD (beyond any reasonable doubt), de que solo puede darse por cometido un
hecho lesivo si resulta probado, no preponderantemente, no convincentemente,
sino plenamente, mas alld de toda duda razonable '>—, se nos escapa mucha pre-
vencion, sobre todo en &mbitos donde se suman varios comportamientos indivi-
duales, como es el de la empresa, donde hay numerosas escisiones entre decision
y accién y numerosos solapamientos entre prohibiciones y mandatos. Sabemos
que se dio un curso de riesgo gravemente irregular pero no esté claro quién lo
desatod, ni quien lo dejo de controlar, ni qué sabia el agente o el omitente. Es més,
tenemos a veces la sensacion de que los elementos probados del delito no se
constatan en un solo comportamiento activo u omisivo de alguien, sino que solo
es posible reconstruirlos con la constatacion fragmentaria de lo que hicieron,
parcialmente, y sabian, parcialmente, varias personas'°.

3. A estacomplejidad se unia cierta tendencia judicial, practica, a acumu-
lar las responsabilidades penales hacia abajo en el seno de la empresa, fuera de
los nicleos decisores. Esta propension a la responsabilizacidn «hacia las bajas

15 Un esténdar de raiz moral que comporta la generacion de un nimero relevante de falsos positivos de
inocencia: vid. en profundidad CASTILLO VAL, L., Il criterio del beyond any reasonable doubt nella responsa-
bilitd delle persone giuridiche, Tesis doctoral, Universita degli Studi di Milano, 2020, pp. 38 ss.

16 Vid. NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo,
Madrid (Iustel), 2008, pp. 67 ss.
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instancias de la jerarquia de la empresa, resultante de la técnica legal de descrip-
cién del supuesto de hecho tipico, puede tener consecuencias fatales para el
efecto preventivo de las normas de Derecho Penal y de Derecho Administrativo
sancionador, porque muy a menudo el 6érgano inmediato de ejecucion se da
cuenta solo insuficientemente de las consecuencias de su propio modo de actua-
cion, a causa de la division del trabajo y de la canalizacién de informacién en la
empresa; porque dicho érgano solo tiene una pequefia fuerza de resistencia fren-
te a una actitud criminal de grupo —es decir, frente a usuales précticas irregulares
de la empresa—, a consecuencia de su vinculacion al establecimiento, a conse-
cuencia de la notoriamente alta disposicién a la obediencia del hombre en el
sistema jerdrquico, y a causa de la evidente técnica de neutralizacién “pero si yo
solo actio de un modo altruista en interés de la casa”; y finalmente porque los
miembros inferiores de la organizacion de la empresa son fungibles en un alto
grado, de modo que la direccién de comportamientos a través de normas penales
solo puede conseguir una efectividad limitada»'".

Este déficit de punicién y prevencion ha tratado de ser combatido dogma-
ticamente sobre todo con la responsabilidad individual por omisién, y también
con la responsabilidad individual del representante. Con €xito, pero con €xito
limitado. Como resulta conocido, en esencia, el resultado se puede imputar tam-
bién objetivamente a quien teniendo un deber especial de garante no hizo lo ra-
zonablemente posible para evitarlo si con tal actuacion debida hubiera evitado el
resultado (art. 11 CP). Y como resulta conocido también, es posible una exten-
sion de la autoria de los delitos especiales a quien actie como representante del
sujeto especial, que bien puede ser una persona juridica (art. 31 CP).

Que en estas estructuras dogmaticas, justas en cuanto tendentes a atribuir
preventivamente a cada uno lo suyo, se haya avanzado mucho, no significa
desde luego que se haya avanzado suficientemente en la lucha contra la impu-
nidad de los delitos de empresa: en la justicia como eficacia. Reitero lo ya
avanzado: en estructuras complejas como las empresas no siempre va a ser
facil recopilar con plenas garantias los datos que fundamentan una plena im-
putacién objetiva y subjetiva del hecho. Plenas garantias, procede volver a
subrayarlo, que proceden de la amenaza de la pena de prisién y de la mécula
que al honor supone el reproche individual.

Nadie lo ha expresado mejor que Schiinemann: «EI que la criminalidad
de empresa pueda ser combatida con suficientes perspectivas de éxito con las
posibilidades deresponsabilizacién de miembros particularesdelamismalf...]es

17" SCHUNEMANN, B., «Cuestiones bésicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca
de la criminalidad de empresa», ADPCP, num. 41, 1988, p. 533.
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una de las mds importantes y a la vez mas dificiles cuestiones del moderno
Derecho Penal econémico. A favor de su negacion, o al menos de un extraor-
dinario escepticismo en su respuesta, hablan toda una serie de argumentos de
peso: en primer lugar, la inviolable vigencia del principio de culpabilidad y del
principio in dubio pro reo en la punicion del autor individual; en segundo lu-
gar, los modelos de explicacién psicoldgico-colectivos de la criminalidad de
grupo, que parecen sugerir también una medida colectiva de sancidn; en tercer
lugar, la concepciéon dominante en la doctrina de una notoria dificultad de
prueba en el dmbito de la criminalidad de empresa, y en cuarto lugar, finalmen-
te, el reducido efecto preventivo del Derecho penal en las organizaciones jerar-
quicas “tabicadas” por una moral propia» '8.

4. El paso siguiente en pos de una prevencion justa de los delitos de
empresa era la responsabilidad colectiva: el paso siguiente en la escalera de la
justicia como eficacia. Si al final la persona juridica no es sino un complejo
grupo de relaciones personales formalizadas, se puede atribuir a ese grupo el
deber de organizarse para evitar sus externalidades més lesivas. El mensaje es:
conforme a tus pautas organizativas, organizate para que desde tu actividad
—desde tu empresa— no se desarrollen conductas individuales lesivas para otros
y favorables para ti. Y, si esto va a ser un deber penal, para evitar caer en la
indefinicién, y en el consiguiente riesgo de inconstitucionalidad, voy a dibujar
legislativamente las pautas esenciales de ese deber y voy a confiar en su razo-
nable desarrollo jurisprudencial.

La atribucidén de este deber penal a la persona juridica hace que su quie-
bra, su injusto, sea un injusto de desorganizacién. Es un delito de descontrol
cuya gravedad constatamos si efectivamente se produce un delito individual,
que opera asi como una condicion objetiva de punibilidad. El delito de la per-
sona juridica es un delito de mera conducta; si se quiere, el delito de ser mal
policia de los suyos".

18 SCHUNEMANN, B., ADPCP, nim. 41, 1988, p. 551.

19 Resulta tentadora la idea de ver esto mismo desde la participacién omisiva de la persona juri-
dica en el delito individual. Asi, RODRIGUEZ RAaMOs, L., «La culpabilidad en los delitos cometidos por
la persona juridica», DLL, nim. 7694, 2011, p. 6; ARTAZA VARELA, O., La empresa como sujeto de
imputacion de la responsabilidad penal, Madrid (Marcial Pons), 2013, pp. 332 ss. Este interesante
enfoque necesita sin embargo encontrar fundamento para sustentar tal contribucidn, sin que el mismo
parezca que concurra siempre en la cesién omisiva de instrumentos o condiciones para el delito o en
la infraccién de deberes de cumplimiento previos a los penales. Por otra parte, resulta un planteamiento
demasiado limitativo desde la opcidn eficacista del legislador, y puede condenarnos a la casilla de
salida. Tal cosa sucederia si se tratara de exigir en rigor una participacion dolosa omisiva en el delito
individual: si, a partir del deber legal de organizacién para la prevencion del delito, se ha de constatar
que desde la organizacién se sabe que un sujeto iba a delinquir y que la pasividad institucional hizo
posible o al menos ayudé a que se desplegara el concreto delito individual. La sana pretensién efi-
cacista pretende una relacién mas laxa. Organizate para que los tuyos no delincan. Si no lo haces
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5. Existe todavia un punto atinente a la eficacia que debe destacarse.
Si cabe afirmar que el sistema de responsabilidad sancionadora de las perso-
nas juridicas esta siendo al menos parcialmente eficaz, en cuanto que cabe
afirmar que ha impulsado que nuestras empresas se estdn organizando para
evitar delitos desde las mismas, ello se debe en buena parte a que sea un
sistema penal y no solo administrativo. El sistema de responsabilidad admi-
nistrativa de las personas juridicas lleva media vida entre nosotros, antes y
después de la Constitucion, y no solo no ha recibido grandes reparos, sino
que, a diferencia de lo que ha supuesto la nueva estrategia de penas a las
personas juridicas, ha sido recibido siempre con gran naturalidad, a pesar de
que los valores y principios constitucionales que informan y limitan las pe-
nas y las sanciones administrativas son en esencia los mismos. Trataré de
analizar luego el por qué. Lo que me interesa ahora destacar es la esenciali-
dad del adjetivo «penal» en el sistema y cierta banalidad subyacente en la
afirmacién de que, como hacen otros ordenamientos, sin mayores costes nos
hubiéramos ahorrado algunos dolores de cabeza principiales con un sistema
de sanciones judiciales que no se denominara «penal».

Pasa con las personas fisicas y también con las juridicas. La prevencion
no es solo un asunto de probabilidad de la sancién y del contenido objetivo
de esta. La pena es también, y en primer plano, reproche social, y con ello
dafio al honor?. El individuo que ha sido condenado a una pena suspendible
privativa de libertad tiene la honda carga de la condena y de un periodo pre-
vio de sometimiento al poder judicial intensamente restrictivo de su presun-
cién de inocencia y que puede comportar la limitacién de sus derechos fun-
damentales. Piénsese ahora en nuestras empresas. Lo de menos puede ser la
multa o el riesgo de la multa o la consideracién social de infractor adminis-
trativo, algo cada vez mds identificable con la propia condicién de
ciudadano?!. Lo de mads es la catalogacion de delincuente, y la previa de
acusado, y la previa de imputado. Lo de mis es el coste reputacional en un
sistema fuertemente competitivo.

razonablemente, te penaré a ti también siempre que se produzca un delito individual y siempre que, por
decirlo ahora con el articulo 31 bis CP, el mismo «se ha podido realizar» por tal defecto; no existian
medidas idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision.

20 Al respecto, Ross, A., «La finalidad del castigo», en AAVV, Derecho, Filosofia y Lenguaje.
Homenaje a Ambrosio L. Gioja, Buenos Aires (Astrea), 1976, pp. 156 ss.

21 Asi, NIETO GARCIA, A., Derecho Administrativo sancionador, 5.* ed., Madrid (Tecnos), 2012,
pp- 27 ss.
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IV. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
NO ES INEFICIENTE

1. Lajusticia de la pena a la persona juridica no reside solo en su eficacia
en la consecucion de un fin justo. Hace falta ademds que no tenga costes ni
mayores ni insoportables: hace falta que no vulnere ninguno de nuestros princi-
pios fundamentales. Analicemos por qué ello no es asi estructuralmente por el
hecho de prever e imponer penas a las personas juridicas.

2. Como senal€ al comienzo del articulo, la eficiencia de una reaccidn
penal la medimos en moneda de valor a través de los principios penales, con lo
que la pregunta es ahora si la responsabilidad penal de las personas juridicas
vulnera alguno de tales principios. Y el que estd en cuestion es el de culpabili-
dad en su manifestacion de personalidad de las penas: solo es legitimo —solo es
acorde con el valor de la dignidad de las personas— sancionar a la persona a la
que le sea objetiva y subjetivamente imputable el hecho lesivo, y no a un terce-
ro por mucho que ello pueda resultar preventivo o por mucho que ese tercero
esté personalmente relacionado con el agente lesivo. En breve: no es legitimo
destruir el domicilio familiar del terrorista suicida®.

Por lo demés, la responsabilidad penal de las personas juridicas no afecta
per se a ninguno otro de nuestros principios basicos. No, desde luego, a las
exigencias de legalidad ni tampoco a las de proporcionalidad, pues bien puede
tratarse de una responsabilidad precisada en una ley que responda de modo
idéneo, minimo y proporcionado a una necesidad justa de proteccién. Y tam-
poco parece que puedan suscitar interrogantes relevantes de legitimacion el
principio de igualdad, el mandato de resocializacion o la prohibicion de penas
inhumanas. Suena hasta raro formularlo.

La objecion de culpabilidad puede resumirse del siguiente modo. El su-
jeto individual finalmente penado va a ser el titular del patrimonio de la perso-
na juridica. Y si la razén de la pena, el injusto de la conducta penada, es la
desorganizacién de la persona juridica, la generacion de un escenario de des-
control, de peligro de comision de delitos individuales, es evidente que no
siempre —mas bien extrafiamente— cabe imputar tal defecto a aquellos titulares
en el sentido fuerte con que utilizamos el verbo «imputar» para justificar la
responsabilidad penal, equivalente a que el hecho lesivo es cosa suya en senti-
do objetivo y subjetivo.

22 Una legitimacion de estas medidas en el ordenamiento juridico de Israel por razones preventivas
puede leerse en BENMELECH, E.; BERREBI. C., y KLOR, E., «Counter-suicide-terrorism: evidence from
house demolitions», NBER Working Paper, 16493, 2010 (https://www.nber.org/papers/w16493.pdf).
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3. Ciertamente la responsabilidad penal de las personas juridicas no
respeta plena u 6ptimamente el principio de personalidad de las penas, pero si
suficientemente. El presupuesto de esta aseveracion es que el principio de per-
sonalidad de las penas no es en rigor una regla, sino que funciona como un
principio en el sentido alexyano del término, como un mandato de optimiza-
cién?. Se trata de aproximar lo mds posible pena e imputacién —a mayor apro-
ximacion, mayor respeto del principio y mayor preservacion del valor que estd
detrds del principio—, pero resultan admisibles relaciones menos intensas
siempre que respeten unos minimos —la zona roja del principiometro—y que el
irrespeto remanente sirva a la preservacién de otros principios y valores. Pién-
sese ahora en el claro ejemplo del mandato de determinacién, postulado del
principio de legalidad: al legislador se le dice que describa la conducta delicti-
va con la mayor precision posible, pero respetando unos minimos —que termi-
na determinando el Tribunal Constitucional y convirtiendo el principio en re-
gla—, son tolerables descripciones mas laxas en pro de la justicia como eficacia
en la proteccion de bienes juridicos?*.

4. Debe a su vez tenerse en cuenta otra precision, que hace a la rela-
cién de la preservacion de un principio con la entidad de la sancién de la
norma en cuestion. El grado en el que se respeta un principio —el grado en que
los principios vinculan la conformacién de infraccidn y sancién— depende no
solo de como esté descrita la norma de conducta, de sancién o de procedi-
miento para determinar si ha existido una infraccién, sino también de la
cuantia de la sancidn.

Asi, por ejemplo, por volver al claro ejemplo del mandato de determi-
nacion, una norma de conducta ambigua, imprecisa, no perturba intolerable-
mente nuestra seguridad juridica —que es el valor subyacente al principio— si
de lo que se trata es de una infraccién de aparcamiento leve que podria aca-
rrear una leve multa. Esa misma ambigiiedad seméntica si puede ser intole-
rable si de lo que se trata es de un grave delito econdmico que puede dar con
nuestros huesos en la cércel. La sensacion de inseguridad no depende solo de
la seméntica de la norma de conducta sino también y mucho de la cuantia de
la sancidn.

Esto mismo lo podemos ver en otros principios. Para la multa no grave
toleramos que decida un érbitro de dudosa imparcialidad, como es la Adminis-
tracion; para la carcel exigimos que lo decida un juez. Si nos condenan la misma

3 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Madrid (Centro de Estudios Constitucionales), 1993,
pp- 86 ss'y 89.

2 Admitimos por ejemplo, la agravante de uso de «armas» en lugar de establecer una relacién pre-
cisa de objetos que se consideran «arma».
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pequeiia duda razonable en ambos casos, multa leve y prision, sentiremos que
solo se ha quebrado intolerablemente nuestra presuncion de inocencia en el
segundo caso, pues solo en €l cambiard radicalmente a peor nuestra vida y pa-
saremos a sufrir cierto estigma social. La cuantia menor de la sancién flexibili-
za el principio y permite formas distintas de sancionar, aconsejadas por razones
de eficiencia. Es esta una ensefianza que deberiamos extraer comparando el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo sancionador?.

5. Regreso a las personas juridicas y su responsabilidad penal para sos-
tener la siguiente tesis: existe una relacion suficiente entre penado y conducta
del penado a la vista de la necesidad de eficacia que justifica la medida y de la
entidad de la pena que alcanza a tal penado.

En el ordenamiento espafiol la responsabilidad penal de la persona juri-
dica no se regula como una consecuencia objetiva de la responsabilidad pe-
nal individual ni en alguna otra forma como heterorresponsabilidad. La per-
sona juridica responde por su defectuosa organizacién en la prevencion del
delito individual, algo que va a depender, al menos en ultima instancia, del
organo de administraciéon de la persona juridica. Ese 6rgano de administra-
cién tiene distintos tipos de vinculacién con los socios, pero de lo que no
cabe ninguna duda es que estos son los tinicos competentes para establecer
las reglas de gobierno de la sociedad, para modificarlas y para elegir y desti-
tuir a los que van a llevar la gestién diaria de los asuntos sociales?. Tenga el
peso que tengan sus competencias de eleccion y de vigilancia es lo cierto que
las mismas constituyen un nexo relacional de su conducta con la organiza-
cion de la sociedad.

Ciertamente esta vinculacién entre socio y desorganizacién puede pare-
cer débil a efectos de asignacion penal de la pena si no se tiene en cuenta el
bajo rigor individual de esta, que, como subrayaba hace unas lineas, dulcifica
el sacrificio del valor de la dignidad personal que estd detréds del principio de
personalidad de las penas, como por cierto confirma una intensa tradicion de
sanciones administrativas a las personas juridicas sin exigencia alguna, ade-
mds, de defecto de organizacion en la misma. La pena final al individuo, deri-
vada de la pena a la persona juridica, es siempre patrimonial y ajena —o al
menos muy separada— a un reproche personal lesivo del honor.

% Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Penas y adminisanciones», en SUAREZ L6PEZ, C., et al. Estudios
penales y criminologicos en homenaje al Prof. Dr. Dr. H. C. Lorenzo Morillas Cueva, 1, Madrid (Dykinson),
2018, pp. 360 ss.

% Sobre la relacién entre socios y administradores, Vid. PASTOR MuRNoz, N., «;Responsabilidad
penal del socio por la criminalidad de la empresa? Reflexiones sobre la posibilidad de fundamentar una
posicién de garantia del socio», DLL, nim. 9400, 2019: «con el encargo de la gestién a los administradores,
se produce una delegacién en sentido amplio» (p. 12).
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Y estd al final la utilidad del sacrificio parcial del principio. El sacrificio no
es insoportable —no queda por debajo de la linea roja de respeto al principio—y es
ademds imperiosamente necesario por las razones de justicia como eficacia que
expuse en el epigrafe tres de este articulo. Sin sanciones a la persona juridica no
hay prevencion eficaz de los delitos de empresa.

V. ALGUNA CONCLUSION

1. Al severo déficit de prevencion de los delitos de empresa se ha res-
pondido con un sistema que obliga penalmente a las empresas a mantener
sistemas internos razonablemente eficaces de prevencion penal. La punibili-
dad de esta omision se condiciona a la existencia efectiva de un delito indivi-
dual posibilitado por la organizacién. Este sistema parece que al menos en
parte estd funcionando —justicia como eficacia—y lo hace porque la sancién, en
su penalidad y no mera administratividad, afecta severamente a los centros
decisores de la persona juridica.

2. Para que la responsabilidad penal de las personas juridicas sea justa
no basta con que sea eficaz para una situacion justa, para la proteccién de bie-
nes justos. La eficacia en la consecucion de algo justo es solo una cara de la
justicia penal. La otra cara, que he denominado «eficiencia», tiene que ver con
los costes de la intervencion penal, que resultan insoportables si suponen la
vulneracién de alguno de nuestros principios fundamentales.

3. Esto no sucede en el hecho de prever e imponer penas a las personas
juridicas. Ciertamente queda cuestionado el principio de culpabilidad en cuan-
to exigencia de identidad entre el agente individual del hecho lesivo y el sujeto
pasivo individual de la pena, pero se da una relacion suficiente entre ambos a
la vista de la limitada entidad de la pena.
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REFLEXIONES EN TORNO
A LA LEY REGULADORA DE LA EUTANASIA

BoRrJA MAPELLI CAFFARENA*

El movimiento a favor de la eutanasia tiene en estos momentos un apoyo
relevante en la opinion publica y en muchos medios de comunicacion. Esto se
debe, en parte, a que el debate lejos de estar sosegado se radicaliza y se termina
convirtiendo en un debate ideoldgico-politico y, en parte, también a que se con-
vierte en un debate reduccionista a partir de algunos casos estereotipados, que
no son los mas frecuentes, aunque si los mds dramaticos'!. La disponibilidad
sobre la propia vida no hace absolutamente irrelevante su proteccién para el
Derecho, a pesar de que su titular quiera terminar con ella y, por ello, el deseo
de morir es un derecho que se puede ejercer dentro de ciertos limites. La vida
merece una proteccion absoluta, por su cardcter ontoldgico como base de todos
los derechos, sin ella no hay posibilidad de ejercer ningtin otro derecho. La ra-
dicalidad de la redaccion del articulo 15 CE («todos tienen derecho a la vida»),
declarando un pretendido derecho a la vida, refleja el interés del orden juridico
por su proteccidn sin fisuras.

* Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Sevilla.

' DE Luca, J., «Presentacion», Teoria y Derecho. Revista de pensamiento juridico, 29/2021,
pp. 10 ss., en su encendida defensa de la Ley sefiala que «El objeto de esta ley, insisto, es ofrecer a todos
por igual un derecho, no un privilegio como ha sucedido hasta ahora, al alcance de unos pocos que podian
permitirse desplazarse a otro pafs, comprar su préictica clandestina o lograr esa muerte deseada gracias a
la piedad y a la audacia de quienes se atrevian a arriesgar una sancién penal, reconozcdmoslo, las més de
las veces por piedad ante su sufrimiento» (pp. 13-14). Semejantes pronunciamientos no ayudan a avanzar
en la solucién de los problemas juridicos de la eutanasia que no guardan relacion ni con la libertad ni con
la defensa de los privilegios sociales. En todo caso es lamentable que el Estado solo nos permita un ejer-
cicio de plena libertad individual para desaparecer del mundo.
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No deja de llamar la atencién que coincidan en el tiempo los debates sobre
la eutanasia, y las legislaciones que la regulan, con el incremento de la concien-
cia ética de los médicos y con los programas paliativos. Respecto de lo primero
son muy numerosos los pronunciamientos que encontramos dentro de la ciencia
médica, apartdndose de las viejas concepciones hipocraticas que asocian la acti-
vidad médica con la curacién de enfermedades y, en consecuencia, por el man-
tenimiento de la vida del enfermo por encima de cualquier otra consideracion?.
Cuando el oncdlogo estadounidense Van Rensselaer Potter empled, ya en los
afios setenta del pasado siglo, la expresion bioética queria destacar precisamente
ese conflicto de valores que plantean los avances tecnolégicos frente a las exi-
gencias del ser humano y sus derechos?®. La medicina en la actualidad es muy
consciente de que su objetivo tiene mds que ver con la atencién al enfermo que
con la atencién a la enfermedad y dentro de los hospitales el advenimiento de la
muerte en estado de sedacion se ha convertido en la forma convencional de abor-
dar el fallecimiento del paciente. En el Iéxico de términos eutandsicos la bioética
se ha encargado de incluir la distanasia o «mala muerte» para significar aquellos
casos en los que alejados de las obligaciones de la lex artis los médicos se em-
pefian en mantener con vida a un paciente con una respiracion o circulacién
artificial a costa de un extraordinario sufrimiento organico y/o psicoldgico cuan-
do la actividad tronco-encefélica cesa de forma irreversible. Hay, por tanto, una
pacifica opinién que entiende que la préctica de la distanasia no solo no forma
parte de las obligaciones deontoldgicas del médico, sino que, en determinadas
circunstancias, podria dar lugar a responsabilidad penal.

Como deciamos antes es igualmente llamativo que en los tltimos afios se
haya desarrollado un interés por la legislacion eutanisica en unos momentos en
los que se da cada vez mds importancia a los programas paliativos para enfer-
mos terminales o supuestos afines. La medicina tiene asumido que la heteroge-
neidad del fendmeno de la muerte transciende el aspecto biolégico y demanda

2 Vid. entre otra documentacién, el Convenio sobre los Derechos del Hombre y la Biomedicina,
suscrito en el Consejo de Europa el 4 de abril de 1997. Este Convenio entré en vigor en Espafia el 1 de ene-
ro del afo 2000.

3 Con frecuencia se cita al escritor ARTHUR KOESTLER, fundador de la Sociedad para la Eutanasia
Voluntaria, creada en 1935, como representante de los primeros movimientos a favor de la eutanasia. Ya que
es asi y se emplea tanto como ejemplo, es necesario sefialar dos cosas. La primera, que Koestler, que se sui-
cid6 junto con su esposa en Londres, no era tanto un activista de la eutanasia, sino del derecho a suicidarse,
que por entonces estaba prohibido. La segunda, que su activismo se dirigia a proveer de recursos a quienes
lo desearan para acabar voluntariamente con la vida. En el conocido prélogo del folleto A guide to self deli-
verance se defiende el derecho a quitarse la vida y se ensefa a ello. Obiter dicta, sin conocer con detalle las
circunstancias de aquel doble suicidio, pactado por la pareja, el mismo es un ejemplo de los peligros de
emulacion de estos movimientos. Mientras que €l se suicida porque sufria un Parkinson avanzado, ella lo
hace porque no le interesaba la vida si €l no estaba. Es un ejemplo de los riesgos de la ruptura del dique
cuando se asocia la eutanasia con derechos como la libertad o la dignidad humana.
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no solo unos recursos y unos programas que aseguren, que este transito, carga-
do de conflictos y emociones, se produzca de forma ordenada para paliar el
dolor de todos los protagonistas, sino también una formacion profesional espe-
cializada en la que, ademas del empleo de los recursos, se adquiera la sensibilidad
necesaria para ayudar en el control y aminoracién de todo lo que acompaiia a la
muerte. Se trata de mejorar la calidad asistencial con medidas de control de los
sintomas fisicos, el apoyo emocional y la comunicacién continua, el respeto por
los deseos del paciente, la coordinacién con la familia y el trabajo en equipo del
personal sanitario*. La muerte socializada, que palia los dafios de la soledad y
el abandono, es la mejor muerte posible. Los programas paliativos sitdan el
protagonismo del paciente en el centro de su desarrollo, sin contar con su
voluntad, actualizada y enriquecida por una informacién proxima, aquellos pro-
gramas perderian todo su sentido.

Como es l6gico hay coincidencias en los discursos de las medidas paliati-
vas y las eutandsicas. Ambas renuncian a la medicina del encarnizamiento y
ambas parten de la libertad y dignidad del paciente. Las diferencias estan en los
fines de una y otra, porque mientras que los programas paliativos se plantean una
muerte en paz mediante un acompafiamiento personalizado del paciente hasta el
dltimo momento, la eutanasia propone, que, llegado el momento, se pueda inter-
venir activamente para acabar con los padecimientos intitiles.

La duda que surge entonces es si ambas opciones —la paliativa y la eutanasia
son compatibles entre si 'y, mas concretamente, si una legislacion sobre la eutana-
sia vendria a priorizarla sobre las opciones paliativas en la medida que resultan
mads econdmicas, mas faciles de aplicar y mas en sintonia con la gestién y organi-
zacion de los sistemas sanitarios de cardcter hospitalario en donde ya fallecen una
de cada tres personas en nuestro pais. Este riesgo se veria considerablemente
aminorado, al menos, si ambas cuestiones fuesen reguladas en una misma ley.
Esta solucion lege ferenda esté llena de ventajas porque permitiria al sector sani-
tario trabajar con unidad de objeto, de garantias y de criterios.

Existen opiniones contrarias a la propia existencia de la Ley, incluso, con
estas limitaciones. El argumento central es que este tipo de leyes, como hemos
sefialado, terminan priorizando la ayuda a morir frente a las medidas paliativas y,
por otro lado, tienen un efecto llamada que provoca un incremento de solicitudes.
Esto se aprecia especialmente en los casos de incapacidad de expresar la voluntad
en los que hay una inclinacién por el in dubio pro mortis, en vez del in dubio pro
vita. Se pone, como ejemplo, lo sucedido en Suiza, un pais que se caracteriza
desde hace décadas por ser de los primeros que han apostado por los modelos

* POLLARD, B., Eutanasia, Madrid (Ediciones Rialp), 1991, pp. 18 ss.
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mads liberales de eutanasia. El crecimiento anual, segtn los datos oficiales de la
Oficina Nacional de Estadisticas (FSO), se sitiia proximo al 20 %. Ya una de cada
cincuenta muertes se produce por aplicacion de esta ley.

Otro importante argumento en contra de legislar la eutanasia es que se
corre el riesgo de provocar el llamado deslizamiento por la pendiente o exten-
sion de los supuestos eutandsicos a situaciones que nada tienen que ver ni con
la enfermedad ni con los padecimientos. Ha sucedido en los casos, Gross, en
Suiza, donde una anciana, que vivia sola, solicitd que se le aplicara la ley con
caracter extensivo, aunque no padecia ninguna enfermedad terminal® y Van den
Bleeken, en Bélgica, un condenado a prisién perpetua que no queria vivir en
esas condiciones. En el caso de la anciana Gross, sefiala la justicia la convenien-
cia de directrices europeas para que ciudadanos sanos puedan ser asistidos en
su deseo de morir, lo que representa un salto cualitativo en la evolucién
eutandsica. Es evidente que, partiendo de los criterios de la autonomia y la dig-
nidad humana, hay un riesgo de que se extienda el servicio eutandsico més all4
de los enfermos terminales y de las personas con graves padecimientos incura-
bles y se aplique la eutanasia a todos aquellos que, con los mismos argumentos,
solicitan que se ponga fin a su vida, porque la consideran indigna y han perdido
el interés por vivir, sea cual sea la causa.

De hecho, quienes se muestran a favor de la eutanasia, no solo la plantean
como un derecho que puede ser reclamado frente al Estado y que se traduce en
el deber de este de atender a esa peticidn, sino que consideran que también més
alla de los supuestos eutandsicos en la sociedad del futuro existird una especie
de muerte a la carta®. En este sentido, Michel Thévoz y Roland Jaccar, en su
manifiesto, sefialan que el «Estado terapéutico» serd vencido cuando el ejerci-
cio del derecho al suicidio sea la forma natural de morir («si preconizamos la
muerte digna, no es solamente por razones “humanitarias”, sino también porque
contribuye a desacralizar el suicido —y por ende la muerte— haciéndolo pasar de
lo pulsional a lo racional, del campo de la fatalidad al de un destino libremente
asumido, de la exaltacion de la transgresion a una lucidez serena»’). Se trata de

> Caso Alda Gross contra Suiza, Sentencia TEDH [Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Alda Gross vs. Suiza (nim. 67810/10) del 14 de mayo 2013]. Alegé precisamente su estado de
soledad y decrepitud y que habia perdido el interés por vivir y aunque murié por causas naturales el alto
tribunal europeo tuvo ocasion de pronunciarse a su favor, considerando que la imprecision de la ley fue la
causa de que no se le pudiera proveyera de pentobarbital por los médicos suizos, lo cual lesionaba su de-
recho a la vida privada del articulo 8 CEDH.

¢ En el afio 1950 la Euthanasia Society of America pidié que se incluyera el derecho a morir con
dignidad dentro de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre.

7 THEVOZ, M., JACCARD, R., Manifiesto por una muerte digna, Barcelona (Kairés), 1993, p. 55.
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positivizar la muerte como un estadio feliz y liberador de la carga fisica®.
Es inevitable que paradéjicamente las propuestas mds radicales sobre la eutana-
sia coincidan con los postulados religiosos a los que abomina. En ambos casos
se niega la muerte como el final de todo. Ambos participan de una idea comtn
de la muerte como liberacion, liberacién del mundo fisico, que permite unirse a
Dios, o «liberacion laica»®. Lamentablemente, esas utopias y arcadias felices
tras la muerte no pueden ocultarnos que la muerte es la destruccion de la vida
y, como dice Ernst Bloch, la muerte es el més duro rechazo de la utopia, porque
en la muerte no hay devenir, ni triunfo'°.

Cuando los partidarios de la eutanasia activa defienden que la misma es
la légica regulacion del derecho subjetivo a disponer de la vida y refuer-
zan la tesis invocando su relacion con el derecho a la vida y al libre desarrollo
de la personalidad lo hacen con el objetivo de explicar el origen del servicio
eutandsico, instaurado la LORE. Ahora bien, para justificar la libre disposicion
de la vida por parte de su titular no es necesario acudir a la tesis de un derecho
subjetivo anclado constitucionalmente. Solo cuando hay necesidad de explicar
los servicios publicos eutandsicos —la participaciéon de terceros— es cuando se
necesita contar con un derecho subjetivo del que surge un deber para la Admi-
nistracién. Pero la tesis del derecho subjetivo plantea algunos problemas de
coherencia con el ordenamiento juridico.

Comencemos por sefialar que resulta dificil de derivar del derecho al libre
desarrollo de la personalidad un derecho positivo a morir. La muerte no permi-
te en absoluto desarrollar la personalidad, de la misma manera que nos parece-
ria sorprendente reconocer en el derecho a la educacion la opcion de no
educarse. Del libre desarrollo de la personalidad se derivan el reconocimiento
de otros derechos personales en la medida que exista personalidad; pero la
no-personalidad es la negacién de cualquier desarrollo.

Las tesis defensoras de la eutanasia activa presentan otros problemas. Por
mads que se rodee de garantias es inevitable concluir que si se permite a un ter-
cero acabar con la vida de alguien, es que la vida de esa persona ha dejado de

8 Hans KUNG, tedlogo y filosofo, sefialaba que «precisamente porque estoy convencido que con la
muerte no termina todo, no me va tanto en una prolongacién indefinida de mi vida...» «y mucho menos
en condiciones ya no dignas de seres humanos» KUNG, H., JENs, W., Morir con dignidad. Un alegato a
favor de la responsabilidad, Madrid (Editorial Trotta), 2004, p. 55.

® SABADA, en un articulo a favor de la Ley (SABADA, J., «La eutanasia en la vida humana y en Espaiia»,
Teoria y Derecho. Revista de pensamiento juridico, 29/2021, p. 18) presupone que “la media” de la sociedad
ala que se le ofreciera la posibilidad de no nacer eligiera esta opcién porque «la vida esta llena de frustracio-
nes porque importantes deseos no se cumplen, porque las enfermedades nos atenazan y porque la muerte de
los seres queridos y la nuestra es un trauma total». La misma idea evangélica del valle de lagrimas del que
solo nos liberaremos con la muerte.

10" BrocH, E., El principio esperanza, Madrid (Trotta), 2013, p. 12.
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tener interés prioritario para el derecho y el principio de la defensa absoluta de
la vida, en la medida que tiene un caricter ontoldgico y sirve de basamento del
resto de los derechos, tiene que replantearse. Por supuesto que también es legal
acabar con la vida de otro en legitima defensa o en la guerra, pero en ambos
casos es precisamente la defensa de la vida la que explica la justificacion. En la
eutanasia, en cambio, se debilita esa proteccion por la aminoracion del interés
de proteccion en si misma considerada.

Los partidarios de la eutanasia llegan a afirmar que no se da un atentado a la
vida, porque esta ya no es querida por su titular. La afirmacién de que estas leyes
eutandsicas no limitan el derecho a la vida'' solo contemplan una dimensién ra-
dical de la individualidad. Semejante tesis equipara la vida a cualquier bien mate-
rial de los que puede disfrutar una persona. La vida del ser humano es mucho més
que un fendémeno bioldgico en la naturaleza. Una cosa es disponer de un objeto
propio y, otra muy distinta, es disponer de la propia vida. Aun cuando la persona
exprese con rotundidad su deseo de morir, para el Derecho sigue vigente la defen-
sa de este bien juridico. El respeto a la libertad tiene que ser compatible con la
dimensién social de la persona y es compatible con la obligacién del Estado
social de promocionarla. La autonomia de la persona no debe conducirnos a un
individualismo radical, no solamente porque es contrario a la idea del desarrollo
de la personalidad en un Estado social, sino que harfa caer en contradicciones
insalvables la legislacion eutandsica e, incluso, la proteccién penal de la vida del
suicida. La vida, incluso, cuando no es querida por su titular, no es irrelevante
para el Derecho. El Estado no puede garantizar la vida, pero si estd obligado a
asegurarla con independencia de la voluntad de su titular. Este aseguramiento
tiene una dimension compleja que abarca desde la prohibicion de medidas que la
limiten, hasta su proteccion frente a ataques de terceros.

En definitiva, desaparecida la voluntad de vivir atn resta un interés en la so-
ciedad por mantener el valor vida. Un valor que merece una menor proteccion y
cede frente al ejercicio de otros derechos, especialmente, el del propio titular a
quitarse la vida. Por esta razén la atenciéon médica sigue siendo una obligacién
deontoldgica por mucho que pueda presumirse que el paciente hubiera expresado
su desinterés por seguir viviendo de haberse podido expresar. La cuestién no es,
pues, castigar o no castigar, sino encontrar una via para no hacerlo que sea compa-
tible con la relevancia de la vida, y con los riesgos que suponen el caracter irrever-
sible y la eventual instrumentalizacién o abuso de los supuestos eutanésicos.

" CARBONELL MATEU, J. C., «La ley de la eutanasia: una ley emanada de la dignidad», Teoria y
Derecho. Revista de pensamiento juridico, 29/2021.
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Una dltima cuestion en relacion con las propuestas de fundamentar el dere-
cho a la eutanasia en el libre desarrollo de la personalidad. Si cuando una perso-
na se dirige al Estado pidiendo que se le mate se encuentra ejerciendo un derecho
constitucional, entonces, como acertadamente reconoce el Tribunal Constitucio-
nal alemadn, «restringir el alcance de la proteccion a causas o motivos especificos
equivaldria esencialmente a una evaluacion substantiva y, por lo tanto, predeter-
minada, de los motivos de la persona para procurar el fin de su propia vida, algo
ajeno a la nocion de libertad de la Ley Fundamental» (Tribunal Constitucional
alemédn (BVfG) en su Sentencia de 26 de febrero de 2020)'2.

A nuestro juicio, merece la pena experimentar otras posibilidades juridicas
que garanticen la disponibilidad sobre la propia vida, no como un derecho
subjetivo, pero si, como una situacion agere licere, como manifestacion externa
de la esfera intima de las personas'. Y debido a este reconocimiento es que la
tentativa de suicidio no se castiga en ningtin pais de nuestro entorno cultural.
Pero nada tiene que ver el suicidio con la eutanasia ya que el suicidio no pasa de
ser un comportamiento personal sin injerencia de terceras personas. El Estado
debe mantener una neutralidad ética y aceptar la conducta suicida. Cualquier
medida que fuera més alld de la asistencia por razones humanitarias y sociales
de cara a disuadir la decision de terminar con la propia vida, es una imposicién
de concepciones morales o ideoldgicas inaceptable.

Como sefiala Etienne Montero %, a diferencia del suicidio, la eutanasia
tiene una dimension socio-juridico-politica, porque no solo compromete a los
facultativos que intervienen en ella, sino a todo el sistema sanitario. Pretender
que quitar la vida a los pacientes pase a ser parte de la deontologia médica,
que debe ser atendido por la sanidad publica, en los mismos términos que el
derecho a ser sanado, desde luego, plantea un modelo de medicina publica
distinta a la actual, y plantea, ademds, ante el enfermo terminal una doble

12 Cita tomada de CARBONELL MATEU, J. C., Teoria y Derecho. Revista de pensamiento juridi-
co, 29/2021, p. 49.

13 En este mismo sentido se ha pronunciado nuestro TC: «siendo la vida un bien de la persona que se
integra en el circulo de su libertad, pueda aquella facticamente disponer sobre su propia muerte, pero esa
disposicion constituye una manifestacion del agere licere, en cuanto que la privacion de la vida propia o la
aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningtin modo, un derecho subjetivo
que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder puiblico para vencer la resistencia que se opon-
ga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de cardcter fundamental en el que esa
posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido
esencial del derecho. En virtud de ello, no es posible admitir que la Constitucién garantice en su articulo 15
el derecho a la propia muerte [...]» (SSTC 120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de julio). En un
sentido similar, negando el derecho de morir también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
en el asunto Pretty c. Reino Unido, de 29 de abril de 2002.

4 MONTERO, E., «La dimensién sociopolitica de la eutanasia», Juristas de la salud, volumen 20,
nimero 1, 2010, p. 134.
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opcién: la paliativa o la eutandsica, jugando poderosas razones politicas, so-
ciales y econdmicas a favor de esta segunda, de forma que ni siquiera se pue-
de afirmar que ambas opciones se presentan ante el enfermo y sus allegados
en igualdad de condiciones.

Esta propuesta no abandona a su suerte a los enfermos crénicos. Para ellos
se abre una razonable serie de vias cuando seguir viviendo les resulta insoporta-
ble. En primer lugar, pueden quitarse la vida; en segundo lugar, pueden recibir
tratamientos paliativos'®, y, en tercer lugar, pueden solicitar la eutanasia pasiva
gracias a la cual se le retira cualquier tratamiento que tenga como objetivo el
mantenimiento artificial de la vida e, incluso, dentro de estas posibilidades se
contempla la sedacion, aunque pudiera eventualmente provocar un acortamiento
de la vida. Por dltimo, para los escasos supuestos de mayor invasion de terceras
personas, practicando la eutanasia activa, el Derecho, a pesar de mantener la vi-
gencia de la proteccion de la vida, contempla soluciones no punitivas en el mar-
co de las causas de justificacion o/y exculpacion. Lege ferenda atn podria intro-
ducirse nuevos institutos juridicos, como la dispensa de la pena o la suspension
del proceso, que evitan la sancion o el proceso penal.

En definitiva, nos preocupa que el movimiento eutandsico pierda de vista
las graves consecuencias que para el futuro de la humanidad tiene que nuestro
consentimiento ponga en manos de terceros nuestra propia existencia. El proce-
so de morir, sus tiempos y su costo no sintonizan con una sociedad industrial y
capitalista, en la que la muerte se rige por los mismos criterios que el negocio.
La muerte y el morir no tienen cabida en las sociedades industrializadas porque
no afectan, esencialmente, a los sistemas productivos. Parece una sorna tanta
sensibilidad por respetar la autodeterminaciéon humana, cuando se trata de la
muerte de personas que ya no son capaces de producir, sino de generar gastos.
Como seiiala el médico danés Kieler'® cuando el desarrollo de un sistema social
no sirve exclusivamente al desarrollo cultural de la solidaridad humana, enton-
ces el sistema como tal puede ser el objetivo final de la evolucion, y los esfuer-
zos de solidaridad quedan reducidos a simples medios.

LaLey Orgdnica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia entra
en vigor en Espaiia el 25 de junio. Sefiala ya en el predmbulo que viene a cubrir
una necesidad de proteger a la par dos derechos fundamentales. Por una parte,

15" A tenor del articulo 5.c) de la Ley 2/2010, de 8 de abril, de derechos y garantias de la dignidad de
la persona en el proceso de la muerte debe entenderse por Cuidados paliativos el «conjunto coordinado de
intervenciones sanitarias dirigidas, desde un enfoque integral, a la mejora de la calidad de vida de los pa-
cientes y de sus familias, afrontando los problemas asociados con una enfermedad terminal mediante la
prevencion y el alivio del sufrimiento, asi como la identificacién, valoracién y tratamiento del dolor y otros
sintomas fisicos y/o psiquicos».

16 KIELER, F., «Consideracién sobre eutanasia», MASSONS, J. M., Eutanasia, Barcelona, 1976, p. 538.
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la autonomia personal para decidir sobre la propia vida y, por otra, la dignidad. En
efecto, sefiala el legislador que «se busca, en cambio, legislar para respetar la
autonomia y voluntad de poner fin a la vida». Y, también, que los «supuestos eu-
tandsicos que se pretenden resolver son aquellos en los que la persona considere
que preservar la vida en esas circunstancias es incompatible «con su dignidad
personal». Por lo tanto, a juicio del legislador, la posibilidad de ejercer el derecho
a obtener asistencia para morir forma parte de los derechos relacionados con la
autonomia y la dignidad.

Pero si se trata de proteger la dignidad y la autonomia es dificil de explicar
que una decisién firme, concedida en el &mbito familiar, no pueda justificar que un
allegado quite la vida de otro, concurriendo las circunstancias eutandsicas, con el
Unico argumento de que no se hizo siguiendo los protocolos de la ley. En sentido
contrario, tampoco se entiende que una declaracion desactualizada, concedida
afios antes en un testamento vital, sin cumplir las garantias registrales, pueda sus-
tituir vicarialmente la declaracion del interesado cuando el médico responsable
considera que el paciente no estd capacitado para otorgar su consentimiento. Si
pretendemos empoderar modelos de politica de respeto al derecho a disponer
sobre la propia vida, el legislador no debiera regular soluciones vicariales de la
voluntad, sino, todo lo contrario, garantizar que solo un consentimiento plenamente
valido —también en un sentido juridico— avala el deseo de morir.

No es cierto que el legislador nos esté proponiendo un compromiso que se
derive del derecho a disponer sobre la propia vida, por el contrario, su propuesta,
mads o menos encubierta, es una nueva concepcion de la medicina, de la relacién
médico-paciente y de la propia muerte. Paradgjicamente, se nos propone que el
momento de la muerte y sus circunstancias pueda ser decidido, eventualmente,
por los médicos dentro de una reformulacién de su lex artis. Mientras que la
justificacion recurrente de la ley es evitar el encarnizamiento médico contra los
pacientes terminales que no quieren seguir viviendo, supuesto ampliamente su-
perado, se eleva a lex artis —deber médico en el ejercicio de su profesion, solo
excepcionado por la objecion de conciencia— la eventual decision del médico a
favor de la muerte sin contar con el consentimiento del paciente en supuestos
clinicos con unos contornos bien indefinidos.

Pero atin nos parece mds grave asociar dignidad y eutanasia. Este marida-
je inevitablemente nos lleva a considerar que hay vidas indignas, y hace revivir
las amargas experiencias por las que ha tenido que pasar la humanidad cuando
dominaban las tesis de las vidas sin dignidad, lo cual es inasumible conforme a
los Derechos Fundamentales. Aunque no se dice, pero la posibilidad legal de
matar a quien no puede expresar su voluntad, ni actualizarla, sustituyéndola
por lo declarado, afios antes, en un escrito generalista de ultimas voluntades,
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sin mayores garantias, se fundamenta en la idea de que esas vidas, mds o menos
terminales, son indignas y no merecen ser vividas. Al menos, los riesgos de que
en un futuro pueda emplearse esta argumentacion son evidentes.

El procedimiento eutandsico se puede subdividir en tres momentos: toma
de decision, evaluacién de la calidad de la decision y solucién de las inciden-
cias. La Ley se ha redactado con un elevado grado de consciencia de que todo
este procedimiento eutandsico estd plagado de riesgos y esto ha conducido al
legislador a proponer un modelo, que, incluso sus defensores, califican como
muy garantista. Se trata de neutralizar dichos riesgos por tres vias. La primera
acudiendo al modelo médico y presumiendo que estos profesionales son ajenos
a cualquier tipo de presion en el ejercicio de su profesion. La segunda, restrin-
giendo las intervenciones para acabar con la vida del paciente a dos supuestos:
aquellos en los que la ejecucion viene precedida de una solicitud actual del
interesado y, aquellos otros, en los que, a falta de contar con esta solicitud, se da
por vélido un documento de dltimas voluntades. La tercera via es convirtiendo
todo el proceso de ejecucion en un trdmite ralentizado y burocrético que se
compadece poco con las dramaticas circunstancias, que rodean estos episodios,
y, para ello, no se ha encontrado una mejor opcion que desviar las incidencias
al procedimiento contencioso-administrativo.

De estos tres caminos el tercero de ellos se desautoriza por si mismo. Es
un despropésito pretender que la demanda o la desautorizacién de un servicio
de eutanasia activa se resuelva con la misma jurisdiccion que el recurso de una
multa de tréfico, porque la eutanasia activa —es decir, que un médico quite la
vida a un paciente— no puede entenderse como un acto administrativo. Parece
evidente que a los redactores de la Ley les ha interesado tanto garantizar el
acceso de la sociedad a los servicios eutandsicos de la Seguridad Social —les ha
parecido tan novedoso-, que han dejado de lado una minima empatia para con
las circunstancias que rodean a estas personas que demandan su propia muerte.
Procedimientos que tardan con frecuencia afios no son idéneos para estos
asuntos. Si se crea una Comision de Garantias y Evaluacién, de cardcter mul-
tidisciplinar, con personas especializadas en estos temas, no es solo para ase-
gurar el cumplimiento de la ley y resolver las incidencias, sino también para
controlar la calidad de las decisiones que se toman en cada expediente vy,
de ahi, que esté prevista su intervencion con anterioridad a la prestacion
del servicio. Lo razonable, en consecuencia, es que sus decisiones deben poner
punto final. Una sala de lo contencioso-administrativo ajena al drama eutana-
sico poco tiene que aportar a las decisiones de la mencionada Comisién. En la
mayoria de las ocasiones se supone que tendrd que resolver demandas del in-
teresado, a quien se le ha denegado el servicio eutandsico, ya que los casos en
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los que los facultativos actuaron en contra de la ley daran lugar a responsabili-
dad penal. ;Qué podré hacer dicha jurisdiccién que no se haya hecho con an-
terioridad y no haya sido resuelto por la Comision? Se volveran a requerir
nuevos informes técnicos, con plazos muy dilatados, con la participacion de
diversos operadores del Derecho y con posibilidades de recursos, mientras que
una persona, a la expectativa, estard soportando, contra su voluntad, unas con-
diciones indignas. Solo una desproporcionada valoracién del servicio frente al
drama humano puede explicar esta solucidn.

Es posible que se pueda objetar que un servicio de la Seguridad social es un
acto administrativo y, como tal, sometido en tltima instancia a su jurisdiccion.
Pero las razones de ordenacion sisteméticas deben ceder frente a consideraciones
de mayor rango como es atender de forma diligente a la peticiéon de morir que
hace una persona en momentos draméticos. Por esta razén, a nuestro juicio, la
desviacion de las incidencias al orden jurisdiccional contencioso-administrativo
es una torpeza que no se compadece con lo auténticamente relevante. No es
un servicio lo que estd en juego, sino una vida humana. El 6rgano colegiado,
multidisciplinar, préximo al drama y ajeno a los eventuales intereses en juego es
el mas cualificado para resolver de forma concluyente cada expediente. A nuestro
juicio, hubiera sido recomendable que el legislador lo hubiera entendido de esta
manera y hubiera permitido un formato abierto del mismo.

Las otras dos cuestiones también merecen una valoracion critica. Nuestra
Ley se entrega casi de forma absoluta a resolver estos problemas mediante un mo-
delo galénico con una intervencion en la que pueden llegar a participar hasta cinco
médicos distintos. Practicamente, esta desatendida la conveniencia de que otros
profesionales puedan ayudar en este proceso. Hace muchos afios Aranguren ya se
mostraba preocupado por el hecho de que en este modelo dominado por el perso-
nal sanitario y la organizacion administrativa la «moral hecha superflua se disuelva
y desaparezca y sea sustituida por el mds eficiente tecnicismo» !’

Se ha perdido una oportunidad de permitir que la Comisién de Garantias
incorpore otros profesionales que permitan acercarse a la identidad del paciente,
incluidos, en ocasiones, representantes de confesiones religiosas. La ocasion lo
hubiera justificado, hubiera justificado soluciones flexibles y no esquemas pre-
determinados. Este modelo galénico plantea también graves objeciones, si con-
sideramos que, en definitiva, lo que nos traemos entre manos no es curar, sino
todo lo contrario: matar. El texto legal quiere elevar la ejecucion del paciente a
un acto deontoldgico, no porque el hecho de matar —a diferencia de lo que ocu-
rre con curar— demande de unos conocimientos especiales, sino porque quiere

17" ARANGUREN, J. L., «La ética médica ante la sociedad de hoy», Revista de Occidente, 1985.
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ampararse en la santidad del ejercicio médico para transmitir la idea de que
todo queda en manos de profesionales que garantizan la pretendida neutralidad.
Sin embargo, las cosas no son asi, porque hoy se prictica una medicina hospi-
talaria muy condicionada por circunstancias econdmicas. Los recursos no son
ilimitados y hay que optimizarlos y esto obliga en ocasiones a tener que tomar
decisiones de un alcance muy grave. Por lo general, el problema se agudiza atin
mds en la hospitalizacion privada y, l6gicamente, afecta de una manera especial
a las personas que sufren un padecimiento grave, crénico e imposibilitante o
padecen enfermedades graves e incurables, las cuales, a estos efectos, se con-
vierten en grupos vulnerables.

No queremos decir que sobre la profesionalidad de los médicos se alce
una nube de sospecha, pero, tampoco, resulta aceptable descargarles la decision
de valorar cuestiones que trascienden al ejercicio de su profesion'®. Obligar a
los médicos a que tengan que decidir sobre aspectos como la autodeterminacion
es someterles a una presion profesional para la que no estdn preparados y para
la que, ademds, van a tener que acudir a recursos ajenos a la prestacién sanita-
ria. Una cosa es la medicina, incluso, dando por vélido que dentro de los debe-
res deontolégicos se incluyera acabar con la vida del paciente, y, otra, muy
distinta, es asumir la responsabilidad de valorar si el paciente otorga un consen-
timiento ajeno a cualquier tipo de influencia por parte de parientes o de terceras
personas. Imaginemos el caso més sencillo y, posiblemente, también el més
frecuente: ;Como debe valorarse por los médicos el consentimiento de una
persona debido a que carece de una asistencia minima para sus cuidados? La
ley desplaza a los médicos toda la responsabilidad de valorar si el paciente ha
tenido alguna «presion externa» en la toma de decision. Con independencia de
que el ser humano nunca toma decisiones sin contar con las presiones externas,
serdn muy frecuentes las ocasiones en las que el «médico responsable» se sien-
ta incapaz de hacer esa valoracion. Téngase en cuenta que la propia Ley reco-
noce y admite supuestos eutandsicos en los domicilios, en unas circunstancias
que el médico serd incapaz de valorar.

Este modelo galénico con el que se quiere eludir los riesgos de la manipula-
cion de la voluntad del interesado nos hace perder de vista la relevancia que, en
esos momentos, puede tener la familia. En los estudios sobre cémo queremos

18 En una interesantes reflexiones sobre el médico y el ejercicio de su profesién en una estructura
hospitalaria, sefiala Gol que «la despersonalizacién del enfermo hospitalizado, el haber recibido una for-
macién profesional, predominantemente somética y bioquimica, la tendencia a sobrevalorar los parame-
tros en los que se es influyente y competente y también los reflejos de autodefensa que nos provoca la
muerte como hecho humano, favorecen una actitud distante y, a veces, hasta cinica y hace dificil de perci-
bir lo que la muerte tiene de asunto personal entre seres humanos». Vid. GoL, J., «Muerte y dignidad hu-
mana», MASSONS, J. M., Eutanasia, Barcelona, 1976, p. 552.
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nuestra muerte destacan circunstancias que no han sido tenido en cuenta por la
Ley, en concreto, la de estar rodeado de la familia'®. Es posible que el interesado
no quiera vivir esos momentos intimos con presencia de extrafios, sino en un am-
biente familiar; sin embargo, cuando esto sucede, cuando uno de los cényuges le
pide al otro en una escena cargada de afecto e intimidad que le suministre la sus-
tancia letal, alejado de cualquier control externo, los miembros de la familia que
hayan participado se les hard penalmente responsable de lo sucedido (art. 143.4 CP).
Nos parece igualmente infundado considerar que los allegados estan contagiados
de interés espurios, como, lo contrario, considerar que, los médicos sabran valorar
adecuadamente la pureza de la decision individual.

La tercera de las garantias de la Ley es que la eutanasia viene precedida
de una decision firme o, como alternativa, un documento acreditativo. Por mas
que el legislador se empefia una y otra vez en afirmar que la ley evita que pu-
diera aplicarse la eutanasia por otros motivos distintos de la autonomia y la
dignidad del paciente, esto no pasa de ser una declaracién de buenas volunta-
des. Sefala, en este sentido, el articulo 4, 3 que el paciente debera tomar su
decision «individual, madura y genuina, sin intromisiones, injerencias o in-
fluencias indebidas» y en relacion con la eventual decision vicarial de terceros
vuelve a insistir en la Exposicion de Motivos que se ha pretendido «que la
decisién de poner fin a la vida se produzca con absoluta libertad, autonomia y
conocimiento, protegida por tanto de presiones de toda indole que pudieran
provenir de entornos sociales, econémicos o familiares desfavorables o, inclu-
so, decisiones apresuradas» y, mds adelante, de nuevo, que debe garantizarse
que la solicitud «no sea el resultado de ninguna presion externa» [art. 5 1.c)] y,
luego, establece un criterio general de exclusién de participar en los equipos
intervinientes de quienes «incurran en conflicto de intereses ni quienes resul-
ten beneficiados de la prictica de la eutanasia» (art. 14). Toda esta reiteracion
de adjetivos para garantizar la libre decisiéon no hace sino encubrir las dificul-
tades con las que nos vamos a encontrar en la praxis para valorar la calidad de
la decision. Los criterios son claramente insuficientes e invalidan prejuiciosa-
mente una interrelacion positiva entre el paciente, que demanda la eutanasia, y
el tercero que, aunque resulte beneficiado por la muerte, cree que la misma es
deseada por aquel. Con una sucesion de topicos se pretende garantizar la liber-
tad de decidir, cuando, en no pocas ocasiones, la decisién individual resultard

1 En uno de los pocos trabajos realizados en Espafia sobre cémo ven las personas su propia
muerte (DE MIGUEL, J. M., y MAR{-KLOSE, M., «El canon de la muerte», Politica y Sociedad, 35, 2000,
p.- 117) destacan las siguientes circunstancias como las elegidas prioritariamente por la mayoria de las
personas: a) sin dolor; b) durmiendo o inconsciente; ¢) de forma rapida; d) rodeado de nuestros seres
queridos; e) en edad avanzada; f) en casa (p. 117).
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condicionada por las propias circunstancias vitales del sujeto, por el abandono
o por la falta de paliativos o cuando, en contraste con estas exigencias garan-
tistas, se permite practicar la eutanasia por la existencia de un documento sus-
crito aflos antes en otras circunstancias distintas.

La medicina ha denunciado en numerosas ocasiones la poca calidad que
ofrece la voluntad del paciente, no es estable y puede variar de un dia a otro,
no solo por las circunstancias familiares que le rodean, por los recursos hospi-
talarios, por su estado, sino también porque es muy dificil ensefiar al ser huma-
no su propia ejecucion para que decida sobre ella®.

La otra alternativa al consentimiento expreso es aquella en la que, imposibi-
litado de comunicar su voluntad, bien la familia bien el propio médico respon-
sable aportan un documento en el que el interesado solicita que se le aplique la
eutanasia activa. De forma que la voluntad es suplantada por este documento al
que se refiere la ley en términos muy ambiguos («documento con instrucciones
previas, testamento vital, voluntades anticipadas o documentos equivalentes le-
galmente reconocidos» articulo 5.2 LORE). Desde el punto de vista juridico estos
documentos no cumplirian con los requisitos minimos para hacer valer un con-
sentimiento y, menos adn, en estas situaciones tan extremas. La propia
Ley 41/20022! senala que «toda actuacién en el ambito de la salud de un paciente
necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida
la informacién prevista en el articulo 4 (es decir, la que «comprende, como
minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus conse-
cuencias»), haya valorado las opciones propias del caso.» Esta garantia funda-
mental de informacién previa y de ofrecimiento de distintas opciones no se cum-
ple cuando hablamos de testamentos vitales. La contradiccion es grave ya que se
nos propone un modelo en el que la presuncién del consentimiento se hace valer
a favor de la muerte y no, por ejemplo, de lo tratamientos paliativos.

20 FORSSMANN, W., «Problemas de la eutanasia», Archivos Facultad de Medicina de Madrid,
Vol. XXXIV, nim. 2, agosto 1975, pp. 69-91. Passim.

21 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica.
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LA CONVENCION DE PALERMO (UNTOC)
Y LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE DELITOS
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Itinerarios e intersecciones del ordenamiento italiano
VINCENZO MILITELLO *

I. DOS «REVOLUCIONES SISTEMICAS» VEINTE ANOS DESPUES

Si se tratase de aplicar el modelo elaborado por Thomas Kuhn para las fases
del desarrollo cientifico al famoso lema «la historia del derecho penal es la histo-
ria de su reforma», dificilmente podria hallar en los dltimos veinte afios ejemplos
mas claros de esa imagen de «revolucion» que las dos normativas aqui analizadas.
Tanto la conferencia internacional que, en diciembre de 2000 en Palermo, abri6 a
la firma de los Estados la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional (UNTOC) como, en el mismo afio, la ley de
delegacion nim. 300, con su correspondiente Decreto Legislativo nim. 231
de 2001, que introdujeron conjuntamente en Italia la responsabilidad derivada de
delito para las entidades colectivas, marcan dos «cambios de paradigma» para el

* Catedratico de Derecho Penal. Departamento de Jurisprudencia de la Universidad de Palermo.

Esta contribucion estd dedicada a la querida colega Mirentxu Corcoy Bidasolo, a la que me unen
fuertes deudas de gratitud por la intensa actividad de intercambios cientificos y la generosa amistad que,
desde los tiempos de nuestras primeras estancias en Friburgo, en el Max-Planck-Institut, se ha ido enrique-
ciendo con innumerables ocasiones en las que he podido apreciar su profunda humanidad y su inagotable
curiosidad intelectual. Una version abreviada del texto se presentd en las jornadas «La responsabilidad
derivada de delitos de las entidades veinte afios después del Decreto Legislativo 231/2001», celebradas los
dias 5 y 6 de noviembre de 2021 en la Universidad de Bérgamo.
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sistema penal del momento. Las dos décadas transcurridas justifican, ademas, un
balance de las miiltiples y relevantes modificaciones que ambas han conllevado
en el ordenamiento italiano. No obstante, la presente contribucién puede apuntar
a un objetivo mucho mds circunscrito, ya que se centra en el valor global de
ambas medidas reguladoras y pretende identificar sus principales significados y
sus respectivas intersecciones.

En cuanto al primer texto, la Convencion UNTOC, la toma de conciencia,
que se ha ido extendiendo de manera progresiva desde finales del siglo pasado, de
que el alcance operativo, las estructuras y los programas de actuacién de los gru-
pos delictivos han dejado de estar confinados en territorios circunscritos o incluso
en dmbitos nacionales especificos, ha obligado a una actualizacién de los instru-
mentos de lucha contra la delincuencia organizada. El hecho de lograr un consen-
so global sobre la utilidad de una obra de este tipo marcé un momento crucial
respecto del mantenimiento de un antiguo y arraigado postulado del derecho
penal «clasico» y de sus politicas criminales: su tradicional vinculacién con el
ordenamiento juridico nacional constituia un binomio tan necesario como exclu-
sivo, por la estrecha relacion entre los valores difundidos en la cultura de un
pueblo y las exigencias de proteccion penal de su ordenamiento!.

A su vez, también en materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas, durante mucho tiempo imper6 —en Italia y en la mayoria de los sis-
temas de derecho civil europeos continentales— un dogma de cuyo significado
emanaba toda la construccién de la responsabilidad penal: societas delinque-
re (et puniri) non potest. Desde hace ya mds de medio siglo, el creciente
coste para las politicas criminales de tal preconcepto absoluto ha chocado con
las diversas razones dogmaticas invocadas en su defensa: la incapacidad de
obrar de las personas juridicas; su ausencia de imputabilidad, de dolo y de
culpa, o incluso, la prohibicion de responsabilidad por hecho ajeno?. Este
aparato conceptual articulado caracteriza partes esenciales de la estructura
penal, que, sin embargo, ha tenido cada vez menos €xito en su intento de fre-
nar la necesidad cada vez mayor de responsabilizar a los sujetos colectivos

! Sobre las repercusiones en el ambito nacional de su reflexién tedrica, que han obstaculizado
la afirmacion de una toma de conciencia comun de sus fundamentos, al menos, a nivel euro-
peo, cf. KUHL, K., «Europdisierung der Strafrechtswissenschaft», Zstw 1997, p. 779 s., 786 s. Sobre
la «caida del muro» nacional de la dogmatica penal, remito, para quien estuviera interesado, a un
anterior trabajo mio: «L’identita della scienza giuridica penale nell’ordinamento multilivello». Riv. it.
dir. proc. pen., 2014, p. 112 s.

2 En particular, cf. BRICOLA, F., «Il costo del principio societas delinquere non potest nell’attuale
dimensione del fenomeno societario», Riv. it. dir. proc. pen., 1970, p. 951 s. (y en Scritti di diritto penale,
Milan, 1997, p. 2975 s.). Para mas referencias, se remite a MILITELLO, V., «La responsabilita penale
dell’impresa societaria e dei suoi organi in Italia», Riv. trim. dir. pen. econ., 1992, p. 101 s.

222



LA CONVENCION DE PALERMO (UNTOC) Y LA RESPONSABILIDAD... l

para luchar adecuadamente contra las manifestaciones mas graves de la delin-
cuencia, en general, y de la delincuencia econémica, en especial. Se trata de
una tendencia de alcance internacional® en la que se inserta, con caracteristi-
cas peculiares, el paso que finalmente también se ha dado en Italia con el ci-
tado Decreto Legislativo 231/2001. Por otra parte, las resistencias tradiciona-
les surgen ya desde el encabezado de la medida, que hace referencia expresa
al caricter administrativo de la responsabilidad de las entidades, aun cuando
se derive de la imputacién a las mismas de un delito.

Aunque esto indica que en la historia de la reforma del derecho penal ni si-
quiera los cambios de paradigma marcan rupturas absolutas, ya que mantienen
vestigios de la fase anterior, sigue siendo innegable el valor de las dos innovaciones
legislativas examinadas en la evolucion del derecho penal, respectivamente, en el
plano internacional y en el contexto italiano. El interés en analizar con detenimien-
to sus respectivas aportaciones se ve ain mas estimulado por la observacién de que
ambos ambitos, aunque auténomos, presentan una interseccion significativa, alli
donde la Convencién UNTOC exige la introduccion de la responsabilidad de las
personas juridicas por los delitos en ella previstos.

Partiendo, pues, de una revision del significado y de la trayectoria de la
Convencidn, a continuacion se recordard su referencia expresa a la responsabi-
lidad de las personas juridicas por los casos incriminatorios en ella previstos,
para luego verificar los términos en que la previsiéon de la Convencién en la
materia se ha concretado en el ordenamiento italiano, integrandose en la disci-
plina general sobre la responsabilidad de las entidades aqui introducida y casi
contemporanea del citado texto internacional.

II. LA CONVENCION DE PALERMO: DECISIONES NORMATIVAS
Y TRASCENDENCIA EN LA POLITICA CRIMINAL

1. Un balance, aunque sumario, de la Convencién UNTOC debe tener
en cuenta dos lineas de valoracion diferentes, aunque no del todo indepen-
dientes: una, de tipo técnico juridico, y otra, de valor para la politica criminal
internacional.

La primera se refiere a las soluciones técnicas adoptadas en el texto para
intervenir en un tema en el que siempre ha sido dificil identificar los rasgos
caracteristicos y los limites exactos del concepto de delincuencia organizada.

3 Un andlisis reciente, en DE SIMONE, «Profili di diritto comparato», en Lattanzi y Severino (eds.),
Responsabilita da reato degli enti. I-Diritto sostanziale, Turin, 2020, p. 3 s.
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En cambio, la otra linea hace alusién a la importancia que tiene el texto en la
cooperacion entre los Estados en una materia como la penal, que tradicional-
mente ha estado dominada por una visién nacionalista y ha sido reacia a adoptar
soluciones tomadas de las experiencias de otros sistemas juridicosociales. Du-
rante mucho tiempo, esto ha llevado a considerar el papel de las agencias inter-
nacionales en los problemas delictivos como un andlisis de sus fendmenos y, a
lo sumo, como un apoyo a las autoridades nacionales en su actuacion contra la
delincuencia, en el que los instrumentos internacionales que fijaban normas
comunes de incriminacion se establecian tinicamente en términos de subsidia-
riedad con respecto a la intervencién nacional y en la medida estrictamente
necesaria para garantizar su eficacia. Aunque esto no ha impedido la aparicién
de respuestas a actividades delictivas individuales coordinadas a nivel interna-
cional y dotadas de la maxima movilidad de actores y objetos (como en el caso
del trafico de estupefacientes)*, la Convencion UNTOC constituye un punto de
inflexién en la toma de conciencia de la comunidad internacional respecto a la
importancia de actuar sobre bases comunes para luchar contra la difusion de
formas de delincuencia transnacional”.

En el trasfondo de todo, no hay que pasar por alto la transformacion estruc-
tural de la propia sociedad, que en sus diversos aspectos, desde la economia hasta
la comunicacion, se ha ido movilizando y globalizando progresivamente hasta
tomar conciencia de la creciente necesidad de respuestas coordinadas para evitar
vacios de proteccidn y faltas de coordinacion de las intervenciones locales.

A pesar de que los trabajos preparatorios la Convencién duraron pocos
afios, su resultado tiene un amplio alcance tematico y comprende cuatro partes
principales: penalizaciones, cooperacidn internacional, asistencia técnica e im-
plementacién en los ordenamientos nacionales. Sin embargo, no se pueden
obviar ciertas incertidumbres técnicas cruciales en el proceso de tipificacion de
las conductas previstas como normas de penalizacion en la materia.

4 El nimero de normativas internacionales relevantes en la materia en un periodo de casi un siglo es
ya significativo: desde las mds antiguas, relativas al opio (Ginebra, 1925), ampliadas luego a otras sustan-
cias, derivadas (Ginebra, 1931) y no derivadas (Protocolo de Paris, 1948), hasta las mds integrales de la
Convencién Unica de Nueva York de 1961 sobre Estupefacientes, enmendada en Ginebra en 1972; desde
el Convenio sobre sustancias sicotrdpicas (Viena, 1971) hasta la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas (Viena, 1988).

5 Sobre los prolegémenos de los trabajos preparatorios de la Convencién UNTOC, cf. MICHELINI, G.,
y PoLIMENTI, G., «Il fenomeno del crimine transnazionale e la Convenzione delle NU contro il crimine or-
ganizzato transnazionale», en Rosi, E. (ed.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema penale ita-
lian, Milan, 2007, 3 s.; BALSAMO, A., MATTARELLA, A., «Dall’impegno internazionale di Giovanni Falcone
alla firma della convenzione di Palermo», en BALSAMO, A.; MATTARELLA, A., y TARTAGLIA, N., La Conven-
zione di Palermo: il futuro della lotta alla criminalita organizzata transnazionale, Turin, 2020, pp. 9 s.;
ForLATI, S., «Organized Crime. The Road to Palermo Convention», en Boister, N.; Gless, S., y
Jessberger, H. (eds.), Histories of Transnational Criminal Law, Nueva York-Oxford, 2021, p. 178 s.
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2. En particular, desde una perspectiva orientada a favorecer la coope-
racion entre los Estados, resulta problematica la referencia (art. 5 UNTOC) al
concepto de delito grave como finalidad de la organizacion delictiva que, a su
vez, es definido sobre la base de una referencia fija a la pena maxima de priva-
cion de libertad de al menos cuatro afios. De hecho, dado que dicho parametro
se ve afectado por el modo en que el delito es castigado en cada uno de los
Estados miembros, esta prevision se apoya, en este punto, en un supuesto que
no es en absoluto comun entre los Estados, y la Convencién tampoco se fija el
objetivo de conocer y armonizar las distintas escalas sancionadoras previstas
en cada Estado para la conducta en cuestion. Probablemente, habria sido pre-
ferible identificar al menos una lista de tipos delictivos que entrasen dentro del
concepto, aunque no fuese un listado exhaustivo, pero que pudiera incluirse en
la transposicion a la legislacion interna de cada Estado.

El otro aspecto problemadtico crucial es que no se atribuy? relevancia a un
unico tipo de conducta individual de participacion en las organizaciones delictivas,
sino que se prefirid, en cambio, equiparar dos modelos distintos, tanto por la con-
figuracion estructural de la conducta penalizada como por el planteamiento de
fondo respecto a la intervencién penal, pues se prevé, de manera plenamente fun-
gible, tanto la responsabilidad de dos personas que acuerdan la comisién de un
delito como la responsabilidad de quien participa en las actividades de un grupo
delictivo organizado, considerando como tal una unién de al menos tres personas.
El primer modelo corresponde a la tradiciéon de common law sobre conspiracy,
mientras que el otro se basa en el sistema de derecho civil de los paises europeos
continentales en materia de asociation de malfaiteurs. No obstante, el elemento
crucial no es el origen, sino m4s bien la consecuencia de tal innovacién, dado que
Unicamente la participacion de al menos tres personas garantiza, de hecho, una
divisién necesaria de tareas entre los miembros del grupo, mientras que, en la otra
solucion, resulta dificil distinguir la importancia de la participacién en un grupo
delictivo, cuyo fin es delinquir, de la comision directa de delitos llevada a cabo
por un simple concurso de personas.

3. Por otra parte, la solucién de afiadir dos férmulas de penalizacién
que definen un ambito de ilegalidad no solo diferente en cuanto a extension,
sino también cualitativamente ligado a razones heterogéneas, resulta una espe-
cie de tributo a las distintas tradiciones juridicas de los ordenamientos internos
de los Estados, que en este punto se inspiran en principios no unitarios. Asi, lo
que se caracteriza como un limite en cuanto a las soluciones técnicas adopta-
das, se transforma, en cambio, en una condicién de eficacia politico-criminal
del instrumento internacional. Desde esta otra perspectiva, la innovacién mar-
cada por la Convenciéon UNTOC constituye un hito de especial importancia en
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el desarrollo de una asuncion conjunta de obligaciones por parte de la comuni-
dad internacional con respecto a los problemas de delincuencia del mundo
contemporaneo.

Es cierto que ya existian con anterioridad instrumentos multilaterales de
Iucha contra sectores delictivos especificos, instrumentos cuyos principales
agentes eran las organizaciones transnacionales (como la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes de 1988). Sin embargo,
la Convencion UNTOC es, sin duda, la primera que tiene en cuenta la estructura
delictiva que debe combatirse por sus capacidades generales para delinquir, en la
medida en que trascienden no solo las fronteras de cada Estado en sus distintas
operaciones, sino también el propio significado ilicito de los actos delictivos in-
dividuales que se le pueden atribuir.

Esto explica la sefialada amplitud de la intervencién disefada y la incisi-
vidad de los instrumentos orientados a castigar la fuerza impulsora de las dis-
tintas actividades ilicitas llevadas a cabo por el grupo delictivo. En el centro
del sistema de medidas destinadas a aumentar la cooperacion policial y judi-
cial, y la consiguiente eficacia preventiva y de lucha contra el fendmeno, se
encuentra la indicacién de normas internacionales de penalizacion para armo-
nizar las diferentes respuestas nacionales a la presencia y difusion de las orga-
nizaciones delictivas y de sus tréficos ilicitos.

Este es un objetivo que siempre es dificil en materia penal, debido al ya
citado fuerte arraigo nacionalista del poder de cada Estado, a menudo, justifi-
cado por su conexién con valores especificos y con necesidades de proteccion
unicamente locales.

4. Por lo tanto, que se haya comprendido la importancia de una actuacion
concertada por parte de los distintos ordenamientos en materia de lucha contra
las organizaciones delictivas reviste un valor politico particular, mas atin cuando
ha sido una opinidn tan compartida por los diferentes Estados nacionales que ha
impulsado la superacién de la radical diversidad de tradiciones juridicas existen-
tes al respecto. El mero acercamiento de dichas tradiciones puede parecer, pues,
una solucién hibrida que puede dar lugar, incluso, a contradicciones en el proce-
so de armonizacién de las diversas respuestas nacionales, pero también es posible
que haya sido la llave (aunque no la tnica) que ha abierto la puerta a una trans-
posicidn del texto internacional que, en la actualidad, ya se ha llevado a cabo en
la practica totalidad de los paises de las Naciones Unidas.

Otro elemento significativo es el papel que la Convencién UNTOC ha des-
empeifiado como importante precedente de la posterior Convencion de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion, firmada en Mérida (México) en 2003. Esta
tltima no solo retoma un tema que ya habia sido objeto de normas de penalizacién
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en el primer texto (art. 8), sino que lo desarrolla recurriendo a otros muchos ins-
trumentos propios. Por otra parte, ademas de haber desencadenado en multiples
legisladores nacionales un movimiento de intervencion para adaptar las legisla-
ciones internas a las nuevas normas de penalizacion, la Convencién ha operado
también al nivel del law enforcement al proporcionar una «caja de herramientas»
comun mds completa, que ha aumentado las posibilidades de recurrir a formas
de asistencia judicial y de cooperacién policial.

Incluso antes, y més en general, la Convencién de Palermo —a partir de
las definiciones contempladas en el articulo 2 sobre una serie de conceptos
relevantes en la materia y objeto de diferentes lecturas— ha permitido la crea-
cién de un lenguaje igualmente comtin entre estudiosos y expertos de las mds
diversas procedencias en relacion con la lucha contra el fendmeno de las orga-
nizaciones delictivas. Esto ha facilitado, a lo largo del tiempo, el desarrollo de
una red de contactos personales e institucionales extraordinariamente extensa,
que constituye un valioso requisito previo para las formas mas variadas de in-
teraccidn cientifica, ademds de para la propia cooperacién entre las autorida-
des judiciales y fuerzas policiales.

5. De cara al futuro, se advierte el papel determinante que juega la Con-
ferencia de los Estados Parte, encargada de supervisar de manera periddica la
implementacion del texto de la Convencién y proponer las modificaciones y
ajustes correspondientes. Es de esperar que logre superar los limites técnicos
de la formulacién originaria sin comprometer el amplio consenso que la Con-
vencién de Palermo ha conseguido en la actuacién internacional de lucha
contra un fendmeno que sigue estando, en la agenda mundial, entre los retos a
los que hay que seguir haciendo frente®.

La reciente aprobacion por parte de dicha Conferencia de los Estados
Parte de un mecanismo de revision de la Convencién y de sus Protocolos pare-
ce ciertamente mds orientada a una verificacion a posteriori de las soluciones
adoptadas por los textos en cuestion, es decir, a identificar las modalidades de
transposicion en los distintos sistemas penales nacionales’. Entre los objetivos

¢ El cardcter «discutible» del concepto de Transnational Organized Crime (como por ejemplo,
SHEPTYCKI, J., «Transnational Crime: an interdisciplinary perspective», en Boister, N., y Currie, R. (eds.),
Routledge Handbook of Transnational Criminal Law, Abingdon, 2015, p. 41 s.) no puede hacer que se
descuide la presencia de grupos delictivos que operan en una pluralidad de contextos nacionales: El United
Nation Office on Drugs and Crime ha recopilado un 1til inventario de casos relativos a las mds diversas
zonas geograficas en el Digest of Organized Crime Cases (Nueva York, 2012).

7 Cf. Resolution 10/1 (Launch of the review process of the Mechanism for the Review of the Implemen-
tation of the United Nations Convention against Transnational Organized Crime and the Protocols thereto),
Report of the Conference of the Parties to the United Nations Convention against Transnational Organized
Crime on its tenth session, held in Vienna from 12 to 16 October 2020 (CTIC/COP/2020/10), p. 3 s.
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de este importante sistema de actualizacién del valor de la Convencién no fi-
gura expresamente una intervencion sobre el texto de esta para resolver aque-
llos aspectos problemadticos de su redaccién original que han surgido a lo largo
de sus veinte afios de historia.

Por otra parte, se trata de un mecanismo de revisién que ha sido progra-
mado durante un periodo de tiempo muy largo (més de diez afios). Como con-
secuencia de ello, es muy posible que la lectura de las respuestas nacionales
proporcione indicaciones que no se limiten a las deficiencias técnicas en la
capacidad de implementacion de los distintos sistemas penales de los Estados
Parte, a los que, por otro lado, se prevé que precisamente la comunidad de los
propios Estados preste una amplia asistencia. Si la Convencioén no consigue
cumplir a la perfeccién los ambiciosos objetivos que se fijo, mas bien podria
deberse in apicibus al propio texto de base: puliendo precisamente algunos
aspectos problematicos de su formulacién original podrd concretar mejor el
compromiso inicial de actuar como un instrumento juridico mundial de la lu-
cha contra la delincuencia organizada transnacional.

III. LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE DELITOS
DE ASOCIACION DE LOS SUJETOS COLECTIVOS

1. En el articulo 10 de la Convenciéon de Palermo ya se insta a los
Estados Parte a establecer una responsabilidad de las personas juridicas por la
participacidn tanto en delitos graves —los que llevan aparejada, con arreglo al
articulo 2, let. b), una pena privativa de libertad maxima de al menos cuatro
aflos— que impliquen a un grupo delictivo organizado como, directamente, en
uno de los tipos delictivos para los que el texto solicita una penalizacion es-
pecifica: la participacién en un grupo delictivo organizado (art. 5), el blan-
queo del producto del delito (art. 6), la corrupcién (art. 8) o la obstruccién de
la justicia (art. 23). En todo caso, la obligacion de los Estados Parte de res-
ponsabilizar a las personas juridicas se refiere a delitos de cardcter transnacio-
nal, en virtud del 4mbito general de aplicacion de la propia Convencion, defi-
nido en el articulo 3, parr. 1 (con la correspondiente definicién de este
atributo, que figura en parr. 2 del mismo articulo).

La importancia de los sujetos colectivos en las actividades delictivas
transnacionales mds graves que son objeto del amplio abanico de interven-
ciones —sustantivas, procesales, de cooperacion judicial y policial— previsto en
la Convencidn se pone de manifiesto mediante otra referencia que hace alusion,
en particular, a la asistencia judicial entre los diferentes Estados Parte: el ar-
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ticulo 18, en su pérrafo 2, establece expresamente que la asistencia judicial
reciproca debe prestarse «en la mayor medida posible» conforme al marco
juridico del Estado Parte requerido con respecto a investigaciones, procesos
y actuaciones judiciales relacionados con los delitos de los que una persona
juridica pueda ser considerada responsable de conformidad con el citado
articulo 10 de la Convencion.

Sin duda, la materia esta regulada en la Convencién en términos esencia-
les y muy generales, empezando por la referencia que se hace inicamente a las
personas juridicas con respecto a las posibilidades diferenciadas de sujetos
colectivos. Se trata de una decision «minimalista» que es comprensible si se
tiene en cuenta la gran variedad de soluciones existentes en los distintos orde-
namientos juridicos, panorama que con facilidad podia obstaculizar precisa-
mente la aceptacion de normas mads estrictas por parte del instrumento interna-
cional®. Por otra parte, el self-restraint de dicha fuente con respecto a la
problematica naturaleza de la responsabilidad de tales sujetos colectivos, con
la referencia abierta a las tres posibles formas, penal, civil y administrativa,
estd totalmente en linea con los textos anteriores tanto de la Unién Europea®
como de la OCDE'. Con respecto a estas fuentes, practicamente coetdneas, es
similar la falta de especificacion de la tipologia de las sanciones ad hoc, cuya
adopcidn se exige a los Estados Parte y que se limita a reproducir la férmula
genérica de su caracter «eficaz, proporcionado y disuasivo». En cualquier caso,

8 Sobre el enfoque minimalista en la materia por parte de la Convencién UNTOC (como la de poco
después en el tema de la corrupcion, también de las Naciones Unidas) hablan ELLioTT, M., y LUTH, F.,
«Corporate liability for Economic Crime», en Boister, N.; Gless, S., y Jessberger, H. (eds.), Histories, cit.,
p- 212, senalando que, si bien ha facilitado la difusién del instrumento, no ha facilitado su eficacia (como
en cambio considera —aunque solo debido a diferencias termindlogicas— ZANETTI, E., «La responsabilita
degli enti nella Convenzione di Palermo», en AAVYV, Pubblica amministrazione, diritto penale, criminalita
organizzata. Atti Conferenza Nazionale di Siracusa (14-16 novembre 2006), Milan, 2008, pp. 41 s.). La
opinién de un reputado negociador de la Convencién, VLassis, D., «La Convenzione delle NU contro il
crimine transnazionale organizzato», en AAVYV, Criminalita transnazionale e risposte penali globali,
Milan, 2005, p. 366, es que el enfoque seguido en general por la Convencién ha sido «equilibra-
do» entre «las preocupaciones de los paises y el deseo de mantener la viabilidad y la efectividad del instru-
mento». Por otra parte, es innegable la incidencia en macrorregiones enteras de la Convencién UNTOC
sobre el tema de la responsabilidad de las personas juridicas: remito a lo observado en «Le sanzioni per le
persone giuridiche nei sistemi di responsabilita da reato: spunti di confronto fra Sud-America ed Europa»,
Riv. trim. dir. pen. ec., 2018, pp. 581 s.

° Por ejemplo, la Accién Comtin de la Unién Europea sobre la tipificacién penal de la participacion
en una organizacion delictiva (del 21 de diciembre de 1998, en DOCE L351, de 29 de diciembre de 1998).
Y entre los textos de la Convencion, el Segundo Protocolo sobre la proteccion de los intereses financieros
de las Comunidades Europeas (en DOCE C221, de 19 de septiembre de 1997).

10" El Convenio de la OCDE, de 21 de diciembre de 1997, de lucha contra la corrupcion de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, que también hacia referencia expre-
sa a las sanciones penales por la responsabilidad de las personas juridicas, inclufa asimismo la posibilidad,
para los Estados que no las contemplasen, de otras sanciones «no penales», siempre que fuesen «eficaces,
proporcionadas y disuasivas» (art. 3, prr. 1-2).
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la voluntad de no vincular demasiado a los Estados Parte en esta cuestion se
trasluce claramente de la cldusula de salvaguardia que aparece al inicio del ar-
ticulo 10, cuando se insta a que «cada Estado Parte adopte las medidas necesa-
rias [...] para establecer la responsabilidad de las personas juridicas», pero con
la indicacién de que se haga «de conformidad con sus principios juridicos».
Esta férmula también se puede encontrar en otros instrumentos similares (art. 3
del ya mencionado Convenio de la OCDE contra la corrupcion internacional)
que fueron contemplados en los trabajos preparatorios de la Convencién
UNTOC, lo cual allan6 el camino para la aceptacion fundamental de la forma
de responsabilidad en cuestion!!.

2. Al analizar la normativa interna italiana, un observador atento no po-
dria pasar por alto una especie de contradiccién mds que evidente. Cuando in-
troduce en el ordenamiento italiano la responsabilidad de las entidades y aso-
ciaciones incluso sin personalidad juridica, la ley de delegaciéon nim. 300,
de 30 de septiembre de 2000 no contiene ninguna referencia directa a esa cate-
goria particular de sujetos colectivos que son las organizaciones delictivas.

La paradoja solo se explica si se tiene en cuenta el origen y el contexto de
la propia ley. La decision de introducir un sistema de responsabilidad de las en-
tidades solo por delitos expresamente seleccionados (con el caricter de numerus
clausus) fue impulsada, en efecto, por fuentes supranacionales e internacionales
relativas a sectores ilicitos especificos, esencialmente, fraudes comunitarios y
corrupcién internacional, que dirigieron la atencidn de la propia normativa inter-
na hacia esos tipos de delito en particular. Es cierto que el catidlogo de los delitos
indicados en la ley de delegacion como supuestos de la responsabilidad de las
entidades era mas amplio que el marcado por el perimetro de las fuentes que en
dicha ley se ratificaban, pues incluia desde los delitos contra la seguridad publica
hasta el homicidio y las lesiones imprudentes por incumplimiento de las normas
de prevencion de riesgos laborales, pasando por los delitos medioambientales. A
pesar de la variedad de conductas ilicitas previstas como posibles supuestos de
delito, en el disefio original del sistema estas permanecian siempre dentro de un
perimetro en el que las actividades bésicas desarrolladas por la entidad colectiva
son fundamentalmente legales, dado que se trata de actividades tipicamente eco-
némicas y de sujetos que, de ordinario, tienen la condicion de empresas: este es
el terreno en el que se inscriben los hechos especificos con los cuales la entidad
«entra» en el contexto ilicito.

1" A este respecto, cf. MCCLEAN, D., Transnational Organized Crime: A Commentary on the UN
Convention and its Protocols, Oxford, 2007, p. 127; ELLIOTT, M., y LUTH, F, 2021, pp. 213 s.
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Este perfil de «empresa delincuente» que subyace al proyecto de interven-
cién de la Ley 300/2000 no solo se reproduce en el catdlogo inicial —sin duda,
mucho mds limitado— de los delitos incluidos efectivamente en el Decreto Legis-
lativo 231/2001. De hecho, el citado perfil condicionay, a su vez, se ve reforzado
por el particular mecanismo de prevencion de actividades ilicitas previsto en la
ley de delegacion, en términos bastante innovadores también en el marco inter-
nacional. Los modelos de organizacién y de gestion que la entidad debe adoptar
con cardcter preventivo (art. 6 y 7), o para la reparacion de las consecuencias del
delito (art. 17), pueden cumplir mejor su objetivo de prevenir los delitos de la
entidad en la medida en que sus contenidos se refieren a conductas ilicitas indi-
viduales relacionadas fenomenolégicamente con mayor frecuencia con las dis-
tintas actividades econémicas de la entidad 2.

En este contexto se inscribe la norma dedicada al tema en cuestion en la
ratificacion de la Convencién UNTOC. La Ley 146/2006 prevé, en su articulo 10,
la responsabilidad de las entidades por una serie de delitos relacionados con
hechos complejos que abarcan dmbitos enteros de actividad, dentro de los cua-
les se inscribe cada episodio delictivo. En el segundo parrafo se hace referen-
cia, en primer lugar, a un nicleo que se puede calificar de delitos de asociacién
ilicita: simple (art. 416 del Codigo Penal italiano, CPI) y de cardcter mafioso
(art. 416 bis), con fines de contrabando internacional de productos del tabaco
(art. 291 quater del Decreto Presidencial ndm. 43/1973) y de tréfico de estu-
pefacientes (art. 74 del Decreto Presidencial nim. 309/1990). Se prevén, por
lo tanto, los delitos de blanqueo (parrafo 5), de trafico de migrantes (parrafo 7)
y de obstruccion a la justicia (parrafo 9). Mds que analizar el incompleto cum-
plimiento realizado por el articulo 10 de la Ley 146/2006 con respecto a las
previsiones de la Convencidn y sus tres protocolos adicionales'?, aqui es inte-
resante centrarse en la limitacidn al cardcter transnacional de los diferentes
conjuntos de delitos previstos en el citado articulo 10.

12 En términos similares describen la empresa asumida como «carécter de la normativa» 231/2001,
p- €j., ALESSANDRI, A., «Confisca e imprese: spunti e problemi», en PALIERO, C. et al. (eds.), La pena
ancora: fra attualita e tradizione. Scritti in onore di Dolcini, Milan, 2018, 1091; MONGILLO, V., «Crimi-
nalita organizzata e responsabilita dell’ente ex d. Igs. 231/2001», en MEZZETTI, E., y LUPARIA, V. (dir.),
La legislazione antimafia, Bolonia, 2020, 805; SABIA, R., «I reati di criminalita organizzata, con finalita di
terrorismo e di eversione dell’ordine democratico», en Lattanzi, G., y Severino, P. (eds.), 2020, p. 396.

13 Por ejemplo, con respecto a las previsiones en materia de armas del Tercer Protocolo, que se in-
cluyeron en 2009 con la adicidn del articulo 24 ter en el Decreto Legislativo 231/2001. Sobre este incum-
plimiento parcial de la legislacién de transposicion, cf. MARENGHLI, F., «La responsabilita delle persone
giuridiche nel crimine organizzato transnazionale», en Rosi, E. (ed.), 2007, pp. 269 s.
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La que se considerd inmediatamente como una «transposicion incongruente» 4
de la correspondiente norma de la Convencion resulta quizd menos excéntrica si se
tiene en cuenta precisamente el caricter de instrumento de ratificacién de la Con-
venciéon UNTOC que tiene la Ley 146/2006: no es de extrafiar que esta «leyera»
la especificacion temética en cuestion en esa fuente internacional, cuya aplicacion
global, precisamente sobre el cardcter transnacional de los delitos considerados,
fundamentaba y legitimaba las innovadoras intervenciones previstas con respecto
a ellos. Tampoco es importante la alusion a la norma de la Convencidn (art. 34,
parr. 2) que otorga a los Estados Parte la posibilidad de prescindir de la naturaleza
transnacional (y también del requisito de la participacién de un grupo delictivo
organizado): de hecho, se trata de una facultad que hace referencia a la aplicacion
nacional no de la prevision sobre la responsabilidad de las personas juridi-
cas (art. 10), sino de las obligaciones internacionales de penalizacién, que se
mencionan expresamente (art. 5, 6, 8 y 23).

En lugar de ello, para encontrar una solucion diferente se podia poner la
atencion en el dato textual: el articulo 3 de la Convencion UNTOC, al limitar el
ambito de aplicacion de la Convencién a los delitos para los que se imponen
obligaciones de penalizacién —los que tengan cardcter transnacional y entrafien
la participacion de un grupo delictivo organizado—, hace referencia expresa Uni-
camente a «la prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento» de dichos deli-
tos. Por lo tanto, el legislador interno, en la fase de ratificacion de la Convencién
UNTOC, habria podido zafarse de la fundamentacion en las dos mencionadas
caracteristicas de los delitos considerados como supuesto de la responsabilidad
de las entidades apelando a la indicacion expresa del caracter administrativo de
la responsabilidad que estaba introduciendo para las entidades con relacién a los
diferentes tipos de delitos contemplados en el citado articulo 10 de la
Ley 146/2006, que, ademds, repite la calificacion en este sentido que ya se habia
indicado en el Decreto Legislativo 231/2001.

Esta falta de valentia del legislador de 2006 para ampliar el alcance de la
responsabilidad de las entidades implicadas en la delincuencia organizada puede
interpretarse como un dltimo intento —quién sabe hasta qué punto consciente— de
mantener un cuerpo distinto y restringido de figuras de responsabilidad de las
entidades colectivas que orbitan en una logica que no coincide con la del
sistema 231. En efecto, se trata de un 4mbito en el que operan estructuras organi-
zativas permanentemente orientadas a las actividades ilicitas y que, por lo tanto,
requieren una consideracion especifica cuando se las quiere responsabilizar

14 Asi, DE VERO, G., «La responsabilita penale delle persone giuridiche», en Grosso, C. F.; Padovani, T.,
y Pagliaro, A. (dir.), Trattato di diritto penale, Milan, 2008, pp. 275 s.
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directamente, mds alld de los individuos concretos que constituyen su componen-
te personal: precisamente, la referencia a un caricter transnacional de las activi-
dades de tales «empresas delictivas organizadas» se convierte entonces en un
rasgo que en la ley de 2006 marca la diferencia del alcance de su responsabilidad
en comparacion con la prevista para las empresas que, en el desarrollo de activi-
dades licitas, llevan a cabo actos delictivos individuales.

La fundamental diversidad del contexto operativo en el que se inscriben
los sistemas de responsabilidad de las entidades previstos respectivamente por
lanormaqueaplicalaConvenciéon UNTOCy porel Decreto Legislativo231/2001
se refleja en dos descripciones distintas. La primera se refiere a la decisién
sistemdtica de fundamentar la responsabilidad por los delitos de delincuencia
organizada de las empresas incluyéndola en una prevision ajena al Decreto
Legislativo 231/2006 en lugar de afiadir una nueva prevision diferenciada al
listado de los supuestos de delitos en ella contenidos. Ademas, el articulo 10
de la Ley 146/2006 hace referencia expresa —en los parrafos 3 y 8, y 4, respec-
tivamente— tanto al catilogo de las sanciones prohibitivas previstas para la
entidad en el articulo 9 del Decreto Legislativo 231/2001 como, y especialmente,
a la sancion extrema de prohibicion definitiva de la actividad en virtud del ar-
ticulo 16, parr. 3 del Decreto Legislativo 231/2001, aunque la referencia esta
limitada a los casos de uso continuado de la entidad o de una de sus unidades
organizativas con la intencién, al menos, predominante de permitir o, incluso,
facilitar la comision de ilicitos de delincuencia organizada transnacional pre-
vistos en el articulo 10 de la Ley 146/2006.

La norma apoya, pues, una légica de lucha frontal contra un ente que re-
sulta dificil de encauzar hacia formas cooperativas para el restablecimiento de
lalegalidad, como las que recorren el sistema del Decreto Legislativo 231/2001
a través del mecanismo de los modelos organizativos y de gestion. Sin embar-
go, la racionalidad de este disefio se ve comprometida por la referencia a esta
fuente normativa que se hace en el ultimo pérrafo del articulo 10 de la
Ley 146/2006: se restablece asi la disciplina de las entidades colectivas res-
ponsables de los delitos de delincuencia organizada alli enumerados en los
mecanismos tanto de imputacion objetiva y subjetiva como de posible no pu-
nibilidad, que estdn previstos en la normativa en materia de responsabilidad de
las entidades. Por otra parte, la alusion al sistema ya definido por el Decreto
Legislativo 231/2001 se refiere también a la vertiente sancionadora: ademds de
las ya mencionadas previsiones de sanciones prohibitivas (provisional y defini-
tiva), aparece también la referencia al sistema de cuotas para la adecuacién de
las sanciones econdmicas previstas (diferencidndolas segun los tipos de delito
contemplados: parr. 1, 7y 9 del art. 10 de la Ley 146/2006).
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La observada incoherencia interna del legislador de 2006 estd relaciona-
da, en realidad, con el incierto fundamento que se ha dado al sistema binario
asi construido: es precisamente la referencia al caricter transnacional la que no
es adecuada para marcar la diferencia criminoldgica entre las empresas
delictivas organizadas y las entidades colectivas que cometen delitos especifi-
cos en el contexto de su actividades licitas. La articulacién organizativa de las
empresas por encima de los limites de un territorio nacional concreto no es, en
efecto, un elemento distintivo, sino una caracteristica comun a ambos ambitos,
como expresion de la globalizacion mds general de las actividades econdmicas
y de los mercados en los que operan.

3. Asi pues, el legislador, en el articulo 24 ter del Decreto Le-
gislativo 231/2001, introducido con la Ley nim. 94/2009 y actualmente en
vigor, hizo bien al superar la referencia a la transnacionalidad de los delitos de
delincuencia organizada como requisito para la responsabilidad de las entida-
des's, decision que, ademds, va en consonancia con el nuevo impulso de la
Decisién Marco 2008/843/GALI sobre la «lucha contra la delincuencia organi-
zada», que en sus articulo 5 y 6 preveia un sistema articulado de responsabili-
dad y de sus penas correspondientes para las personas juridicas en caso de
participacién en una organizacion delictiva, con independencia del requisito
de la transnacionalidad. Es una féormula que, por otra parte, se ajusta a la ya
adoptada sobre la responsabilidad de las personas juridicas en virtud de los
articulo 6 y 7 de la anterior Decision Marco 2004/757/GAI sobre el trafico
ilicito de estupefacientes, que también era anterior a la Ley 146/2006: por
tanto, esta reafirma asi su caracteristica de estar orientada a la transposicién
interna de la normativa de las Naciones Unidas sin pretender realizar una con-
sideracion mds amplia de la problemadtica general abordada también por otras
fuentes supranacionales.

15 «Articulo 24 ter. Crimenes de delincuencia organizada:

1. En relacién con la comisién de cualquiera de los crimenes contemplados en el parrafo 6 del ar-
ticulo 416, en el articulo 416 bis, en el articulo 416 ter y en el articulo 630 CPI, de los crimenes cometidos
valiéndose de las condiciones previstas en dicho articulo 416 bis o con el fin de facilitar la actividad de las
asociaciones previstas en el mismo articulo, asi como de los crimenes previstos en el articulo 74 del Texto
Unico previsto en el Decreto Presidencial nim. 309, de 9 de octubre de 1990, se aplica la sancién econd-
mica de entre 400 y 1.000 participaciones.

2. En relacién con la comisién de cualquiera de los crimenes contemplados en el articulo 416 CPI,
con exclusion del parrafo 6, o en el articulo 407, parrafo 2, letra a, niimero 5 del Cédigo de Procedimiento
Penal, se aplicard la sancién econémica de entre 300 y 800 participaciones.

3. En los casos de condena por alguno de los crimenes indicados en los pérrafos 1y 2, se aplicaran las
sanciones de prohibicion establecidas en el parrafo 2 del articulo 9 durante un periodo no inferior a un afio.

4. Cuando laentidad o su unidad organizativa se use de forma permanente con el fin tinico o predominante
de permitir o facilitar la comisién de las infracciones mencionadas en los pérrafos 1 y 2, se aplicard la sancion
de la prohibicién definitiva del ejercicio de la actividad, de conformidad con el articulo 16, parr. 3».
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La nueva norma recogida en el citado articulo 24 ter, al no reproducir el
atributo de la transnacionalidad del delito, ha eliminado también la barrera, o
quiza solo el apoyo formal, que marcaba la distancia de los delitos de delincuen-
cia organizada respecto de la lista de supuestos delictivos incluida en el Decreto
Legislativo 231/2001 6. De ahi la reubicacién de ese tipo de ilicitos en el catélo-
go interno de la normativa general sobre la responsabilidad de las entidades, que
también ha modificado su perimetro exacto y su articulacion.

En particular, en el primer y més grave nivel de responsabilidad de las
entidades, el parrafo 1 de la norma incluye tinicamente los casos de asociacién
para delinquir contemplados en el parrafo 6 del articulo 416 CPI, es decir, cuan-
do dicho sujeto colectivo tiene intencion de cometer delitos de esclavitud y de
inmigracion; ademds, se ha mantenido la referencia a la asociacién de tipo
mafioso también extranjera (art. 416 bis CPI) y a la asociacién en materia de
estupefacientes (art. 74 del Texto Unico sobre estupefacientes niim. 309/1990);
se han afadido el intercambio electoral politico-mafioso (art. 416 ter CPI) y el
secuestro con fines de extorsion (art. 630 CPI); por dltimo, se ha producido una
importante ampliacion al incluir los delitos cometidos valiéndose de las condi-
ciones previstas en el articulo 416 bis CPI o con el fin de favorecer la actividad
de las asociaciones previstas en dicho articulo.

El segundo pérrafo del articulo 24 ter prevé un nuevo grupo, menos grave,
de supuestos delictivos de la responsabilidad de las entidades, que incluye las
demas hipétesis de asociacion simple para delinquir y los delitos en materia de
armas. Se supera asf la falta de prevision de estos tltimos en la anterior ley de
ratificacion de la Convenciéon UNTOC y de sus protocolos, el tercero de los
cuales esta dedicado precisamente al trafico de armas.

Ademds de las sanciones econdmicas (diferenciadas, respectivamente,
de 400 a 1.000 para el primer grupo de supuestos delictivos, contemplados en el
parrafo 1, y de 300 a 800 para el otro grupo, con arreglo al parrafo 2), se prevé
siempre la aplicabilidad de sanciones prohibitivas, tanto temporales, en virtud
del articulo 9, parr. 2 de dicho Decreto Legislativo, con una duracién no inferior
a un afio (art. 24 ter, parr. 3), como definitivas, en los mismos términos en que
estaban previstas en el citado articulo 10, parr. 4 de la Ley 146/2006.

La nueva ubicacién y la actual enumeracion de las figuras concretas de
delitos de delincuencia organizada asumidos ahora como supuestos de responsa-
bilidad derivada de delito han llevado al cumplimiento de esa inclusién de la
empresa delictiva en el sistema de responsabilidad de las entidades 231, puesto en

16 Sobre las diferentes reacciones a esta decisién de separacién sistemética de las dos disciplinas,
véase el resumen de SABIA, R., «Il reato transnazionale», en Lattanzi, G., Severino, P. (eds.), 2020, pp. 415 s.
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marcha, como hemos visto, por la aplicacién interna de la Convencién de Paler-
mo. La transicién no estuvo exenta de fricciones, precisamente por las diferentes
caracteristicas de los sujetos colectivos que esas dos fuentes —respectivamente,
interna e internacional— asumen como paradigmas de referencia.

Sin embargo, no se podria liquidar el asunto tomdndolo como un corto-
circuito punitivo alimentado por los impulsos supranacionales expansivos del
derecho penal, que también se extienden en circulos concéntricos a la respon-
sabilidad penal de las entidades colectivas. En realidad, hay que partir del
hecho de que, respecto a la distincion entre las categorias y sus correspondien-
tes fendmenos reales de «delincuencia organizada» y las de «delincuencia eco-
némica» (0 incluso y mds en concreto, las de «delincuencia empresarial»),
hace tiempo ya que se observa un proceso de atraccién y de interrelacién que
no puede quedar sin la debida consideracion por parte del sistema general de
aplicacion de la ley!”. Ademads, la posibilidad de fundamentar la imputacién
subjetiva del delito en la politica de empresa es segura cuando esta es intrinse-
camente ilicita, es decir, cuando ha sido creada precisamente para llevar a cabo
una serie indeterminada de delitos o incluso para operar en dmbitos licitos,
pero a través de métodos mafiosos 8.

Por lo tanto, debe reconocerse una legitimacion de principio con respecto
a la responsabilidad de los sujetos colectivos en un dmbito de actividades ilici-
tas en el que es mas segura la presencia de organizaciones delictivas. El pro-
blema deriva mds bien de la inclusién de su responsabilidad en el disefio de la
articulacion del sistema 231/2001, no solo punitivo de la entidad que delinque,
sino también cooperativo, para estimularlo a prevenir y, en cualquier caso, a
recuperar la legalidad.

17" En este sentido incide PALIERO, C., «Criminalitd economica e criminalita organizzata: due paradig-
mi a confronto», en Criminalita transnazionale e risposte penali globali, cit., pp. 909 s.; mds recientemente,
SELVAGGI, N., «Criminalita organizzata e responsabilita dell’ente», Riv. trim. dir. pen. ec., 2020, pp. 721 s.
El proceso tiene una consideracion normativa expresa ya en 1970, cuando en Estados Unidos, con la Orga-
nized Crime Control Act, se introdujo la Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act, donde las
actividades ilicitas enumeradas adquieren relevancia a los efectos de la legislacion especial en ella prevista al
ser realizadas por una enterprise (para referencias recientes, también cf. PANEBIANCO, G., Reati di associa-
zione e declinazioni preternazionali della criminalita organizzata, Milan, 2018, pp. 17 s.).

18 DE VERO, 2008, pp. 60 s., y SELVAGGI, 2020, pp. 721 s., advierten de los riesgos de subjetivismo y de
«culpabilidad colectiva» en la referencia a la politica de empresa como esquema general de imputacién subje-
tiva del delito a la entidad. Sin embargo, la acertada necesidad de identificar un vinculo preciso entre el delito
y la dimensidn subjetiva de su imputacién a la entidad exige una diferenciacion de valoraciones: en particular,
debe reconocerse el vinculo en los casos de entidades ya dedicadas a operar en dmbitos ilicitos o incluso a
emplear métodos mafiosos para desarrollar actividades licitas. Por otra parte, se suele contemplar la necesidad
de hacer distinciones con relacién a los diferentes tipos de sujetos colectivos que se toman en consideracion en
el articulo 24 ter en cuestion: cf. también SELVAGGI, 2020, p. 723; MoONGILLO, 2020, pp. 812 s.
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Y no porque esa inclusién —y, en particular, la referencia a la asociacion para
delinquir, simple y de tipo mafioso— supere la seleccion tipolégica de los supues-
tos de delito, exigida por el principio de legalidad en la materia segtn el articulo 2
del Decreto Legislativo 231/2001'. De hecho, la referencia a la variedad de los
delitos que pueden incluirse en el programa delictivo de la asociacion, para sefia-
lar que asi se puede exigir responsabilidades a la entidad incluso por delitos que
no estdn expresamente contenidos en el catdlogo tipificado por el legislador,
devalda indebidamente la ilegalidad especifica de la penalizacion de la asociacion
para delinquir, degradando la importancia de la misma a mera anticipacioén y
forma de manifestacion del delito final, que es casi como negar la diferencia con
el concurso de personas en el delito y con el mero acuerdo delictivo.

En cambio, la autonomia y la importancia del delito ligado a la asocia-
cioén para delinquir representa la base que legitima la referencia a la cuestion
realizada por las normas internacionales y, en particular, por la Convencién de
Palermo. Y es a ese delito al que se dirige el aparato sancionador prohibitivo
contemplado en los actuales parrafos 3 y 4 del articulo 24 ter, cuya diferente
graduacion de duracidn debe corresponderse con la relacion entre la actividad
de la entidad colectiva y, en particular, de la empresa, si es ejercida por ella, y
la organizacion delictiva. La prohibicion definitiva prevista en el parrafo 4 de
la norma se aplicard en el caso de su identificacion orgénica y, en especial,
cuando «la entidad o una de sus unidades organizativas sea utilizada de mane-
ra permanente con el fin Gnico o predominante de permitir o facilitar la comi-
sién de delitos contemplados en los ya citados parrafos 1 y 2» de dicho ar-
ticulo 24 ter. En cambio, cuando la actividad de la entidad resulta distinguible
de la actividad delictiva de la organizacion y, por lo tanto, mantiene un margen
de maniobra para la eficacia orientativa de las normas que regulan su presencia
en los mercados y su operatividad, se hace practicable la via de la aplicacién
unicamente temporal de las sanciones prohibitivas (en el limite de al menos un
afio fijado en el parrafo 3), de cara a la posible recuperacion de la plena legali-
dad de la actividad de la entidad colectiva.

Pues bien, en el primer caso, la incompatibilidad de las dos logicas —la lu-
cha contra la organizacién delictiva, aunque se camufle bajo la apariencia de una
entidad colectiva, y la cooperacion para la proteccion de los bienes juridicos
implicados en la actividad correspondiente— hace que recurrir a los modelos de
organizacion y gestion, ya sea de forma preventiva o a posteriori, resulte una
pantalla sin contenidos orientativos reales. En cambio, dichos modelos pueden
conservar un valor especifico en el segundo dmbito, cuando la entidad colectiva

19 Como, por ejemplo, SABIA, 2020a, pp. 397 s.; SELVAGGI, 2020, pp. 729 s., 741.
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comete un crimen, ya sea en el marco de su actividad ordinaria para beneficiar a
una organizacion delictiva o al recurrir directamente al método mafioso descrito
en el articulo 416 bis CPL

Tal posibilidad, que retoma la modalidad de conducta hoy prevista por la
circunstancia agravante comun a que se refiere el articulo 416 bis, parr. 1 CPI, ha
sido incluida expresamente en el catdlogo de los delitos de organizacion delicti-
va mediante el articulo 24 ter del Decreto Legislativo 231/2001: aparte de los
riesgos detectados a menudo en su dilatada aplicacion, en el contexto de la res-
ponsabilidad derivada de delitos de las entidades colectivas, recoge la llamada
«zona gris» de las infiltraciones de la delincuencia organizada en la economia,
que representa una dimension creciente del fenémeno, y amplia su operatividad
también a territorios distintos de los de origen.

4. A laluz de las consideraciones anteriores, parece excesivo pensar en
una separacion radical de la importancia normativa de la responsabilidad deriva-
da de delitos de la empresa licita que delinque de manera ocasional y la de la
empresa radicalmente ilicita, dado que, desde ese punto de vista, seria muy difi-
cil ordenar de manera adecuada las multiples variantes intermedias que pueden
darse en la prictica. Es preferible reflexionar sobre el hecho de que los instru-
mentos para castigar a la empresa ilicita en el ordenamiento italiano no pasan por
la aplicacion efectiva de la rigurosa prevision de la prohibicion definitiva de la
entidad o de una de sus unidades organizativas (segun el parrafo 4 del ar-
ticulo 24 ter y el parrafo 3 del articulo 16 del Decreto Legislativo 231/2001).
Lo indica la préctica ausencia de jurisprudencia al respecto, frente a la relevante
cantidad de condenas a personas fisicas por los delitos contemplados en los ar-
ticulo 416 y 416 bis CPI, y el articulo 74 del Texto Unico sobre estupefacientes.
En realidad, la via preferida en Italia para luchar contra las empresas ilicitas
vinculadas a las organizaciones delictivas es la que ofrece el imponente arsenal
de medidas preventivas patrimoniales que, a partir de la ley Rognoni-La Torre
nim. 646/1982, entraron a formar parte del equipamiento operativo de los 6rga-
nos de aplicacion de la ley como instrumento fundamental para la lucha contra
los productos ilicitos de la delincuencia organizada®.

Resulta, pues, concluyente la comparacion que aqui se establece entre
la Convencién UNTOC vy el sistema de responsabilidad derivada de delitos
de las entidades en el ordenamiento italiano, en particular, para sefialar la
utilidad de un instrumento general de verificacién de la aplicacién de la

20 En este sentido, para un anélisis en lengua espafiola, remito a MILITELLO, «Lucha contra la crimi-
nalidad organizada de tipo mafioso y el sistema penal italiano», en Gonzéalez-Cuéllar Serrano (dir.), Pro-
blemas actuales de la justicia penal, Madrid, 2013, pp. 119 s., en especial, 130 s.
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primera y para ponerla en valor también con relacién al sistema centrado en
el Decreto Legislativo 231/2001. La referencia es a ese mecanismo de revi-
sién de la aplicacién de la normativa que, segin se recordd, fue previsto
desde el principio por la Convenciéon UNTOC y actualmente se encuentra en
pleno desarrollo en Italia, y que seria oportuno afiadir ahora a la estructura
del Decreto Legislativo 231/2001.

Tal verificacion de lo que se indic6 al comienzo de estas breves considera-
ciones como una «revolucién» para nuestro ordenamiento permitiria poner de
relieve, ademads del efecto positivo de haber inducido una mayor responsabili-
dad social de las entidades colectivas y, en particular, de las empresas, también
los limites y las incoherencias de la trayectoria recorrida en los veinte afios de
su aplicacion. En especial, en lo que se refiere al tema aqui tratado, seria el lugar
adecuado para poner de manifiesto, con relacion a las empresas-organizaciones
delictivas o, al menos, a aquellas que son una mera pantalla para actividades
ilicitas, el caracter sustancialmente ajeno de la l6gica cooperativa vinculada a la
adopcion de los modelos organizativos y de gestion. Ademds, serviria para lle-
var a cabo la necesaria coordinacion con las otras formas de respuesta del orde-
namiento al fendmeno de las infiltraciones en la economia de las organizacio-
nes delictivas, especialmente con respecto al «universo paralelo» de las medidas
preventivas patrimoniales antimafia.
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RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y COVID-19

ORIOL MIR PUIGPELAT *

I. INTRODUCCION

Constituye para mi un motivo de gran satisfaccion poderme sumar a
este merecido homenaje a Mirentxu Corcoy con motivo de su jubilacién aca-
démica, més de veinticinco afios después de que fuera mi profesora de la
Parte Especial de Derecho Penal en la Universidad de Barcelona durante el
curso 1994-95, en los albores de internet. Disfruté no solo de sus clases, sino
también de un seminario de profundizacion de asistencia voluntaria para los
alumnos mas interesados, un tipo de actividad académica altamente formati-
va que el sistema de Bolonia ha arrumbado. Los vinculos personales que me
unen al Area de Derecho Penal de dicha universidad han favorecido que
mantengamos un contacto continuado desde entonces, del que me he benefi-
ciado enormemente.

Teniendo en cuenta los 4mbitos que més ha trabajado durante su larga
trayectoria académica y la experiencia judicial que atesora tras los diez afios
que ejercié como magistrada suplente en la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, he pensado que resulta apropiado que me sume a la presente obra colecti-
va aportando las conclusiones que, como relator, formulé para un seminario
sobre la posible responsabilidad patrimonial de las distintas Administraciones

* Catedratico de Derecho Administrativo de la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona. Pro-
yecto AEI-PID2019-108274GB-100/AE1/10.13039/501100011033.
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espafiolas por la gestion de la COVID-19 organizado por el Consejo General
del Poder Judicial '.

El tema de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, como el de
la responsabilidad civil extracontractual en general, es especialmente proximo al
Derecho penal®. Y su aplicacion a la ingente cantidad de dafios provocados por
la pandemia de la COVID-19 resulta de mucha actualidad y de gran relevancia
juridica y social. El seminario fue organizado precisamente para establecer un
foro de debate y apuntar posibles criterios interpretativos ante la enorme ola de
reclamaciones que se esperaba’. Se trata de criterios generales, desvinculados de
posibles casos concretos y en absoluto vinculantes, por supuesto, para los distin-
tos drganos jurisdiccionales.

Las conclusiones, que se incluyen en el siguiente apartado, se estructu-
ran sobre la base de los requisitos materiales de la institucion de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién, y parten de algunos grupos de ca-
sos especialmente significativos, como los contagios sufridos por los
sanitarios y otros empleados publicos por falta de equipos de proteccién in-
dividual; los triajes, la muerte y secuelas de los pacientes de la sanidad pu-
blica aquejados de COVID-19; los dafios derivados de la imposibilidad de
atender a otros pacientes como consecuencia de la saturacion de las unidades
de cuidados intensivos; y los enormes perjuicios sufridos por sectores econé-
micos como la hosteleria y la restauracion ante el cierre de sus estableci-
mientos decretado para contener la pandemia. Al final se abordan también
algunas cuestiones procesales de especial relieve, como la articulacion de la
responsabilidad concurrente de diversas Administraciones o la competencia
del orden social en el caso de las reclamaciones del personal sanitario y de-
més empleados ptiblicos. La formulacion es necesariamente sintética, como

' El seminario virtual de formacién (PCH2026), celebrado en noviembre de 2020, fue coordinado
por Dimitry Berberoff (magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo), tuvo como ponente a César
Tolosa (presidente de dicha Sala Tercera) y como dinamizadora a Sandra Gonzalez de Lara (magistrada de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y Letrada Coordinadora del Gabinete
Técnico del Tribunal Supremo), y conté con una treintena de participantes, la mayoria magistrados de
distintos Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional.

2 No en vano dediqué mi primera monografia sobre el tema a tratar de depurar las nociones de causa-
lidad e imputacién importando la teorfa penalista de la imputacion objetiva a la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, en general, y de la Administracion sanitaria, en particular: MIR PUIGPELAT, O., La
responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria. Organizacion, imputacion y causalidad, Ma-
drid (Civitas), 2000. Este y mis demas trabajos sobre la materia, en los que profundizo sobre las cuestiones
generales abordadas en la presente contribucion, se encuentran disponibles en PDF en mi pagina del Portal
de Produccion Cientifica de la UPF (https://www.upf.edu/web/dret/entry/-/-/147697/adscripcion/oriol-mir).

3 En enero de 2021 se anunciaron reclamaciones masivas como las del sector de la hosteleria, por un
importe conjunto de mds de cincuenta mil millones de euros («La hostelerfa ultima demandas masivas
contra el Estado y las CCAA», Expansion, 3 de enero de 2021, disponible en https://www.expansion.com/
economia/2021/01/03/5tf211b4e5fdeaSc5c8b45¢c8.html).
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corresponde a un documento de conclusiones, y puede complementarse con
la lectura de los numerosos trabajos que se han ocupado de esta cuestion
desde la irrupcion de la pandemia*.

El trabajo se cerrard con unas breves reflexiones finales.

. EL (LIMITADO) PAPEL DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION EN LA COMPENSACION DE LOS DANOS
PROVOCADOS POR LA PANDEMIA DE LA COVID-19

1. Distincion entre la responsabilidad patrimonial, las privaciones
singulares de tipo expropiatorio y las ayudas piblicas concedidas
en situaciones de catastrofe

En situaciones catastréficas o de emergencia sanitaria como la genera-
da por la pandemia de la COVID-19, el papel que le corresponde a la res-
ponsabilidad patrimonial de los poderes piblicos para indemnizar los gravi-
simos dafios sufridos por la poblacién es secundario, canalizandose la
respuesta del Estado social fundamentalmente a través de ayudas basadas
en el principio de solidaridad.

Tales ayudas son de libre configuracion por el legislador y no estan des-
tinadas a indemnizar completamente, sino a paliar tales perjuicios, en la medi-
da de las disponibilidades presupuestarias.

Resulta también necesario distinguir los posibles supuestos de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion de aquellos otros casos en que se
adopten privaciones singulares de derechos patrimoniales de tipo expropia-
torio, como las requisas, las ocupaciones temporales y las expropiacio-

* Entre otros, DOMENECH PASCUAL, G., «Responsabilidad patrimonial del Estado por la gestion de la
crisis del COVID-19», en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nims. 86-87, 2020;
MEDIAVILLA CABO, J. V., «Consideraciones sobre la responsabilidad de la administracion publica sanitaria
tras la crisis derivada del COVID-19», en Revista de Derecho vLex, 191, 2020; NIETO GARRIDO, E., «La
indemnizacion de dafios o perjuicios causados por las medidas adoptadas durante el estado de alarma», en
Diario La Ley, nim. 9696, 15 de septiembre de 2020; RAMos GONZALEZ, S., «State Liability for Personal
Injuries Caused by the COVID-19 Disease under Spanish Law», en Hondius, Ewoud et al. (Eds.), Corona-
virus and the Law in Europe, Cambridge (Intersentia), 2020; BLANQUER CRrIADO, D., «Los dafios por la
COVID-19 (responsabilidad patrimonial; ordenacién y privacion de derechos)», en id. (Coord.), COVID-19
y Derecho Publico (durante el estado de alarma y mds alld), Valencia (Tirant lo Blanch), 2020; BLANQUER
CRIADO, D., La responsabilidad patrimonial en tiempos de pandemia, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021;
De la Cruz Lépez, P.; Moll Fernandez-Figares, L. S. (Dirs.). Responsabilidad patrimonial y COVID-19 en
los distintos sectores de actividad, Madrid (Lefebvre), 2021; MANENT ALONSO, L., «Las singularidades de
las reclamaciones por dafios causados por las administraciones publicas como consecuencia de la
COVID-19», en Revista Juridica de les Illes Balears, num. 20, 2021.
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nes (de p. ej., respectivamente, respiradores, solares para la instalacion de
hospitales de campana y mascarillas).

La indemnizacién de dichas privaciones singulares viene impuesta por la pro-
pia Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (arts. 1, 48 y 120).

2. Aplicacion de las reglas generales de la responsabilidad durante
un estado de alarma

La declaracion del estado de alarma no suspende la vigencia de las reglas
generales sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién. Asi se des-
prende del articulo 3.2 de la Ley Orgédnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio, cuando remite a «lo dispuesto en las leyes».

Este precepto se limita a remitir a la regulacién general de la responsabi-
lidad patrimonial contenida en la actualidad en los articulos 32 y siguientes de
laLey40/2015,de 1 de octubre,de Régimen Juridicodel Sector Piblico (LRJSP),
sin establecer una regulacion especifica (mas laxa, o mds estricta) para el esta-
do de alarma.

Ello no significa que las circunstancias ficticas excepcionales de una
situacion de emergencia no deban ser tenidas en cuenta al determinar la con-
currencia de los requisitos de la responsabilidad, en especial al establecer el
estdndar de funcionamiento de la Administracion, que puede diferir del exigi-
ble en situaciones de normalidad.

3. Responsabilidad por todo tipo de acciones y omisiones
administrativas

Como en situaciones de normalidad, la responsabilidad patrimonial de
la Administracion por la gestion de la COVID-19 puede derivar de actuacio-
nes normativas, de la adopcion de actos administrativos y de su actividad
material, ya sea comisiva u omisiva, siempre que concurran los requisitos de
dicha institucion.

4. Fuerza mayor

Pese a la indiscutible gravedad de la pandemia y los extraordinarios efectos
sanitarios, econdmicos y sociales que ha tenido y sigue teniendo, no cabe invo-

244



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y...

car de forma genérica la existencia de fuerza mayor (arts. 106.2 CEy 32.1 LRJSP)
para excluir ab initio toda responsabilidad patrimonial de la Administracion en
su gestion, sin examinar el caso concreto.

En si mismo considerado, el contagio del virus de la COVID-19 no es
un fenémeno imprevisible e inevitable, y la Administracién dispone de am-
plios instrumentos para reducir su propagacion y letalidad. Incluso en el caso
de eventos calificables indudablemente como de fuerza mayor (terremotos,
huracanes, inundaciones extraordinarias, etc.) puede surgir responsabilidad
administrativa como consecuencia de una mala gestién previa o posterior a
su acaecimiento.

La carga de la prueba de una posible fuerza mayor en el caso concreto
corresponde a la Administracion que la alegue.

5. La clausula de progreso del articulo 34.1 LRJSP

Tampoco cabe invocar de forma genérica la llamada cldusula de progreso
o de exclusidén de los riesgos del desarrollo (art. 34.1, segundo inciso LRJSP,
en cuya virtud «[n]o serdn indemnizables los dafios que se deriven de hechos
o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin el estado de
los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquéllos») para denegar a radice la responsabilidad de la Admi-
nistracién, sin examinar el caso concreto.

Esta cldusula, surgida en materia de responsabilidad por productos de-
fectuosos para excluir la indemnizacién de dafios inherentes al desarrollo tec-
noldgico (dafios que son materializacién de riesgos desconocidos en el mo-
mento en que se lanzan nuevos productos), tendrd una aplicacion limitada en
materia de COVID-19.

Ello es asi porque, a diferencia de lo que sucedi6 con el contagio transfu-
sional del virus del SIDA y de la hepatitis C, la ciencia ha identificado con
mucha celeridad (semanas antes de la primera declaracion del estado de alarma)
al virus que lo causa, sus vias de transmision y medios eficaces y econémicos
de prevencion del contagio (sobre todo distancia social, limpieza de manos y
uso de mascarilla)’, desarrollando incluso test para su deteccién e indicando

> Con posterioridad a la elaboracién de las presentes conclusiones, la comunidad cientifica ha subra-
yado también la importancia de la ventilacién de los espacios cerrados (al constatarse la alta propagacién
del virus a través de aerosoles, inicialmente descartados) y, sobre todo, ha proporcionado en tiempo récord
vacunas que han demostrado poseer una eficacia elevadisima en la prevencion de contagios y la minora-
cién de la gravedad de los que se producen.
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tratamientos que, pese a no asegurar en absoluto la curacién de la enfermedad,
reducen significativamente el riesgo de muerte o de sufrir secuelas graves (res-
piradores, tratamientos antivirales, etc.). El conocimiento cientifico de las vias
de transmision del virus y de su tratamiento médico ha seguido incrementdndo-
se desde entonces.

Es, por ello, muy dificil argumentar que un determinado contagio resulta-
ba imprevisible o inevitable segun el estado del conocimiento cientifico. En los
casos en que si pueda afirmarse (p. ej., contagios producidos antes de que las
autoridades chinas identificaran el virus y sus vias de transmisidn) ni siquiera se
sabrd, normalmente, que la persona sufri6 COVID-19.

En muchos casos, ademas, el dafio invocado por las victimas no habra
sido ocasionado de forma directa por el virus, sino por las medidas adoptadas
por la Administracion para prevenir su contagio (p. €j., confinamiento domici-
liario, perimetral o temporal, suspension de las actividades de hosteleria y res-
tauracion, deportivas y culturales).

El hecho de que normalmente no pueda afirmarse que el dafio acaecido fue
imprevisible o inevitable segin el estado mas avanzado de los conocimientos de
la ciencia y de la técnica no significa, sin embargo, que exista un funcionamiento
anormal de la Administracion que pueda desencadenar su responsabilidad, como
se dird luego. La cldusula de progreso toma solo en consideracioén los conoci-
mientos cientificos-técnicos mas avanzados a nivel mundial, sin reparar en aspec-
tos que son determinantes de la existencia de funcionamiento anormal, como son
el coste, la disponibilidad efectiva o la propia razonabilidad (por los efectos cola-
terales muy negativos que pueden llegar a tener) de las medidas de prevencion del
dafio que podrian adoptarse a la vista de tales conocimientos.

Asi, p. €j., no cabe afirmar la existencia de funcionamiento anormal en
caso de que la Administracién no practique test diarios de PCR a toda la pobla-
cién o no ordene su confinamiento domiciliario durante varios meses, por mu-
cho que exista la certeza cientifica de que tales medidas reducirian dréstica-
mente los contagios del virus.

6. La exigencia de daio efectivo, evaluable economicamente
e individualizado en una persona o grupo de personas

No pudiéndose pues invocar genéricamente la fuerza mayor o la cldusula
de progreso para excluir automaticamente la responsabilidad, hay que analizar
la concurrencia de los requisitos de dicha institucién a la luz del caso concreto
y de las pruebas practicadas.
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El primero de tales requisitos es la produccién de un dafio, que ha de ser
efectivo (no meramente hipotético o potencial), evaluable econémicamente (sin
perjuicio de que se indemnicen también los dafios morales, pese a no ser objeto
de cuantificaciéon econdémica perfecta, en virtud del principio de repara-
cion integral) e individualizado con relacién a una persona o grupo de perso-
nas (art. 32.2 LRISP).

Este ultimo subrequisito impide indemnizar las cargas generales, aque-
llas que sufre la generalidad de la ciudadania, como podria ser el confina-
miento domiciliario general de toda la poblacion espaifiola decretado por el
articulo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaré
el primer estado de alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19.

7. La exigencia de daio antijuridico

Los articulos 32.1 y 34.1 LRJSP excluyen también la indemnizacién de
los dafios que los particulares tengan «el deber juridico de soportar de acuer-
do con la Ley».

Existe tal deber siempre que la Administracion ejerce de forma ajustada a
derecho las potestades que le confiere la ley, sea esta la potestad sancionadora, la
potestad tributaria o, en el caso que nos ocupa, las incisivas potestades limitati-
vas de derechos individuales que la ley le atribuye en defensa de la salud colec-
tiva, y que puede adoptar incluso en ausencia de plena certidumbre cientifica, en
virtud del principio de precaucidén consagrado en esta materia por el articulo 3.d)
de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Puablica (LGSP).

Tales potestades son reconocidas de forma general por la referida
ley (art. 54, excluyendo en el apartado 3 expresamente el resarcimiento de las
personas que las sufran) y por la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad (art. 26), y de forma especifica por los decretos que han declarado el estado
de alarma, e incluyen medidas como la antes apuntada suspensién de las activi-
dades de hosteleria y restauracion, deportivas y culturales, suspension basada
en la evidencia cientifica existente sobre el gran riesgo de propagacién del virus
que dichas actividades representan, y que explica que dicha medida haya sido
adoptada en muchos otros paises similares al nuestro.

Por ello, los titulares de dichas actividades tienen el deber juridico de
soportar los sin duda elevados perjuicios que dicha suspension les pueda oca-
sionar, constituyendo un riesgo inherente a su actividad empresarial y un limite
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consustancial a la libertad de empresa (art. 38 CE) y al derecho de pro-
piedad (art. 33 CE) de que gozan.

Naturalmente, ello no impide que pueda surgir la responsabilidad patri-
monial de la Administracion en caso de que las referidas medidas sean objeto
de anulacién judicial, cuando resulten p. ej. arbitrarias, desproporcionadas
o discriminatorias.

Tampoco impide, por supuesto, la legitima aspiracion de los sectores
afectados de recibir ayudas publicas que eviten el cese definitivo de tales
actividades.

8. Relacion de causalidad y pérdida de oportunidad

Para que surja la responsabilidad de la Administracién es necesario que la
victima acredite la existencia de relacion de causalidad entre el dafio sufrido y la
actuacién administrativa. En muchos casos serd dificil probar que un determina-
do contagio se ha producido como consecuencia de una accién u omisién admi-
nistrativa (p. €j., cuando se alegue que dicho contagio tuvo lugar como conse-
cuencia de la asistencia a un acto publico no prohibido por la Administracién).
Dicha prueba puede resultar mas sencilla cuando el contagio se haya producido
durante una estancia prolongada en un establecimiento publico (p. €]. un hospital
o residencia geridtrica de titularidad publica).

La teoria de la pérdida de oportunidad puede ser también aplicable en algu-
nos grupos de casos relacionados con la COVID-19, sobre todo en materia de
asistencia sanitaria. Dicha teoria permite conceder una indemnizacién —inferior
al dafo sufrido— en aquellos casos en que no existe la plena certeza acerca de si
la actuacién administrativa omitida hubiera o no evitado el resultado lesivo, pero
si evidencias cientificas solidas de que dicha actuacién hubiera propiciado una
oportunidad seria de dicha evitaciéon (una oportunidad seria de curacién). En
tales casos, la indemnizacion serd proporcional a las probabilidades de evitacion
del resultado lesivo existentes (si dichas probabilidades eran p. ej. del 50 %,
habra que reducir la indemnizacién a la mitad).

Esta teoria no excluye la préctica de prueba de la causalidad y no resulta
de aplicacion cuando exista la plena certeza acerca de la existencia o inexisten-
cia de relacion de causalidad. De probarse que la actividad administrativa omi-
tida hubiera evitado el resultado con toda certeza procedera conceder (si concu-
rren los demds requisitos de la responsabilidad) el 100 % de la indemnizacién,
mientras que si no se acredita la referida pérdida de oportunidad habrd que de-
negar la reclamacion y no se otorgard indemnizacion alguna.
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La teoria de la pérdida de oportunidad tampoco altera el requisito general
del funcionamiento anormal que se examinaré en el siguiente apartado. Ello
significa, en materia sanitaria, que, aunque se acredite que la actuacion admi-
nistrativa omitida hubiera incrementado seriamente las probabilidades de cu-
racion, habrd que examinar también si dicha actuacién omitida era exigible
segun la lex artis ad hoc. Si la adecuacion a la lex artis exime de responsabili-
dad en casos en que existe la plena certeza de que la actuacién omitida (no
negligente) hubiera evitado el resultado lesivo, con mayor motivo debe eximir-
la cuando ni siquiera exista dicha certeza.

9. Funcionamiento anormal y vulneracion de la lex artis ad hoc. El papel
limitado del principio de precaucion

La jurisprudencia, como regla general, vincula la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién a su funcionamiento anormal, teniendo los supuestos de
responsabilidad por funcionamiento normal cardcter excepcional.

Ello es especialmente cierto en materia sanitaria, donde se exige que la
actuacion administrativa vulnere la lex artis ad hoc para que surja tal respon-
sabilidad [STS (Sala 3.%) de 15 de marzo de 2018 (ECLI: ES: TS:2018:1084),
entre muchas otras].

La jurisprudencia también sefiala que la mera anulacién de un acto admi-
nistrativo no comporta automaticamente la responsabilidad, negandola cuando
dicho acto sea fruto de una interpretacion razonada y razonable, en virtud de la
doctrinadel margen de tolerancia [SSTS (Sala3.?) de 5 de febrero de 1996 (ECLI:
ES: TS:1996:661), 16 de febrero de 2009 (ECLI: ES: TS:2009:455), 9 de di-
ciembre de 2015 (ECLI: ES: TS:2015:5175) y 7 de noviembre de 2017 (ECLI:
ES: TS:2017:3972), entre otras].

En materia sanitaria, la determinacién de la lex artis vendra dada a menu-
do por los protocolos médicos existentes. Cabe exigir a la Administracion que
acredite su cumplimiento en el caso concreto, sobre la base de la historia clini-
ca que obra en su poder. De haberse incumplido los protocolos, la Administra-
cién deberd justificar que su cumplimiento era materialmente imposible a la
vista de los medios disponibles y razonablemente exigibles en un contexto de
emergencia y saturacion de los centros sanitarios como el vivido durante el
primer estado de alarma. Tales circunstancias facticas excepcionales deberian
tener un peso menor durante el segundo estado de alarma declarado por el Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, habida cuenta de la experiencia acumulada
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en los primeros meses de la pandemia y de la previsibilidad de la segunda ola
de contagios del otofio de 2020.

En el caso sensible de los triajes en las unidades de cuidados intensivos
cabe exigir también que la Administracién acredite que tales triajes fueron
inevitables y que se realizaron de acuerdo con los criterios médicos y bioéticos
preestablecidos o cominmente aceptados por los intensivistas.

En la valoracion de un posible funcionamiento anormal por la falta de sufi-
cientes equipos de proteccion individual (EPI) del personal sanitario durante el
primer estado de alarma deberia tenerse en cuenta la STS (Sala 3.%) de 8 de octu-
bre de 2020 (ECLI: ES: TS:2020:3024), que ha declarado la vulneracion de sus
derechos fundamentales como consecuencia de dicha falta de equipos, aunque
esta sentencia no prejuzgue posibles responsabilidades. También habria que con-
siderar aspectos tales como el coste, la complejidad y el tiempo de fabricacion
de EPI, las normas y recomendaciones internacionales de almacenamiento
de EPI en prevision de posibles pandemias, la relevancia de la proteccion del
personal sanitario para la lucha eficaz contra una pandemia y el volumen del
personal sanitario existente en Espafia.

De todos modos, como se dird més adelante, el orden jurisdiccional compe-
tente para conocer de posibles reclamaciones del personal sanitario por contagios
producidos, en ejercicio de sus funciones, por falta de EPI, es el social.

La posible responsabilidad de la Administracion sanitaria frente a pacientes
aquejados de dolencias distintas de la COVID-19 como consecuencia de la repro-
gramacion de sus tratamientos deberd también valorarse con arreglo al criterio de
la lex artis y alas reglas que rigen la gestion de las listas de espera, considerdando-
se las circunstancias facticas excepcionales antes aludidas.

El principio de precaucion, procedente del Derecho medioambiental in-
ternacional y europeo, y aplicable también en materia de salud publica (lo
recoge el propio articulo 3.d LGSP, como se ha sefialado antes), no estd con-
cebido para endurecer la responsabilidad patrimonial de 1a Administracion e
incrementar el estdndar de funcionamiento que le resulta exigible al prestar
asistencia sanitaria.

Desde su surgimiento, la finalidad de este principio es la de justificar que
la Administracion adopte medidas restrictivas de derechos individuales inclu-
so en ausencia de plena certidumbre cientifica, sirviendo por ello mds bien
para exonerarla de responsabilidad en caso de que tales medidas se acaben
revelando innecesarias.

Para su adecuada comprension sigue resultando de gran utilidad la Co-
municacion de la Comisién Europea sobre el recurso al principio de precau-
cién [COM (2000) 1 final de 2 de febrero de 2000].

250



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y...

10. Culpa de la victima

Como ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia, la culpa de la victi-
ma (p. €j., por un mal uso de los EPI) puede excluir total o parcialmente la
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Aunque cuando se valore la asistencia médica dispensada a un paciente
enfermo de COVID-19 resulta irrelevante como se produjo su contagio.

11. Hecho de tercero y responsabilidad concurrente de diversas
Administraciones

En caso de concurrencia de sujetos privados o de otras Administraciones
en la produccion del dafio parece conveniente beneficiar al reclamante con la
regla de la solidaridad cuando no resulte facil determinar la cuota de responsa-
bilidad mancomunada de cada uno de los sujetos implicados. Asi lo establece el
articulo 33.2 LRJSP en el caso de concurrencia de distintas Administraciones pu-
blicas, concurrencia que puede verse incrementada por las alteraciones competen-
ciales propiciadas por los decretos que han declarado el estado de alarma.

En los casos de responsabilidad concurrente real o pretendida por el re-
currente (tanto si reclama ante una sola Administracion, invocando la solida-
ridad, como si reclama en paralelo frente a mas de una), es aconsejable que
todas las Administraciones potencialmente responsables (y sus aseguradoras
respectivas) participen y puedan defenderse en un solo proceso contencioso-
administrativo, para evitar el riesgo de sentencias contradictorias y de dupli-
cidades indemnizatorias.

A tal efecto, la STS (Sala 3.*) de 12 de septiembre de 2013 (ECLI: ES:
TS:2013:4979) permite la acumulacion de acciones en materia de responsabi-
lidad patrimonial, estableciendo que la competencia objetiva en los casos en
que hayan de fiscalizarse decisiones adoptadas por diferentes Administracio-
nes, pero fundadas en igual causa de pedir, entendida esta causa como el dato
factico determinante de la reclamacién, ha de corresponder al 6érgano jurisdic-
cional competente para fiscalizar el acto dictado por la Administracién de
mayor ambito territorial y, teniendo ambas el mismo, al 6rgano jurisdiccional
de mayor jerarquia.

Es incluso conveniente que las otras Administraciones participen ya en el
procedimiento administrativo previo de reclamacion de responsabilidad, a través
de una consulta como la introducida como novedad por el articulo 33.4 LRJISP.
Aungque este tltimo apartado se refiera a los supuestos de actuacion conjunta de
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distintas Administraciones publicas, nada impide que dicha consulta se utilice
también en las demads hipétesis de responsabilidad concurrente.

12. La competencia del orden social en el caso de las reclamaciones
del personal sanitario y demas empleados piiblicos

Como ha sefialado el Auto de la Sala Especial de Conflictos de Competen-
cia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2019 (ECLI: ES: TS:2019:5150A),
del articulo 2.e) de la vigente Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social se deduce que es el orden social, y no ya el contencioso-ad-
ministrativo, el competente para conocer de las reclamaciones de responsabili-
dad derivada de los dafios sufridos por los empleados publicos como consecuen-
cia del incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales.

Esto afecta, en particular, a las reclamaciones antes aludidas que pueda pre-
sentar el personal sanitario por los contagios sufridos al desarrollar sus funciones
sin contar con los EPI prescritos por la normativa de prevencion de riesgos labo-
rales, y puede extenderse a las reclamaciones de otros colectivos de empleados
publicos, como los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad.

III. FINAL

Como se desprende de lo expuesto, la responsabilidad patrimonial de las
distintas Administraciones tiene un papel limitado en la compensacion de la
ingente cantidad de dafios provocados por la COVID-19 y por las medidas
adoptadas por las autoridades para tratar de evitar los contagios. Su surgi-
miento no puede afirmarse ni negarse de forma aprioristica, y dependera de
las circunstancias del caso y de que concurran o no los requisitos legales y
jurisprudenciales de dicha institucion. Tales requisitos deben ser interpreta-
dos a la luz de los distintos escenarios facticos que ha atravesado la pandemia
desde su inicio y de lo que cabia y podia esperarse razonablemente de la Ad-
ministracién en cada momento.

En este sentido, y sin perjuicio de que puedan haberse producido errores
y situaciones excepcionales de sacrificio especial susceptibles de desencade-
nar dicha responsabilidad, no parece que, en su conjunto, la reacciéon de las
distintas Administraciones espafiolas frente a una amenaza de semejante cali-
bre haya sido deficiente ni diferido sustancialmente de la que han llevado a
cabo sus homologas europeas.
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Asi lo ha entendido el propio Tribunal Constitucional cuando, al decla-
rar parcialmente inconstitucional el primer estado de alarma, ha subrayado
que las contundentes medidas previstas en el Real Decreto 463/2020 fueron
idoneas, necesarias y proporcionadas, y constituyen, por ello, medidas que
los ciudadanos «tenian el deber juridico de soportar», de modo que dicha
declaracién de inconstitucionalidad «no serd por si misma titulo para fundar
reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las administraciones publi-
cas, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3.2 de la Ley Orgénica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio», esto es, sin perjui-
cio de que, en el caso concreto, puedan concurrir los requisitos generales de
dicha institucion antes examinados®. En la misma linea parece situarse la STC
que ha declarado la inconstitucionalidad parcial del segundo estado de alar-
ma, al afirmar la proporcionalidad de las medidas restrictivas contenidas en el
Real Decreto 926/20207.

¢ STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 11.c).

7 STC 183/2021, de 27 de octubre. Aunque habréd que esperar a la interpretacién que el Tribunal
Supremo efectie del ambiguo parrafo final del FJ 11, relativo a los efectos de la sentencia, en el que nada
se dice sobre la posible responsabilidad patrimonial y se remite en términos muy amplios a la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa.
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LA ABOLICION DE LA PENA DE MUERTE
COMO CONSECUENCIA DEL PRINCIPIO
DE HUMANIDAD DE LAS PENAS

JuaN MuNoz SANCHEZ*

I. INTRODUCCION

Se acepta universalmente el principio de humanidad de las penas como
principio rector del Derecho penal y de la politica criminal!. Principio ético
con un profundo arraigo en la sociedad, con indudable base constitucional,
y, como sostiene Mir Puig? quiza el principio que en mayor medida carac-
teriza el origen y la evolucién del contenido del sistema penal contempora-
neo. En contraste con su profundo arraigo en nuestra cultura juridica, se
encuentra la dificultad de concretar su contenido y la necesidad de una de-
limitacién consistente?.

* Catedratico de Derecho penal. Universidad de Malaga.

' En este sentido JESCHECK, H., Tratado de Derecho penal Parte General. Traduccién José Luis
Manzanares Samaniego 4.% ed. 1993, p. 35; ZIPF, H, Introduccion a la politica criminal. Editorial de De-
recho Reunidas, 1979, p. 41; HASSEMER, W/MuNoz CoNDE, ., Introduccion a la Criminologia y al De-
recho penal, Tirant lo Blanch, 1989, p. 172; MuNoz CoNbDE, F., Introduccion al Derecho penal,
Bosch, 1975, p. 77; SILVA SANCHEZ, J-M., Aproximacion al derecho penal contempordneo, Bosch, 1992,
p. 261; DiEz RipoLLEs, J. L., La racionalidad de las leyes penales. Prdctica y teoria, Trotta, 2003,
pp- 158 ss.; MINGUEZ ROSIQUE, M., El principio de humanidad de las penas como limite constitucional
al legislador penal. Tesis doctoral, 2019, p. 471.

2 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte General. Dykinson, 10.* ed. 2015, p. 134.

3 Como indica LASCURAIN SANCHEZ, «Principios del Derecho penal (I). El principio de legalidad y
las fuentes del Derecho penal», en Lascurain Sanchez, J. A. (Coord.), Introducciéon al Derecho penal, Ci-
vitas, 2.* ed. 2015, p. 63 hay consenso doctrinal y jurisprudencial en el contenido conjunto de los princi-
pios, pero divergencias tanto en la denominacién de los principios como en qué contenido corresponde
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La labor de la transformacion de los principios rectores del Derecho pe-
nal en derecho aplicable es una de las tareas que singulariza el trabajo cientifi-
co en Derecho penal, sometiendo a andlisis si las decisiones del legislador se
corresponden con los criterios de legitimidad material desarrollados por la cul-
tura juridica. Es propdsito de estas paginas que siguen contribuir a concretar el
contenido del principio de humanidad de las penas en la prohibicién de la pena
de muerte, exponiendo la evolucion historica de la concepcion social de esta
pena hasta su consideracién como pena inhumana.

II. CONCEPTO DE PENA DE MUERTE.

La pena de muerte consiste en la destruccion del substrato biol6gico
de lo humano, en la eliminacién definitiva de la persona del delincuente, en
su expulsion de la sociedad de manera perpetua y en la privacién de todos
sus derechos®.

En los sistemas penales modernos se presenta como el dltimo residuo del
sistema de penas del Antiguo Régimen, donde los castigos giraban en torno a
las penas corporales y las mutilaciones, alcanzando su médxima intensificacién
con la pena de muerte’. En cierta medida la pena de muerte inicialmente se
configuraba como una pena corporal, lo que explicaba que se determinara
legalmente como una pena graduable, en cuanto que la privacion de la vida
podia ir acompafiada de suplicios corporales previos o de una forma de ejecu-
cién dolorosa y deshonrosa. Suplicios y medios de ejecucién dolorosos y de-
gradantes que pretendian atender a la gravedad del delito®.

a cada uno. Alude a la dificultad de su concrecién DIEZ RIPOLLES, J. L., 2003, pp. 158-159 debido a las
sensibles variaciones que experimenta el mundo de la vida y a las importantes diferencias culturales res-
pecto a lo que sea una reaccién penal inhumana.

4 Caracterizan a la pena de muerte como la destruccién del substrato biolégico de lo humano PEREZ MAN-
ZANO, M. «El principio de humanidad de las penas o prohibicion de penas inhumanas o degradantes (art. 15 CE)»
en Lascurain Sanchez, J. A. (Coord.), 2015, p. 143; MiNGUEZ ROSIQUE, M., 2019, p. 370.

> RABRUCH, G., «Das Ende der Todesstrafe» in RheinNeckar-Zeitung nim. 87 vol. 14, p. 3 alude a
la pena de muerte como «un arcano cuerpo en el sistema penal, el tinico residuo de un antiguo Derecho
penal...». BECCARIA, C., De los delitos y las penas, edicién bilingiie al cuidado de Perfecto Andrés. Texto
italiano por Gianni Francioni, Trotta, 2011, Capitulo 28, p. 205 afirma desde su concepcién utilitarista que
«la pena de muerte es una guerra de la nacién contra el ciudadano», que solo le reconoce utilidad si fuere
el verdadero y el tnico freno para impedir que los demds cometieran delitos.

¢ Reconocen el cardcter corporal de la pena de muerte LANDROVE DAz, G., Las consecuencias ju-
ridicas del delito, Tecnos, 1985, p. 31; MAPELLI CAFFARENA, B., y TERRADILLOS Basoco, J. M., Las
consecuencias juridicas del delito Civitas, 1.% ed. 1990, p. 45; DIEz RIPOLLES, J. L., Derecho penal espa-
fiol. Parte General, Tirant 1o Blanch, 5.%ed., p. 627; GRACIA MARTIN, L., «El sistema de penas» en Gracia
Martin, L., (Coord.), Lecciones de las consecuencias juridicas del delito», Tirant lo Blanch, 5.7 ed. 2016,
p- 25; LASCURAIN SANCHEZ, J. A., Principios penales democrdticos, lustel, 2021, p. 157.
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Con posterioridad al siglo xvii1, en la época de la Ilustracion surgen las
penas privativas de libertad desplazando a las penas corporales y la pena de
muerte se convierte en una pena excepcional aplicable solo a los delitos mds
graves’. Los tedricos del contrato social de la Ilustracién reconocian el dere-
cho del soberano para imponer una pena de muerte, pensaban que en el contra-
to social, la preservacion de la vida solo ocurriria transfiriendo el derecho a la
vida al soberano®.

A partir del siglo xx hay un cuestionamiento general de la pena de
muerte, aunque razones teleoldgicas pudieran fundamentarla, razones éti-
cas la desaprueban, se considera contraria a las convicciones generales de
la época.

Actualmente existe un amplio consenso en la doctrina cientifica en con-
siderar a la pena de muerte como una pena inhumana y degradante®.

Son muchos los argumentos en contra de la pena de muerte, que se pueden
resumir en la frase de Bockelmann!® de que «El principal argumento racional
contra la pena de muerte es que no existe ninglin argumento racional a su fa-
vor». Pero incluso aunque razones teleoldgicas o pragmaéticas la justificasen,
razones éticas en la sociedad actual impiden su legitimacion. En la sociedad
actual, al menos en Europa, como después analizaremos, existe la conviccion
general de que el Estado no esté legitimado para imponer la pena de muerte por
impedirlo el principio de humanidad de las penas, al considerarse ésta como
una pena «intrinsecamente cruel, con independencia de que no vaya acompaiiada

7 BECCARIA, C., 2011, capitulo XXVIIL, p. 205 sostiene que la pena de muerte no es util ni necesaria,
solo podria ser necesaria en dos casos: cuando su existencia pueda producir una revolucion peligrosa en la
forma de gobierno establecida o cuando su muerte fuese el verdadero y tnico freno para impedir que los
demds cometan delitos.

8 YORKE, J., «La evolucién del discurso de los derechos humanos del Consejo de Europa: la renuncia
al derecho soberano de imponer la pena de muerte» en ARROYO, L; BIGLINO, P., y ScHABAS, W., Hacia la
evolucion universal de la pena capital, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 107 y 137.

° Las cuatro grandes asociaciones cientificas internacionales de Derecho penal estdn integradas en
la Red académica internacional contra la pena de muerte: la Sociedad Internacional de Defensa Social, la
Asociacion Internacional de Derecho penal, la Fundacion Internacional Penal y Penitenciaria y la Socie-
dad Internacional de Criminologia. Véase RozEs, S., «Presentacion de la Red académica contra la pena de
muerte», en Arroyo, L., Biglino, P., y Schabas, W. 2010, p. 23. En la ciencia penal espafiola existe unani-
midad a la hora de declarar la pena de muerte como una clara pena inhumana, véanse, entre otros, RODRI-
GUEZ MOURULLO, G., «Derecho a la vida y a la integridad personal y abolicion de la pena de muerte» en
Cobo del Rosal, M. (Dir.), Comentarios a la legislacion penal 1. «Derecho penal y Constitucién», Edersa,
1982, pp. 83; QUINTERO OLIVARES, G. Parte General del Derecho penal. 4. ed., Aranzadi. 2010, p. 81;
MuRoz CoNDE, F, y GArRciA ARAN, M, Derecho penal. Parte General, Tirant lo Blanch, 21 ed., 2017,
p. 94; DiEz RIPOLLES, J. L., Derecho penal espariiol. Parte General 5.* ed., Tirant lo Blanch, 2020, p. 63;
ZUGALDIA ESPINAR, J. M., Fundamentos del Derecho penal, 4.* ed. Tirant lo Blanch, 2010, p. 233; DE LA
CUESTA ARZAMENDI, J. L. «La actualidad del principio de humanidad en Derecho penal y Politica crimi-
nal», Derecho penal y Criminologia, afio IV, nim. 5 2014, p. 126.

10" Citada por RODRIGUEZ MOURULLO, G., 1982, p. 89.
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de suplicios adicionales»!! 0 «la mas cruel e inhumana de todas ellas»'>.

La conciencia social de los Estados democraticos de Europa ha modificado el
contrato social de la Ilustracidn, la vida esta ahora fuera de los términos del
contrato social'®. La pena de muerte contradice los valores sociales vigentes
sobre la dignidad de la persona, por ello se considera una pena cruel e inhumana.
La extincién de la vida supone la mayor privacién de derechos, privacion con
caricter definitivo, poniendo fin a todo lo que caracteriza a un ser humano, su-
pone un ataque definitivo del substrato material de la vida, sin el cual solo exis-
te la nada. Aunque el modo de ejecucion fuera totalmente incruento, su ejecu-
ci6én acarrea los mayores sufrimientos psiquicos que puede padecer una persona.
Sin lugar a dudas hay sufrimiento psiquico en la espera del juicio, en la espera
de la ejecucion y en la propia ejecucion ',

Si conforme a la conciencia social se repudian, por inhumanas, las penas
corporales, con mayor motivo habra de considerarse inhumana la que consiste
nada menos que en la privacion de la vida misma'. En el mismo sentido parece
contradictorio que la prisién permanente revisable se considere una pena inhuma-
na si no existe la esperanza de volver a vivir en libertad y, sin embargo, la priva-
cion de la vida de forma definitiva sea una pena aceptable socialmente.

El limite del poder punitivo del Estado derivado del principio de humani-
dad de las penas viene determinado por lo que la sociedad actual considere una
pena inhumana o degradante. En una sociedad democrética, donde el Estado esta
al servicio de todos los ciudadanos y no es concebido como un fin en si mismo,
el Estado no estd legitimado a privar de la vida a ninguno de los ciudadanos,
cualquiera que sea su comportamiento. En el contrato social actualmente vigen-
te la sociedad no cede el derecho a la vida al Estado, lo que se pone de manifies-
to con el reconocimiento del cardcter absoluto a la prohibicién de penas inhuma-
nas y degradantes, lo que no se justifica en ninguna circunstancia. Como decia
Foucault'® la vida debe permanecer fuera del contrato para justificar que fue la
razén primera, inicial y fundacional del contrato mismo.

1" ALONSO ALAMO, M, «La pena de muerte como pena cruel y derecho penal del exceso», en Arroyo
Zapatero, L.; Nieto Martin, A., y Schabas, W (Edit.) Garcia-Moreno (Coord..), Pena de muerte: una penal
cruel e inhumana y no especialmente disuasoria, Ediciéon Universidad de Castilla la Mancha. Cuenca,
2004, p. 41

12 La Conferencia de Estocolmo sobre la abolicién de la pena de muerte de 1977 sefiala que la pena
de muerte es «el mds cruel, inhumano y degradante» de los castigos; MuNoz CoNDE, F., «Notas biblio-
graficas» en ANITUA, G. L., y YAMAMOTO, M. V., Pena de muerte. Fundamentos tedricos para su abolicion,
Ediciones DiDot, Caba, Argentina, 2011, p. 324.

3 YORrkE, J., 2010, p. 137.

14 ALoNso ALaMO, M, 2004, p. 44.

5 RODRIGUEZ MOURULLO, G., 1982, p. 84.
16 FoucAULT, M., «Society Must Be Defender», Lectures at the Collége de France, 1975-76, 2004, p. 241.
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III. LA PENA DE MUERTE EN EL CONTEXTO HISTORICO
Y CULTURAL DE EUROPA

La pena de muerte en el contexto social europeo del siglo XvIr aparece
como la pena més grave reservada para los delitos mas graves. A partir de esta
época se produce un proceso de evolucion hacia la total abolicién de esta pena,
proceso que viene determinado por el principio de humanidad de las penas y
que pueden distinguirse tres etapas. La primera fase del proceso abolicionista
comienza después de la Segunda Guerra mundial, época en la que no se consi-
dera la pena de muerte como una pena inhumana, pero que a nivel constitucio-
nal determinados paises declaran su abolicion. La segunda fase viene caracte-
rizada por la abolicién de la pena de muerte en tiempo de paz. Y, por dltimo,
la fase de abolicion en todas las circunstancias.

Tras la Segunda Guerra mundial, tanto a nivel internacional como a nivel
europeo, la pena de muerte no se considera una pena inhumana'’. En el con-
texto europeo, el Convenio para la proteccion de los Derechos humanos y de
las Libertades fundamentales (CEDH)'® en su articulo 2 consagra el derecho a
la vida de toda persona, pero en su primer apartado establece expresamente
una excepcion: «salvo en ejecucion de una condena que imponga pena capital
dictada por un tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa
penax. Tal limitacion al derecho a la vida contrasta con el reconocimiento ab-
soluto del derecho a no ser castigado con penas inhumanas y degradantes, que
se consagra en el articulo 3. Segun el articulo 15.2 del Convenio, el articulo 3
no admite excepcion alguna, ni derogacién en ningtin caso, ni siquiera «en
caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacion» '°.
Lo que llevé a la Comision Europea a afirmar que existia una cierta falta de
armonia entre los articulos 2 y 3 de la Convencién®.

17" La Declaracién Universal de los Derechos Humanos reconocia en el articulo 3 el derecho a la vida, sin
ninguna mencion a la excepcién de la pena de muerte y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
proclamaba en su articulo 6. 1 que «el derecho a la vida es inherente a toda persona» y «nadie podria ser priva-
do arbitrariamente del derecho a la vida», pero reconocia a la pena de muerte como una excepcién al mismo,
con una serie de limitaciones, solo aplicable a los delitos mas graves, derecho a solicitar el indulto o la conmu-
tacién de la pena, prohibicién de imposicion a menores de 18 afios ni a mujeres en estado de gravidez.

18 El Convenio para la proteccion de los Derechos y de las Libertades fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950 (CEDH).

19 El articulo 15 de CEDH establece en el nimero 1: «En caso de guerra o de otro peligro piblico que
amenace la vida de la nacién, cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que deroguen las obli-
gaciones previstas en el presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la situacion, y supuesto que
tales medidas no estén en contradiccion con las otras obligaciones que dimanan del derecho internacional».
Y en el nimero 2 «La disposicién precedente no autoriza ninguna derogacién al articulo 2, salvo para el caso
de muertes resultantes de actos licitos de guerra, y a los articulos 3, 4 (parrafo 1) y 7».

20 Comisién DCEDH (Pleno) E. M. Kirkwood, c. Reino Unido, 12 de marzo de 1984.
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Tal aparente contradiccién valorativa, se explica por el contexto histérico
del momento de la redaccion del Convenio. En Europa en 1950, en el momen-
to de la aprobacion del CEDH, no se consideraba que la pena de muerte por su
naturaleza fuera una pena inhumana ni degradante?!. Como ha sefialado Min-
guez Rosique?, de los catorce Estados que ratificaron el Convenio en 1950
solo la mitad de ellos habian abolido la pena de muerte en tiempo de paz o para
crimines ordinarios y solo uno, la Republica Federal Alemana, la habia aboli-
do para toda clase de delito?, lo que explica que la conciencia europea en este
momento histérico no considera la pena de muerte una pena inhumana, por
ello el articulo 2.1 admite la excepcién al derecho a la vida en caso de condena
por un tribunal de la pena de muerte®.

Asi fue interpretado por el TEDH, que entendié que una interpretacién
del articulo 3, en relacién con el articulo 2.1, lleva a afirmar que en el articulo
3 no puede incluirse una prohibicion de la pena de muerte, pues de ser asi, los
claros términos del articulo 2.1 quedarian invalidados?.

En esta primera etapa, que no considera la pena de muerte inhumana,
se plantea ante el TEDH si la forma y las circunstancias de ejecucién de la pena
de muerte pueden suponer un tratamiento inhumano o degradante. La tesis
del TEDH es que, aunque la pena de muerte por su propia naturaleza no es una
pena inhumana, la manera en que esta pena sea aplicada, teniendo en cuenta to-
das las circunstancias del caso concreto puede convertir esta pena permitida por
el Convenio en una pena que viola el articulo 3 de CEDH por superar el umbral
de sufrimiento exigido por el articulo 3. En el caso Soering se sefialé de manera
clara que los sufrimientos psiquicos ocasionados por las condiciones del corre-
dor de la muerte durante un largo periodo de tiempo superan el umbral del sufri-
miento minimo que delimita la existencia de un trato inhumano?®.

2l En este sentido ARROYO ZAPATERO, L., «La prohibicién de las penas crueles e inhumanas y la
abolicién universal de la pena de muerte», Revista Occidente, nim. 385, Julio 2013, p. 15.

22 MINGUEZ ROSIQUE, M., 2019, p. 240.

% Dinamarca, Repuiblica Federal Alemana, Islandia, Italia, Paises Bajos, Noruega y Suecia. De ellos
solo la Republica Federal Alemana la habia abolido para todo tipo de delitos.

2 En los debates de la redaccién del Convenio publicados no se menciona debate alguno sobre la
pena de muerte, ni hay propuestas de establecer restricciones o limitaciones de su uso. YORKE, 2010,
pp. 114 -116 explica la ausencia de debate por el sentimiento politico en ese momento de que la pena de
muerte era un tema de la jurisdiccion exclusiva del Estado y que la pena de muerte no se contemplaba
como violacion per se de derechos humanos.

% STEDH, 7 julio de 1989, Caso Soering, c. Reino Unido (Gran Sala) apto. 103: «La Convencién
debe leerse en su conjunto y el articulo 3, por lo tanto, debe interpretarse en armonia con el articulo 2. Sobre
esta base, evidentemente, en el articulo 3 los redactores de la Convencién no pueden haber tenido la inten-
si6én de incluir una prohibicién general de la pena de muerte, ya que anularfa la redaccion del articulo 2.1».

% STHDH, caso Soering, cit. apto. 104 se afirma: «La manera en el que se imponga o ejecute, las
circunstancias personales del condenado y desproporcionalidad con la gravedad del delito cometidos, asi
como las condiciones de detencion en espera de ejecucion, son ejemplos de factores capaces de traer el
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La segunda etapa abarca desde 1981 hasta la firma y ratificacion del Pro-
tocolo nimero 13 del Convenio para la Proteccion de los Derechos humanos y
las Libertades publicas.

Hasta 1981, la evaluacion del castigo de la pena de muerte quedaba en
manos del Estado soberano, permitiéndose expresamente en el CEDH. A partir
de esta fecha, se empieza a cuestionar la pena de muerte en los Estados miem-
bros del Consejo de Europa. La Resolucion 727, de 22 de abril de 1980 del
Parlamento europeo (1980) consideraba que la pena de muerte es una pena
inhumana y pide a los Estados miembros del Consejo de Europa que han con-
servado la pena de muerte para delitos cometido en tiempo de paz, que la eli-
minen de su sistema legal. Al mismo tiempo la Recomendacion 819 (1980)
recomienda al Comité de Ministros que enmiende el articulo 2.1 del CEDH
para ponerlo en consonancia con la Resolucién 727.

La respuesta fue la aprobacion del Protocolo niimero 6 al Convenio Euro-
peo de Derechos humanos y Libertades fundamentales relativo a la abolicién de
la pena de muerte el 28 de abril de 1983, en cuyo articulo 1 declara que queda
abolida la pena de muerte y en el articulo 2 se establece la limitaciéon de
que «Un Estado podrd prever en su legislacion la pena de muerte para actos co-
metidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de guerra...».

Esta opcion de aprobar un Protocolo muestra la intension de los Estados
miembros de optar por el método normal de enmienda del texto del Convenio
con el fin de introducir una nueva obligacién de abolicion de la pena de muer-
te en tiempo de paz mediante un instrumento opcional que permite a cada Es-
tado elegir el momento de adquirir tal compromiso.

Este Protocolo, que entré en vigor el 1 de marzo de 1985, no es de
adhesion obligatoria, es decir, un Estado parte del CEDH puede no ser parte
del Protocolo, pero ha sido firmado y ratificado por todos los Estados miem-
bros del Consejo de Europa, con la tinica excepcion de Rusia, que lo firmé
y no lo ha ratificado.

En esta etapa se observa una evolucion significativa de la posicion juridica
sobre la pena de muerte en los Estados miembros del Consejo de Europa.

En 1989, 22 Estados habian abolido de facto 1a pena de muerte. Tal aboli-
cion de facto se convierte posteriormente en una abolicion de iure en 46 de

tratamiento o castigo recibido por el condenado dentro de la proscripcién prevista en el articulo 3», decla-
rando en el apto. 111 que «habida cuenta del larguisimo periodo de tiempo pasado en el corredor de la
muerte en condiciones tan extremas, con el siempre presente y la angustia creciente de esperar la ejecucion
de la pena de muerte, y las circunstancias personales del solicitante, especialmente su edad y estado men-
tal en el momento del delito, la extradicién del solicitante a los Estados Unidos lo expondria a un riesgo
real de que el tratamiento supere el umbral establecido por el articulo 3».
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los 47 Estados miembros que han firmado y ratificado el Protocolo nimero 6,
y en una moratoria en el Estado que no la ha abolido, Rusia, que lo ha firmado,
pero no lo ha ratificado. Tal evolucién se refleja también en la politica del Con-
sejo de Europa, que exige como condicion para la adhesién de nuevos Estados
miembros que se comprometan a abolir la pena de muerte y a ratificar el Proto-
colo nimero 6.

Esta préactica de la politica penal nacional de abolicion de la pena de muer-
te podria, por tanto, considerarse como el establecimiento de un acuerdo de los
Estados miembros del Consejo de Europa de derogar la excepcidn prevista en
el articulo 2.1 del CEDH, que permite la pena de muerte como castigo legal-
mente previsto. Tal planteamiento parte de una interpretacion socioldgica
del CEDH, que considera el Convenio como un instrumento vivo, que debe
interpretarse de acuerdo con las convicciones generales vigentes en las socieda-
des actuales de los Estados miembros. En esta época, la conviccién general de
los Estados miembros es, segtin establece el articulo 1 del Protocolo adicional
nim. 6, que la pena de muerte en tiempo de paz es una pena ilegitima.

El TEDH ha admitido desde un principio la interpretacién evolutiva o
socioldgica de la Convencion. Ya en 1978 se parte de que la Convencion es «un
instrumento vivo que debe ser interpretado a la luz de las condiciones
actuales»?’. Interpretacion que se reitera hasta nuestros dias?.

Conforme a esta interpretacion, el TEDH se plantea si se pude conside-
rar que la evolucion de la politica penal sobre la pena de muerte en los Esta-
dos miembros del Consejo de Europa ha modificado o derogado el inciso
segundo del articulo 2.1 de la Convencién, que impide considerar la pena de
muerte como pena inhumana y degradante prohibida en el articulo 3. El pri-
mer caso donde se plantea esta interpretacion es en el caso Soering?, donde
concluye el Tribunal que en el contexto histérico de 1989, con 22 Estados
que habian abolido la pena de muerte de facto, pero solo 18 Estados tenian
abolida legalmente para delitos en tiempos de paz, y el Protocolo nim. 6 de
abolicién de la pena de muerte en tiempos de paz habia sido ratificado
por 12 Estados, entre los que no se incluia el Estado demandado, Reino Uni-
do, «no puede interpretarse el articulo 3 del Convenio como una prohibicion
general de la pena de muerte» .

27 STEDH, 25 de abril de 1978, Caso Tyrer c. Reino Unido (Gran Sala) apto. 31.

» SSTEDH, Caso Soering, cit. apto. 102; 28 de julio 1999. Caso Selmouni c. Francia (Gran Sala)
apto. 101; 13 de marzo 2003. Caso Ocalan, c. Turquia (Seccién 1.%), apto. 193; 12 de mayo de 2005. Caso
Ocalan, c. Turquia (Gran Sala), apto. 164; 2 de marzo de 2010. Caso Al-Saadonn y Mufdhi, c. Reino Uni-
do (Seccién 4.%), apto. 116y 120.

¥ STEDH, Caso Soering, cit., apto. 103.

3 STEDH, Caso Soering, cit., apto. 103.
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En 2003 en el caso Ocalan?!, el TEDH vuelva a plantearse otra vez el
tema debatido de la interpretacion de la pena de muerte como pena inhumana
prohibida en el articulo 3, atendiendo a la evolucién de la politica criminal
sobre la pena de muerte en los Estados miembros. Constata el TEDH que la
situacion legal ha cambiado en relacion con el contexto histérico del caso
Soering. Ahora en 43 de los 44 Estados miembros se ha abolido legalmente la
pena de muerte en tiempo de paz, el Protocolo nim. 6 ha sido firmado por to-
dos los Estados y ratificado por 41 de los 44 Estados miembros, y, ademas, en
la politica del Consejo de Europa se exige que los nuevos Estados miembros
se comprometan a abolir la pena capital como condicién de su admision en la
organizacion. Toda esta evolucion lleva al Tribunal a concluir que «los territo-
rios englobado por los Estados miembros del Consejo de Europa se han con-
vertido en una zona libre de la pena de muerte»32. Y concluye que en virtud de
esta evolucion puede considerarse, o que no puede excluirse, que ha sido dero-
gado el inciso segundo del articulo 2.1 del Convenio y que se puede decir que
la «pena capital en tiempo de paz ha llegado a considerarse una forma de cas-
tigo inaceptable, si no inhumana, que ya no estd permitida en virtud del ar-
ticulo 2»*. En este contexto admite el Tribunal que «se puede argumentar que
la aplicacion de la pena de muerte puede considerarse una pena inhumana y
trato degradante contrario al articulo 3». Admitida esta interpretacién evoluti-
va o socioldgica, sin embargo, no cree necesario el TEDH llegar a esa conclu-
sién, pues en el caso que es objeto de valoracion, incluso aunque se interpreta-
ra que el articulo 2.1 admite la pena de muerte, la implementacién de la pena
de muerte en un juicio injusto es contrario a la Convencidn.

Una interpretacion sistemadtica de los articulo 2.1 y 3 del Convenio, junto a
los articulos 1 y 2 del Protocolo nim. 6 permite concluir que la excepcion al
derecho a la vida del inciso segundo del articulo 2.1 debe entenderse como que
solo se permite en caso de una condena a pena de muerte dictada por un tribunal
por actos cometidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de guerra, lo que
determina que la pena de muerte en tiempo de paz es una pena ilegitima. No se
trata tanto de una interpretacion evolutiva o socioldgica, que atienda a la hora de
buscar el sentido del articulo 2.1 del Convenio a la realidad social del momento
en que se aplica, sino mds bien que la aprobacién del Protocolo, que como su
propio Predambulo indica, es el instrumento que permite adaptar el Convenio a la
nueva realidad de los Estados partes, adiciona al Convenio los articulo 1 y 2 del

31 STEDH Caso Qpalan c. Turquia (Sala 1.%), cit.
> STEDH Caso “Ocalan, cit., apto. 195.
3 STEDH Caso Ocalan, cit., apto. 196.
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Protocolo que prohiben la aplicacién de la pena de muerte en tiempo de paz.
Solo con la incorporacién de los articulos 1 y 2 del Protocolo niim. 6 al Convenio
puede interpretarse el articulo 2.1 de este como limitativo del derecho a la vida
solo en caso de condena por hechos cometidos en tiempo de guerra.

La tercera fase se caracteriza por la abolicion de la pena de muerte en toda
circunstancia por ser considerada una pena inhumana prohibida por el articulo 3
del Convenio. Supone un paso definitivo en el reconocimiento del cardcter abso-
luto del derecho a la vida, sin que se permita ninguna excepcion. Al igual que el
Protocolo niim. 6 vino a reconocer la opinion generalizada de los Estados miem-
bros de que la pena de muerte en tiempos de paz se considera ilegitima, la evo-
lucién de la politica penal de los Estados miembros en relacidn con la pena de
muerte en tiempo de guerra determina la aprobacion del Protocolo num. 13,
relativo a la abolicion de la pena de muerte en todas las circunstancias.

La primera manifestacion de esta evolucién en Europa tuvo lugar con la
recomendacion del Parlamento Europeo 1245 (1994) en la que se recomend6
al Comité de Ministros del Consejo de Europa que redactara un Protocolo
adicional a la Convencién, derogando la pena de muerte en tiempo de guerra.
El Comité de Ministros indicé que comparte las firmes convicciones del Parla-
mento Europeo contra el recurso a la pena de muerte y adopté una declaracion
«por una zona libre de pena de muerte», pero consideré que la prioridad poli-
tica era obtener y mantener la moratoria sobre las ejecuciones de la pena de
muerte. En la Segunda Cumbre de los Jefes de Estado y de Gobierno de los
Estados miembros del Consejo de Europa de 1997, se pidi6 la «abolicién uni-
versal de la pena de muerte». En 1998 la Unién Europea adoptd las Directrices
para la politica de la Unién Europea hacia terceros paises sobre la pena de
muerte, manifestando, entre otras cuestiones, su oposicion a esta pena en todas
las circunstancias.

Un paso importante en esta evolucion fue la Conferencia Ministerial Euro-
pea sobre Derechos Humanos, celebrada del 3 al 4 de noviembre de 2000, que
se pronunci6 a favor de la abolicién de la pena de muerte en tiempo de guerra.
En la Resolucién 11 se invité al Comité de Ministros a «considerar la viabilidad
de un nuevo Protocolo adicional a la Convencién que excluyera la posibilidad de
mantener la pena de muerte por actos cometidos en tiempo de guerra o de ame-
naza inminente de guerra» (parrafo 14).

En este contexto, el gobierno de Suecia presenté una propuesta de Proto-
colo adicional a la Convencion en la 733.2 reunion de Ministros, referida a la
abolicién de la pena de muerte en tiempo de guerra. El Comité de Ministros
encargd en el 2001 al Comité Directivo de Derechos Humanos (CDDH) estu-
diar la propuesta sueca del nuevo protocolo. La CDDH elaboré y tramité el
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proyecto de protocolo, siendo aprobado el Protocolo nim. 13 relativo a la abo-
licién de la pena de muerte en todas las circunstancias por el Comité de Minis-
tros el 21 de febrero de 2002 y abierto a la firma el 3 de mayo de 2002. Este
Protocolo prohibe de forma absoluta la pena de muerte entre los Estados signa-
tarios, sin que se autoricen excepciones o reservas alguna.

El Protocolo ha sido firmado por todos los Estados miembros del Conse-
jo de Europa, salvo Rusia y Azerbaiyan, y ratificado por todos los Estados
firmantes, excepto Armenia.

La firma y ratificacion por 44 Estados de los 47 Estados miembros del
Consejo de Europa pone de manifiesto que la pena de muerte es contraria a la
conciencia europea y en la Europa actual el derecho a la vida de toda persona
se consagra como un valor fundamental**.

La cuestién que se plantea es si la pena de muerte en las circunstancias
actuales en Europa puede ser calificada como pena inhumana, en otras palabras,
si la situacion juridica en los Estados Partes del Convenio y el consenso acorda-
do con la aprobacién de Protocolo adicional ndm. 13 de abolicién de la pena de
muerte en todas las circunstancias pude interpretarse que ha sido modificado el
inciso segundo del articulo 2.1 de Convenio que impedia considerar a la pena
de muerte como una pena en si misma inhumana o degradante.

El punto de partida del TEDH es que el concepto de pena inhumana y
degradante ha evolucionado desde la entrada en vigor del Convenio en 1952y
que tal concepto viene determinado por el contexto social e histérico de cada
sociedad. De ahi que afirme que «al evaluar si un determinado trato o castigo
debe considerarse como inhumano o degradante a los efectos del articulo 3, no
puede dejar de verse influido por los acontecimientos y normas comtinmente
aceptadas en la politica penal de los Estados miembros del Consejo de Europa
en este campo» ¥, Se acepta también que la posicién juridica sobre la pena de
muerte ha evolucionado considerablemente hasta el punto de afirmar que «los
territorios englobado por los Estados miembros del Consejo de Europa se han
convertido en una zona libre de la pena de muerte» .

Esta evolucion sobre la pena de muerte permite interpretar que el inci-
so segundo del articulo 2.1 del Convenio ha sido derogado o, al menos,
modificado, y permite concluir que la pena de muerte es una pena inhuma-

3 El Predambulo del Protocolo nim. 13 establece que «el derecho a la vida es un valor fundamental
de una sociedad democratica».

* STEDH 13 de marzo 2003. Caso Ocalan, c. Reino Unido (Seccién 1.%) en su parrafo 194.

3 STEDH Caso Ocalan, c. Reino Unido, cit. parrafo 195.
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na. En el Caso Ocalan® se admite que no se puede excluir tal interpreta-
cién, pero la Corte se resiste a aplicarla al caso al considerarla innecesaria,
«ya que en todo caso seria contrario a la Convencion ejecutar la pena de
muerte impuesta en un juicio injusto».

En el Caso Al-Saadonn y Mufdhi?®®, la Corte se reitera en la interpretacién
socioldgica y afirma que en el nuevo contexto histdrico, con la firma del Proto-
colo ndm. 13 por todos los Estados miembros del Consejo de Europa, menos
dos, y la ratificacion por todos los Estados firmantes, menos tres Estados, «no
considera que la redaccion del segundo inciso del articulo 2.1 siga actuando
como un impedimento a la interpretaciéon de que la pena de muerte se
considere una pena inhumana y degradante incluida en el articulo 3». Al con-
trario, en esta sentencia la Corte afirma, por primera vez, que «la ejecucion de
la pena de muerte, cualquiera que sea el método de ejecucion, implica un dolor
fisico». Ademads, afiade que el conocimiento previo de tal ejecucidn por parte
del Estado da lugar «a un intenso sufrimiento psicolégico»*. Argumentacion
que le lleva a concluir que «la imposicién y ejecucion de la pena de muerte,
cualquiera que sea el modo de ejecucidn, niega el derecho a la vida y, por tanto,
supone una clara violacién de los articulos 2 y 3 del Convenio y del articulo 1
del Protocolo adicional nim. 6%. Sin embargo, dado que el objeto en litigio es
si la entrega de los demandantes por parte de Reino Unido a las autoridades
iraquies, bajo cuya autoridad los demandados pueden ser ejecutados, la Corte
fundamenta la violacién del articulo 3 del Convenio en el sufrimiento psicol6-
gico que supone el conocimiento previo por parte de los demandados de que
pueden ser ejecutado por el Estado de Irak.

La doctrina sentada en esta sentencia de que «la pena muerte se ha con-
vertido en una forma inaceptable de castigo que ya no es permisible en virtud
del articulo 2, modificado por los Protocolos nims. 6 y 13, y que la pena de
muerte equivale a un «trato o pena inhumano o degradante» en virtud del ar-
ticulo 3»*! viene a ser reiterada en las sentencias posteriores de la Corte. En el

37 La Gran Sala asume los argumentos dados por la sentencia de la seccién 1.% en el Caso Ocalan en
su sentencia de 12 de mayo de 2005, en los parrafos 164 y 165.

3 STEDH, 2 de marzo 2010. Caso Al-Saadonn y Mufdhi, c. Reino Unido (Seccién 4.%)

¥ Caso Al-Saadonn y Mufdhi, cit. apto. 115.

40 El apto. 115 de la sentencia del caso Al-Saadonn y Mufdhi afirma «El hecho que la imposicién
y el uso de la pena de muerte niega los derechos humanos fundamentales, derechos que han sido reco-
nocidos por los Estados miembros del Consejo de Europa. En el Predambulo del Protocolo No. 13, los
Estados Contratantes describen ellos mismos como «convencidos de que el derecho a la vida de todos
es un valor bdsico en una sociedad democrética y que la abolicién de la pena de muerte es fundamental
para la proteccion de este derecho y el pleno reconocimiento de la dignidad inherente de todos los
seres humanos».

4 En este sentido se expresa la STEDH de 25 de octubre 2015. Caso A. L. (X. W.), c. Rusia, Apto. 64.
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caso Al-Nasahiri, c. Polonia** en aplicacion de esta doctrina se concluye que
Polonia ha violado los articulos 2 y 3 del Convenio junto al articulo 1 del Pro-
tocolo nim. 6 por haber permitido que un ciudadano de Arabia Saudi sea tras-
ladado a un centro de detencién bajo la administracion de la CIA, por el riesgo a
ser sometido a tortura y a la imposicién de la pena de muerte. En el mismo sen-
tido en el caso A. L. (X. W.), c. Rusia® se afirma que Rusia, a pesar de que no ha
ratificado el Protocolo niim. 6 ni firmado el Protocolo nim. 13, estd obligada por
los articulos 2 y 3 del Convenio a no extraditar o deportar a una persona a un
Estado donde existan motivos para creer que se enfrenta a un riesgo real de ser
sometido a pena de muerte. Y la STEDH de 31 de mayo 2018* también condena
a Rumania por violacion de los articulos 2 y 3 y el articulo 1 del Protocolo niim.
6 por extraditar a un ciudadano saudi a EEUU por el riesgo previsible de que
pueda ser condenado a muerte tras su juicio en el Tribunal Militar.

Se puede concluir que actualmente el TEDH, atendiendo al contexto
histérico y social de Europa, califica la pena de muerte, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucién, como pena inhumana por los sufrimientos fisicos y
psiquicos que supone la destruccién de un ser humano. Lo que supone la
derogacion o modificacién del segundo inciso del articulo 2.1 de la Conven-
cion, que legitimaba la pena de muerte. La pena de muerte no es congruente
con la conciencia europea ni con la normativa juridica de los Estados miem-
bros del Consejo de Europa.

IV. LA PENA DE MUERTE EN ESPANA

El andlisis de la pena de muerte en la historia de la codificaciéon muestra
una evolucion, conforme a las convicciones de la sociedad, hasta llegar a su
plena abolicién. El Cédigo penal de 1822 castigaba con la pena de muerte a un
considerable nimero de delitos®. El Cédigo penal de 1848 preveia la pena de
muerte como pena tnica para determinados delitos*®. En el mismo sentido se
mantuvo en el Codigo penal de 1850. Serd en el Cédigo penal de 1870 cuando
la pena de muerte deje de ser pena Unica, aparece como el grado superior de

42 STEDH de 24 de julio de 2014 (Sala 4.%)

4 STEDH de 25 octubre de 2015, cit. Aptos 577 y 579.

4 STEDH de 31 de mayo 2018. Caso Al Nashiri, c. Rumania (Sala 1.?)

4 El Codigo penal de 1822 castiga hasta 20 delitos con la pena de muerte, desde delito de traicién,
delitos contra la corona, delitos contra la religién del Estado, delitos contra la seguridad exterior e interior
del estado, delitos de homicidio agravados y delito de incendio.

4 Solo se castigaba con la pena de muerte 6 delitos, contra la seguridad exterior o interior del Esta-
do, contra el derecho de gentes y el parricidio con agravantes.
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una pena*’. E1 Cédigo penal de 1928 mantiene la supresion de la pena de muerte
como pena Unica, manteniendo los mismos delitos que se castigan con la pena
de muerte. La primera vez que queda abolida la pena de muerte es en el Cédigo
penal de 1932 como consecuencia del principio de humanidad de las penas.
Dos afios después, tras la revolucion de octubre de 1934, 1a Ley de 11 de octubre
de 1934 procedi6 a restablecer la pena de muerte, no como pena unica, para de-
litos de terrorismo y bandolerismo. Con la instauracién de régimen dictatorial
franquista, razones de fortalecimiento del Estado llevaron a restaurar la pena de
muerte, en primer lugar en la zona ocupada mediante el Real Decreto-ley,
de 5 de julio de 1938*° y posteriormente en el Cédigo penal de 1944.

El fin de la dictadura y la consagracién de un régimen democrético abri6 el
debate de la abolicion de la pena de muerte. Razones éticas, de la necesidad de
construir un sistema homologado con las democracias occidentales, y las convic-
ciones existentes en ese momento llevo a la inclusion en la Constitucion de 1978
la prohibicién de la pena de muerte. El constituyente espafiol optd por la férmula
de la Constitucion italiana® con un mandato claro «queda abolida la pena de
muerte», pero razones politicas del inicio de la transicién dej6 la salvedad de «lo
que puedan disponer las leyes militares penales para tiempos de guerra».

La excepcidn fue suprimida por la Ley organica 11/1995, de 27 de noviem-
bre de abolicién de la pena de muerte en tiempos de guerra, que modificé el Co-
digo penal militar suprimiendo la pena de muerte. Tal supresion fue consagrada
constitucionalmente con la firma y ratificacion el 16 de diciembre de 2009 del
Protocolo nim. 13 al Convenio para la proteccién de Derechos humanos y las
Libertades fundamentales, relativo a la abolicién de la pena de muerte en todas las
circunstancias, que entré en vigor el 1 de abril de 20105'.

47 El Cédigo penal de 1870 amplia los delitos que se castigan con esta pena, incluyendo el asesinato
y el robo con homicidio.

4 La Exposicién de Motivos del Cédigo penal de 1932 aludia al propdsito humanizador del legislador:
«Las terceras (reformas). .. tienden a humanizar el Cédigo penal y para lograrlo se deroga la pena de muerte...».

4 El preambulo del Decreto-ley de 5 de julio de 1938, aludia a la reincorporacién de la pena de muer-
te por necesidades de un buen funcionamiento del Estado: «Por un sentimiento de notoria falsaria y que no
se compagina con la sociedad de un Estado fuerte y justiciero fue cercenada de la escala general de penas,
elimindndose de ella en el Cédigo penal de la nefasta Repiblica, la pena de muerte».

0" El articulo 27 de la Constitucidn italiana establece que «Se prohibe la pena de muerte, salvo en los
casos previstos en las leyes militares de guerra».

31 La firma y ratificacién de este protocolo supone por parte de nuestro pais la abolicidn absoluta de
la pena de muerte, en cuanto que el Estado espafiol se compromete a la abolicién de la pena de muerte en
cualquier circunstancia. Lo que deberia conllevar una reforma del articulo 15 de la Constitucion, que su-
primiera la excepcion en caso de guerra. Asi MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del
delito, Civitas, 5.% ed. 2011, p. 52.
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SU EFICACIA CONTRA LA CORRUPCION

INES OLAIZOLA NOGALES*

I. FUNDAMENTO DE LA DIRECTIVA (UE) 2019/1937,
DE 23 DE OCTUBRE DE 2019.

La Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 23 de octubre de 2019 relativa a la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones del Derecho de la Union recoge en su articulo 26 la obliga-
cién para los Estados miembros de implementar sus disposiciones en nuestra
legislacion antes del 17 de diciembre de 2021 y ello irremediablemente provoca-
rd cambios en nuestro ordenamiento juridico. En este momento se han presenta-
do en las Cortes Generales tres proposiciones de ley, presentadas por distintos
grupos parlamentarios, que tienen por objeto la trasposicién de la Directival.

* Catedrdtica de Derecho Penal en la Universidad Publica de Navarra. El presente trabajo se en-
marca en el Proyecto de Investigacién PID2020-118854GB-100 del que soy IP junto con el profesor
Hugo Loépez Lépez. Este trabajo es parte de uno mas ampliado que se publicard préximamente por la
editorial Aranzadi. Agradezco a los organizadores que me hayan invitado a participar en el libro Home-
naje de la Profesora Mirentxu Corcoy. Para mi es una enorme alegria poder participar, en el homenaje
a esta extraordinaria penalista.

' Asi, el Boletin de las Cortes publicé el 25 de junio de 2019 la Proposicidn de Ley de proteccion
integral de los denunciantes de corrupcion, presentada por el grupo parlamentario de VOX; el 20 de
diciembre de 2019 se publicé en el Boletin de las Cortes la Proposicion de Ley de proteccion integral
de los alertadores presentada por el diputado Joan Baldovi (Grupo Mixto) y 14 diputados mds, pero
redactada por la plataforma ciudadana XNET y finalmente el grupo parlamentario de Ciudadanos pre-
sent6 la Proposicion de Ley de medidas de lucha contra la corrupcion, publicada en el Boletin de las
Cortes el 17 de enero de 2020.
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También algunas Comunidades Auténomas han abordado desde diferentes pers-
pectivas la proteccion de los denunciantes?.

Si nos preguntamos por el fundamento de la Directiva 2019/1937 es
conveniente tener en cuenta el primer considerando. Del texto se derivan
dos ideas. Por un lado, que los alertadores® son considerados una pieza cla-
ve para la prevencion y el descubrimiento de determinadas infracciones.
Por otro lado, se presenta la necesidad de proteger a dichos alertadores. Por
tanto, la proteccién no es el fin ultimo de la Directiva, sino que dicha pro-
teccion es el instrumento necesario para que, a través de los alertadores,
puedan prevenirse y descubrirse determinadas infracciones*. En este senti-
do la Directiva consolida la figura del alertador como herramienta politico
criminal para prevenir delitos.

Partiendo de la idea de que la proteccion del alertador es algo positivo, la
cuestion es si es legitimo o correcto que se trate de prevenir determinada cri-
minalidad a través de la alerta de los ciudadanos o si por el contrario ello pue-
de suponer una dejacion de la tarea propia del Estado.

Es verdad que ciertos delitos, entre otros los relacionados con la corrup-
cion, son dificiles de descubrir si no hay colaboracion de personas integradas en
la organizacion. Ello debido, entre otras razones, como indica Pérez Trivifio, a la
complejidad de las estructuras organizativas, al desarrollo tecnoldgico o a ciertas
dindmicas grupales, por lo que se considera el papel del alertador como elemen-
to nuclear en la lucha contra la corrupcidn, habida cuenta de que su posicién en
la organizacion les permite tener noticia inmediata de la posible comisién de

2 Anteproyecto de ley de 2020 por la que se regula la Agencia de Prevencién y Lucha contra el
Fraude y la Corrupcién de la Comunidad de Castilla y Ledn y se establece el estatuto de las personas
denunciantes; Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el
Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana; Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creacion de
la Oficina de Prevencion y Lucha contra la Corrupcién en las Illes Balears, modificada por Resolu-
cién 13 de marzo de 2019, de la Oficina de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion de las Illes
Balears; Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Piblicas de Aragén; Ley Foral 7/2018, de
17 de mayo, de creacién de la Oficina de buenas practicas y anticorrupcién de la Comunidad Foral
de Navarra. Explica extensamente la regulacién autonémica, GOSALBEZ PEQUERNO, H., «Los denun-
ciantes como instrumento de lucha contra la corrupcién: a propdsito de la denuncia administrativa
en las leyes anticorrupcion», Actualidad Administrativa, especial transparencia y lucha contra la
corrupcion, nim. 1 extra (2019), pp. 6 s.; GARRIDO JUNCAL, A., «La proteccién del denunciante:
regulacion autonémica actual y propuestas de futuro», REALA, nim. 12 (2019), pp. 143 ss.; SIERRA
Garcia, J., «Impulso europeo al whistleblowing y las autoridades de integridad», Eunomia,
nim. 19 (2020), pp. 64 ss.

3 Prefiero utilizar el término alertador en vez de denunciante porque el concepto de denuncia y por
tanto de denunciante son conceptos técnicos que requieren de una serie de requisitos especificos conforme
a nuestra legislacién. En contra de utilizar un término diferente al de denunciante se manifiesta, GARRIDO
JuncaL, A., REALA, nim. 12 (2019), p. 132.

4 MIrANZO Diaz, J., «La nueva Directiva europea de proteccién del denunciante: un andlisis desde
el Derecho Publico», Revista General de Derecho Europeo (RGDE) nim. 49 (2019), p. 364.
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irregularidades®. Son a menudo tramas complejas con gran parecido a la delin-
cuencia organizada en los que no hay una victima concreta®.

No se puede dejar de hacer una reflexion sobre la responsabilidad de los
ciudadanos. Lo publico es de todos y debemos cuidarlo. Educar en que lo pu-
blico es patrimonio de todos es también educar en la responsabilidad de cui-
darlo, de protegerlo y, por qué no, de denunciar los ataques al bien comiin.
Hablamos de denuncia en un sistema democratico, esto es, en un Estado social
y democrético en el que se acepta que el cumplimiento de las normas implica
un bien comun. En Espafia falta la cultura de «lo publico», tradicionalmente ha
existido una mayor tolerancia hacia las corruptelas, porque no esta suficiente-
mente interiorizado que lo publico es «de todos». Esto se une a la valoracién
negativa del denunciante como chivato’.

En ejemplos recientes la figura del alertador se ha revelado especialmente
importante para hacer aflorar las conductas delictivas. Por su parte, Transparen-
cia Internacional propone veinte medidas para prevenir y combatir la corrupcion
y entre ellas se propone: «la publicacién de una ley proteccién a los denunciantes
para que los ciudadanos se sientan protegidos legalmente cuando conozcan he-
chos y deseen formular denuncias por fraude y corrupcion»®.

Las ventajas de un sistema que potencie la figura del alertador pueden ser
el que ofrezca la posibilidad a la organizacidn de conocer sus fallos en preven-
cién; que permita reaccionar frente a las irregularidades o que se puedan adop-
tar medidas que mejoren la eficiencia de la Administracion®.

Algunas cifras demuestran la importancia de las denuncias. Asi, la Asso-
ciation of Certified Fraud Examiners, en su informe de 2020, cifra en torno
al 43 % los casos de fraude, en sentido amplio, descubiertos gracias a la alerta

> PEREZ TRIVINO, J. L., «Whistleblowing», Eunomia, nim. 14 (2018), pp. 285-298. Esta idea es repe-
tida por gran parte de los autores, asi, PEREZ MONGUIO, J. M., «Del chivato al cooperador: el whistleblowing»,
RVAP, nim. 15 (2019), pp. 345 s.; GARROs FONT, 1., y ROMERA SANTIAGO, N., «Hacia una proteccién
efectiva de los denunciantes», Actualidad Administrativa, ndm. 7-8 (2020), pp. 10 ss.; MIRANZO Diaz, J.,
RGDE nim. 49 (2019), p. 364; ROMERO ABOLAFIO, J. J., «La proteccion de los denunciantes en el contexto
de la Unién Europea», en Morillas Cueva, L. (dir.), Respuestas juridicas frente a la corrupcion politica,
Madrid, (Dykinson), 2021, p. 93; DOMINGO JARAMILLO, C., «La prevencion de la corrupcién en la adminis-
tracion publica a través del whistleblowing y la valenza de derechos», en Morillas Cueva, L. (dir.), Respues-
tas juridicas frente a la corrupcion politica, Madrid, (Dykinson), 2021, p. 457.

¢ RAGUES 1 VALLES, R., Whistleblowing. Una aproximacion desde el Derecho Penal, Madrid (Mar-
cial Pons), 2013, pp. 30 s. Afirma este autor que «encontrar sujetos dispuestos a denunciar tales hechos
resulta especialmente complicado, por cuanto a los inconvenientes ya sefialados se afiade la ausencia de
un elemento que, por lo menos para algunos, puede resultar determinante en la decisién de denunciar: la
voluntad de ayudar a la victima.

7 PEREZ MONGUIO, J. M., RVAP, ndm. 15 (2019), p. 350.

§ Se recoge en la medida ndmero 7 del documento https://transparencia.org.es/llamamiento-de-ti-
espana-en-el-dia-internacional-contra-la-corrupcion-2/.

° DOMINGO JARAMILLO, C., 2021, p. 459.

271


https://transparencia.org.es/llamamiento-de-ti-espana-en-el-dia-internacional-contra-la-corrupcion-2/%20La
https://transparencia.org.es/llamamiento-de-ti-espana-en-el-dia-internacional-contra-la-corrupcion-2/%20La

Bl UN MODELO INTEGRAL DE DERECHO PENAL. LIBRO HOMENAIJEA...

interna, al toque de silbato (whistleblowing), de algin miembro de la organiza-
cion en la que se comete el delito. Por otra parte, el Eurobarémetro especial
sobre corrupcion realizado en 2019 sefala que el 81 % de los consultados con-
testaron que no denunciarian actos de corrupcién a los que hubieran tenido ac-
ceso dentro de su organizacién. Un 30 % de los encuestados adujeron el temor
a posibles represalias y la falta de proteccion .

Sin embargo, dicho todo lo anterior, este sistema no deja de ofrecer dudas.
Se puede empezar por afirmar que no es tarea de los ciudadanos vigilar las insti-
tuciones, sino que €sta es una funcién de los poderes puiblicos. Me parecen preo-
cupantes algunas tesis como la reciente de Garcia Moreno cuando define al
whistleblowing como una férmula de colaboracion publico-privada para lograr la
aplicacion efectiva de la ley. Se trata, seguin esta autora, de una estrategia politico-
criminal que busca, mediante la colaboracién de determinados ciudadanos, ase-
gurar que las organizaciones cumplan con la ley en el desarrollo de su actividad y
que sean debidamente sancionadas en caso de no hacerlo. Afirma Garcia Moreno
que ofreciendo cauces e incentivos para que quienes conocen este tipo de hechos
puedan comunicarlos de forma confidencial, e incluso obteniendo algtin benefi-
cio a cambio, se logra no sélo reducir la cifra negra de infracciones cometidas en
grandes organizaciones, permitiendo la investigacién y sancién de un mayor nu-
mero de irregularidades, sino también su prevencion, pues la existencia de este
tipo de politicas publicas puede tener un importante efecto disuasorio sobre quien
sedispone acometerunairregularidad. Eneste sentido, indicaque el whistleblowing
es una estrategia eficaz para prevenir y detectar hechos que constituyan tanto ili-
citos penales como ilicitos administrativos'!.

Yo no puedo compartir la idea de que el Derecho sancionador se deje en
manos de colaboraciones publico-privadas. En este sentido es muy interesante la
reflexion critica que hace Diez Ripollés al hilo de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y de su autorregulacién cuando expone que: «En realidad,
transmite la idea de que los poderes publicos renuncian en parte a ejercer, o per-
feccionar, sus tareas preventivas y persecutorias penales, que se trasladan a cen-
tros de poder privados. La alegacion de que sélo asi se puede ampliar la interven-
cién penal a 4mbitos sociales nuevos y con una gran capacidad lesiva, lo que se
logra con medios inaccesibles a los poderes publicos, merece consideracion,

10 Extensamente sobre datos, MARTINEZ SALDANA, D.; ABRIL MARTINEZ, J.; RODRIGUEZ
CELADA, E., y REYES Rico L., «La proteccion del whistleblower tras la Directiva (UE) 2019/1937. Anali-
sis del nuevo marco juridico desde la perspectiva del Derecho laboral, ptblico, penal y de proteccién de
datos», Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 35 (2019), p. 29.

11" GARCIA MORENO, B.: Del whistleblower al alertador: la regulacién europea de los canales de
denuncia, Valencia (Tirant lo Blanch), 2020, p. 87.
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pero tiene problemas serios de legitimacioén: Supone una renuncia en toda regla
al caricter publico del derecho penal, en acomodacién a planteamientos
neoliberales» 2. Esta reflexion es completamente acertada desde mi punto de vista
y trasladable al tema que nos ocupa, ya que, argumentando que es una criminali-
dad dificil de descubrir, o argumentando que el Estado no tiene suficientes medios,
traslada a los ciudadanos el deber de vigilar y denunciar, ademas, les convierte en
una suerte de colaboradores neutrales, como si tuvieran el mismo interés que el
Estado en la prevencién de los delitos. En este sentido, creo que se debe «desmiti-
ficar» al alertador, porque no siempre su comportamiento va a estar guiado por un
sentido del deber y altruista, sino que en muchas ocasiones habr4 distintos intere-
ses en juego, mas alld de que estos intereses sean irrelevantes para la proteccion del
denunciante, si que son relevantes para advertir de que la actuacion del alertador
puede venir provocada por razones diferentes a la razén del Estado.

Otras dudas que se plantean tienen que ver con el riesgo de generar cli-
mas de chantaje, de presiones, o de desconfianza entre los trabajadores'®. In-
cluso la posibilidad de que una infraccién muy concreta y aislada puede poner
en jaque a toda la organizacion.

También se argumenta en contra, aludiendo al deber que tienen los fun-
cionarios de reserva y lealtad respecto a la Administracion en la que prestan
sus servicios ',

En resumen, en mi opinidn, la participacion y la responsabilidad ciudadana
son en si mismos valores positivos y por tanto protegibles. Asi que a priori la
proteccion del alertador me parece positiva. Considero que una educacién que
valore positivamente la denuncia de infracciones en un Estado de Derecho puede
ayudar a un mejor funcionamiento de las instituciones y a una comprension de
lo ptiblico como patrimonio de todos y que nos afecta a todos.

Ahora bien, esto no puede suponer una dejacion de las funciones del Estado
en relacion a la persecucion y a la investigacion de los delitos, con lo que ello
supone de respeto a las garantias, procedimientos bien articulados, etc.

Por otra parte, no debe olvidarse que para la prevencién de la corrup-
cién son més eficaces otras medidas como, por ejemplo, la reduccién del
poder discrecional de la Administracion, el aumento de controles o la trans-
parencia. No se adelantard nada buscando la denuncia de los miembros de
una organizacion, si la organizacién no implanta medidas que dificulten las

12 Dfez RIPOLLES, J. L.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion espafiola,
InDret, num. 1, 2012, p. 13.

13 RAGUES 1 VALLES, R., 2013, p. 38. GARRIDO JUNCAL, A., REALA, nim. 12 (2019), p. 137, esta
autora habla de posibles cazas de brujas o de favorecimiento de inquinas.

4 DomINGO JARAMILLO, C., 2021, p. 470.
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conductas corruptas. La mejor manera de prevenir una conducta es poniendo
obstaculos a su produccion.

En los apartados siguientes analizaré brevemente dos cuestiones concre-
tas de la Directiva que me parecen relevantes por su ausencia en relacion al
tema que ocupa este trabajo. Por una parte, el &mbito de aplicacién material de
la Directiva, recogido en su articulo 2, ya que sorprendentemente no menciona
la corrupcidn ni ninguna de las infracciones més directamente relacionada con
ella, como los delitos contenidos en el Titulo XIX del CP. Por otra parte, el
ambito de aplicacidn personal, recogido en el articulo 4, porque no menciona
la posibilidad de que el denunciante sea una persona que haya participado en
la infraccidn, el denominado «arrepentidos.

II. AMBITO DE APLICACION MATERIAL DE LA DIRECTIVA

La mayoria de los autores ven en esta Directiva un avance significativo en
materia de prevencion de la corrupcion . Sin embargo, el articulo 2 de la Direc-
tiva 2019/1937 no recoge, en el ambito material, la corrupcion (publica)'® como
posible infraccion, cuyos denunciantes merezcan proteccién'’. Es cierto, no obs-
tante que el mismo articulo 2 recoge algunos dmbitos claramente relacionados
con la corrupcioén, por ejemplo, el &mbito de la contratacién publica, y es verdad
también que la propia Directiva recoge la posibilidad de que los Estados miem-
bros amplien la proteccioén en su Derecho nacional a otros dmbitos o actos no
previstos en el apartado 1. La pregunta entonces serd si debe recogerse la corrup-

15 Asi, por ejemplo, GARROS FoONT, I, y ROMERA SANTIAGO, N., Actualidad Administrativa,
nim. 7-8 (2020), p. 2; ROMERO ABOLAFIO, J. J., 2021, p. 93.

16 Me referiré dnicamente a la corrupcién publica, porque el dmbito relacionado con la corrupcién
privada abrirfa otro debate que en este trabajo no puedo abarcar.

17" Articulo 2. Ambito de aplicacién material: »1. La presente Directiva establece normas minimas
comunes para la proteccién de las personas que informen sobre las siguientes infracciones del Derecho de
la Unién: a) infracciones que entren dentro del dmbito de aplicacion de los actos de la Unién enumerados
en el anexo relativas a los ambitos siguientes: i) contratacién publica, ii) servicios, productos y mercados
financieros, y prevencion del blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo, iii) seguridad de los
productos y conformidad, iv) seguridad del transporte, v) proteccién del medio ambiente, vi) proteccion
frente a las radiaciones y seguridad nuclear, vii) seguridad de los alimentos y los piensos, sanidad animal
y bienestar de los animales, viii) salud ptblica, ix) proteccién de los consumidores, x) proteccién de la
privacidad y de los datos personales, y seguridad de las redes y los sistemas de informacién; b) infraccio-
nes que afecten a los intereses financieros de la Unién tal como se contemplan en el articulo 325 del TFUE
y tal como se concretan en las correspondientes medidas de la Unidn; c) infracciones relativas al mercado
interior, tal como se contemplan en el articulo 26, apartado 2, del TFUE, incluidas las infracciones de las
normas de la Unién en materia de competencia y ayudas otorgadas por los Estados, asi como las infrac-
ciones relativas al mercado interior en relacién con los actos que infrinjan las normas del impuesto sobre
sociedades o a précticas cuya finalidad sea obtener una ventaja fiscal que desvirtie el objeto o la finalidad
de la legislacion aplicable del impuesto sobre sociedades.
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cioén publica de manera expresa. Ya adelanto que mi respuesta serd afirmativa,
aunque creo que previamente debe hacerse alguna matizacion.

Se puede afirmar que hay cierto consenso en entender por corrupcion
todo uso indebido (abuso) de una posicién oficial publica (de cargos y de re-
cursos publicos) para fines y ventajas privados'®. Es indiscutible la gravedad
de las conductas de corrupcion, asi, desde un punto de vista econémico, la
corrupcién elimina a los més competentes del mercado, de tal forma que el
mercado de bienes y servicios no queda en manos de quienes mejor cumplen,
sino de los que mejor pagan. Ademas, la corrupcion, especialmente la corrup-
cion politica, tiene un efecto perverso en relacion a los ciudadanos porque se
produce, como consecuencia de ella, una desconfianza de los ciudadanos hacia
sus representantes, un divorcio entre la clase politica y los ciudadanos que
pone en tela de juicio el propio sistema'®.

Por tanto, considero que cuando se trasponga la Directiva al ordena-
miento espafiol deben incluirse en el &mbito material los delitos contenidos
en el titulo XIX del CP, esto es los delitos contra la Administracion Publica.
Y ello por varias razones:

— La primera por la complejidad de las tramas de corrupcién. Se trata de
actividades prolongadas en el tiempo, en las que suelen intervenir tanto personas
pertenecientes al poder ptiblico como al poder privado, en muchas ocasiones vin-
culadas a gobiernos (central o autonémicos, regionales o locales). Es frecuente
ademds la presencia de personas intermedias (testaferros) que hacen que la opa-
cidad de los comportamientos sea mayor. Esta complejidad provoca que las per-
sonas que detectan estas conductas y quieren denunciarlas tengan muchas dificul-
tades porque suele haber todo un «sistema» organizado para impedirlo.

— La segunda razén es porque se trata de tramas en las que suele haber
potentes intereses politicos y econdmicos en juego —basta recordar la mocioén
de censura de 2018, derivada del caso Giirtel, que hizo caer al gobierno del

18 CACIAGLI, M., Clientelismo, corrupcion y criminalidad organizada, Madrid, (Centro de Estudios
Constitucionales), 1996, pp. 34 ss.; ROSE-ACKERMAN, S., La corrupciony los gobiernos, Madrid (Siglo Vein-
tiuno de Espafia), 1999, pp. 80 s.; NIETO, A., Balada de la justicia y la Ley, Madrid, (Trotta), 2002, p. 125;
El desgobierno de lo puiblico, Barcelona, (Ariel), 2008, p. 155. Resulta interesante el trabajo de DE LA
MaTta BARRANCO, N., «La lucha contra la corrupcién politica», RECPC 18-01 (2016), pp. 1-25. Este autor
seflala tres elementos para poder hablar de corrupcién, concretamente el abuso de una posicién de poder, la
consecucion de una ventaja patrimonial a cambio de su utilizacién y, aunque explicitamente no acostumbra
a sefialarse, el caricter secreto del pago, pero pone de relieve la necesidad de concurrencia de dos partes
para que la misma pueda perfeccionarse.

19 En el Bar6metro del CIS correspondiente a octubre de 2020 la corrupcién y el fraude se encuen-
tran como uno de los principales problemas detectados por los ciudadanos espaiioles. En marzo de 2020,
antes de que estallara la pandemia, la corrupcién era la cuarta preocupacién de los espafioles, por detrds
del paro, los problemas econémicos y la sanidad.
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Partido Popular— por lo que la persona que alerta de estos comportamientos
sufrird con seguridad amenazas, presiones o represalias®.

Por las razones expuestas es por lo que considero necesario que las per-
sonas que informan sobre delitos contra la Administracién Publica sean pro-
tegidos?!.

III. AMBITO DE APLICACION PERSONAL: EXCLUSION
DE LOS «ARREPENTIDOS»

El articulo 4 de la Directiva recoge el dmbito de personas al que se le
aplicard la Directiva. Es un elenco amplio en el que se recoge a los trabajado-
res del sector publico y privado, tanto si la relacion laboral estd en curso, como
si estd finalizada o incluso aunque no haya comenzado. Se aplica también a
trabajadores autébnomos y a terceros que estén relacionados con el denunciante
y corran riesgos de sufrir represalias?.

20 El Tribunal Superior de la Junta de Andalucia (TSJA) sentencia en 2012 a favor de Montes con una
sentencia que condena a la Junta por acoso laboral. Montes es el funcionario que denunci6 en Sevilla el fraude
de los cursos de formacién de la Junta de Andalucia, escandalo conocido como «caso Edu». Montes, que era
el responsable del departamento de Gestién de Formacion Profesional Ocupacional, denunci6 internamente el
presunto fraude. A su vuelta, se encontré con su despacho ocupado por otro compaiiero, a pesar de ser €l el
jefe del departamento. A continuacion, se le ignord. No se le asign6 trabajo. Se pueden ver mas casos en:
https://hayderecho.com/protegiendo-a-los-valientes/derechos-de-denunciantes-analisis-de-casos.

2l En este sentido, tanto las legislaciones autonémicas como las proposiciones de ley recogen estos
delitos en su &mbito material. Igualmente, la inclusién también es coherente con la Convencién de Nacio-
nes Unidas contra la corrupcién de 31 de octubre de 2003, ratificado por Espaiia el 16 de septiembre
de 2005, asi como con el informe de 3 de febrero de 2014 de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre la lucha contra la corrupcién en la Unién Europea.

22 Articulo 4 Ambito de aplicacién personal «1. La presente Directiva se aplicard a los denuncian-
tes que trabajen en el sector privado o publico y que hayan obtenido informacién sobre infracciones en
un contexto laboral, incluyendo, como minimo, a: a) las personas que tengan la condicién de trabajado-
res en el sentido del articulo 45, apartado 1, del TFUE, incluidos los funcionarios; b) las personas que
tengan la condicién de trabajadores no asalariados, en el sentido del articulo 49 del TFUE; c) los accio-
nistas y personas pertenecientes al 6rgano de administracién, direccién o supervisién de una empresa,
incluidos los miembros no ejecutivos, asi como los voluntarios y los trabajadores en practicas que per-
ciben o no una remuneracion; d) cualquier persona que trabaje bajo la supervision y la direccion de
contratistas, subcontratistas y proveedores. 2. La presente Directiva también se aplicard a los denun-
ciantes cuando comuniquen o revelen piblicamente informacidn sobre infracciones obtenida en el mar-
co de una relacion laboral ya finalizada. La presente Directiva también se aplicara a los denunciantes
cuya relacion laboral todavia no haya comenzado, en los casos en que la informacién sobre infracciones
haya sido obtenida durante el proceso de seleccién o de negociacién precontractual. 4. Las medidas de
proteccion del denunciante previstas en el capitulo VI también se aplicardn, en su caso, a: a) los facili-
tadores; b) terceros que estén relacionados con el denunciante y que puedan sufrir represalias en un
contexto laboral, como compaiieros de trabajo o familiares del denunciante, y c) las entidades juridicas
que sean propiedad del denunciante, para las que trabaje o con las que mantenga cualquier otro tipo de
relacién en un contexto laboral».
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Sin embargo, la Directiva no hace referencia a los denunciantes que a su vez
hayan participado en lainfraccién/delito. Esto es, no incluye alos «arrepentidos» .
Podria interpretarse que la Directiva al no excluirlos expresamente, los incluye,
pero esto se separaria de otros instrumentos normativos (europeos e internaciona-
les) en los que se hace referencia expresa a estos casos?.

La pregunta que procede es si es correcta esta exclusion, es decir, si los de-
nunciantes, que hayan participado en la infraccién o en el delito que denuncian,
deben ser o no protegidos de la misma manera que aquellos denunciantes que no
han participado. Ya adelanto que mi respuesta serd que deben ser incluidos, por-
que no se trata de debatir sobre si son o no correctas las figuras premiales, esto es
las atenuaciones o incluso exenciones de pena para los sujetos que colaboran con
la justicia habiendo intervenido en el delito, sino si dichos sujetos deben ser pro-
tegidos o no frente a posibles presiones y/o represalias.

En la préactica, los casos mas importantes de corrupcion han sido descubier-
tos por personas de la organizacién que de una manera u otra habian intervenido
en el delito. El caso mas conocido es el caso Giirtel®. En este caso, José Luis
Pefias Domingo, exconcejal de urbanismo del Ayuntamiento de Mahadahonda,
colabord y denuncié irregularidades en actividades contratacidn publica realiza-
das entre el Ayuntamiento y el grupo de liderado por Francisco Correa en las que
¢l también habia participado. A partir de su denuncia, Pefas recibe amenazas
tanto personales como referidas a su esposa?.

23 Hacen referencia a esta carencia, MARTINEZ SALDANA, D.; ABRIL MARTINEZ, J.; RODRIGUEZ
CELADA, E., y REYES Rico L., Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 35 (2019), p. 54; MIRANZO
Diaz, J., RGDE nim. 49 (2019), p. 383.

2 Asi, en la Resolucién del Consejo de Europa de 1996 recomienda la adopcion de medidas de protec-
cién adecuadas para estas personas y para sus familiares se invita a los Estados miembros a considerar la
concesion de beneficios a quienes rompan sus vinculos con una organizacién delictiva y se esfuercen por
evitar la continuacion de las actividades delictivas.. En parecidos términos, la Convencién de Naciones Uni-
das contra la corrupcioén de 2003, en su articulo 37.4 indica que la proteccion de las personas que hayan
participado en los delitos tipificados en esta Convencion serd mutatis mutandis a la prevista en el articulo 32
de la Convencién. El articulo 32 a su vez se refiere a la proteccién de peritos, testigos y victimas. Por su
parte el articulo 33 se refiere a la necesidad de establecer medidas de proteccion para los denunciantes.

% La STS 507/2020, de 14 de octubre, referida a la denominada primera época del «caso Giirtel»,
que abarca el periodo 1999-2005, en la que confirma en lineas generales la dictada por la Audiencia Na-
cional 5/2015, de 17 de mayo de 2018, con ligeros ajustes en las penas y multas derivadas de la estimacién
parcial de los recursos de la Fiscalia, de 19 acusados y del Partido Popular. En una sentencia de 1.843
folios, dictada por unanimidad, el Supremo confirma la comisién en esta causa de delitos de cohecho
(activo y pasivo), falsedad en documento mercantil, malversacion de caudales publicos, prevaricacion,
asociacion ilicita, fraude a la administracién publica, blanqueo de capitales, delitos contra la hacienda
publica, trafico de influencias, apropiacion indebida, o exacciones ilegales.

% Pefia denuncia que tiene miedo y narra como a su esposa le «sacaron» de la carrera en: https://www.
eitb.eus/es/television/programas/en-jake/videos/detalle/7480055/video-jose-luis-pena-denuncia-amenazas-
destapar-caso-gurtel. Otra de las denunciantes del caso Giirtel, Ana Garrido Ramos, técnica del Ayuntamien-
to de Boadilla del Monte, sufri6é acoso laboral continuado en el ejercicio de su cargo.
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Por otra parte, la proposicion de ley de proteccion integral de los alerta-
dores presentada por XNET si que incluye a los alertadores que hubieran sido
participes en los hechos objeto de la denuncia?.

Como ya he indicado més arriba, la inclusion de los «arrepentidos» en una ley
que regule la proteccion de los denunciantes, me parece correcta, porque a efectos
de proteccion no veo ninguna razén que pudiera justificar su exclusiéon®. Otra cues-
tién distinta es si es correcto o no las figuras premiales, esto es, las posibles medidas
de atenuacion o de exencién de pena para quien colabora con la justicia®.

IV. CONCLUSION

Creo que es importante plantearse si la Directiva en su conjunto es positiva.
Esto es, si es necesaria la proteccion del denunciante. Parece undnime la doctrina
al afirmar que si. La pregunta es ;proteccion para qué? ;esta pensando la Direc-
tiva en la seguridad personal o laboral del denunciante? Creo que no, creo que la
Directiva est4 utilizando la proteccidon del denunciante como forma de luchar
contra determinada criminalidad y ello puede resultar peligroso. No puede resi-
denciarse en los ciudadanos la funcién de prevencién de delitos. Es 16gico pen-
sar que si aumentamos la protecciéon aumentaran las denuncias, pero ello no
puede servir para diluir las garantias propias de un proceso penal, ya que esto
supondria una dejacion de las funciones del Estado. Un trabajo importante serd
por tanto analizar con detalle qué garantias pueden verse afectadas y explorar los
mecanismos necesarios para evitarlo.

En este trabajo se han puesto de manifiesto dos lagunas que pueden ser
salvadas por el ordenamiento de cada Estado. Por un lado, no se incluye en el
ambito material de la Directiva la corrupcién o los delitos mas directamente
vinculados con ella, delitos contra la Administracién Pablica. Por otra parte, en
el ambito personal, no se incluye al arrepentido, esto es al denunciante que a su
vez ha participado en el delito, al menos no se incluye expresamente. Ambas
cuestiones deberdn tenerse en cuenta y, en mi opinidn, incluirlas en la trasposi-
cion que se haga de la Directiva al ordenamiento juridico espafiol.

7 Se incluyen tanto en la Disposicién Adicional 7.* de la proposicién como en el articulo 13.4.°

28 En el mismo sentido, SANCHEZ GARCIA DE Paz, I.: «El coimputado que colabora con la justicia
penal. Con atencién a las reformas introducidas en la regulacién espafiola por las Leyes Organicas 7
y 15/2003», RECPC, nim. 7 (2005), pp. 19-20, indica esta autora que: «la previsién de una normativa
adecuada de proteccién del coimputado que colabora con la justicia es esencial para una aplicacién exito-
sa de las normas premiales de un ordenamiento. MIRANZO DiAZ, J., RGDE nim. 49 (2019), p. 383.

2 Sobre ello, asi como los dos preceptos que recogen figuras premiales en el Titulo XIX CP,
articulos 426 y 434, me detengo en el trabajo que se publicara préximamente en la editorial Aranzadi.
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ENJUICIAMIENTO Y CIENCIAS DE LA VIDA: GENERAR
Y TRANSMITIR CONOCIMIENTOS SIN FRONTERAS

DANIEL R. PASTOR*

I. INTEGRACION DE SABERES

La Catedratica Corcoy Bidasolo es una jurista integral en muchos de los
sentidos que permite la expresion. Comenzando por lo més importante, Miren-
txu es, como ser humano y como académica, una persona de una integridad
notable. Su pasién por el saber une asimismo de un modo extraordinario sus
labores de docente e investigadora, mostrando su trayectoria una produccion
permanente de conocimientos innovadores en temas de actualidad, que son pre-
sentados y debatidos en innumerables dmbitos, difundidos en publicaciones y
transmitidos a estudiantes de grado y de posgrado de Espafia y del mundo, con
importante presencia de latinoamericanos. Muchas de estas personas, dirigidas
por ella, profundizan su educacién juridica en docenas de programas de posgra-
do, maestrias, doctorados en los que estd involucrada hasta el mas minimo de-
talle, todo el tiempo encima de sus alumnos haciendo excelentes a los muy
buenos, mejores a los buenos e incluso, si se me tolera el giro —porque me
consta que es asi—, ha sacado aceite de algunas piedras.

Si sus labores docentes la convirtieron en una universitaria sin fronteras
territoriales, sus conocimientos especiales en ciencias de la vida le permitieron

* Catedratico de Derecho Penal y Procesal Penal y Secretario de Investigacion de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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cruzar los confines interdisciplinarios en una interaccién entre saberes que le
permitié dominar, sin depender de que nadie se lo cuente, informaciones rigu-
rosas que son decisivas en las conclusiones de sus estudios en los campos con-
currentes entre esas ciencias y el derecho penal, aportando unos resultados en
esos temas que gozan de amplia aceptacion.

Adicionalmente, me ocurre con la homenajeada, desde siempre —y no es
casual—, lo mismo que a una bidgrafa de Marie Curie con esta: son referentes de
la ciencia que se nos aparecen en todas partes (en las lecciones de la Universidad,
en los libros, en los congresos, en las ponencias, en los posgrados, en los articulos,
en los seminarios, en las formidables tesis de sus discipulos, etc.)!. No es sorpren-
dente que Corcoy Bidasolo disponga de todos los atributos que son considerados
paradigmaéticos de una académica cabal: «curiosidad impersonal, desconfianza
hacia la opinion prevaleciente y sensibilidad a 1a novedad»2. Por si fuera poco, los
seguidores de Mirentxu agradecemos también su estilo de tratamiento de los te-
mas de interés cientifico del momento, su vision documentada, lticida, critica vy,
por cierto, tan maravillosa cuando le suma a todo ello esa combinacion tnica, que
tan bien controla, de estupenda gracia y justa mordacidad.

Esta contribucién se aprovecha de la trayectoria multidisciplinaria de la
homenajeada para explorar en abstracto, como ella lo hizo de un modo no solo
mads concreto, sino también mucho mejor, los atractivos confines en los que
confluyen, sobre un mismo objeto de estudio, telescopios y microscopios de
sectores distintos del conocimiento experto, buscando una integracién de sabe-
res diversos que aporten como resultado una comprension mads sélida del fun-
cionamiento de fendmenos que son a la vez naturales y sociales, facticos y
formales. Algo més elaborada, aunque todavia no suficientemente, la relacion
interna entre las subdisciplinas de lo penal es uno de los puntos de andlisis de
esas conexiones entre dreas que, trabajando unidas, aportan una mejora con-
ceptual a la teoria general que las engloba. Mas desafiante en estos momentos
es la vinculacién de lo juridico-penal con el conocimiento experto metajuridi-
co, en tanto que decisivo para la comprension rigurosa de los fendmenos que
subyacen a las cuestiones penales.

En esos puntos de contacto entre disciplinas y subdisciplinas puede en-
contrarse muchas veces un trabajo de colaboracién reciproca, pero también es
posible una confrontacién en la cual, por motivos axioldgicos, un segmento de
la ciencia deba imponerse a otro. Comoquiera que sea, no son relaciones que
se puedan descuidar, menos hoy en dia, en razén de los numerosos campos del

! Vid. SCHADWINKEL, A., Marie Curie, Stuttgart (Reclam), 2017.
2 BUNGE, M., La ciencia, su método y su filosofia, Pamplona (Laetoli), 2013, p. 23.
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trabajo en comtn entre el derecho y las ciencias metajuridicas que estidn gene-
rando innovaciones, de un modo dramadtico, que influyen en las concepciones
de los juristas respecto de los problemas de su incumbencia. Piénsese solo en
la pérdida de sustentacion de las afirmaciones del derecho penal y del procesal
penal cuando se comparan con los descubrimientos recientes de las investiga-
ciones de las ciencias de la vida o adviértase como se desmorona, cual castillo
de naipes, el mundo juridico tradicional al entrar en contacto con los disposi-
tivos disruptivos de la revolucién tecnolégica.

Todo parece indicar que la ciencia juridico-penal tendrd que integrarse con
esos otros saberes que definen una base para el tratamiento serio de los proble-
mas a los que debe enfrentarse y que justifican su existencia. No es algo senci-
llo, es solo indispensable. De otro modo, la aproximacion juridica a los temas
que dependen de otras disciplinas cientificas o técnicas (y que actualmente lo
son todos) se puede volver, para decirlo suavemente, algo mas supersticioso
que riguroso®. Hay una interdependencia entre todas las areas de la ciencia que,
si estas operaran aisladamente, produciria un eclipse parcial del saber, con unas
especializaciones particulares de tanto detalle que terminarian siendo descono-
cidas mayormente hasta para los expertos del drea, impidiendo también asi, o
por lo menos retrasando otra vez, el progreso de la humanidad, que es el prop6-
sito final de la creacién y transmision de un conocimiento cientifico que preten-
de ser aplicado a la realidad*.

De qué modo ciertos sectores del saber humano no juridico se conectan en
estos momentos con las disciplinas penales, para enriquecerlas, es la cuestion a
la que, siguiendo la estela de la homenajeada, estd destinado el niicleo de este
trabajo como expedicion hacia las fronteras con esos diferentes saberes, ajenos
al derecho penal, pero con competencia en la configuracién y funcionamiento
de las figuras tedricas de relevancia punitiva. ;De qué modo ingresan conclu-
siones y descubrimientos de otras ciencias en el mundo penal? ;Por la especia-
lizacion de los juristas también en esos sectores del saber? ;Por el trabajo en

3 «No resulta evidente ni plausible a primera vista que el derecho penal, tan cuidadosamente elabo-
rado y construido, conozca tan poco el objeto de que se ocupa, que posea tantos conocimientos sobre sus
instrumentos de aplicacién y, sin embargo, que apenas posea alguno sobre el objeto al que tales instrumen-
tos se aplican» [HASSEMER, W., Fundamentos del derecho penal, Barcelona (Bosch), 1984, p. 33].

4 RUSSELL, B., La perspectiva cientifica, Buenos Aires (Sudamericana-Planeta), 1982, pp. 213 ss. La
voz ciencia es utilizada en este texto en sentido amplio, para evitar una polémica en torno de palabras y no
de contenidos. Estimo como cientifica, con ese alcance, a cualquier proposicién de un drea de conocimiento,
formal o material, natural o social, que pretenda ser valorada como exacta o verdadera (hasta nuevo aviso) al
permitir que ello, o lo contrario, pueda ser establecido por algtin método efectivo de control o de prueba, con
tal de que se disponga, ya se sabe, de un metalenguaje en el campo, sistema o teoria al que corresponda la
proposicién [TARrski, A., «La concepcion semdntica de la verdad y los fundamentos de la seméntica», en
Bunge, M. (ed.), Antologia semdntica, Buenos Aires (Nueva Vision), 1960, pp. 125 s.].
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equipo? ;Qué riesgos epistémicos se corren al internarse los juristas en terrenos
que no dominan? Pero sin esas excursiones, ;no se restringe el espectro del
conocimiento penal a una mera técnica irreal que potencia un aislamiento
inutil?°. Antes de abordar esas cuestiones conviene resefiar rapidamente, por ser
ejemplar para el perfeccionamiento del saber a través de la integracion de enfo-
ques diversos, la evolucién de la confluencia de distintas subdisciplinas penales
al interior del sistema del derecho punitivo.

II. EL ESTUDIO HOLISTICO DEL PODER DE CASTIGAR

Viene de lejos, en tiempos recientes. La propuesta de la ZStW abre el
camino, desde 1881, para restablecer, por una parte, la consideracién conjunta
de las 4reas penales normativas (materiales y procesales), tratando de volver a
unir lo que la codificacion habia separado®, e integra, por otra parte, mas sabe-
res decisivos para la comprension completa y robusta de las cuestiones pena-
les, tales como los de tipo socioldgico y criminolégico. Esto, sin embargo, era
y es algo comun, por supuesto, en un common law muy resistente a una codi-
ficacién que atara su derecho de creacién judicial y su equiparacion, en sede
de enjuiciamiento, entre lo privado y lo penal, sin diferencias estructurales de
método, incluso actualmente, para sustanciar las controversias judiciales de
dreas juridicas tan diferentes. Fuera de Alemania, pero bajo su influjo, fue
Julio Maier, en un célebre articulo de 1978, quien demostrd la relevancia

> Un punto de equilibrio indica que ni es sostenible la euforia integradora total entre derecho pe-
nal y ciencias sociales, propia de las décadas de 1970 y 1980 [ver, p. ej., HASSEMER (1984), p. 38], ni
una independencia absoluta entre la ciencia juridico-penal y otras disciplinas, fundada en que esta no se
dedica al estudio de la naturaleza, del funcionamiento del cerebro p. ej., de modo que los descubrimien-
tos de las neurociencias no tienen ningtn lugar en el estudio del derecho penal [asi JAKOBS, G., «Indi-
viduum und Person. Strafrechttliche Zurechnung und die Ergebnisse moderner Hirnforschung»,
en ZStW 117 (2005), pp. 265 ss.]. La tesis doctoral de Ifiigo OrTIZ [Derecho penal orientado a las
consecuencias y ciencias sociales. El andlisis economico de la politica criminal (2003)] demostr6 que
la invocacién a conectar el sistema penal con las ciencias sociales en general no iba més alla de ser un
giro retdrico, pero que la vinculacién del poder de castigar con una ciencia social en particular, la eco-
nomia, tenia mucho para dar de si (vid. OrRTIZ DE URBINA GIMENO, I., «Andlisis econdmico del derecho
y politica criminal», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* ép., num. extr. 2, 2004, pp. 31 ss.
De hecho este autor combina muy bien las cuestiones criminales con mds disciplinas, la filosoffa p. ej.,
y actualmente, en esa clave, nos habla desde la pantalla —un signo de los tiempos— para que los expertos
del sistema penal salgamos del confinamiento y al menos nos tomemos en serio la ética y la criminolo-
gia [vid. idem, «La soledad del penalista», conferencia disponible en https://www.youtube.com/
watch?v=Z9GMSRVHDrI (consultada el 29 de octubre de 2021)].

¢ Acerca de la evolucién de los contenidos sectoriales del conocimiento juridico-penal segmentados
segtn los distintos cuerpos de leyes, vid. PASTOR, D., Recodificacion penal y principio de reserva de
codigo, Buenos Aires (Ad Hoc), 2005.
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epistémica de la consideracion conjunta del derecho sustantivo con el adjetivo
bajo el paraguas de la politica criminal’.

Ferrajoli, en su defensa de una ciencia integrada del derecho penal, res-
cata del olvido el proyecto promovido para ello desde la revista La Questione
Criminale, por Bricola y Baratta, postulando que esa integracion esté presidida
por el paradigma de una epistemologia garantista® que, ademads, asuma la con-
sideracién criminoldgica®.

Barcelona es, justamente, un centro de difusién notable de las ventajas
cientificas de la consideracion integral de la cuestion punitiva'®, en consonan-
cia con su también excepcional posicién como usina del saber penal de exce-
lencia, como lo demuestra su elenco profesional con su produccién cientifica
de prestigio y reconocimiento internacionales. Por ello no sorprende que sus
académicos de lo penal, integrados también en equipo entre la Universidad de
Barcelona y la Universidad Pompeu Fabra, creen y difundan con la misma
calidad conocimiento experto tanto sustantivo como procesal, sin descuidar la
visién criminolégica.

Por supuesto que cada problema juridico-penal concreto es parte del
todo, no el todo, y, por consiguiente, las soluciones son también inevitable-
mente particulares. Lo que reclama el tratamiento holistico del sistema penal
es considerar el fondo de conocimiento que unifica la construccién tedérica que
ofrece el modelo base y proporciona el método para todas las elaboraciones
parciales que atacan las cuestiones especificas. Una interdependencia por lo
cual la solucién de los problemas concretos de un drea (derecho sustantivo) o
una subdrea (parte especial) no debe descuidar la totalidad de ese fondo de
conocimiento que funciona como hilo conductor y Leitmotiv de toda la confi-
guracion del poder de castigar, sea en su dimension tedrica y estatica, sea en su
sede de realizacion practica y real (derechos fundamentales, enjuiciamiento,
criminologia, ejecucion de la pena, etc.).

Corcoy Bidasolo es un ejemplo de docencia e investigacién de tipo holisti-
co respecto de la cuestion penal. Imparte lecciones, mas alld del derecho sustan-
tivo, sobre la estructura y el funcionamiento de las normas penales, acerca de la
politica criminal, sobre violencia de género, garantias constitucionales, etc.

7 Vid. MAIER, J., «Politica criminal, derecho penal y derecho procesal penal», en Doctrina Penal,
Buenos Aires (Depalma), 1978, Afio 1, nim. 1, pp. 301 ss.

8 Vid. FERRAJOLL L., «Por una ciencia del derecho penal integrada», en idem, Escritos sobre derecho
penal, Buenos Aires (Hammurabi), 2021, t. 4, pp. 125 ss.

° Vid. FERRAJOLI, L., «Massimo Pavarini y la ciencia del derecho penal integrada», en idem, Escritos
sobre derecho penal, Buenos Aires (Hammurabi), 2021, t. 4, pp. 329 ss.

19" Vid., como muestra notable de ese emprendimiento como trabajo de traduccién y difusién, Wolter, J.,
y Freund, G. (Eds.), El sistema integral del Derecho penal, Barcelona (Marcial Pons), 2004.
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Lo hace tanto en la carrera de derecho como en la de criminologia, en grado y en
posgrado. Sus investigaciones publicadas son otra prueba de su trabajo integra-
dor en torno de los problemas del &mbito punitivo. Por citar caprichosamente
solo algunos de sus trabajos, que componen un elenco notable de calidad y can-
tidad, ha tratado problemas criminoldgicos'!, cuestiones de politica criminal 1> y
las relaciones del derecho material con el enjuiciamiento 3.

III. VINCULACION ENTRE DISCIPLINAS

Mis allé de las relaciones internas entre dreas de una misma rama de la
ciencia juridica, pricticamente todas las cuestiones tratadas por el derecho
tienen un sustrato que es materia de conocimiento experto, en alguno o mu-
chos de sus aspectos, por una o mas disciplinas cientificas no juridicas. Esos
saberes extrafios al trabajo de los juristas deben ser considerados por las per-
sonas expertas en los problemas del mundo de la ley y de los tribunales por el
aporte que pueden brindar para la mejor comprension de objetos del saber que
son comunes, aunque vistos desde facetas diferentes, con lo cual la bisqueda
de soluciones rigurosas a los problemas del sistema penal se desenvolvera por

' Vid. Corcoy BipasoLo, M., «Los delitos relativos a la ordenacién del territorio y el medio
ambiente: una perspectiva criminolégica», en Corcoy Bidasolo, M., y Ruidiaz Garcia, M. (Coords.),
Problemas criminoldgicos en las sociedades complejas, Pamplona (Ed. Universidad Publica de Nava-
rra), 2000, pp. 55 ss.

2 Vid. MR Puig, S., y Corcoy Bipasoro, M. (Dirs.), La politica criminal en Europa, Barce-
lona (Atelier), 2004; Corcoy BipasoLo, M., «Sistema de penas y lineas politico-criminales de las tltimas
reformas del Cédigo Penal ;Tiende el Derecho Penal hacia un «Derecho Penal de dos velocidades»?»,
en Cancio Melia, M., y Gémez-Jara Diez, C. (Coords.), Derecho penal del enemigo, Montevideo-Buenos
Aires (B. de F.), 2006, t. 1, pp. 383 ss.; Mir Puig, S., y Corcoy Bidasolo, M. (Dirs.), Nuevas tendencias en
Politica Criminal. Una auditoria al Codigo Penal espariiol de 1995, Montevideo-Buenos Aires (B. de F.),
2006; Corcoy BipasoLo, M., «Tendencias de la politica criminal en materia de violencia doméstica y de
género», en Mir Puig, S., y Corcoy Bidasolo, M. (Dirs.), Politica criminal y reforma penal, Montevi-
deo-Buenos Aires (B. de F.), 2007, pp. 273 ss.; idem, «Algunas cuestiones politico-criminales sobre la
corrupcioén privada», en Mir Puig, S.; Corcoy Bidasolo, M., y Gémez Martin, V. (Dirs), Responsabilidad
de la Empresa 'y Compliance. Programas de prevencion, deteccion y reaccion penal, Montevideo-Buenos
Aires (B. de F.), 2014, pp. 161 ss.

13 Vid. Corcoy BipasoLo, M., «Relacién entre causalidad e imputacion objetiva. Repercusiones
procesales y materiales de la «sustitucién» de la causalidad por la imputacién objetiva», en AAV'V, Libro
Homenaje al profesor Raiil Peiia Cabrera, Lima (ARA Editores), 2000, t. I, pp. 169 ss.; idem, «La
interpretacién en Derecho penal. Favor libertatis versus Favor securitatis. In dubio pro reo versus In du-
bio contra reo», en Luzén Pefia, D. (Dir.), Derecho penal en un Estado Social y Democrdtico de Derecho.
LH al Profesor Santiago Mir Puig, Madrid (Ed. La Ley), 2010, pp. 143 ss.; idem, «Concepto dogmadtico
y procesal de dolo. Ignorancia deliberada, confianza irracional y manifiesto desprecio», en Imprudencia
Penal. Cuestiones Generales. Revista de Doctrina 'y Jurisprudencia Penal, Bogotd (Ed. Abeledo-Perrot),
2011, afio 2, ndm. 4, pp. 3 ss.; idem, «Concepto dogmatico y procesal de dolo. ;Puede probarse la exis-
tencia de dolo en el trafico viario?», en Jurisprudencia de Casacion Penal, Buenos Aires (Hammurabi),
2011, ndm. 3, pp. 173 ss.
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caminos mas firmes y alejados de lo que podria ser la mera expresién de unas
creencias, en el mejor de los casos, plausibles'®. Para decirlo parafraseando a
Bunge, seria miope la persona experta en derecho que no aprovechase las con-
clusiones que le brindan, sobre el mismo objeto de andlisis, otras disciplinas
del conocimiento, pues cada una de ellas ilumina con otra luz ese mismo obje-
to que no deja de reflejarse en los aspectos que son de interés de las demds
ramas de la ciencia involucradas'®. Asi, p. €j., los descubrimientos de la fisica
nuclear combinados con el saber de las ciencias de la vida produjeron nuevos
tratamientos —y muy efectivos— para el cancer'®.

Las técnicas para enfrentar los problemas que para su consideracion inte-
gral, adecuada y también legitima exigen conocimientos de dreas cientificas
diferentes se dejan categorizar con las figuras didacticas —por tanto en cierto
modo caprichosas, pero ilustrativas— de la interdisciplinariedad, de la pluridis-
ciplinariedad, también denominada multidisciplinariedad, de la transdiscipli-
nariedad, y, mds recientemente, de la antidisciplinariedad. El campe6n de la
primera de estas categorias fue Jean Piaget!’. La interdisciplinariedad es un
producto de la evidente expansion de los saberes de nuestro tiempo y tiene
como proposito la adaptacion de las mentalidades a esos conocimientos para
poder vincular los descubrimientos y los resultados de las investigaciones de
las diferentes disciplinas, pero se limita a la traslacién de esas informaciones
de un saber a otro'8. La pluridisciplinariedad implica un trabajo sobre un mis-
mo objeto pero de forma integrada entre dos o més disciplinas, que colaboran
para mejorar la comprension acerca de ese mismo objeto pero sin confundir
sus respectivos métodos, el ejemplo cldsico es la hermandad de fisica y quimica.

4 BUNGE (2013), pp. 69 ss. Interesantes en esto son, . €j., las investigaciones actualmente en curso de
PEREZ MANZANO, M., quien, recurriendo muy sélidamente y en profundidad a los estudios neurocientificos
mds recientes, estd obteniendo resultados que nos permitirdn determinar si las creencias juridico-penales acer-
ca de las estructuras del dolo tienen correspondencia con los saberes expertos en la materia o si son proposi-
ciones con sustratos mas bien imaginados por los expertos de la teorfa del delito en sus aislados gabinetes de
trabajo con apenas debates de tipo cientificamente muy endogamicos (se trata de su trabajo «Accién intencio-
nal y contenido del dolo: presupuestos facticos del dolo a la luz de la Neurociencia», en preparacion para ser
publicado en DEMETRIO CRESPO, E., Derecho penal y comportamiento humano. Avances desde la neurocien-
cia y la inteligencia artificial, obra que es producto del Proyecto de Investigacion RT12018-097838-B-100 de
la Universidad de Castilla-La Mancha, y que es un ejemplo de conexion entre disciplinas. En el mismo pro-
yecto, sobre el asunto del dolo, serd publicado también el trabajo de SANCHEZ VILANOVA, M., «La concepcién
cognitiva del dolo desde el paradigma de la Neurociencia cognitiva»).

15 BUNGE (2013), p. 102.

16 Vid. CaicEpo CUENCA, N., «La interdisciplinariedad como enfoque para la construccién de compe-
tencias a nivel universitario», en Praxis Educativa, La Pampa (Ed. Universidad Nacional de La Pampa), 2002,
vol. 6, nim. 6, p. 71.

17 Vid. PIAGET, J., «La Epistemologia de las relaciones interdisciplinarias», en Apostel, L. ef al.,
Interdisciplinariedad. Problemas de la Ensefianza y de la Investigacion en las Universidades, México
(Ed. de la Asociacién Nacional de Universidades e Institutos de Ensefianza Superior), 1975, pp. 153 ss.

18 Vid. CatcEDO CUENCA (2002), pp. 70 s.
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Al interior de una misma rama de la ciencia este es el caso de la integracion
holistica que sucede entre las distintas subramas del estudio del poder de cas-
tigar, como se expuso en el apartado anterior. La transdisciplinariedad ', por
su parte, representa el trabajo de una ciencia que invade el campo de otra u
otras o, al menos, traspasa sus propias fronteras ingresando en las de otra dis-
ciplina?’, apoderandose, en cierto modo, de incumbencias —y de algunos as-
pectos metodoldgicos— de la disciplina cuyo territorio es ocupado, lo cual da
lugar a nuevas dreas del conocimiento, algo que, en el caso de la bioinformati-
ca, funciona muy bien, y en el caso del neuroderecho, muy mal?!. La antidis-
ciplinariedad es el momento de los controles cruzados entre disciplinas, mate-
ria en la cual el derecho tiene mucho trabajo como portador de los limites ético
juridicos imponibles a muchos tipos de investigaciones cientificas, especial-
mente en el campo de las ciencias de la vida, las que, con la ayuda de los
avances tecnoldgicos (supuesto tipico de interdisciplinariedad), establecen
cudles son los resultados de la moderna investigacién que se pueden conside-
rar fiables. El derecho, por su parte, determina cudles de estos pueden ser uti-
lizados vdlida y legitimamente, y lo mismo dictamina acerca del uso de la
tecnologia para llegar a esos descubrimientos. Este es el modo en el que se
persigue trasladar al terreno juridico todo conocimiento cientifico riguroso re-
ciente y toda nueva tecnologia, de cualquier tipo, que tengan incidencia para
perfeccionar las practicas legales y judiciales?.

Asfi, la persona experta en cuestiones juridico-penales, al abordar un tema
propio de su ciencia, tiene que conocer al menos las informaciones técnicas
que proveen insumos indispensables para la correcta comprension y solucién

19 Vid., acerca de transdisciplinariedad pero también detalladamente sobre las tipologias y subtipo-
logias de las modalidades de conexién entre las disciplinas cientificas, PENUELA VELASQUEZ, L., «La
transdisciplinariedad. Mds alld de los conceptos, la dialéctica», disponible en http://www.scielo.org.mx/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-00632005000300003 (consultado el 28 de octubre de 2021).

2 Vid. MITTELSTRASS, J., Jiirgen, Transdisziplinaritiit-wissenschaftliche Zukunft und institutionelle
Wirklichkeit, Konstanz (Univ.-Verl. Konstanz), 2003.

2 No se debe confundir el neuroderecho con los neuroderechos. Estos dltimos son los derechos
fundamentales, todavia en gestacion, que buscan proteger a las personas de todo tipo de injerencias prove-
nientes de la investigacién neurotecnoldgica transferida al poder de las autoridades publicas, algunas de
las cuales son todavia hipotéticas, como los lectores del pensamiento y los detectores de mentiras fiables,
y otras son ya reales, como las técnicas de neuroimdgenes y los reconocimientos faciales [Vid. IENCA, M.
y ANDORNO, R., «Towards new human rights in the age of neuroscience and neurotechnology», en Life
Sciences, Society and Policy, 2017, 13:5, disponible en https://Isspjournal.biomedcentral.com/track/
pdf/10.1186/s40504— 017-0050-1 (consultado el 31 de octubre de 2021)]. En cambio, la expresion
neuroderecho es un reduccionismo que pretende tratar todos los problemas juridicos con una mirada neu-
rocientifica. Es algo mas propio de libros de auto-ayuda, y de los menos serios, que cientifico. El prestigio
reciente y merecido de las neurociencias impulsa este tipo de productos de seudo ciencia rdpida, por
cierto, en todos los campos, de la neuroeconomia al neurodeporte pasando por la neuropolitica.

22 Vid. HAISSINER, M. y PASTOR, D., Neurociencias, tecnologias disruptivas y tribunales digitales,
Buenos Aires (Hammurabi), 2019, p. 13.
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de los problemas concretos del mundo punitivo. Puestos a ello, es preciso con-
templar que el soporte racional de las teorias de un campo del saber est4 esta-
blecido en sus bases por el estado del arte de la ciencia mds especifica?, cuyo
objeto de estudio concreto puede ser asimismo un elemento a considerar, en
alguno de sus alcances, por el conocimiento juridico, en tanto que ello quede
bajo su incumbencia epistémica. Ejemplo paradigmatico de esto es la huella
genética o perfil de ADN, esto es, estudios genéticos comparativos efectuados
sobre material bioldgico de seres humanos que actualmente, de manera muy
robusta, permiten identificar al autor de un hecho punible o establecer una fi-
liacién que estaba controvertida. En la préctica forense este tipo de avance
cientifico no solo no puede quedar fuera de consideracion, sino que, por el
contrario, se impone decisivamente por encima de la heuristica més normativa
del proceso penal. En efecto, para resolver un problema tipico del campo legal,
p. €j. la autoria en una violacidn, el estudio de ADN de la persona imputada es
tan decisivo que cuesta distinguir entre literalidad y metéfora cuando se afirma
que el culpable no fue condenado por el tribunal, sino por el dictamen pericial.
La aparicion de este descubrimiento de la ciencia genética tuvo que ser incor-
porada de alguna manera al saber juridico y su préctica judicial —con los debi-
dos controles para neutralizar temores— volviendo obsoleto todo otro método
previo de bisqueda de la verdad para ese tipo de casos.

Otro ejemplo es el aporte de la psicologia del testimonio, cuyo desem-
barco en sede del enjuiciamiento mostré que los métodos judiciales de eva-
luacion de la fiabilidad de los testigos se abrazaban mds a una suerte de mi-
tologia forense que a una consideracion seria y rigurosa en materia de tanta
importancia juridica desde todo punto de vista®!. La psicologia del testimo-
nio, por eso, ha ganado mucho protagonismo pericial en los procesos y en la
literatura especializada®.

Sin embargo, es evidente que resulta dificil la incorporacion de todo sa-
ber metapenal relevante a un mercado cuyos expertos, no sin dificultad, domi-
nan apenas algunos de los multiples campos de su propia especialidad, cuyo

2 BUNGE (2013), p. 64.

24 Por la doble relevancia de la prueba testimonial, en tanto que decisiva para muchos casos con-
cretos, generalmente graves (abusos sexuales y otras violencias ejercidas en ambientes de aislamiento
entre autor y victima), pero también determinante del modelo de enjuiciamiento: la oralidad de las vistas
encuentra su sentido pleno en los hechos que se prueban por testigos, todo lo demds es verbalizacién en
torno de documentos escritos [vid. ANDRES IBANEZ, P., Prueba 'y conviccion judicial, Buenos Aires (Ham-
murabi), 2009].

% Vid. LOFTUS, E., Eyewitness Testimony, Cambridge (Harvard University), 1979; DIGes, M., Testi-
gos, sospechosos y recuerdos falsos, Madrid (Trotta), 2016; MAzzoNI1, G., Psicologia del testimonio,
Madrid (Trotta), 2019.
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panorama integrado, segtn lo expuesto en el apartado anterior, ofrece solo un
fondo de conocimiento comiin y sistemdtico, mientras que, en lo que respecta
a la masa completa del saber de las disciplinas penales en todos sus detalles, la
persona experta no puede controlar mas que la informacién importante, con
cierta inevitable superficialidad y sin poder tener la agenda al dia. Entonces,
(como lidiar ademads con el conocimiento experto de las demds ramas del sa-
ber que puedan tener algo relevante que decir respecto de los mismos proble-
mas que estudia el saber penal?

IV. INVESTIGANDO EN LA FRONTERA

Dos contratiempos, de signo opuesto, que nublan las expectativas de
todo tipo de unién entre saberes son el aventurarse a ingresar en territorios
ignotos y el hiperparticularismo, que seria la excursién al mas profundo inte-
rior de una sola disciplina. Sobre lo primero, un tema interesante es la regula-
cion juridica de la duracion de la memoria de jueces y jurados que intervienen
en juicios orales. Pareciera que los recuerdos de lo sucedido en las vistas, que
van a ser determinantes para la sentencia, tienen una duracion diferente segin
las distintas legislaciones que, por via de excepcion a la regla de la continui-
dad del juicio en sesiones consecutivas sin interrupciones, permiten la sus-
pensién de la vista, pero con algin limite que implica un reconocimiento,
normativamente expresado, de caducidad de la memoria judicial: tres sema-
nas en la legislacion alemana (StPO, § 229 1); diez dias en el sistema federal
argentino (CPN Argentina, art. 365); ocho dias en el Peru (CP, art. 360); y, en
Espaiia, si pasa «un tiempo demasiado largo» (LECrim, art. 749). Mds alld de
esas fronteras temporales, el juicio oral no puede ser reanudado, se torna in-
vélido y es preciso empezar nuevamente desde el comienzo. Todo porque la
memoria habria perdido lo que habia adquirido. Estas estructuras normativas
[tienen base en las disciplinas de la atencion y de la memoria, tan desarrolla-
das hoy en las elaboraciones de las ciencias de la vida? ;O se trata de una
vision algo ingenua de la realidad que el derecho impone por su desconexion
de los demds campos del saber? Son preguntas, claro es, para los especialistas
de las ciencias de la vida que estudian seriamente la atencién y la memoria.
Pero al ser trasladados estos problemas de la disciplina legal a los campos de
las ciencias de la vida que estdn involucrados en esas mismas cuestiones no
puede evitarse que los juristas nos aventuremos, en clave excursion de fronte-
ra, hacia los confines entre el saber juridico y los conocimientos, en este caso,
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de las neurociencias, de modo que ingresamos al territorio de las ciencias de
la vida como intrusos epistémicos.

Por su parte, una especializacion extrema convierte al experto en un sabio
que, sin embargo, tiene muy poco que aportar al mundo del conocimiento. Un
historiador enfocado toda su vida util en el estudio de los tres primeros meses
del reinado de Luis X de Francia no cumple con el canon de la ciencia de con-
tribuir, por medio de la generacion y la difusion del conocimiento, al progreso
de la humanidad. El ejemplo es de laboratorio, pero no es una argumentacion
por el absurdo. La complejidad del mundo y los avances de la tecnologia han
llevado las informaciones cientificas a extremos inabarcables y a que, precisa-
mente, aparezcan expertos dedicados solamente a cuestiones marginales de al-
gln 4rea ya especifica de su disciplina, pero estudiadas, eso si, hasta el més fino
de los detalles. Por eso, Helen Pilcher, biéloga y divulgadora de la ciencia, au-
tora de un magnifico libro sobre la desextincion de especies desaparecidas?®, ha
sentenciado que el trabajo de los cientificos altamente especializados consiste
hoy «en saber cada vez mds sobre cada vez menos, hasta llegar a saberlo todo
sobre nada»?, ratificando asi una sabia frase de Ortega y Gasset: «La maxima
especializacion equivale a la maxima incultura».

Parece entonces que se deberia contar con un modelo de vinculo entre
disciplinas juridicas y no juridicas que, evitando la hiperespecializacién y su
extremo aislamiento (incluso para los expertos del mismo sector cientifico),
conecte esos saberes diversos de un modo tan eficiente como riguroso, esto es,
sin aproximaciones del todo superficiales, pero sin exigir que cada cientifico
sea completamente ambidextro. Para eso, habrd que trabajar, en mas de un
sentido, en los confines de los conocimientos.

Otra vez en el espejo de los descubrimientos neurocientificos, que obliga-
ron al derecho penal, ante todo, a diferenciarse del neurodeterminismo, es posi-
ble ver el impacto de las ciencias de la vida en el sistema penal: la mayoria de los
expertos en derecho penal se involucr6 en la polémica sobre culpabilidad y liber-
tad de la voluntad a la luz de los resultados de la investigacion neurocientifica®®.
A su vez, la psicologia cognitiva desarroll en las tltimas décadas explicaciones

% Vid. PILCHER, H., Que vuelva el rey. La nueva ciencia de resucitar especies, Madrid (Biblioteca
Nueva), 2017.

¥ Entrevista disponible en https://elpais.com/elpais/2017/12/29/eps/1514551119_673450.html (con-
sultado el 27 de octubre de 2021).

28 Es una historia muy conocida que, también por haber dado lugar a una produccién inabarcable de
trabajos, me exime de tener que exponer aqui referencias mas precisas, mds alld de citar un magnifico libro
de AAVYV, con la participacién de la homenajeada, aparecido en 2013 y reeditado en 2020: Demetrio
Crespo, E. (Dir.), Neurociencias y derecho penal. Nuevas perspectivas en el dmbito de la culpabilidad y
tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Montevideo-Buenos Aires (B. de F.), 2020.

289


https://elpais.com/elpais/2017/12/29/eps/1514551119_673450.html

Bl UN MODELO INTEGRAL DE DERECHO PENAL. LIBRO HOMENAIJEA...

acerca del proceso de toma de decisiones que no pueden ser desatendidas en el
campo del derecho penal, pues impactan tanto en las razones por las cuales las
personas se inclinan a violar la ley en lugar de seguirla, como influye también en
el estudio del modo en que los seres humanos investidos de autoridad toman las
decisiones que establecen si una persona viol6 la ley o no?.

La inteligencia artificial también tiene hoy un gran protagonismo en el
mundo de la legislacion y su aplicacién judicial, a los cuales estd cambiando
por completo, desde las figuras delictivas emergentes de la revolucion infor-
madtica a la comisidn cibernética de los delitos tradicionales, y desde la prueba
digital hasta los jueces-robots*’. Y hay mads: inteligencia artificial y complian-
ce?l, telejuicios??, individualizacion algoritmica de las sanciones*, derechos
y obligaciones de robots basados en inteligencia artificial**, dilemas morales
y juridicos de los coches auténomos?® y la responsabilidad penal de las perso-
nas electronicas.

(Se requiere ser, entonces, jurista y neur6logo e ingeniero informético, para
tratar rigurosamente problemas contemporaneos del poder de castigar?

Por fortuna, para ver cémo nos la apafiamos y superar la angustia del pena-
lista frente al saber no penal, la Catedratica Corcoy Bidasolo ofrece un excelen-
te modelo de actuacion®’. Como conocedora de temas cruciales de las ciencias

2 Son tépicas para esto las obras de cabecera siguientes: KAHNEMANN, D., Pensar rdpido, pensar
despacio, Buenos Aires (Debate), 2018; THALER, R., y SUNSTEIN, C., Un pequeiio empujon, Buenos
Aires (Taurus), 2018; y KAHNEMANN, D.; S1BOoNY, O., y SUNSTEIN, C., Ruido. Una falla en el juicio hu-
mano, Buenos Aires (Debate), 2021.

3 Para informarse, aunque solo selectivamente, de los aspectos luminosos y oscuros que, como toda
herramienta en manos de las personas, tiene la tecnologia en clave normativa y jurisdiccional, vid. GARA-
PON, A., y LASSEGUE, J., Justice digitale. Revolution graphique et rupture anthropologique, Paris (Presses
Universitaires de France) 2018; NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, Madrid-Bar-
celona-Buenos Aires-Sao Paulo (Marcial Pons), 2018; SusskIND, R., Online Courts and the Future of
Justice, Oxford (Oxford University Press), 2019; Greco, L., «Richterliche Macht ohne richterliche Ve-
rantwortung. Warum es den Roboter-Richter nicht geben darf», en Rechtswissenschaft 11, Heft 1, 2020,
pp. 29 ss.; PASTOR, D., «Inteligencia Artificial y Poder Judicial. Hacia otra idea de justicia», en CORVA-
LAN, J. (Dir.), Tratado de Inteligencia Artificial y Derecho, Buenos Aires (La Ley), 2021, t. I, pp. 63 ss.;
y BARONA VILAR, S., Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia. De la Inteligencia Artificial a la Smart
Justice, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021.

31 Vid. CorNELIUS, K.: «Kiinstliche Intelligenz, Compliance und sanktionsrechtliche Verantwortlichkeit»,
en ZIS 2/2020, p. 51 ss.

32 Vid. CAFFERATA NORES, J.: El juicio penal digital. Juicios no presenciales a distancia en el ciberespa-
cio, Cérdoba (Argentina), 2020.

3 Vid. OFTERDINGER, H.: «Strafzumessung durch Algorithmen?», en ZIS 9/2020, p. 404 ss.

* Vid. GAEDE, K.: Kiinstliche Intelligenz-Rechte und Strafen fiir Roboter?, Baden-Baden, 2019.

% Vid. HILGENDOREF, E.: «Dilemma-Probleme beim automatisierten Fahren. Ein Beitrag zum Pro-
blem des Verrechnungsverbots im Zeitalter der Digitalisierung», en ZStW 2018, p. 674 ss.

% Vid. QUARCK, L.: «Zur Strafbarkeit von e-Personen», en ZIS 2/2020, pp. 65 ss.

3 Precisamente Corcoy Bidasolo se destaca por cumplir con las expectativas de todo trabajo cienti-
fico bien articulado, ese que aporta «mayor claridad conceptual, més respeto por los datos y, sobre todo,
la adopcién de un enfoque multidisciplinario» [BUNGE (2013), p. 10].
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de la viva y jurista pudo conectar, con pleno sentido, saberes complementarios
para investigar y ensefiar con minuciosidad los problemas mads interesantes de la
encrucijada del derecho penal con aquellas disciplinas?®, afiadiendo a sus cono-
cimientos s6lidos el trabajo en equipo. Asi también se dedic6 a otras cuestiones
de frontera entre el poder castigar y las disciplinas no juridicas, entre las que no
falta casi ninguna de las temdticas mencionadas en esta contribucion a titulo
ilustrativo. En punto a la relacién més estrecha, la de biologia con el derecho
penal, es habitual encontrar permanentemente trabajos suyos de alta calidad —de
los cuales solo se puede citar una pequefia muestra— sobre uno de los temas mas
importantes del momento: la revolucién de la genética®. También ha trabajado
acerca de perfiles genéticos de peligrosidad conectados a los recientes descubri-
mientos neurocientificos*’, como asimismo respecto de otras cuestiones claves
de bioética, en tema de embriones, eugenesia, etc.*'; ocupandose también de la
relacion entre estos problemas y las tecnologias disruptivas*’, como igualmente
del vinculo mismo entre la cibernética y el sistema penal**.

Quizas la introduccién, cada vez mayor, de conocimientos externos en
las areas del saber que se ocupa del poder de castigar, por medio de la

¥ Otro magnifico ejemplo de esta doble competencia experta en ramas cientificas diversas, que se
unen en la sabiduria de una persona y fluyen naturalmente hacia sus obras cuando tocan, como es usual en
estos casos, temas de interés preponderante de ambas disciplinas, es el Prof. Dr. iur Dr. med. Dr. h. c.
mult. Romeo Casabona, C. M., Catedratico de Derecho Penal e Investigador Principal del Grupo de Inves-
tigacién Cétedra de Derecho y Genoma Humano, Universidad del Pais Vasco.

¥ Vid. Corcoy BIDASOLO, M. ef al., «La edicion gendémica aplicada a seres humanos: aspectos éti-
cos, juridicos y sociales», en Revista de derecho y genoma humano: genética, biotecnologia y medicina
avanzada, nim. 46, Madrid (Dykinson), 2017, pp. 317 ss.; Corcoy BipasoLo, M., «Proteccién penal de
la intimidad genética», en Casado, M. y Guillén, M. (Coords.), ADN forense: problemas éticos y juridicos,
Barcelona (Ediciones de la Universidad de Barcelona), 2014, pp. 79 ss.

4 Vid. Corcoy BiDAsOLO, M. et al., «Peligrosidad criminal y perfiles de ADN: una propuesta “de
lege ferenda”», en Demetrio Crespo (2020), pp. 547 ss.

4 Vid. Corcoy BipasoLo, M., «Libertad de terapia versus consentimiento», en Casado
Gonzilez, M. (Coord.), Bioética, derecho y sociedad, Madrid (Trotta), 1998, pp. 109 ss.; idem, «Limites
y controles de la investigacién genética. La proteccién penal de las manipulaciones genéticas», en Mo-
RALES PrATS, F., y QUINTERO OLIVARES, G., El Nuevo Derecho Penal Espaiiol. Estudios Penales en
memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Pamplona (Aranzadi), 2001, pp. 1103 ss.; idem, M., «No
discriminacién y no estigmatizacion», en Casado, M. (Coord.), Sobre la Dignidad y los Principios.
Andlisis de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, Madrid (Ci-
vitas), 2009, pp. 289 ss.; idem, «La regulacion penal de la eutanasia en el Cédigo Penal espaiiol. Propues-
tas de reformas legislativas», en Mendoza Buergo, B. (Coord.), Autonomia personal y decisiones
médicas. Cuestiones éticas y juridicas, Madrid (Thomson Reuters), 2010, pp. 299 ss.

42 Vid. Corcoy BipasoLo, M., «Principio de precaucién y gestién del riesgo en el contexto de
la nanotecnologia», en Casado, M. (Coord.), Bioética y Nanotecnologia, Madrid (Civitas), 2010,
pp. 127 ss.

4 Vid. Corcoy BipasoLo, M., «El sabotaje informético», en Congreso sobre Derecho Informdtico,
Zaragoza (Ed. Universidad de Zaragoza), 1989; idem, «Proteccion penal del sabotaje informatico. Especial
consideracion de los delitos de dafios», en Mir Puig, S. (Coord.), Delincuencia Informdtica, Barcelona (PPU),
1992, pp. 145 ss.; idem, «Problemadtica de la persecucién penal de los denominados delitos informéticos», en
Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, nim. 21, 2007, pp. 7 ss.
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consideracién de los descubrimientos serios, rigurosos y replicados —pero que
son también de aparicion rapida y disruptiva— de otras disciplinas, termine por
socavar los cimientos de la comprension tradicional de las cuestiones puniti-
vas, pero ese es precisamente el resultado del pensamiento cientifico critico
con su funcién racional de demoler mitos, en lugar de abrazarse a ellos, tarea
en la que también se destaca extraordinariamente Mirentxu Corcoy Bidasolo,
quien nos ensefid a pensar sin limites.
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LA INMIGRACION BAJO SOSPECHA
EN EL DERECHO PENAL EUROPEO

GUILLERMO PORTILLA CONTRERAS™*

El verdadero rostro oculto del discurso neoliberal sobre la inmigracion
irregular siempre ha sido la «discriminacion» legalizada de las personas. Des-
de esta posicion se advierte de los peligros que conlleva el movimiento migra-
torio para la seguridad nacional, fundamentalmente por los conflictos de iden-
tidad cultural que plantea. Ante el riesgo de movimientos de masas sin control
y la pérdida de los valores occidentales hegemonicos, surgen las barreras, el
racismo institucional, las entregas en caliente, los controles policiales discri-
minatorios, el desprecio cultural y las versiones estereotipadas de los campos
de concentracion en espera de la expulsion del territorio.

A este sistema desigual de exclusion iniciado en los afios ochenta ha con-
tribuido el atentado de New York en 2001, mas tarde la crisis econdmica
de 2008, y, en los ultimos tiempos, la pandemia del COVID-19. Todos estos
escenarios han acelerado el cierre de las fronteras y han convertido al inmi-
grante irregular en el nuevo Untermenchen del que hablaba Carl Schmitt,
el homo sacer de Agamben. La visién del inmigrante como infrahombre, peli-
gro laboral para los nacionales, potencial propagador del virus, el enemigo
publico nimero uno como enésima reencarnacion del terrorismo.

* (Catedratico Derecho Penal. Universidad de Jaén.
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I. LA EXCLUSION DEL INMIGRANTE COMO PURIFICACION
DEL DESORDEN

Europa ha convertido el asunto migratorio en un problema de orden publi-
co, en el que ciertos aparatos administrativos gozan de gran discrecionalidad en
el control de los sujetos y, en la practica, en su expulsion. La técnica de la ex-
clusion del inmigrante hoy recuerda a la eliminacion del leproso, del loco, que
cita Foucault en Historia de la locura. Cémo eran abandonados a su suerte en un
procedimiento habitual que simbolizaba la salvacién eterna, pues, segin la
Iglesia, los excluidos iban derecho al paraiso’. No de otra forma puede interpre-
tarse la figura del Narrenschiff (barco de los locos) que, de figura literaria, pasé
a convertirse en realidad ya que las autoridades municipales acorralaban a los
locos, les embarcaban y les transportaban de una ciudad a otra, siendo expulsa-
dos de todas ellas®. Una leyenda que, en la actualidad, se ha llegado a bautizar
como la necesidad europea de purificacion del desorden, pureza que se obtiene
a través de la expulsion de los que ya no son ttiles.

A tal exclusion se llega a través del invento de las fronteras y el concep-
to de ciudadano. En general, los derechos no se otorgan a la persona sino al
ciudadano. Esta nocién y no la de persona se ha convertido en la circunstan-
cia bésica de la atribucién de las garantias y no al revés como proclaman las
declaraciones de los derechos universales del hombre. Un ejemplo de esa
degradacién aparece en el muy limitado y selectivo modelo europeo de ciu-
dadania, que no prevé una ciudadania universal sino un derecho de ciudada-
nia absolutamente restringido?.

La denegacion de la ciudadania en el presente es equiparable a la situa-
cion vivida por los «desnacionalizados», magistralmente descrita por Arendt,
al estudiar las condiciones de los apétridas, los refugiados en la segunda guerra
mundial®. Al carecer de un Estado que les amparase, la ubicacion juridica de
estos sujetos quedaba reducida a la ley de excepcion o a la ilegalidad mas ab-
soluta’; éste fue el caso, entre otros, de judios ejemplos de no-personas, sin

I Cfr. FoucauLt, M., Historia de la locura en la época cldsica. Tomo 1. Madrid (Fondo de cultura
econdmica), 2000, pp. 17-18.

2 Cfr. Historia de la locura..., cit., p. 21.

3 Cfr. BARATTA, A., «El estado-mestizo y la ciudadania plural. Consideraciones sobre una teoria
mundana de la alianza». En, Silveira Gorski, H (coord.), Identidades comunitarias y democracia. Ma-
drid (Trotta), 2000, p. 199. Supone, con razén, Balibar, E., que el concepto de ciudadania moderna esta
condicionado por la soberania, que el caracter absoluto de la nacionalidad se convierte en un factor de
disolucién de los derechos personales, sociales y politicos. Cfr. BALIBAR, E., Nosotros ;ciudadanos de
Europa?, Madrid (Tecnos), 2003, pp. 78-80.

4 Cfr. ARENDT, H, Los origenes del totalitarismo. Imperialismo. Madrid (Alianza), 2002.

> Cfr. ARENDT, H, ob. cit., p. 394.
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derechos®. Al carecer de nacionalidad, una gran cantidad de «personas» vivian
al margen de la legalidad, siendo el delito su tinica forma de subsistencia. Por
esa razén, afirma Arendt, «quedaba invertida toda la jerarquia de valores que
corresponde a los paises civilizados. Como €l era la anomalia para la que no
habia nada previsto en la ley, le resultaba mejor convertirse en una anomalia a
la que atendia la ley, es decir, un delincuente. Si un delito mejora su posicion
legal, entonces puede afirmarse que ese individuo ha sido privado de sus dere-
chos humanos [...] un delito ofrece la mejor oportunidad de recobrar algin
tipo de igualdad humana, aunque sea como reconocida excepcidn a la norma.
Sélo como violador de la ley puede obtener la proteccion de ésta. Mientras
dure su proceso estard a salvo de la norma policial arbitraria, contra la que no
existen abogados ni recursos. El mismo hombre que se hallaba en la cércel
s6lo por su presencia en este mundo, sin garantia alguna [...] se convierte en
un ciudadano casi completo por obra de un pequefio robo»’.

II. LA HIPOCRITA SOLUCION QUE EL DERECHO PENAL OFRECE
AL ASUNTO MIGRATORIO.

La solucién politica respecto a la inmigracidn ilegal ha sido, y contintia
siendo, la exclusién, una elaborada y nada sofisticada politica represiva ca-
racterizada por el retorno del juicio de peligrosidad® en el que lo que prima
no es el comportamiento individual sino la pertenencia a un colectivo de
«riesgo». Sin embargo, este concepto de peligrosidad del colectivo en el que
se integra el no ciudadano como nuevo criterio legal no se aplica a los «ciu-
dadanos» de un Estado miembro que residan o se desplacen a otro Estado
miembro de la Comunidad.

Laregulacion dedicada a la inmigracién es aparentemente contradictoria:
se les suprimen garantias, se les expulsa®, al tiempo que se instauran mecanis-

¢ Cfr. ARENDT, H, ob. cit., pp. 394-395.

7 Cfr. ARENDT, H, ob. cit., p. 417.

8 Un supuesto de prictica actuarial es la expulsion realizada al margen del delito, prescindiendo de la
responsabilidad subjetiva, de acciones individuales. En definitiva, como sefiala De Giorgi, A., se esta casti-
gando un modo de ser: al emigrante desocupado, pobre, clandestino, se estd creando una categoria de suje-
tos peligrosos. Cfr. DE GIORGI, A., Zero Tolleranza. Strategie e pratiche della societd di controllo.
Roma (Derive Approdi), 2000, p. 61. Mas ampliamente, en torno a la figura del inmigrante como nueva
categoria de riesgo, como «enemigo interno», cfr. BRANDARIZ, J. A., Iltinerarios de evolucion del sistema
penal como mecanismo de control social en las sociedades contempordneas. En, Nuevos retos del Derecho
Penal en la era de la globalizacion. Valencia (Tirant lo Blanch), 2004, pp. 44 ss.

° Se fortifican las fronteras terrestres, aéreas y maritimas, se elevan atin mas los muros, las barreras
contra la inmigracion ilegal.
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mos de «proteccion» penal'?. En ese contexto irrumpi6 la LO 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaifia y su integra-
cién social, que introdujo el Titulo XV bis, relativo a los delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros.

Es dificil encontrar en el CP un Titulo que se corresponda menos con el
verdadero objeto de proteccidn tutelado. Se habla de derechos en la ribrica, y
éstos se protegen de forma excepcional. Se menciona el término «ciudada-
nos», cuando la ciudadania ha sido generalmente un factor que ha generado la
exclusion del inmigrante; finalmente, se emplea la nocién «extranjeros» apli-
cable a los nacionales de terceros paises que no formen parte del Espacio
econdémico europeo.

La incorporacién al CP de este Titulo XV bis engendr6 la expectativa,
errénea en todo caso, de responder a la aspiracion de evitar la trasgresion de
los derechos del inmigrante que suele encontrarse en una posicion de «vulne-
rabilidad» a causa de la imperiosa necesidad de emigrar huyendo de la pobreza
y la guerra. Sin embargo, este ampuloso Titulo incumplia todas las expectati-
vas concebidas en un principio ya que es dificil que puedan protegerse penal-
mente los derechos de los inmigrantes irregulares si la propia ley no les conce-
de los derechos bdsicos, esto es ni la legislacion espafiola ni la comunitaria han
aceptado la equiparacién en derechos y ciudadania de los extranjeros no co-
munitarios. SAlo la libertad de fronteras y el reconocimiento en igualdad de
condiciones de los derechos de todos los seres humanos, sean o no extranjeros,
y, sean o no ciudadanos, acabaria con el tréfico ilegal y la inmigracién clandes-
tina. Por el contrario, el Titulo mencionado, no solo no protege los derechos de
los «ciudadanos» extranjeros, sino que, en realidad, consigue el efecto inverso.
Al no reconocerse el derecho de autodeterminacion, a la libre eleccion del es-
pacio donde vivir e ilegalizar (antes de la reforma de 2015) cualquier compor-
tamiento de colaboracién con la inmigracién ilegal, lo que se verdaderamente
se consigui6 fue favorecer a las organizaciones que se lucran con el trafico
ilegal, que, como resulta 16gico, se ven beneficiadas precisamente por la pro-
hibicién y los limites impuestos.

10" Cfr. Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a
la entrada, a la circulacién y a la estancia irregular. Diario Oficial nim. L328 de 5 de diciembre de 2002,
p- 0017-0018. Posteriormente se aprob6 la Decision marco del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, desti-
nada a reforzar el marco penal para la represién de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia
irregulares (2002/946/JAI). Entre otras medidas se establece que los Estados miembros adoptaran las medi-
das necesarias para velar para que las infracciones definidas en los articulos 1 y 2 de la Directiva 2002/90/CE,
sean punibles con sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias que puedan dar lugar a la
extradicion. Cfr. articulo 1. Ademads se sugiere que, cuando proceda, las sanciones pueden ir acompafiadas de
la expulsion y se establece la responsabilidad penal de las personas juridicas (articulo 2).
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Frente a la alternativa nada utépica de la libertad de circulaciéon de las
personas, el modelo legal vigente abandona al inmigrante a su suerte (mejor
dicho, infortunio) al no reconocer la mayoria de sus garantias. Restricciones
que evidencian un claro rasgo discriminatorio que no puede sorprendernos ya
que la filosofia europeista rechaza al inmigrante irregular, como asf lo de-
muestran las diferentes Directivas sobre expulsion, retorno voluntario, asilo o
el intento de establecimiento de campos de contencion de inmigrantes en el
norte de Africa.

Retomando el contenido del Titulo XV bis, cuando ampulosamente se ha-
bla de los derechos de los ciudadanos extranjeros como bien juridico protegido
es preciso concretar a qué derechos se refiere. A tal fin, un breve repaso por los
antecedentes legales y Jurisprudenciales nos permite conocer la verdad.

La Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (modificada por LO 8/2000,
de 22 de diciembre), recort6 sisteméaticamente los derechos de los inmigrantes
sin autorizacion de estancia o residencia, al excluirlos de los derechos de reu-
nidn, libertad sindical, manifestacion, huelga. Un agravio que no fue corregido
hasta 2007, fecha en la que diversas sentencias del Tribunal Constitucional re-
conocieron que los derechos de reunidn, asociacion, sindicacién o huelga no
dependen de la legalidad de la residencia sino de la condicién de persona. En
ese sentido, la STC 236/2007, de 7 de noviembre, declard la inconstitucionali-
dad de los articulos 7.1, 8 y 11.1 (exclusivamente respecto al derecho a sindi-
carse libremente) y nula la inclusion del término «residentes» en los articulos 9.3
y 22.2 (educacién y justicia gratuita). A su vez, la STC 259/2007, 19-12, ha
reconocido el derecho a la huelga de los extranjeros «ilegales», al declarar la
inconstitucionalidad de los articulos 7.1, 8 y 11.1 y también la inconstituciona-
lidad y nulidad del inciso «cuando estén autorizados a trabajar» del articulo 11.2
de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccioén dada por la Ley
Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre.

Es precisamente esta Jurisprudencia del Tribunal Constitucional la que ha
provocado la reforma de la Ley 4/2000, a través de la LO 2/2009, de 11 de di-
ciembre, al objeto de reconocer por fin determinados derechos de los inmigran-
tes. El resultado ha sido la admisidn para el extranjero residente de los derechos
de sufragio —articulo 6—; trabajo y a la seguridad social —articulo 10—; en materia
de vivienda —articulo 13—; seguridad social y servicios sociales —articulo 14—.
Mientras a los extranjeros «ilegales» se le reconocen los derechos de re-
unién —articulo 7.1—; asociacion —articulo. 8—; educacién-16 anos —articulo 9—;
Sindicacién y huelga; asistencia juridica gratuita —articulo 22—; finalmente, s6lo
a los extranjeros empadronados, se les permite la asistencia sanitaria.
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Una vez conocido el catdlogo de los derechos a los que el inmigrante ilegal
puede aspirar en Espaia es fécil llegar a la conclusién de que el Titulo Xv bis no
puede proteger los derechos de reunidn, asociacidn, educacion, sindicacion y
huelga ya que la lesion de estos bienes estd expresamente recogida entre los de-
litos contra la Constitucion y contra los derechos de los trabajadores. Entonces,
si no son los derechos reconocidos legalmente a los inmigrantes irregulares ;qué
se estd protegiendo? Ahora bien, cuestionar la coherencia del Titulo no significa
que no se reconozca la necesidad de proteccion penal del inmigrante frente a las
amenazas, coacciones, el abuso o la puesta en peligro de su vida.

A la pregunta planteada con anterioridad puede contestarse afirmando
que el Titulo xv bis pretende como fin dltimo la defensa de la politica migra-
toria del Estado. Una tesis que concuerda ademds con la verdadera politica
penal europea en materia de inmigracion que siempre tuvo la propension de
tratar el asunto migratorio como un tema de orden publico.

En efecto, la politica de la Unién Europea contra la migracion ilegal,
lejos de perpetuarse como un simbolo de la proteccion de los derechos fun-
damentales de los residentes ilegales, se ha convertido en un baluarte del
cierre de las fronteras. Carente de una legislaciéon comiin de inmigracién y
de asilo, la Uni6n Europea ha ido adoptando intitiles decisiones represivas.
En la reunién del Consejo europeo de Bruselas, 4 y 5 de noviembre de 2004
(Bruselas 8 de diciembre de 2004), 14292/1/04 REV 1, a raiz de los ataques
terroristas que tuvieron lugar en los Estados Unidos de América, el 11 de
septiembre de 2001 y en Madrid, el 11 de marzo de 2004, se analiz¢ el pro-
blema migratorio, como una cuestion de seguridad. Asimismo, en la Pro-
puesta de plan global para la lucha contra la inmigracion ilegal y la trata de
seres humanos en la Unién Europea (2002/C142/02), se opt6é claramente
por la técnica de retorno forzoso (forma eufemistica con la que se pretende
encubrir la expulsion del territorio). De ese tenor, manejando contra la in-
migracion ilegal las mismas armas que vienen siendo utilizadas en la lucha
contra el terrorismo, el Informe contenido en el Programa de La Haya, pre-
tende regular los flujos de migracién y controlar las fronteras exteriores de
la Unién con medidas que, indistintamente, se esgrimen para la prevencion
y el control de la delincuencia, en especial el terrorismo (Consejo europeo
de Bruselas, 4 y 5 de noviembre de 2004. Bruselas, 8 de diciembre de 2004.
14292/1/04 REV 1).

En definitiva, nunca se ha pretendido elaborar una politica comiin sobre
inmigracidn, armonizar el apoyo financiero a los paises neocolonizados,
sino, por el contrario, lo que se ha disefiado es una politica comiin de exclu-
sién, de expulsion, de no retorno, de uso de medidas coercitivas, internamiento
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temporal, contra el nacional de un tercer pafs que se encuentre irregularmen-
te en su territorio.

III. INMIGRACION IRREGULAR, PELIGROSIDAD SIN DELITO
Y TERRORISMO

La inmigracion irregular ha ocupado el papel asignado por el positivismo
criminoldégico que sancionaba, a principios del siglo xX, la peligrosidad prede-
lictual de los mendigos, vagos, prostitutas, de los inclinados a la comisién del
delito, reincidentes o anarquistas. Ahora los peligrosos son los irregulares que,
sin haber cometido un delito, carecen de permiso de trabajo, residencia, son ellos
los que, se dice, afectan a la tranquilidad publica, al orden publico, a la seguridad
nacional. Por eso se les excluye del espacio fisico y se les expulsa.

En esa direccidn, la Revision Estratégica de la Defensa (RED) define la
inmigracién irregular como una de las amenazas mads serias para la seguridad
nacional, que puede incluso alterar el equilibrio emergente, llegando a equipa-
rarsele con el peligro de extremistas y terroristas. En este texto se afirma que
dos son los factores de riesgo que presentan: en primer lugar, las diferencias
étnico-culturales y religiosas —la confrontacién de culturas diferentes— y en
segundo lugar la lucha por la supervivencia de estas masas que puede dar lugar
a brutales atentados contra los derechos humanos. Se les llega a equiparar con
la existencia de armas de destruccion masiva; la delincuencia transnacional, el
crimen organizado, el trafico de drogas, los ataques cibernéticos'!. De igual
forma, la Unién Europea ha tratado siempre la cuestién de la inmigracion irre-
gular como un asunto de orden ptiblico, como amenaza a la seguridad interior
de los Estados, al igual que la criminalidad organizada transnacional (Progra-
ma de Estocolmo, 2010 (2010/C 115/01, DOUE de 4 de mayo de 2010). Se ha
asimilado la lucha contra la inmigracion ilegal a la lucha contra la delincuencia
y, en concreto, el terrorismo'%. A lo que hay que afiadir que como el derecho
de la UE no ha integrado el Convenio Europeo de Derechos humanos ni la
jurisprudencia del TEDH, no se asegura el principio de no devolucion de los
solicitantes de asilo frente al riesgo de sufrir tortura, tratos inhumanos o degra-
dantes, prohibido por el articulo 3 CEDH.

" Cfr. Revisi6n Estratégica de la Defensa (RED), pp. 49-51.

12 El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) ha definido la inmigracién y el asilo
como asuntos de seguridad interior del territorio de la UE, bajo la ribrica «Espacio de libertad, seguridad
y justicia» (Titulo V).
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IV.  EL INMIGRANTE COMO PELIGRO CULTURAL

La presencia de la inmigracion igualmente ha sido catalogada como pe-
ligrosa para la seguridad cognitiva de los ciudadanos. Se ha llegado a afirmar
que en una sociedad que se asienta en la religion, la familia y en los senti-
mientos de pertenencia a la nacién, que son los elementos que construyen su
identidad, la aparicién de otras culturas puede alterar inevitablemente las
identidades de pertenencia. Junto a este planteamiento no debe ocultarse que
el gran peligro del racismo diferencial emana del pensamiento de la «toleran-
cia multicultural». Se soportan las particularidades del «otro», desde la altura,
desde la pertenencia a la posicién universal verdadera, creindose un abismo
entre el diferente y el universalista en estado de superioridad ética. En defini-
tiva, un artificio hipdcrita que Zizek ha descrito como un circulo vicioso que
concede demasiado pero no lo suficiente a la particularidad de la cultura del
otro, es decir, «tolera en la medida en que no es el otro real sino el aséptico de
los ritos fascinantes, en cuanto se trata del otro real la tolerancia se detiene
(clitoris, velo, trato degradante)».

Lo que aquellos planteamientos olvidan es que los procesos de coloniza-
cién y neocolonizacién occidental han contribuido al desplazamiento de per-
sonas con una cultura —tradiciones, creencias— alejada del canon europeo de
los derechos fundamentales. Evidentemente, la transnacionalizacion de prin-
cipios opuestos a las normas de las sociedades hegemoénicas ha originado
necesariamente ciertos conflictos con trascendencia penal. Sin embargo, no
puede aceptarse la respuesta doctrinal y jurisprudencial europea dominante
ante esta colision de costumbres. No debe admitirse como propuesta la absor-
cién, la asimilacion, esto es, la idea de que el extranjero debe respetar los
derechos fundamentales consagrados constitucional y penalmente en el pais
de acogida sin que su discrepancia cultural merezca tan siquiera una gradua-
cién de la responsabilidad penal.

La verdad es que en la tesitura de otorgar o no relevancia juridico-penal a
las concepciones culturales diversas que se oponen a las normas penales comu-
nes, nos encontramos en una encrucijada: o se opta por un universalismo que
proyecta ingenuamente su cosmovision sobre el resto del mundo o adoptamos
un relativismo indolente que condena a las culturas a una reclusion en si misma,
en el circulo de sus valores especificos'®. Reconociendo la complejidad de la
situacion, lo cierto es que suele eludirse el debate de fondo, la eleccion de un

13 JULLIEN, E. De lo universal, de lo uniforme, de lo comiin y del dialogo entre las culturas, Ma-
drid (Siruela), 2010, p. 145.
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argumento universalista o relativista que posibilite o rechace el empleo de algu-
nas de las figuras de la teoria juridica del delito en la colision entre derechos
fundamentales y comportamientos caracterizados por su diversidad cultural.
Abhora bien, que no se discuta la base tedrica desde la que solventar estas cues-
tiones no significa que doctrina y jurisprudencia no asuman en la prictica un
universalismo radical tan peligroso como el relativismo absoluto que perpettia
la desigualdad de algunos colectivos .

De otra parte, el relativismo tiene también dos caras: es radical al cuestio-
nar los valores metafisicos de la identidad del sujeto tnico universal, y defen-
der la diversidad y el anti-fundamentalismo; es, asimismo, conservador porque
el mensaje de la diferencia nunca alcanza a los medios de produccion, que ja-
mds entran en la 6rbita de su critica. Al considerar que la ablacién de clitoris,
la desigualdad de la mujer, la humillacién o el castigo corporal no son censu-
rables desde la dptica de la igualdad de las culturas se contribuye a perpetuar
eternamente la desigualdad entre los seres humanos.

Hay que partir de un concepto indiscutible: la identidad/diversidad cultu-
ral es un derecho humano con rango constitucional que tiene que ser apreciado
como tal en la configuracién de un Derecho penal Intercultural. En consecuen-
cia, todos los conflictos culturales deben resolverse valorando la diversidad a
través de los elementos de la teoria juridica del delito, incluso en aquellos casos
en los que se produce la afeccion de derechos fundamentales basicos. A veces,
podra negarse la imputacién objetiva por ausencia del principio del fin de pro-
teccion de la norma, en otros casos se cuestionard el valor del consentimiento
en el delito de lesiones por adecuacion social; en otras ocasiones se podra recu-
rrir al ejercicio legitimo de un derecho', al estado de necesidad'®, al error de

14 Algunas tesis universalistas tienen ese rasgo de menosprecio humillante que impregna el neoco-
lonialismo. Al respecto, deberia recordarse que al cristianismo le costd reconocer los derechos humanos,
que la expansion colonial europea vulner6 el ambito isldmico y exportd la esclavitud, la colonizacién, el
imperialismo y la intolerancia religiosa. Y, sobre todo, que las primeras declaraciones de derechos huma-
nos fueron redactadas por protestantes anglosajones blancos que posefan esclavos. Vid. una critica de
planteamientos similares en, HOFFE, O., Derecho intercultural. Barcelona (Gedisa), 2000, pp. 172-181.
Asimismo, ZI1ZEK, S., Bienvenido al desierto de lo real, Madrid (Akal), Cuestiones de antagonismo. 2005,
p. 32. Cfr. Macias Caro, V. M., que recoge algunas de las criticas a la teoria del universalismo de los dere-
chos humanos. Cfr. Introduccién a Los delitos culturalmente motivados. ldeologia y modelos penales.
MAGLIE, C, Madrid (Marcial Pons), 2012, p. 19.

15 El Bundesverfassungsgericht de 24 de septiembre de 2003, se pronuncié sobre el derecho al uso
del velo en lugares publicos en virtud del articulo 33 abs 2 GG (BVerfGE 108, 282), e interpret6 que la
prohibicién lesionaba la libertad de pensamiento del art. 4 abs. 1 y 2 GG, puesto que llevar el velo en la
ensefianza no supone un peligro para los compafieros de clase. Cfr. VALERIUS, B, Kultur und Strafrecht.
Die Beriicksichtigung kultureller Wertvostellungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik. Berlin (Duncker
Humblot), 2011, p. 44.

16 Sobre la imposibilidad de aplicar las causas de justificacién de legitima defensa y estado de nece-
sidad en los supuestos de conflicto cultural se ha pronunciado Valerius, estimando que es mds probable que
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prohibicién sobre aquéllas causas de justificacion, al error de comprension, en
la medida en que la concreta cosmovision le impida comprender la ilicitud de
su conducta —como error de prohibicién o como causa de inimputabilidad—;
y, finalmente, se puede recurrir a la inimputabilidad como incapacidad para
comprender lo ilicito del comportamiento realizado o incluso a la exigibilidad
de otra conducta. Lo cierto es que no puede proponerse una misma solucién
para todos los casos de confrontacién cultural.

Para encontrar una solucién a todas estas interrogantes debemos acudir
al Convenio 169 OIT, en concreto, el articulo 9.2 sefiala que «las autoridades
y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia», es decir, se
deberd atender a sus costumbres, caracteristicas o especificidades sociales y
culturales, sus parametros culturales, que los identifican como integrantes de
una comunidad cultural'”. No debe olvidarse que Espafia estd obligada, al
ratificar este Convenio, a valorar penalmente la identidad cultural, lo que
comporta la obligacion de tener en cuenta las caracteristicas o condiciones
sociales y culturales de los integrantes de comunidades que afectan derechos
tutelados por las normas ordinarias. En otras palabras, habrd que determinar
si «por su particular cosmovision» le era posible conocer la prohibicion, o
bien «entender», «comprender», aunque conociera la ilicitud al momento de
cometer el hecho, que su conducta en otro ordenamiento es considerada «re-
prochable» penalmente '8,

En definitiva, partir de la referencia a los derechos fundamentales segtin
el canon occidental °, en abstracto, como criterio de resolucidon del conflicto,
convertiria en papel mojado el reconocimiento de la diversidad cultural?®,

en estos casos exista un error cultural del autor sobre el derecho a la legitima defensa o al estado de nece-
sidad. Cfr. VALERIUS, B, Kultur und Strafrecht. Die Beriicksichtigung kultureller Wertvostellungen in der
deutschen Strafrechtsdogmatik. Duncker Humblot, Berlin, 2011, pp. 14 y 146. Este autor no acepta la
posibilidad de que se pueda infringir la norma penal en nombre de la religion o la libertad ideoldgica, por
lo que se trata de comportamientos siempre antijuridicos. Cfr. ibid., pp. 168 y 169.

17 Es la dnica forma de promover un didlogo intercultural en proceso judicial al que se estd obligado
por el Convenio 169.

18 Sobre el error de comprensién: Sentencia T-496 de 1996, C-370, 2002.

19 Como sostiene SILVA SANCHEZ, J. M., «La vigencia objetiva de los derechos humanos funda-
mentales». Cfr. «Retos cientificos y retos politicos de la Ciencia del Derecho Penal». En, ;Crisis del
sistema dogmatico del delito?, Cuadernos de Conferencias y articulos, nim. 40, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2007, p. 26; del mismo autor, «Ein kleiner Dialog mit Claus Roxin zum heutigen
Strafrecht», Festgabe fiir Claus Roxin zum 80 Geburtstag, Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht,
ndm. 5/2011, p. 314. En esta linea, VAZQUEZ GONZALEZ, C., Inmigracion, diversidad y conflicto cultu-
ral. Los delitos cometidos por inmigrantes (especial referencia a la mutilacion genital femenina), Ma-
drid (Dykinson), 2010, p. 207.

20 En esa direccién, Sentencia de Tutela, 523/1997, Corte Constitucional colombiana. Véase tam-
bién, Sentencia Corte Constitucional Plurinacional boliviana, 0108/201 3.
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ésta «no tendria mas que un significado retérico»?!. Seria un entendimiento
insatisfactorio del conflicto, contrario a aquello que los instrumentos interna-
cionales pretenden evitar, porque, a la postre, significa subrayar la prevalencia
axioldgica de aquel modelo, «la imposicion del modo occidental de interpretar
la justicia»??, es decir, una forma de asimilacién de los grupos o comunidades
culturales, bajo el pretexto de los derechos fundamentales.

21 Sentencia de Tutela, 349/1996, Corte Constitucional colombiana.

22 Sentencias de Tutela, 523/1997, 009/2007, Corte Constitucional colombiana, Sentencia Corte
Suprema de Justicia de Guatemala de 6 de noviembre de 2012, Sentencia Corte Constitucional Plurina-
cional boliviana, 0108/2013.
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LA CORRUPCION:
UN ENFOQUE POLITICO-CRIMINAL

JoAN J. QUERALT*

I. JUSTIFICACION DEL TEMA

La corrupcién ha sido uno de los temas de los que me he dedicado hace
por los menos tres lustros, tanto en el ambito de la investigacién, como en el
de la docencia, como en el de transferencia de conocimientos. La corrupcion
sigue siendo uno de los temas que, en gran medida, producen desconfianza,
cuando no desazén, en la opinion publica. Hastalairrupcion de laCOVID-19 era
un tema recurrente en la demoscopia espariola’.

Ya desde un principio entendi, que el enfoque debia superar —para resul-
tar provechoso— el marco juridico-penal. Sin renunciar a €l, habia que ofrecer
una perspectiva tanto reactiva —la sancionadora—, como la preventiva y, desde
esta combinacién de enfoques, el abordaje de la inmensa problemética de la
corrupcidn debia ser global. O dicho en otras palabras: este andlisis dogmaético
debia estar presidio por una perspectiva politico-criminal.

Las lineas que siguen refunden reflexiones y trabajos dispersos, inten-
tando ofrecer, ahora como homenaje a mi amiga y compaifiera, la Profesora
Mirentxu Corcoy, lo que vendria a ser una sintesis relativamente definitiva de
como entiendo que hay que enfrentar las manifestaciones juridico-penalmente

* Catedrético Emérito de Derecho Penal. Universidad de Barcelona.

' Vid. CIS, Archivos/Indicadores: Tres problemas principales que existen actualmente en Espafia
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-archivos/indicadores/documentos_html/tresproblemas.html (vi-
sitado por ultima vez el 25 de octubre de 2021).
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de la corrupcion, de la que excluyo aqui tanto por razones sistemadticas como
materiales, la llamada corrupcién privada.

II. LAS PREVISIONES CONVENCIONALES INTERNACIONALES
Y REGIONALES

Me centraré en la corrupcion publica —objeto de dificil aprehension— que es la
que, a no dudar, fija la atencion tanto de los académicos como la del publico.

Llama la atencidn, en primer lugar, que en el Derecho espaiiol y en la mayo-
ria de los ordenamientos europeos, no haya tipos penales especificos de corrup-
cion. Esto, en principio, no es ni extraio ni inconveniente; la corrupcion se mani-
fiesta mediante diversos comportamientos punibles desde el paradigmaético
cohecho activo y pasivo hasta otros delitos mas ocultos, pero no menos insidio-
sos, como la colusion o el blanqueo de dinero, pasando por la malversacién de
caudales publicos, el fraude administrativo, el trafico de influencias, las falseda-
des o el delito fiscal. Seguramente, crear un capitulo en el Cédigo Penal que haga
referencia especifica a este tipo de infracciones englobadas bajo la ribrica de
corrupcidn no mejoraria su combate, ya que seria un cambio nominal, no necesa-
riamente sustancial. Reducir a un solo tipo penal (una descripcion legal de un
hecho que merece una pena) el planeamiento urbanistico de un municipio empren-
dido con soborno de los concejales pertinentes o una concesion de una explota-
cién de un servicio publico en manos privadas que se sabe abocado al fracaso,
para luego entregar una indebida indemnizacién, abarca mds de un tipo penal;
abarca una constelacién, como demuestra la jurisprudencia reciente en esta mate-
ria. Estaremos ante delitos de prevaricacion comun y de prevaricacion urbanisti-
ca, de delitos contra el medio ambiente, de malversacion de caudales publicos, de
falsedades, de cohecho activo y pasivo, al menos. Las penas en juego, como de-
muestra cada vez nuestra praxis judicial ordinaria suelen ser cada vez més graves
en la medida que se prueban todos los elementos de este haz delictivo. Resumirlo
en un solo hecho tipico se dirfa que no es la mejor solucién.

Sea como sea, si observamos el panorama internacional, la corrupcién pu-
blica se centra en el soborno; tal es el caso del soborno internacional (art. 445 CP),
introducido en la legislacion espaiiola por la LO 3/2000, consecuencia de la ra-
tificaciéon del Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcién de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, firmado
el 17 de diciembre de 1997. En efecto, siguiendo la estela de dicho Convenio,
la Convencion de las NNUU contra la Corrupcién (31 de diciembre de 2003) no
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ofrece ningtin concepto de corrupcidn, como, en la esfera estrictamente privada,
tampoco lo ofrecen las disposiciones de la UE.

Por ello, es de capital importancia esta convencién de las NNUU. Es, ni
mds ni menos, que la base sobre la que, de hecho, se ha edificado el resto de
disposiciones internacionales. En efecto, el eje de la regulacién internacional
penal sobre la corrupcién no pasa por un planteamiento conceptual, sino por un
planteamiento consecuencial, es decir, destinado a evitar el aprovechamiento de
los frutos econdmicos de la corrupcion por parte de los corruptos. Este es el eje
politico-criminal que anima la regulacién que las NNUU han disefiado: impedir
el aprovechamiento econémico por si o por terceros de los efectos de la corrup-
cion; efectos que pueden consistir totalmente en la sustraccion de activos lato
sensu de cualquier clase de tesoreria o caja publica. A ello obliga la interpreta-
cion sistematica de la convencion, tanto por su exposicién de motivos como por
sus articulos 31 y 57 de la Convencién sobre la corrupcion.

El primero establece el embargo de bienes o efectos que se encuentren en
poder del sujeto o en terceros paises a su disposicion. Las mismas previsiones con-
tiene la restitucion de activos cuando estos se encuentran en un tercer pais distinto
del que ha sufrido el perjuicio, en la segunda prevision normativa. Todo esto es
consecuencia de suponer que el agente publico ha sustraido o ha hecho sustraer del
erario publico a terceros bienes, efectos o cualquier otra clase de activos para el
enriquecimiento propio o de personas ajenas a la accién de expolio en cuestion. Es
decir, se incorpora inequivocamente la idea de provecho o beneficio propio o ajeno.
Sin beneficio propio o ajeno econémico no existe corrupcion por malversacion, de
acuerdo con la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

Para esta Convencion es tan importante el beneficio o ventaja patrimonial
conseguido, que no estima necesario, pero no prohibe, que se especifique en la
legislacion penal nacional, como secularmente ha venido haciendo Espaiia, la
fijacién econémica del perjuicio. Lo decisivo es establecer, reiteramos, el pro-
vecho de indole econémico.

En el dmbito regional europeo las cosas son muy diferentes, aunque
menos, a fin de cuentas, de lo que pudiera parecer. Asi, disponemos de dos
regulaciones de la corrupcion a efectos penales que se apartan drasticamente
de la muy amplia y ejecutivamente fragil regulacion de las Naciones Unidas.
En primer término, es incluso mencionada como objeto necesario de sancién
en las normas constituidas de la Decision marco 2003/568/JAI, con sus ante-
cedentes y todo el acervo comunitario: Convenio de 26 de enero de 1996,
relativo a la lucha contra los actos de corrupcidn en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los estados miembros de la
Unién Europea y los articulos 29 Tratado de Maastricht (1992, Niza, 2002)
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o 83 Tratado de Lisboa (2007). Comtn a toda esta normativa es que no ofre-
ce una definicién legal de corrupcidn.

Previamente, sin embargo, es de rigor hacer una precision en la prevision
del articulo 69.B.1.11 del Tratado de Lisboa. Se trata exclusivamente de una pre-
vision habilitante, incluso no obligatoria, para aproximar tipificaciones y sancio-
nes nacionales andlogas de la delincuencia més grave y sensible en el &mbito de
la Unién. Siguiendo con las previsiones regionales hay que remontarse al anili-
sis de las disposiciones precedentes de la propia Unién como de tratados inter-
nacionales en que los estados miembros de la Unién sean parte.

Como antecedente, atin en vigor, de la propia Unién encontramos el Con-
venio establecido sobre la base de la letra ¢) del apartado 2 del articulo K.2 del
Tratado de la Unién Europea (Tratado de Maastricht) relativo a la lucha contra
los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comuni-
dades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea. Si bien, cierta-
mente se limita a funcionarios de los organismos de la Unidn la definicién de
corrupciodn, por lo que aqui interesa, no puede ser pasada por alto.

En efecto, en sus articulos 2 y 3, se regula la corrupcién pasiva y activa. En
ambos casos el modo y medio corruptos es solicitar u ofrecer o aceptar, directa-
mente o por medio de un tercero, ventajas de cualquier naturaleza o promesa de
ventaja, ya sea por parte de un funcionario o de un tercero, para que el agente
publico cumpla o se abstenga de cumplir, de forma contraria a sus deberes ofi-
ciales, un acto propio de su funcién o un acto en el ejercicio de su funcién.
En esencia, se corresponde con la figura del soborno espaiiol tradicional.

Maés interés, por su concrecion, presenta el Convenio penal sobre la corrup-
cién de 27 de enero de 1999, del Consejo de Europa. En primer término, es ratifi-
cado por Espaiia en 2010, retraso que tanto por el contenido de la norma y por la
fecha de la ratificacién demuestran la realidad del compromiso espaiiol en materia
de persecucidn de la corrupcion: 11 aios después de su publicacion.

De todos modos, en linea con la regulacion de la Unién, la misma conclu-
sién debe extraerse de las disposiciones del Convenio del Consejo de Europa.
Ahora son sus articulos 2 y 3 (corrupcion activa y pasiva, respectivamente) que
obligan a tipificar y sancionar a cada estado miembro del citado Convenio la
oferta, otorgamiento o aceptacién directa o indirectamente, cualquier ventaja
indebida a uno de sus agentes publicos, por si mismo o por algtin otro, con el fin
de que realice o se abstenga de realizar un acto en el ejercicio de sus funciones.
Ademds, estas previsiones tienen efecto sobre la cooperacion judicial europea en
general y sobre el &mbito de la corrupcion en particular.

A titulo de primera conclusidn, en este marco referencial supranacio-
nal, hay que obtener una esencial para nuestro caso: la tUnica corrupcién a
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que se puede referir la corrupciéon contenida en el articulo 2 de la Decision
Marco 2002/584/JAI es el soborno y, en todo caso, el trafico de influencias,
pero no otros delitos como la malversacién, la revelacién de secretos o la
prevaricacion. Sostener lo contrario, vistas las normas que conforman el pa-
trimonio europeo, fuera una interpretacion extensiva, constitucionalmente
prohibida, de una norma penal, entre las que se tienen en cuenta las procesa-
les que afectan a la libertad de las personas.

Sea como fuere, la conclusion que se deriva desde tal normativa suprana-
cional o regional es que, incluso terminolégicamente, la corrupcién es sindni-
mo de soborno y, en algunos casos, especialmente en la Convencién de las
NNUU podria abarcar algtn supuesto de trafico de influencias.

III. APROXIMACION POLITICO-CRIMINAL A LA CORRUPCION

Hasta ahora hemos podido ver la insuficiencia de la regulacién penal de la
corrupcion, limitada, a nivel internacional, al soborno, y en el plano nacional a
una serie de delitos, medio o fin del propdsito corruptivo. Como ocurre muchas
veces, la formulacion legal no es capaz de abarcar bastante bien los fendmenos
politico-sociales, en este caso el que nos ocupa. Por tanto, también resulta dificil
saber si la regulacion legal es bastante acertada y eficientemente aplicada.

Cabe adelantar ya desde ahora que, vista la normativa internacional y
europea, limitar la corrupcién al soborno y, como mucho, al trafico de in-
fluencias, es manifiestamente ineficiente e insatisfactorio. Tal vez, en la ver-
tiente de codificacion de minimos internacional y europea, aunar diferentes
culturas juridicas y sus respectivas estrategias preventivas y reactivas no
haya permitido plasmar de forma satisfactoria, singularmente a nivel de
la UE una concepcién mds amplia.

Asi las cosas, no parece un sinsentido dar un vistazo clarificador al pano-
rama normativo y fenomenoldgico actual, que supere el planteamiento formal
centrado exclusivamente en la sancidn penal del soborno. Hay que superar este
marco, no sélo el juridico, sino el institucional y adoptar una postura méas glo-
bal, que supere el corto objetivo.

Desde mi perspectiva, s6lo un abordaje politico-criminal resultara satis-
factorio y nos daré los clavos adecuados de andlisis y de eventuales regulacio-
nes o innovaciones reguladoras en este sector tan sensible de la vida en comun.
La corrupcion debe ser entendida como la intencionada desnaturalizacion de
los fines objeto de las instituciones publicas o privadas en beneficio patrimo-
nial o simplemente de poder de un sujeto o grupo de sujetos. Asi, por ejemplo,
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delitos como la malversacion —al margen de la defectuosisima regulacion vi-
gente desde 2015, tal vez no por casualidad— adquieren este caracter de co-
rrupcién, dado que es apartar fondos publicos de fines legalmente establecidas
para otros, aunque no sean necesariamente privados.

Del mismo modo, la configuracién juridico-penal del trafico de influencias
responde a este disefio: un sujeto, funcionario o particular se prevalece de su rela-
cién con un funcionario para obtener (no hace falta que lo obtenga, basta con la
intencién exteriorizada) una ventaja. En este sentido, en el informe de la Unién
Europea? sobre corrupcion se describe la corrupcion como el abuso de poder para
obtener réditos privados. O lo que es lo mismo: sustraer las funciones publicas a
sus objetivos y redirigiendo-hacia la obtencion de réditos particulares.

Si aceptamos esta premisa politico-criminal, que es la que se deriva de la
praxis judicial en los casos enjuiciados hasta la fecha de hoy, la corrupcién puede
considerarse sistémica. En mi opinion, lo es porque ofrece caracteristicas inequi-
vocas como son la habitualidad, la permanencia y la organizacion. Estas tres notas
inequivocas de los fendmenos delictuales sistémicos persiguen, junto a los benefi-
cios materiales propios de la actividad criminal una garantia de perpetuacion de la
misma: la impunidad. En efecto, el abuso de poder, para ser eficaz para quien
abusa, requiere la impunidad. De esta suerte, lo que es peligroso para la sociedad
y por el Estado es la corrupcién sistémica, no la de oportunidad. Exactamente
como ocurre con el homicida. Una cosa es politico-criminalmente hablando de
homicidios aislados, y otras la industria del sicariato mafioso o terrorista.

1. Habitualidad y organizacion

Desde una perspectiva politico-criminal y juridico-penal es necesario pro-
ceder a la diseccion de la corrupcion desde el andlisis de esta triple faceta con el
doble objetivo perseguido. Asi, la corrupcion debe presentarse como un compor-
tamiento habitual o tendencialmente habitual. Los casos que vamos descubrien-
do y siendo juzgados, demuestran que no se trata de précticas aisladas, de caidas
puntuales en la tentacién de romper el derecho y en sacar provecho personal. Se
trata de hechos que tienen o pretenden tener una duracién larga en el tiempo, tal
como nos relatan las declaraciones de hechos probados de las sentencias.

2 Vid. Comisién Europea, Informe de la Comision al Consejo y el Parlamento europeo: informe
sobre la lucha contra la corrupcion en la UE, COM (2014) 38, Bruselas, 3 de febrero de 2014, p. 2. Aun-
que parezca basarse, seglin se expresa sobre textos normativos internacionales, lo hace a partir de su rein-
terpretacion y moderno desarrollo.
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En este estadio resulta paradigmatica la de la Audiencia Nacional
de 17 de mayo de 2018, caso Giirtel I-Epoca, confirmada practicamente in
integrum por el Tribunal Supremo (STS de 14 de octubre de 2020). La perma-
nencia conlleva, incluso ya desde la inicial de esta carrera criminal, una cierta
organizacion. Esto implica no sélo que las dos partes habituales de los actos
corruptos —no hay corruptos sin corruptor ni viceversa—, sino que, al menos
una de ellas esté nutrida por varios sujetos que sacardn partido ilicito de su
trafico espurio. La observacion de la inmensa mayoria de casos ya sentencia-
dos, tal como avance las investigaciones previas, aportan una notoria relacion,
primero, de encausados y, después, de condenados. No entramos ahora a bus-
car las diversas formas de autoria y participacion; simplemente constatamos
un hecho empirico que tiene varios tratamientos penales.

De esta organizacion se sigue la institucionalizacion. La banda criminal de
corte mafioso o meramente violento procura apartarse lo mds posible de las
esferas de poder formal, con el fin de disfrutar de la suficiente clandestinidad
para asegurar la perpetracion de sus fechorias. En cambio, la organizacion co-
rrupta tiende a la institucionalizacion y, por tanto, a ser en alguna medida cono-
cida por propios y extrafios. Tal como demuestran los casos judicialmente co-
nocidos la acidez a corruptos, en forma de autores directos de las corrupciones
o de intermediarios, eran bien conocidos por quien queria emplear atajos crimi-
nales. Se puede decir que la corrupcion parasita las instituciones.

2. Impunidad

Ahora bien, sin impunidad, es decir, en un sistema juridico-politico que
en que la respuesta a la corrupcién sea un disefio preventivo efectivamente
desincentivador, tiene una consecuencia preventivo-general, bastante conocida
en Derecho penal, que hace que haya de recorrer la respuesta represiva en muy
inferior medida. En los sistemas juridico-politicos con una intensidad poco
desincentivadora de la corrupcion (ya sea por deficiente disefio, ya sea por
desconexion de los organismos de control, solo en la ley existentes), lo que es,
aln, el caso espafiol, un insatisfactorio estado de cosas, habré que recurrir a la
respuesta represiva judicial-penal. Pero, por su propia naturaleza tardia y lenta.
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A pesar de ser irrenunciable, al fin y al cabo, la hace poco eficaz?. Tanto en una
completa represién como en su ejecucion®.

Por ello, si se consigue disminuir la impunidad por debajo de los dinteles de
la rentabilidad criminal, tendrd como consecuencia que el delito no resulta incenti-
vado y disminuird muy sensiblemente la criminalidad en este &mbito. S6lo unos
buenos mecanismo de prevencion, los propios de una sociedad madura serén, pues,
eficientes. En este contexto, no es extrafio que el GRECO (Group of States against
Corruption) no se muestre en sus informes muy conforme con el comportamiento
anticorruptivo espaiiol, quejdndose, con los circunloquios diplométicos ad hoc, mas
que de la existencia de mejor o peor normativa penal y procesal, de la poca eficacia
de la persecucion. En efecto, la persistencia de la corrupcion, como los otros fen6-
menos delictivos, no se debe necesariamente a la falta de legislacion al respecto; se
trata de saber si lo que falla es la (inexistencia de) normativa o su falta de aplicacion.

IV. LOS DIVERSOS DELITOS DE CORRUPCION

Se pretenden tres grandes dreas de corrupcion, atendiendo al sujeto principal
que personifica la trama criminal. Asi, yendo mas alld de la evidente distincién
entre corrupcion publica y privada, la primera puede perfectamente vislumbrar en
publico propiamente dicho; esto es cabe distinguir una corrupcién administrativa
y de la politica. En efecto, seria corrupcién politica la que afecta a los cargos pu-
blicos, electos o no, a los que se suelen asociar algunos funcionarios. Es la corrup-
cién que adopta sirviéndose de la maquinaria administrativa para los que tienen
facultades para movilizarla: otorgar licencias bancarias o autorizar alteraciones
urbanisticas que comporte un pleno replanteamiento de una zona sélo estd al

3 A pesar de la ingente cantidad de procesos abiertos por hechos corruptos derivados, esencialmente
desde investigaciones iniciadas en 2007, que ya se han producido sentencias condenatorias firmes de alto
interés, no escapa a nadie que no se persigue, generalmente, porque se desconoce oficialmente, todos los
casos sospechosos. Esto hace que una especie de economia de opcién criminal que se ha puesto de mani-
fiesto en recientes operaciones penales sobre hechos provenientes de 2011 hasta ahora; tales serian los
casos Pokémon, ITV. Punica. Lezo, ERE’s Andalucia.

4 No es infrecuente apreciar la atenuante de dilaciones indebidas, incluso como atenuantes muy cuali-
ficadas, lo que supone la rebaja de la pena de hasta dos grados. Y en todo caso, para la inmensa mayoria de
casos estdn en juego penas anteriores a la reforma de 2010 muchisimo mds benignas que, a la postre, puede
conllevar una minima efectividad penal. Efectividad que, en parte al menos, no se ve reducida desde el giro
iniciado en los ultimos afios de no suspender el ingreso en prision de los condenados a penas privativas de
libertad inferiores a dos afos. Esta suspension facultativa, se habia convertido en una practica consuetudina-
ria y se daba por descontada. Ahora, incluso para penas inferiores al afio, los tribunales han ordenado el in-
greso en prision; asi, Caso Pallerols [SAP Barcelona (2.* seccién) 21 de enero de 2013] o caso Matas I (STS
de 15 de julio de 2013), STS; aunque cada vez con menos frecuencia, p. €j., vid. caso Noos (STS de 8 de
junio de 2018) o Tarjetas Black (STS de 3 de octubre de 2018), aunque recientemente se ha dado un asunto
en que las dilaciones indebidas fueron clamorosas: Caso Palau de la Musica (STS de 20 de abril de 2020).
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alcance de aquellos que estan en la ctspide de la escala gubernativa, ... en la esfe-
ra local y autonémica la experiencia nos mostré que son los integrantes de las
cuspides de estas administraciones, alcaldes, concejales, consejeros, presidentes
de comunidades, ... quienes son enjuiciados por sus fechorias. Todo ello sin des-
cartar la vinculacion con los partidos politicos de los que provienen los encartados.

En la corrupcién politica y en la corrupcion administrativa es necesario,
generalmente, el concurso del particular que propone la corrupcién o acepta la
que se ofrece, mds el primero que el segundo. La intervencion de este particu-
lar es irrelevante para la calificacion juridico-penal del hecho. En algunos ca-
sos paradigmadticos, como el soborno, su comportamiento estd penado auténo-
mamente, al margen de que lo sea el funcionario; en otros supuestos, serd
castigado como participe’ en el delito del funcionario.

También en el sector de la administracion de los bienes comunes encon-
tramos la corrupcidn estrictamente administrativa, es decir aquella en la que se
implican funcionarios publicos, medios o bajos. Sin embargo, como demuestra
tanto la praxis como las encuestas de percepcion, la corrupcidn estrictamente
administrativa en Espafia es practicamente irrelevante®, pues presenta de uno de
los indices mds bajos en la UE. Sucede, sin embargo, que los delitos comisibles,
en diferente intensidad por politicos y funcionarios’ son los mismos?®.

No es necesario, por ser de sobras conocido entrar aqui en las caracteristi-
cas de lo que podriamos denominar delitos capitales y delitos concomitantes de
corrupcion. Mds interesante me parece centrarnos en medidas anticorruptivas.
Dejo aqui solo enunciadas las infracciones que considero que ha de incluirse en
esos dos genéricos apartados. Como toda clasificacién académica es discutible.
Sin embargo, supone un gran auxilio para el andlisis de del fendmeno de la co-
rrupcién y desentrafiar la real politica criminal del legislador.

> Desde 2003 es posible la atenuacién de la pena a lo particular, a juicio del tribunal sentenciador.
En principio el inductor y al cooperador necesario les corresponde la misma pena que al autor; el compli-
ce la pena inferior en grado.

® Vid. Encuesta mundial sobre fraude y delito econémico 2018, PwC Espafia, 2018, https:/twitter.com/
intermediagdc/status/13246529680382894107s=24, visitado por ultima vez el 1 de septiembre de 2020.

7 Hay que tener presente que esta distincion es a efectos expositivos. Penalmente el articulo 24 CP
contiene desde el CP de 1870 una definicién funcional de funcionario que engloba tanto a los funciona-
rios de carrera, como a los eventuales como los politicos, a la administracion a drea publica que sea: en
esencia los requisitos son: provenir su cargo de eleccion o designacién de acuerdo a ley y participar en el
ejercicio de funciones publicas. Por lo tanto, desde un diputado o ministro, pasando por un concejal o un
agente de recaudacion local, todos ellos tienen el cardcter penal de funcionario publico. Estan incluidos
también los funcionarios de la UE y también, en principio, los de organizaciones internacionales de las
que Espaiia sea miembro.

$ Dejemos de lado la corrupcién privada, haz de infracciones de reciente incorporacién y de poco
claros contornos y funcionalidad. En toto caso, por obra de la ley se limita esencialmente al soborno entre
particulares. Vid. articulo 286 bis CP.
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Asi, entre los delitos de funcionarios capitales® nos encontramos con el prin-
cipal y con frecuencia minusvalorado, como es la infraccién del de imparcialidad
tal como estatuye la prevision del articulo 441 CP. La esencia de la infraccién
viene dada por el quebrantamiento del deber de imparcialidad que incumbe a to-
dos los funcionarios para poder servir con objetividad los intereses generales (art.
103.1 CE). Quebrada la imparcialidad, el edificio de la administracién destinado
a servir con objetividad los intereses generales se viene abajo.

Le siguen por frecuencia y relativa facilidad de investigacion (si hay tra-
zas transferencias patrimoniales) el cohecho, activo y pasivo (arts. 419 a427 CP)
en sus diversas variantes, que parece capitalizar, como sabemos, la esencia
material, pero no politica, de la corrupcion. Cabe resaltar aqui un tema de di-
ficil encaje, como es el de la compra del voto de miembros de asambleas nor-
mativas (parlamentos y llenos de corporaciones locales). Sigue el trafico de
influencias (art. 428 a 431 CP), que integra diversas figuras fragiles desde el
punto de vista del principio de legalidad y que tienen en su aplicacién a la
irrelevancia, tanto estadistica como penolégica.

Entre los delitos concomitantes cabe incluir tanto la prevaricacién como
la falsedad; la malversacidn, pero, figura entre los dltimos. Con estos tres deli-
tos no se agota el elenco de posibles infracciones. Se podria afiadir los delitos
de asociacion ilicita o de organizacion criminal, el fraude a la administracion,
las exacciones ilegales y algunos otros, pero supondria desbordar los limites
de la presente contribucion.

V.  ALGUNAS PROPUESTAS

A lo largo del tiempo, he venido efectuando diversas propuestas, desde
una perspectiva econdmica, cuyo planteamiento y desarrollo superan con mu-
cho el dmbito de la presente contribucion. Quisiera, con todo, recordar algu-
nas, poniendo, especialmente énfasis, en la accién mads activa, preventiva, que
la reactiva, la punitiva. Esta es, desde luego indeclinable, pero una buena Poli-
tica Criminal ha de recurrir al Derecho penal como ultima ratio, como ltimo
recurso. Aqui dejo estas tres recomendaciones:

1. Asesores

Los cargos de confianza que trufan la administracion; unos seguramente ne-
cesarios, la mayoria, no; son personal partidario que pagan las administraciones en

° Estudiados ampliamente por la doctrina, aunque no con esta perspectiva.

314



LA CORRUPCION: UN ENFOQUE POLITICO-CRIMINAL M

lugar de sus propios partidos. Sus contratos y nombramientos han de ser cancela-
dos. Implementacidn, al ser personal de confianza, inmediata. Salvo el personal de
estricta confianza personal por su contacto permanente con el alto cargo, los ase-
sores pueden ser funcionarios profesionales. Sin embargo, en la inmensa mayoria
de casos son militantes de los partidos gubernamentales que ven retribuida su
funcidn partidaria (ajena materialmente a la administracion) con un salario publi-
co. Es un caso flagrante de corrupcién destinar recursos del erario publico a pagar
a estos asesores (sea cual sea su nombre), ya sea para retribuir funciones pasadas o
futuras o el control partidario sobre la propia administracion.

2. Informes en la Administracion local

Ante la existencia de informe no favorable o negativo de interventores
(en general) o de secretarios y depositarios municipales, el expediente admi-
nistrativo en cuestion ha de ser paralizado o rectificado hasta que resulte con-
forme; su aprobacion ha de realizarla el pleno de la corporaciéon, mencionado
en un aviso previo que ha sido objeto de esa revision. Implementacién por
decreto-ley, un mes. Esta es una cuestion de la mas alta significacién. Si anali-
zamos las sentencias que recaen en materia relativa a la corrupcion, especial-
mente, lo que tiene que ver con la contratacion de obras o servicios como de
personal, se observan de grandes grupos.

En tales casos de conflicto deberd arbitrarse una férmula legal que de
publicidad al conflicto, paralizando momentdneamente el procedimiento, has-
ta que una instancia administrativa ad hoc, con publicidad, lo resuelva, bajo su
propia responsabilidad. De esta suerte o se volveria al primer grupo de casos,
en los que los delitos son flagrantes y faciles de probar o se impediria median-
te 1a publicidad que los informes de los érganos profesionales de control fueran
orillados sin mas

3. Vuelta a la malversacion previa a 2015

Derogacién de la actual regulacion de la malversacion y recuperacion
de las figuras previas a la LO 1/2015. Asf{, recuperar la regulacién derogada
de la malversacion, que trata la proteccion juridico-penal de los bienes pu-
blicos con pardmetros ptiblicos y no privados y con vulneracién del princi-
pio de legalidad.
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Es altamente improbable que lo que propongo se convierta en realidad.
No creo que sea por falta de base juridica, sino porque no parece esperable de
la clase politica comportamiento decidido. En fin, si se indemniza a los titula-
res de la plataforma Céstor por decreto-ley (sin verificar si se habian producido
los hechos habilitantes para la emision de tal norma, cosa que ha derivado en
la inconstitucionalidad y en la transferencia al consumidor de la indemniza-
cién: STC 152/2017), nada de mas urgente necesidad que reaccionar a la emer-
gencia de la plaga de la corrupcion.
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UNA DECADA DE ;POLITICA CRIMINAL? EN MATERIA
DE CONSENTIMIENTO SEXUAL DE MENORES (2012-2022)

JostE ANTONIO RaMoOs VAZQUEZ *

I. INTRODUCCION

Pensando en un tema apropiado para tan merecido homenaje a nuestra com-
pafiera Mirentxu Corcoy, me parecié que, en mi caso, deberia tratarse de un tema
de Politica Criminal, dado que la mayoria de ocasiones en que nos hemos encon-
trado a lo largo de los afios en que hemos coincidido profesionalmente ha sido
con ocasion de reuniones del Grupo de Estudios de Politica Criminal.

Mipretensionconeste trabajoesrecorrerladécadaque vadel aiio 2012 (momen-
to en que se abrid la puerta a modificar la edad de consentimiento sexual en nuestro
CP) al afio 2022, en que, seguramente, entre en vigor una nueva regulacion de la
clausula de consentimiento prevista en el articulo 183 quéter. Por el camino, expon-
dré, con la brevedad requerida, los vaivenes de una Politica Criminal de mas que
dudosa naturaleza.

II. DEL SALOBRAL (2012) A LA LEY ORGANICA 1/2015

Tras un siglo y medio en que la edad de consentimiento de relaciones
sexuales en nuestro Estado fue la de 12 afios (1848-1999), y una década y me-
dia en que fueron los 13 (1999-2015), el legislador espafiol decidié de manera

* Profesor Titular de Derecho Penal. Universidade da Coruiia.
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inusitada subir dicha edad a los 16 afios. Pero, para entender este hecho, hay
que remontarse algin afio antes de 2015.

A finales de 2012, un hombre acabd con la vida de una muchacha
de 13 afios, con la que habia mantenido una relacién afectiva, en la pedania
albacetefia de El Salobral (obsérvese que se trata de un feminicidio y no de
un delito sexual). Acto seguido, los medios de comunicacidn se hicieron eco
de la noticia, enfatizando el hecho de que, de acuerdo con la legislacién vi-
gente en aquel momento, la relacién que ambos mantenian no era «constitu-
tiva de delito». Es mas, se trataria de la edad de consentimiento mas baja de
toda la Unién Europea, lo que se concibié como un escéndalo. Inmediata-
mente, el entonces titular del Ministerio de Justicia declaré que la reforma in
fieri del Cédigo penal (la que luego constituy6 la Ley Organica 1/2015) con-
templaria «una prevision mds adecuada a lo que en estos momentos exige la
sociedad, en relacion a la represion de este tipo de delitos»!, e, inmediata-
mente, se introdujo en los planes reformadores la elevacion de la edad de
consentimiento de las relaciones sexuales, primero a los 15 y, con posterio-
ridad, a los 16 afios (sin que en ninglin momento se nos explicase ni por qué
fijarla en 15 ni por qué después en 16).

En cambio, la adicion de la reforma en materia de edad de consentimien-
to no fue justificada por el legislador con su habitual retdrica de «exigencias
sociales» 0 «consternacion social», sino en lo siguiente: «se eleva la edad del
consentimiento sexual a los dieciséis afios [...] En la actualidad, la edad pre-
vista en el Codigo Penal era de trece afios, y resultaba muy inferior a la de los
restantes paises europeos —donde la edad minima se sittia en torno a los quince
o dieciséis afios— y una de las més bajas del mundo. Por ello, el Comité de la
Organizacion de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio sugirié una
reforma del Cédigo penal espaiiol para elevar la edad del consentimiento se-
xual, adecudndose a las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos de
la Infancia, y asi mejorar la proteccion que Espaia ofrece a los menores, sobre
todo en la lucha contra la prostitucion infantil» 2.

No deja de resultar sorprendente que la Unica justificacién que se dio a
una decision politico-criminal tan decisiva como aumentar en tres afios la edad
a partir de la cual el contacto sexual con un menor no es per se delictivo sea

! http://www.europapress.es/epsocial/politica-social/noticia-ana-mato-gallardon-defienden-reforma-
codigo-penal-refuerza-penas-delitos-contra-menores-20121023140016.html (dltima visita, 17 de octubre
de 2021).

2 Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (Boletin Oficial del Estado de 31 de marzo
de 2015), apartado XII.

318


http://www.europapress.es/epsocial/politica-social/noticia-ana-mato-gallardon-defienden-reforma-codigo-penal-refuerza-penas-delitos-contra-menores-20121023140016.html
http://www.europapress.es/epsocial/politica-social/noticia-ana-mato-gallardon-defienden-reforma-codigo-penal-refuerza-penas-delitos-contra-menores-20121023140016.html

UNA DECADA DE ;POLITICA CRIMINAL? EN MATERIA DE CONSENTIMIENTO... H

una sugerencia de un Comité de la ONU?*. Ni una palabra sobre la muchacha
de El Salobral (hecho que habia quedado ya sepultado en el pasado medidtico).
Ni un debate parlamentario en el que se hubiese expresado cudl era el auténti-
co objetivo de la reforma, qué consecuencias eran previsibles para el legisla-
dor, etc. Sélo la promulgacion de una Ley Orgéanica que incluia una novedosa
clausula de consentimiento (art. 183 quater) que rezaba asi: «El consentimien-
to libre del menor de dieciséis afios excluird la responsabilidad penal por los
delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona proxima al
menor por edad y grado de desarrollo o madurez.».

III. DE LA LEY ORGANICA 1/2015 A LA LEY ORGANICA 8/2021

La introduccién del mencionado precepto provocé inmediatamente una
serie de dudas en la doctrina, dudas que una bastante heterdclita praxis judi-
cial ha ido incrementando a lo largo de estos afios. Dadas las limitaciones
espaciales de este trabajo, de entre todas esas dudas, referidas, entre otras
muchas cuestiones, a qué deba entenderse por proximidad de edad o cémo se
deba acreditar el grado de madurez, me voy a centrar s6lo en dos, que no
afectan a la existencia del niicleo en si de la exencién (es decir, no discuten la
féormula planteada por el legislador de vincular la exencidn de la responsabi-
lidad penal a unas inconcretas proximidades en edad y grado de desarrollo),
sino a aspectos mds técnicos, que surgen de la puesta en relacion de la clau-
sula con otros preceptos del CP.

La primera de dichas dudas era cudles de los «delitos previstos en este Ca-
pitulo» (el 11 bis del titulo VIII del libro II del CP, que es en el que se integra el
art. 183 quater) se puede alegar dicha cldusula. Sin ningtin género de dudas, dicha
prevision no podria alcanzar a las agresiones sexuales (previstas en el art. 183.2),
en la medida en que la violencia o intimidacién que las caracteriza es incompati-
ble con el consentimiento libre que ha de prestar el menor*. También parece evi-
dente que el legislador estd pensando, fundamentalmente, en el articulo 183.1,

3 Es mids, la sugerencia del Comité de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre Derechos del
Nifio era en realidad una mera muestra de preocupacion y en absoluto se indicaba que existiese un déficit
de proteccion de los menores (RaMos TAPIA, 1., «La tipificacion de los abusos sexuales a menores tras la
reforma de 2010», en Villacampa Estiarte, C. (Coord.), Delitos contra la indemnidad sexual de los meno-
res: adecuacion del Derecho espariol a las demandas normativas supranacionales de proteccion, Cizur
Menor (Thomson Reuters-Aranzadi), 2015, pp. 124 ss.).

4 En esta linea, MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «Los delitos contra la libertad e indemnidad sexua-
les», en Morillas Cueva, L. (Dir.), Estudios sobre el Codigo penal reformado (Leyes Orgdnicas 1/2015 y
2/2015), Madrid (Dykinson), 2015, pp. 465 ss.
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es decir, en supuestos en los que hay una realizacién de actos de caricter sexual
con el menor de 16 afios. Pero, ;qué sucede con los articulos 183 bis y ter?

La respuesta respecto del primero de dichos articulos, que recoge la con-
ducta de determinar a un menor de 16 afios a participar en un comportamiento
de naturaleza sexual o hacerle presenciar actos de cardcter sexual, aunque el
autor no participe en ellos, depende, l6gicamente, de cémo interpretemos «de-
terminar» y «hacer presenciar». A mi juicio, aun con ciertas dudas, ni «determi-
nar» ni «hacer presenciar» suponen conducta alguna de intimidacién, coaccién
o presion, de suerte que siempre he considerado que perfectamente pueden
quedar eximidas por el consentimiento del menor de 16 afios, en los términos
expresados por el articulo 183 quéter CP en su redaccion del 2015°.

En cuanto al articulo 183 ter.1 CP, parecia claro que no podia aplicarse la
cldusula de consentimiento «cuando el acercamiento se obtenga mediante coac-
cién, intimidacién o engafio» (tltimo inciso de dicho apartado), pero si cuando no
se hubiese acudido a dichos medios comisivos. En cambio, en mi opinién, no podria
alegarse el articulo 183 qudter para eximir las conductas del articulo 183 ter.2 CP,
pues el «embaucamiento» al que hace referencia este dltimo precepto es incompa-
tible con el «consentimiento libre» al que hace referencia el primero.

Por su parte, la Circular 1/2017 de la Fiscalia General del Estado llega a
idénticas conclusiones, sefialando que «el capitulo al que la norma se proyecta es
el II bis, que abarca acciones tipicas en las que concurre violencia, intimidacién o
prevalimiento. Légicamente estas acciones en ningtin caso pueden entenderse con-
sensuadas y por tanto no cabrd ante ellas aplicar la prevision del articulo 183 qué-
ter CP. En relacion con el delito del articulo 183 ter CP apartado primero (el doc-
trinalmente denominado grooming) podra tericamente apreciarse esta cldusula en
relacion con el tipo bésico, pero no respecto del agravado, que requiere la concu-
rrencia de violencia, intimidacién o engafio. Tampoco podr4 apreciarse la exencion
respecto del delito del apartado segundo del articulo 183 ter CP, por ser incompa-
tible el «consentimiento libre» que se exige en el 183 quéter con el «embauca-
miento» propio del doctrinalmente denominado sexting»®.

Lasegundadudatiene que ver conlalimitacion delacldusuladel 183 quater CP
a los delitos previstos en el Capitulo del CP en el que aquélla se encuentra conte-
nida: jno habria sido mis coherente extender dicha posibilidad de exencién, a
conductas fuera del referido capitulo? En efecto, la doctrina no ha podido menos
que denunciar el absurdo valorativo que supone que un menor de 16 afios pueda

5> En igual sentido, MORILLAS FERNANDEZ, F., 2015, p. 466.

¢ Fiscalia General del Estado, Circular 1/2017, sobre la interpretacion del articulo 183 qudter del Co-
digo penal, p. 11 (disponible en https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2017-00001.pdf).
Fecha de tltima consulta: 18 de octubre de 2021.
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consentir validamente actos sexuales (contenido del art. 183 CP), pero no actos
constitutivos de exhibicionismo (art. 185 CP), visionado de pornografia (art. 186 CP)
0, incluso, envio o posesioén de pornografia de otros menores (art. 189 CP)’. Res-
pecto de esto ultimo, no estd de mas recordar que ya la Circular 9/2011 de 16 de
noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio
Fiscal en materia de reforma de menores sefialaba que «cuando no hay asimetria
de edad entre el menor poseedor de pornografia y los menores representados en el
material, no puede decirse que exista una lesion al bien juridico protegido, ni pro-
piamente, una conducta pedéfila. Por tanto, antes de formular alegaciones contra
un menor por delito de pornografia infantil deben sopesarse con extremo cuidado
las consecuencias y los potenciales beneficios, huyendo de automatismos y tenien-
do presente que los efectos estigmatizadores pueden ser devastadores [...]. Estas
pautas también son extensibles [...] al exhibicionismo (art. 185 CP) y a la exhibi-
cioén de pornografia a menores (art. 186 CP)»3. De hecho, las posteriores Circula-
res 2/2015° y la ya citada 1/2017 han incidido otra vez en esta cuestion, cuestio-
nando, respectivamente, seguir con el proceso penal frente a quienes poseen
material pornografico ex articulo 189 CP de un/a menor que ya haya cumplido
los 16 aios y que haya consentido dicha posesion (siempre que no haya difusién a
terceros) o que tenga menos de 16 afios, pero que la relacién sexual representada
haya caido bajo el manto eximente del articulo 183 quater'®.

En todo caso, de estas dos dudas concretas (;a qué delitos del capitulo I
bis del titulo VIII es aplicable la exencion? y ;es posible o aconsejable extender
dicha exencidn a otros delitos de fuera de ese capitulo?) una quedd sin respues-
ta y la otra recibi6 todo un vuelco con la actual redaccion del articulo 183 qué-

7 En este sentido, BoLDOVA PASAMAR, M. A., «La relatividad legal de la edad de consentimiento
sexual de los menores de dieciséis afios: regla y excepcién», RECPC, nim. 23, 2021, p. 31.

8 Fiscalia General del Estado, Circular 9/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad
de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores, p. 18. Disponible on
line en la direccion web: https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2011-00009.pdf —iltima
consulta: 18 de octubre de 2021.

° Fiscalia General del Estado, Circular 2/2015 (https://www.fiscal.es/documents/20142/fd62e21c-
057d-a44a-d5cb-07fd4534e13d), p. 56 y Fiscalia General del Estado, Circular 1/2017, p. 11.

10" Muy interesante, en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (sec. 5) 56/2018,
de 12 de enero (ECLI: ES: APV:2018:59), citada por Boldova Pasamar en su reciente trabajo sobre el ar-
ticulo 183 quater. Se trata de «un caso de grabacion de la relacion sexual entre dos menores (de 14 y 16 afios)
que mantienen una relacién afectiva de meses, sin constatacién de su difusién y con el consentimiento de la
menor afectada. Aun cuando la resolucion admite que la excusa no se contempla para los delitos del ar-
ticulo 189 CP, entiende que aquélla permite dotar de cierto significado a la definicién tipica del hecho delictivo.
En este sentido considera que seria un contrasentido juridicamente entender la comision de un delito por la
mera grabacién (sin difusién), basdndose en la inviabilidad del consentimiento, si resulta que para delitos
tanto o mas graves el Cédigo admite la validez del mismo cuando la contraparte es proxima al menor por edad
y grado de desarrollo o madurez. En suma, estima que no se ha producido el referido delito en virtud del ar-
ticulo 183 quéter» (BoLDOVA PASAMAR, M. A., RECPC, nim. 23, 2021, p. 31, nota al pie nim. 101).
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ter, derivada de la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a
la infancia y la adolescencia frente a la violencia.

IV. LALO 8/2021 Y LA EXCUSA DE LAS MEJORAS TECNICAS

Como acabo de sefialar, la Ley Orgédnica 8/2021 reformé el articulo 183 qua-
ter, y lo hizo de manera sorprendente. En efecto, en el Proyecto de Ley presentado
al Congreso en junio de 2020 no existia ninguna mencién a una posible reforma
del articulo 183 quater'!. Dicha propuesta de reforma entr6 por via de enmienda
(de los propios Grupo Socialista y Confederal de Unidas Podemos-En Comu Po-
dem-Galicia en Comtin del Congreso), con el siguiente tenor literal: «El consenti-
miento libre del menor de dieciséis afios excluird la responsabilidad penal por los
delitos previstos en los articulos 183, apartado 1, y 183 bis, parrafo primero, inciso
segundo, cuando el autor sea una persona proxima a la persona menor por edad y
grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica, siempre que los actos no cons-
tituyan un atentado contra la libertad sexual de la persona menor de edad»'2. ;La
razon aducida para dicha reforma del CP? Un escueto «mejora técnica».

Como es facilmente perceptible, la introduccién de esa diccion del ar-
ticulo 183 quater no habria constituido una mera «mejora técnica», sino un
cambio de la cldusula, que se circunscribiria ex lege a los abusos (articulo 183.1)
y al delito de hacer presenciar actos sexuales (articulo 183 bis, parrafo primero,
inciso segundo), aparte de la oscura mencion a que «los actos no constituyan un
atentado contra la libertad sexual de la persona menor de edad» (;?).

Pero la tramitacion parlamentaria no quedo ahi, sino que el proyecto fue
nuevamente enmendado en el Senado y, nuevamente, por el propio Grupo So-
cialista del Senado (es decir, el Proyecto de Ley procede de un Gobierno de
mayoria socialista y es enmendado en el Congreso y en el Senado por sus
propios grupos parlamentarios). La diccién propuesta (que serd la definitiva-
mente aprobada e incorporada al CP vigente en el momento de escribir estas
lineas) fue la siguiente: «EI consentimiento libre del menor de dieciséis afios,
excepto en los casos del articulo 183.2 del Cddigo Penal, excluird la responsa-
bilidad penal por los delitos previstos en este Capitulo cuando el autor sea una
persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y

" https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-22-2. PDF#page=1.
Fecha de dltima consulta: 19 de octubre de 2021.

12 https://www.congreso.es/public_oficiales/L.14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-22-2. PDF#page=1 (la
enmienda mencionada en texto aparece en la p. 211 —fecha de tltima consulta: 19 de octubre de 2021-).
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psicoldgica» !*. La justificacion a esta re-enmienda fue, de nuevo, un somero
«mejora técnica» que, en realidad, no lo era, pues, aparte de hacer desaparecer
el inciso «siempre que los actos no constituyan un atentado contra la libertad
sexual de la persona menor de edad» (lo que, dicho sea de paso, ha constituido
un acierto, porque estaba destinado a crear muchos problemas interpretativos)
cambid a qué delitos se le puede aplicar la cldusula.

En efecto, el vigente articulo 183 quadter, tras dicha enmienda, excluye
expresamente el articulo 183.2, es decir, excluye las agresiones sexuales del
ambito de aplicacion de la clausula (lo que, por cierto, creo que no hacia
falta que el legislador nos dijese), de lo que parece que podemos inferir a
contrario que si le serd aplicable a los articulos 183.1, 183 bis y 183 ter en
su conjunto. A dia de hoy, por tanto, una interpretacién a contrario de la
cldusula nos lleva a considerar que pueda ser aplicable también a casos de
grooming y de embaucamiento (j!) de menores, lo que, a decir verdad, ya
habfa propuesto en su dia Tamarit Sumalla, indicando que «debe interpretar-
se la cldusula que aqui se comenta segtin las exigencias propias de una inter-
pretacion teleoldgica y sistemadtica, lo cual debe llevar a entender que, si se
establece la exencién en los casos mds graves de abuso sexual, con mayor
razon procederd en delitos como los del articulo 183 ter, con naturaleza de
actos preparatorios, respecto a los cuales existe cierta normalizacién social
de estos comportamientos producidos entre personas de edad préxima, sin
un riesgo de afectacion a su libertad o indemnidad sexual que sea equipara-
ble a las conductas en las que existe asimetria de edad» '*.

De las dos dudas interpretativas a las que aludia en el apartado anterior,
por consiguiente, la LO 8/2021 ha resuelto s6lo una, dejando la otra en el aire;
y, ademas, lo ha hecho sin justificacién alguna por parte del Legislador. Aqui
podria ya entrar a criticar la Politica Criminal que se estd llevando a cabo en
esta materia si no fuese porque a dia de hoy hay un Proyecto de Ley Or-
gdnica (es decir, una vez mads, es el propio Gobierno el que parece haber
cambiado de opinién) que propone cambiar el articulo 183 quéter cuando la
diccidn actual no lleva ni 5 meses de vigencia...

13 https://www.congreso.es/public_oficiales/L.14/SEN/BOCG/2021/BOCG_D_14_182_1795. PDF (la
enmienda mencionada en texto aparece recogida en las pp. 269 y 270. Fecha de tltima consulta: 19 de octubre
de 2021).

14 TAMARIT SUMALLA, J. M, «Articulo 183 qudter», en Quintero Olivares, G., Comentarios al Cédi-
go penal espaiiol, 7.% ed., Cizur Menor (Aranzadi), 2016, p. 1332.
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V. LA LEY ORGANICA DE GARANTIA INTEGRAL DE LA LIBERTAD
SEXUAL (2022)

Como he sefialado, en el momento de escribir estas lineas, existe un Pro-
yecto de Ley Orgénica de garantia integral de la libertad sexual, de previsible
aprobacion en el proximo afio 2022'%, que da una nueva vuelta de tuerca a la
cldusula de consentimiento. En concreto, la propuesta es la de introducir el si-
guiente tenor del actual articulo 183 quéter!®: «salvo en los casos en que concu-
rra alguna de las circunstancias previstas en el apartado segundo del articulo 178,
el libre consentimiento del menor de dieciséis afios excluird la responsabilidad
penal por los delitos previstos en este capitulo cuando el autor sea una persona
préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgi-
ca». Las circunstancias previstas en dicho articulo 178.2 son, a su vez, «violen-
cia, intimidacién o abuso de una situacion de superioridad o de vulnerabilidad de
la victima», asi como el hecho de que el acto sexual se ejecute «sobre personas
que se hallen privadas de sentido o de cuya situacién mental se abusare (0) cuan-
do la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad».

Como puede facilmente observarse, hay una muy notable diferencia entre
el texto legal aprobado en el primer semestre de 2021 y el que seguramente se
apruebe en el primer semestre de 2022. S6lo en una cosa son idénticos: ninguno
de los dos preceptos, ni el actualmente en vigor ni el proyectado, se pronuncian
sobre una posible extension de la cldusula a delitos distintos de los previstos en
el Capitulo dedicado a los abusos y agresiones sexuales a menores de 16 afios'”:
ni un intento siquiera del legislador por armonizar las muchas contradicciones
valorativas a que conduce poder eximir por una relacion sexual pero no por un
exhibicionismo o una posesion de pornografia consentida, como doctrina, Fisca-
lia y la jurisprudencia estamos intentando hacer notar desde 2015.

En todo caso, de aprobarse dicho Proyecto de Ley Orgénica con ese texto de
la cldusula, habria un cambio en el eje sobre el que bascula la exencidn: se pasaria
de explicitar qué delitos (si/no) pueden ser eximidos a bajo qué circunstancias
pueden ser eximidos. Es decir, de partida, la clausula seria aplicable a cualquiera
de los delitos del Capitulo (incluidos, por tanto, los de grooming, embaucamiento
y hacer presenciar actos sexuales —¢l delito de determinar a un menor de 16 afios

15 https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-62-1. PDF (Fecha
de ultima consulta: 20 de octubre de 2021).

16 En realidad, la propuesta es de renumerar el precepto y convertirlo en el articulo 183 bis.

17 Si el Proyecto de Ley Orgdnica, como es previsible, se aprobase, en puridad sélo existirian
agresiones sexuales, al haberse unificado en dicha figura lo que hasta el momento eran dos tipologias
penales distintas.
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a participar en un comportamiento de naturaleza sexual se deroga!s-), siempre
que no concurran unas determinadas circunstancias.

Las dos primeras son violencia o intimidacion, que son las que a dia de
hoy convierten un abuso en una agresion sexual, por lo que hasta ahf el precep-
to estarfa sefialando lo mismo. Las circunstancias de victimas que se hallen
privadas de sentido o de cuya situacién mental se abusare, o0 que tengan anulada
por cualquier causa su voluntad, sin duda, son incompatibles con el propio con-
cepto de consentimiento /ibre, por lo que, sin estar exactamente de mas, parece
que ya se habria podido deducir de una correcta interpretacion de esa propie-
dad (libre) del consentimiento prestado por el menor'. Lo auténticamente pro-
blematico, a mi juicio, es que se pretenda vincular la exencion a que no se haya
abusado de «una situacion de superioridad o de vulnerabilidad de la victima».
Ciertamente, ninguna de las dos circunstancias mencionadas son desconocidas
en los delitos sexuales, pero no exactamente con esta diccion.

En efecto, el actual articulo 181.3 CP castiga como abuso sexual a quien
obtenga un consentimiento prevaliéndose de una situacién de superioridad (que
es lo que sefiala el Proyecto para el caso de menores), pero dicha superioridad
tiene que ser manifiesta y debe coartar la libertad de la victima, algo que el Pro-
yecto no pide en el caso de menores. Asimismo, el actual articulo 183.4 agrava
la pena del abuso sexual cuando «la victima se halle en una situacion de especial
vulnerabilidad por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier
otra circunstancia», pero en esa agravante se especifica que la situacién debe ser
de especial vulnerabilidad (e, insisto, se trata de una agravante y no de un hecho
que determine la existencia o no de un delito de abuso sexual).

En suma, la nueva redaccion de la clausula de consentimiento se remite a
unas circunstancias cuyo alcance es de dificil delimitacién. Lo es en el caso de
mayores de edad (pues el proyectado articulo 178.2, al que se remitiria el nue-
vo articulo 183 bis afecta a mayores de edad) y lo es mds en el caso de menores
de edad, pues éstos se encuentran en una época de su vida en la que la vulne-
rabilidad es una constante y va a resultar muy dificil medirla tanto en si misma,
como en relacién con la superioridad del autor de los hechos. Piénsese, ade-
mds, en que la cldusula seguird exigiendo la proximidad en edad y grado de
desarrollo y madurez, asi que lo que habra de dirimirse es si un joven, igual de

18 Lo cual, dicho sea de paso, dadas las muchas dudas que ha suscitado desde 2015, constituye
un acierto.

19 Ello, naturalmente, si interpretamos que el abuso del trastorno mental del menor se refiere a «to-
dos aquellos supuestos en los que las deficiencias psiquicas permitan deducir razonablemente que quien
las padece se encuentra impedido de prestar un consentimiento consciente y libre a aquello que se le pro-
pone» (Sentencia del Tribunal Supremo 545/2000, de 27 de marzo).
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maduro y de desarrollado que otro, ha abusado sexualmente de éste por haber-
se aprovechado de su superioridad o de la vulnerabilidad del otro. Cémo acre-
ditar dicha superioridad y dicha vulnerabilidad en un contexto, insisto, tan
peculiar como el de la adolescencia, me parece demasiado vago como para
determinar la imposicion o no de las gravosisimas consecuencias juridicas que
el abuso sexual de menores lleva aparejadas.

Y todo ello, me pregunto, ;por qué? ;cudl es la razén por la que el Legislador
ha decidido cambiar una vez mas la cldusula? De nuevo, lo desconocemos, puesto
que el Anteproyecto de Ley Orgédnica nada dice. Es mds, la propuesta originaria de
redaccién no era esa, sino otra, mucho mds escueta, en la que se especificaba que
la exencion no podia alcanzar a los delitos de grooming y embaucamiento®. Es
decir, algo que, a la postre, el Proyecto no dice.

VI. (ES ESTO UNA POLITICA CRIMINAL?

Recapitulando, nos encontramos con un hecho mediatico (2012), que con-
dujo a la introduccién de un aumento de la edad de consentimiento para el que
faltaron razones sélidas (2015), que conllevé la introduccion de una cldusula que
motivé un buen punado de dudas interpretativas a la doctrina y a todos los ope-
radores juridicos (2015-2021), que no fueron resueltas por una posterior reforma
para la que literalmente no se adujo razon alguna (2021) y que, a su vez, va a ser
superada por una nueva reforma (2022) que cambia completamente el panorama
y para la que, una vez mas, no hay razones. Y todas estas reformas, ademds, no
son anecddticas, sino que son de calado, modificando profundamente el &mbito
de lo punible en un contexto tan sensible como el de las relaciones sexuales en
las que estan involucrados menores.

Por ello, creo que nuestra homenajeada estaria de acuerdo en que, en
realidad, no existe una Politica Criminal en esta materia. O, al menos, no con
los caracteres de racionalidad y solvencia técnica que la profesora Corcoy ha
propuesto siempre para aquélla.

2 https://www.igualdad.gob.es/normativa/normativa-en-tramitacion/Documents/ APLOGILS V2.pdf (la re-
forma de la cldusula de consentimiento aparece en la p. 64).
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RIESGOS PERSONALES, SOCIALES Y SITUACIONALES
EN LA VICTIMIZACION DELICTIVA:
(UN TRIPLE RIESGO VICTIMOGENO (TRV)?

SANTIAGO REDONDO Y ANA MARTINEZ CATENA

I. INTRODUCCION

A la profesora Mirentxu Corcoy correspondi6 el hito académico de dirigir
la instauracion del Grado de Criminologia en la Universidad de Barcelona. Esto
tuvo lugar en 2008, tras una larga andadura de la Criminologia espaiiola, que se
inicié en 1903 con la creacién en Madrid de la primera Escuela de Criminolo-
gia, abolida en 1936 y recreada en 1955 en la Universidad de Barcelona. Amén
de la calidad de su propia obra cientifica, la profesora Corcoy ha sido también
una magnifica Jefa de Estudios de Criminologia, merced a su inteligencia, cor-
dialidad, y generosidad. De ahi que nos sintamos muy honrados de poder parti-
cipar en este libro homenaje a su figura académica y humana mediante este
capitulo de criminologia victimolégica.

Ha habido cierto debate acerca de si la victimologia debiera establecerse
como disciplina auténoma de la criminologia general. La conclusién mads
aceptada ha sido, sin embargo, que el andlisis de las victimas constituye un
drea indispensable, junto al estudio de los delincuentes y de los controles so-
ciales, para una comprension global de los fenémenos criminales. Por lo que
la victimologia deberia continuar formando parte del cuerpo general del cono-
cimiento criminolégico. Pese a todo, en un plano tedrico, la criminologia y la
victimologia han generado explicaciones del delito en buena medida separadas
e independientes: la criminologia, generalmente centrandose en la conducta y
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caracteristicas de los delincuentes (sus rasgos, las influencias recibidas, su tra-
yectoria...); la victimologia, en el andlisis de diversos tipos de victimas y en la
prevencion de la victimizacion.

Frente a ello, atendida la naturaleza interdependiente de ambos actores del
delito (delincuentes y victimas), lo mds conveniente podria ser que las teorfas
del delito los integraran y combinaran para generar explicaciones de la crimina-
lidad més globales y comprensivas. Algunas teorfas criminoldgicas contempo-
raneas asi lo han hecho, como la teoria de las actividades cotidianas de Cohen
y Felson (1979), en la que se propone que el delito tiene su origen en la con-
fluencia de delincuentes motivados, victimas propicias y ausencia de protecto-
res eficaces. También la teoria victimoldgica del ciclo de la violencia de pareja
de Walker (1989, 2004), en la que se establecen tres etapas (acumulacion de
tension entre los miembros de la pareja; incidente violento o de maltrato; luna
de miel, o «restablecimiento» momentdneo de la armonia) que atinan elementos
tanto de los agresores como de las victimas.

Mas recientemente, en el Modelo del triple riesgo delictivo (TRD),
Redondo!-? ha propuesto que el comportamiento delictivo seria favorecido por
factores de riesgo procedentes de tres fuentes distintas, que a menudo operarian
en combinacion: a) riesgos personales (p. e., déficits neuroldgicos y endocrinos,
bajo autocontrol, personalidad antisocial, experiencias infantiles de victimiza-
cion...); b) carencias de apoyo prosocial (p. e., negligencia parental y estilos
educativos inadecuados, fracaso escolar, amigos delincuentes...), y ¢) exposi-
cion reiterada a oportunidades delictivas (p. e., propiedades o victimas vulnera-
bles, ocio no estructurado...). Cuando estas influencias de riesgo confluyan ten-
derdn a exacerbarse y potenciarse entre ellas, produciendo en el individuo un
efecto crimindgeno incrementado. Si esto lo referimos, por ejemplo, a la violen-
cia de pareja, mientras que la presencia en un sujeto de un solo factor de riesgo
dificilmente promoveria la conducta de maltrato, la confluencia de distintos ries-
gos (como elevada impulsividad, haber sido testigo de maltrato en su familia,
consumo de sustancias, creencias misoginas, desproteccion de la victima...)
podria aumentar exponencialmente la probabilidad de agresion.

El problema cientifico planteado en este capitulo es si la confluencia y
potenciacién entre riesgos, que son susceptibles de estimular la comisién de
delitos, podrian tener una correspondencia especular con las condiciones de
desventaja que podrian favorecer la victimizacion delictiva. Es decir, ;podria

! REDONDO, S., «Individuos, sociedades y oportunidades en la explicacién y prevencién del de-
lito: Modelo del Triple Riesgo Delictivo (TRD)». Revista Espaiiola de Investigacion Criminoldgica,
ndm. 6, pp. 1-53, 2008.

2 REDONDO, S. El origen de los delitos. Valencia, Tirant lo Blanch, 2015.
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existir, en analogia con lo sugerido en el modelo del Triple Riesgo Delicti-
vo (TRD), una estructura especular de triple riesgo victimogeno (o TRV)
formado por la vulnerabilidad personal de las victimas, sus carencias socia-
les y su exposicion a sufrir delitos? El primer autor de este trabajo (Santiago
Redondo) public6 en 2018 un primer acercamiento a esta posibilidad en el
prélogo del libro «La victima en sus espejos. Variaciones sobre victima y
cultura», dirigido por la profesora Myriam Herrera®. Aqui se desarrolla esta
idea con mayor amplitud y precision, ilustrdndola a partir de la casuistica del
maltrato de género.

Muiltiples estudios nacionales e internaciones sobre violencia de pareja
(partner violence, en la bibliografia internacional) han evidenciado que a ella
se asocian numerosos factores de riesgo. A continuacion, se revisan algunos de
estos factores, categorizandolos aqui en analogia con las fuentes de riesgo del
modelo TRD, para analizar la viabilidad y pertinencia de un simétrico modelo
de triple riesgo de victimizacion (o TRV).

II. FACTORES DE VULNERABILIDAD PERSONAL

Existe evidencia contrastada acerca de que determinadas caracteristicas
de las personas como su edad, sexo, rasgos de personalidad, actitudes, etc.,
pueden hacerlas mds vulnerables para experimentar ciertos delitos. Asi, por
ejemplo, la probabilidad de sufrir violencia de género es mayor en determina-
das franjas de edad que en otras*>. Segin la Macroencuesta de violencia con-
tra la mujer de 2019, el tramo de edades que concentra mayor porcentaje de
mujeres victimas de violencia fisica es el de 25 a 54 afios (en el que se sitia
un 57,9 % de todas las casuisticas de victimizacién), siendo menor el riesgo de
maltrato fuera de esas edades®.

Otras caracteristicas personales como la etnia de pertenencia de las mu-
jeres, su condicion de inmigrantes, su menor nivel socioeconémico, y sus
carencias formativas y laborales también han mostrado ser factores de

3 HERRERA, M. La victima en sus espejos. Variaciones sobre victima y cultura. Barcelona, Bosch
Editor, 2018.

4 BREIDING, M. I, et al. «Prevalence and Risk Factors of Intimate Partner Violence in Eighteen US
States, Territories, 2005.» American Journal of Preventive Medicine, vol. 34, nim. 2, 2008, pp. 112-18.

> YAKUBOVICH, A. R., et al. «Risk and Protective Factors for Intimate Partner Violence against Wo-
men: Systematic Review and Meta-Analyses of Prospective-Longitudinal Studies». American Journal of
Public Health, vol. 108, nim. 7, 2018, pp. 1-11.

¢ Ministerio de Igualdad. «Macroencuesta de Violencia Contra La Mujer. Delegacién Del Gobierno
Contra La Violencia de Género.» Gobierno de Espaiia, 2019.
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vulnerabilidad victimégena’-3°. Al respecto del nivel educativo, la Macroen-
cuesta de violencia contra la mujer ha evidenciado que las mujeres con estu-
dios universitarios son victimizadas en una proporcion algo menor (un 8,6 %)
que las que tienen niveles académicos mds bajos (cuya tasa de maltrato oscila
entre un 10,6 % y un 14,8 %).

Pueden asimismo ser factores de vulnerabilidad personal para el maltrato
determinadas caracteristicas cognitivas y emocionales de algunas mujeres. En
concreto, manifestar pensamientos y actitudes susceptibles de justificar el uso de
la fuerza por los hombres puede favorecer la victimizacién y la re-victimiza-
cion'?. De ahi que para la prevencion de estas conductas sea imprescindible que
las mujeres adquieran conciencia de lo inapropiado de tales actitudes y justifica-
ciones, a la vez que mejoren sus capacidades de decision y autoeficacia para el
manejo de situaciones problematicas en cualesquiera ambitos de su vida'!.

En el plano emocional, se han identificado también como factores
de riesgo diversas sintomatologias internalizantes como baja autoestima,
altos niveles de estrés, depresion y bajos sentimientos de satisfaccion con la
propia vida'?. Roberts y Klein (2003) sefialaron que la presencia en las
mujeres de sintomas depresivos y de conductas autoliticas podria ser tanto
precursora de violencia de pareja como una consecuencia traumética
de haberla sufrido 3.

Otras variables personales y psicopatoldgicas han mostrado, en cambio,
una relacién algo mds compleja y ambivalente con la violencia de género, tales
como la impulsividad, los trastornos de atencidn e hiperactividad (TDAH), la
previa conducta antisocial en la infancia y el consumo de sustancias. Estos

7 SANZ-BARBERO, B., et al. «Intimate Partner Violence against Young Women: Prevalence and
Associated Factors in Europe.» Journal of Epidemiology and Community Health, vol. 72, nim. 7, 2018,
pp. 611-16.

8 SCHAFER, J., et al. «A Path Model of Risk Factors for Intimate Partner Violence among Couples in
the United States.» Journal of Interpersonal Violence, vol. 19, nim. 2, 2004, pp. 127-42.

® SETH, R., y SRIVASTAVA, R. N., «Child Sexual Abuse: Management and Prevention, and Protec-
tion of Children from Sexual Offences (POCSO) Act.» Indian Pediatrics, vol. 54, nim. 11, noviem-
bre 2017, pp. 949-53.

10°STITH, S. M., et al. «Couples Therapy for Domestic Violence: Finding Safe Solutions.» Journal
of Marital and Family Therapy, vol. 39, nim. 1, 2013.

' PILKINGTON, P. D, et al. «Early Maladaptive Schemas and Intimate Partner Violence Victimiza-
tion and Perpetration: A Systematic Review and Meta-Analysis.» Clinical Psychology and Psychotherapy,
enero 2021, pp. 1-13.

12 TURNER, H. A., et al. «Child Mental Health Problems as Risk Factors for Victimization.» Child
Maltreatment, vol. 15, num. 2, 2010, pp. 132-43.

3 ROBERTS, T. A., y KLEIN, J. D. «Intimate Partner Abuse and High-Risk Behavior in Adolescents».
Archives of Pediatrics & Adolescent Medicine, vol. 157, nim. 4, 2013, pp. 375-80.
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factores se han asociado tanto a una probabilidad incrementada de victimiza-
cién como, en algunos casos, a un mayor riesgo de ejercer violencia ' !5-1¢,

Por ultimo, numerosos estudios han realzado la vinculacién existente en-
tre previa victimizacién infantil y posterior victimizacion adulta. Por ejemplo,
un meta-andlisis de Li, Zhao y Yu (2019)!7 evidenci, a partir de 56 estudios
previos que habian evaluado en conjunto 23.127 mujeres, una asociacion sig-
nificativa entre haber sufrido algtn tipo de maltrato en la infancia (fisico, psi-
colégico, abuso sexual, negligencia) y un mayor riesgo de victimizacion du-
rante el noviazgo y el matrimonio, asociacién general confirmada en otras
muchas investigaciones !81%-20-21,

Sin embargo, en otros estudios se ha observado que la victimizacion
adulta podria guardar relacién con el tipo de maltrato especifico sufrido
por las mujeres en la infancia. Asi, Renner y Slack (2006) hallaron que el
abuso sexual infantil era el mejor predictor de posterior victimizacién de
pareja*’, mientras que Berzenski y Yates (2010) constataron una mayor
capacidad predictiva del abuso psicolégico, y Widom et al. (2008) de la
negligencia padecida en la infancia®*. En cambio, segiin Hamby, Finkelhor
y Turner (2012) el mejor predictor era haber experimentado castigo fisico

' HERBERT, A., et al. «Risk Factors for Intimate Partner Violence and Abuse among Adolescents
and Young Adults: Findings from a UK Population-Based Cohort.» Wellcome Open Research, vol. 5,
2021, pp. 1-31.

15 REINGLE, J. M., et al. «<On the Pervasiveness of Event-Specific Alcohol Use, General Substance
Use, and Mental Health Problems as Risk Factors for Intimate Partner Violence», Journal of Interpersonal
Violence, vol. 29, nim. 16, 2014, pp. 2951-70.

' WymBs, B. T., et al. <ADHD Symptoms as Risk Factors for Intimate Partner Violence Perpetra-
tion and Victimization», Journal of Interpersonal Violence, vol. 32, nim. 5, 2017, pp. 659-81.

7 L1, S., ZHAo, F. Y YU, G. «Childhood Maltreatment and Intimate Partner Violence Victimization:
A Meta-Analysis», Child Abuse and Neglect, vol. 88, 2019, 212-24.

18 FIORILLO, D., et al. «The Relationship between Child Physical Abuse and Victimization in Dating
Relationships: The Role of Experiential Avoidance.» Psychological Trauma: Theory, Research, Practice,
and Policy, vol. 5, nim. 6, 2013, pp. 562-69.

19 RICHARDS, T. N., ef al. «Intimate Partner Violence and the Overlap of Perpetration and Victimiza-
tion: Considering the Influence of Physical, Sexual, and Emotional Abuse in Childhood.» Child Abuse &
Neglect, vol. 67,2017, pp. 240-48.

20 @RKE, E. C., et al. «Attachment Characteristics Among Women Victimized in No, One, and
Multiple IPV Relationships: A Case-Control Study:» Violence Against Women, vol. 27, ndim. 15-16,
2021, pp. 2945-70.

21 STITH, S. M., ef al. «The Intergenerational Transmission of Spouse Abuse: A Meta-Analysis».
Journal of Marriage and the Family, vol. 62, nim. 3, 2000, pp. 640-654.

22 RENNER, L. M., y SLACK, K. S., «Intimate Partner Violence and Child Maltreatment: Understanding
Intra-and Intergenerational Connections», Child Abuse & Neglect, vol. 30, nim. 6, (2006), 599-617.

23 BERZENSKI, S. R., y TUPPETT M. Y., «A Developmental Process Analysis of the Contribution of
Childhood Emotional Abuse to Relationship Violence». Journal of Aggression, Maltreatment & Trauma,
vol. 19, ndm. 2, 2010.

2 Wipowm, C. S. et al. «Childhood Victimization and Lifetime Revictimization.» Child Abuse &
Neglect, vol. 32, nim. 8, 2008, pp. 785-96.
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infantil, que incrementaba la probabilidad de victimizacién adulta hasta
un 174 %%. También Parks, Kim, Day, Garza y Larkby (2011), en un estu-
dio longitudinal con 477 mujeres, concluyeron que el riesgo de victimiza-
cién de pareja era casi tres veces superior en mujeres con antecedentes
infantiles de maltrato?.

La explicacion tedrica de estos resultados se ha fundamentado general-
mente en las teorias del aprendizaje social y de transmision intergeneracional
de la violencia en el seno de las familias. Segtin estas teorias, las futuras victi-
mas de violencia aprenderian desde una edad temprana que la violencia contra
la mujer debe ser aceptada y normalizada en el seno de las familias y la rela-
cion de pareja. De este modo, se adquiririan patrones de comportamiento y
pensamiento justificadores de la violencia, que podrian reactivarse posterior-
mente en el marco de su propia relacion de pareja?’.

III. CARENCIAS DE APOYO SOCIAL

En la vigente propuesta las carencias de apoyo social harian referencia
a los déficits educativos, de ayuda, afectivos, etc., que puede experimentar
una persona en su familia, la escuela y la vida social en general, susceptibles
de promover su mayor vulnerabilidad delictiva. Por ejemplo, ciertas caracte-
risticas desfavorables en la familia de origen (conflictos, estilos educativos
punitivos, etc.) pueden ser factores de riesgo que favorezcan una vulnerabi-
lidad victimdégena incrementada durante la adolescencia y la edad adulta.
Linder y Collins (2005) encontraron que los estilos educativos paternos ca-
rentes de limites y control de conducta (mds parecidos a una relacién de
amigos que a una de padres/hijos) se asociaban a una mayor probabilidad de
ejercer o sufrir violencia de pareja a edades de 21-23 afios, tanto para el caso
de varones como de mujeres®®. Por el contrario, estilos parentales que com-

%> HAMBY, S., et al. «Teen Dating Violence: Co-Occurrence with Other Victimizations in the
National Survey of Children’s Exposure to Violence». Psychology of Violence, vol. 2, nim. 2, 2012,
pp- 111-24.

2 PARKS, S. E., et al. «Lifetime Self-Reported Victimization among Low-Income, Urban Women:
The Relationship between Childhood Maltreatment and Adult Violent Victimization». Journal of Interper-
sonal Violence, vol. 26, nim. 6, 2011, pp. 1111-28.

27 HERRERO, J., et al. «Child Abuse, Risk in Male Partner Selection, and Intimate Partner Violence
Victimization of Women of the European Union.» Prevention Science, vol. 19, nim. 8, 2018, pp. 1102-12.

2 LINDER,J. R., y CoLLINS, W. A., «Parent and Peer Predictors of Physical Aggression and Conflict
Management in Romantic Relationships in Early Adulthood». Journal of Family Psychology, vol. 19,
ndm. 2, 2005, pp. 252-62.
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binan equilibradamente afecto y control de conducta han mostrado ser bue-
nos protectores de victimizacién de pareja en la adolescencia®-*,

Aunque vivir en el seno de una familia desestructurada podria también
ser un predictor de futura victimizacidn de pareja, en una revision efectuada
por Vézina y Hébert (2007) solo en ocho estudios, sobre un total de 61 publi-
cados entre 1986 y 2006, se evidencio tal relacion®!. Seria necesaria, sin duda,
una mayor investigacion a este respecto.

El andlisis de las influencias experimentadas en la escuela como posi-
bles factores de riesgo para la victimizacién de género (p. e., en relacién con
la inseguridad percibida en el centro, la desvinculacién de la escuela, las
relaciones establecidas...) es asimismo un dmbito poco investigado hasta
ahora; en contraste con el mayor conocimiento existente acerca de su valen-
cia como factor de riesgo para la comision de delitos. No obstante, segin los
datos disponibles, las adolescentes que son victimas de violencia de pareja
suelen presentar también mas problemas disciplinarios en la escuela, aunque
no necesariamente mayores dificultades académicas™. Por el contrario, la
satisfaccion y el buen rendimiento escolar se han mostrado s6lidos factores
de proteccion del maltrato®*34,

Tener amigos delincuentes es posiblemente la variable mejor estableci-
da como factor de riesgo para la conducta delictiva. Por ello seria 16gico
esperar que también constituyera un factor de riesgo para la victimizacion -3¢,
como asi ha mostrado ser. Por ejemplo, Capaldi ef al. (2012), en una revision

2 HEBERT, M., et al. «A Meta-Analysis of Risk and Protective Factors for Dating Violence Victimi-
zation: The Role of Family and Peer Interpersonal Context.» Trauma, Violence, and Abuse, vol. 20, nim. 4,
2019, pp. 574-90.

30 DisHION, T. J., ef al. «The Family Check-Up with High-Risk Young Adolescents: Preventing
Early-Onset Substance Use by Parent Monitoring.» Behavior Therapy, vol. 34, 2003, pp. 553-71.

31 VEZINA, J., y HEBERT, M., «Risk Factors for Victimization in Romantic Relationships of Young
Women: A Review of Empirical Studies and Implications for Prevention». Trauma, Violence, and Abuse,
vol. 8, nim. 1, 2007, pp. 33-66.

32 REUTERMAN, N. A., y BURCKY, W. D., «Dating Violence in High School: A Profile of the Vic-
tims.» Psychology: Journal of Human Behavior, vol. 26, nim. 4, 1989, pp. 1-5.

3 HALPERN, C. T., et al. «Partner Violence Among Adolescents in Opposite-Sex Romantic Re-
lationships: Findings From the National Longitudinal Study of Adolescent Health.» American Journal of
Public Health, vol. 91, nim. 10, American Public Health Association, 2001, p. 1679.

3 O’KEEFE, M., y TREISTER, L., «Victims of Dating Vio-Lence among High School Students: Are
the Predictors Different for Males and Females?» Violence Against Women, vol. 4, ndm. 2, 1998,
pp. 195-223.

3 DisHION, T. J., y PATTERSON, G. R., «The Development and Ecology of Antisocial Behavior in
Children and Adolescents.» Developmental Psychopathology: Risk, Disorder, and Adaptation, New York,
Willey, 2006, pp. 503-41.

3 KUPERSMIDT, J. B., ef al. «Similarity as the Basis for Children’s Friendships: The Roles of Socio-
metric Status, Aggressive and Withdrawn Behavior, Academic Achievement and Demographic Characte-
ristics. » Journal of Social and Personal Relationships, vol. 12, nim. 3, 1995, pp. 439-52.
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sistematica de mas de 200 estudios?’, hallaron que tener amistades que ha-
bian sido agresores o victimas de violencia de pareja en la juventud se aso-
ciaba firmemente a posteriores experiencias propias tanto de agresiéon como
de victimizacion3®. Asociacion evidenciada tanto para hombres como para
mujeres. Asimismo, Schad et al. (2008) y Williams et al. (2008) observaron
que tanto la agresiéon como la victimizacion en adolescentes podian predecir-
se mejor a partir del nivel de presion relacional ejercida por los amigos y la
influencia grupal %,

Por dltimo, la investigacion también ha concluido que, en general, el he-
cho de que las mujeres carezcan de apoyo en su contexto social (aislamiento,
carencia de ayudas, desconexion de grupos o actividades de barrio, etc.) suele
asociarse a su mayor riesgo de victimizacion*!42,

IV. EXPOSICION SITUACIONAL AL DELITO

La tercera fuente de riesgo para la victimizacién concierne a una mayor
exposicion de las personas a situaciones de oportunidad delictiva. Se ha docu-
mentado que variables como la cercania a zonas de alta densidad delictiva, la
proximidad entre personas o la desproteccién de propiedades incrementan la
probabilidad tanto de cometer delitos como de sufrirlos.

Sin embargo, la investigacion especifica sobre la posible exposicion al
delito de las victimas de violencia de género ha sido hasta ahora escasa y no
ha obtenido resultados consistentes®. Jain er al. (2010), por ejemplo, no
hallaron que la mayor «eficacia colectiva» de un barrio o comunidad (definida
por su mayor cohesién y capacidad de control social, disposicién de sus
vecinos a intervenir en posibles situaciones violentas, etc.) fuera un factor de

3 CaApPALDI, D. M., er al. <A Systematic Review of Risk Factors for Intimate Partner Violence»,
Partner Abuse, vol. 3, nim. 2, 2012, pp. 231-80.

¥ ARRIAGA, X. B.,y VANGIE A. F, «Adolescent Dating Violence: Do Adolescents Follow in Their Friends’,
Or Their Parents’, Footsteps?» Journal of Interpersonal Violence, vol. 19, nim. 2, 2016, pp. 162-84.

3 ScHAD, M. M., et al. «<The Broader Context of Relational Aggression in Adolescent Romantic
Relationships: Predictions from Peer Pressure and Links to Psychosocial Functioning». Journal of Youth
and Adolescence, vol. 37, num. 3, 2008, pp. 346-58.

40 WiLLIAMS, J. R., et al. «<Female Perpetration of Violencei in Heterosexual Intimate Relationships:
Adolescence through Adulthood.» Trauma, Violence & Abuse, vol. 9, nim. 4, 2008, p. 227.

4l HUANG, C. C., et al. «Prevalence and Factors of Domestic Violence among Unmarried Mothers
with a Young Child». Families in Society, vol. 91, nim. 2, 2010, pp. 171-77.

42 VAN WYK, J. A., et al. «Detangling Individual, —Partner—, and Community-Level Correlates of
Partner Violence». Crime & Delinquency, vol. 49, nim. 3, 2003, pp. 412-38.

4 VAN WYK, J. A,, et al. «Detangling Individual, —Partner—, and Community-Level Correlates of
Partner Violence», vol. 49, num. 3, 2003, pp. 412-38.
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proteccion de la victimizacion de pareja en general, aunque si del maltrato
durante el noviazgo*.

Como es sabido, la violencia de género podria estimularse en mayor o
menor grado bajo la influencia de cada «macrosistema» social, en funcién de
sus valores sociales y culturales, las actitudes ciudadanas frente a los roles de
género, la existencia o no de leyes y politicas contra del maltrato y el grado de
disponibilidad de recursos en esta materia. Por ejemplo, Meeker et al. (2020)
analizaron la violencia de pareja en Guatemala y Honduras, paises vecinos con
multiples caracteristicas sociales compartidas. Pese a ello, observaron diferen-
cias notables entre ambos en lo referido a la igualdad entre los miembros de la
pareja, probablemente debido a las diferencias existentes en sus respectivos
valores y normas sociales a este respecto®.

Por su parte, Han y Choi (2021), en un amplio estudio sobre factores de
riesgo vinculados a la violencia de pareja en Corea del Sur, analizaron entre
otros cinco aspectos especificos del macro-sistema social: actitudes sobre los
roles de género, concienciacion de la comunidad en relacion con esta violen-
cia, actitudes sociales al respecto, conocimiento de las leyes y politicas vincu-
ladas, y conocimiento de los servicios de apoyo. Hallaron una asociacion sig-
nificativa entre victimizacion y actitudes justificadoras de la violencia de
género, observando que, por cada punto de empeoramiento de dichas actitu-
des, la media de victimizacién aumentaba 2,68 veces*®.

V. CONFLUENCIA Y POTENCIACION RECIPROCA ENTRE RIESGOS

Segtn lo razonado, resulta verosimil que la triple categorizacion de los
riesgos crimindgenos del Modelo TRD pueda constituir una estructura especu-
lar asimismo util para describir las fuentes de riesgo que podrian favorecer la
victimizacion delictiva: elementos personales de vulnerabilidad, carencias so-
ciales experimentadas y una exposicion delictiva incrementada. Los estudios
revisados sobre violencia de pareja asi parecen sugerirlo.

4 JAIN, S., et al. «Neighborhood Predictors of Dating Violence Victimization and Perpetration
in Young Adulthood: A Multilevel Study.» American Journal of Public Health, vol. 100, nim. 9,
2010, pp. 1737-44.

4 MEEKER, K. A., et al. «<Examining Risk Factors of Intimate Partner Violence Victimization in
Central America: A Snapshot of Guatemala and Honduras.» International Journal of Offender Therapy
and Comparative Criminology, 2020, pp. 1-20.

4 HaN,Y.R., y CHol, H.Y., «Risk Factors Affecting Intimate Partner Violence Occurrence in South
Korea: Findings from the 2016 Domestic Violence Survey», vol. 16, nim. 3, 2021, pp. 1-16.
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Aparte de la triple categorizacion de los riesgos favorecedores del com-
portamiento delictivo, la tesis central del Modelo TRD es que su probabilidad
aumentard cuando confluyan y se potencien entre ellos riesgos de distintas
categorias o fuentes. Seria plausible que tal «potenciacién reciproca» operase
también entre fuentes de vulnerabilidad para sufrir delitos, con el resultado de
que su confluencia (entre riesgos personales, sociales y situacionales) acrecie-
se el riesgo de victimizacion. En un estudio de Caetano et al. (2020) se anali-
z6 la posible asociacién entre la concurrencia de diversos factores de riesgo y
la tasa de violencia experimentada a lo largo de 12 meses por victimas de
violencia de pareja*’. Se obtuvo que a mayor confluencia de correlatos de
riesgo en una victima mayor era la tasa de violencia sufrida: mientras que la
presencia de un solo factor de riesgo incrementaba la probabilidad de maltrato
3.09 veces, la concurrencia de 4 a 7 factores de riesgo la aumentaba hasta
18.62 veces. Siendo este efecto potenciador atin mayor cuando el criterio de
medida era la severidad de la violencia experimentada por las victimas {un
factor de riesgo [AOR (3.17); 95 % CI, 1.39-7.20; p<01]; cuatro a siete facto-
res [AOR (20.61); 95 % CI, 9.11- 46.64; p<001]}.

Ademads, en este estudio los autores evaluaron multiples factores de ries-
go de victimizacion que, segiin hemos podido indagar, podrian agruparse en
las tres fuentes de riesgo constitutivas de un posible modelo de Triple Riesgo
para la Victimizacion (TRV). En todo caso, las hip6tesis aqui formuladas son
meramente tentativas y requeridas, por ello, de andlisis més detenidos y pro-
fundos que permitan su verificacion o refutacion.

47 CAETANO, R, et al. «Co-Occurrence of Multiple Risk Factors and Intimate Partner Violence in an Ur-
ban Emergency Department». Western Journal of Emergency Medicine, vol. 21, num. 2, 2020, p. 282.

336



HACIA UNA TEORIA DE LA COMUNICACION
EN DERECHO PENAL: A MODO DE INTRODUCCION

FERNANDO GUANARTEME SANCHEZ LAZARO*

I. SOBRE EL RAZONAMIENTO MOTIVADO

1. Enun estudio relativo a las bases neuronales del razonamiento moti-
vado, sefialaban Westen et al. la importancia de la posicién emocional del
destinatario en la recepcion del mensaje, hasta un punto que determina cere-
bralmente su reaccion'. En concreto, evidenciaban estos autores como el posi-
cionamiento emocional del receptor, su proximidad emocional a un partido
politico, regulaba de forma implicita la forma en la que se conformaba cere-
bralmente su juicio al respecto, minimizando los aspectos negativos y maximi-
zando los positivos de los mensajes, seglin su afinidad politico-emocional.
Este primer estudio resulta interesante para nuestra disciplina, por una parte,
por su creciente dimensién medidtica?, y por otra, por la inherente dimensién
politica de lo criminal®.

* Catedratico de Derecho penal, Universidad de La Laguna.

Proyectos de investigacién: «Derecho Penal y Comportamiento Humano» (RTI2018-097838-B-100),
IP: Eduardo Demetrio Crespo; «Crisis del Derecho penal del Estado de Derecho. Manifestaciones y tenden-
cias» SBPLY/17/180501/000223, IP: Eduardo Demetrio Crespo, Alfonso Jaime Garcia Figueroa y Gema
Marcilla Cérdoba; «Proyecto Nexo: DER2017-86204-R’», IP: Fernando Mir6 Llinares.

! WESTEN, D.; BLAGoV, P.; HARENsKI, K.; KiLTs, C., y HAMANN, S., «Neural Bases of Motivated
Reasoning: An fMRI Study of Emotional Constraints on Partisan Political Judgment in the 2004 US Pre-
sidential Election», Journal of Cognitive Neuroscience, vol. 18, nim. 11, 2006, pp. 1947 ss.

2 Cfr. ya STRENG, F., «Modernes Sanktionenrecht?», ZStW, vol. 111,1999, pp. 833 ss.

3 Tlustrativo RoxiN, C., Politica criminal y sistema del Derecho penal, Barcelona (Bosch),
1972, passim.
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Para la realizacién de este experimento, se seleccioné a 30 ciudadanos
norteamericanos, varones, comprometidos politicamente con un partido, de
forma paritaria: 15 demdcratas y 15 republicanos, en un marco temporal preci-
so: las elecciones presidenciales norteamericanas del afio 2004, en las que con-
currian respectivamente John F. Kerry y George W. Bush*. Los seleccionados
debian realizar tareas de razonamiento en forma de juicios y evaluacion de in-
formacion concerniente a su candidato, al candidato contrario o sobre personas
neutrales que se introducia a efectos de control, p. ej., el actor Tom Hanks.
De este modo, se presentaban diapositivas que evidenciaban claras contradic-
ciones entre lo declarado —las palabras— y lo actuado —la conducta— de una de
estas personas (diapositiva 1: declaracion, y diapositiva 2: contradiccién) y a
continuacion se les inquiria sobre la eventual contradiccién de las dos diaposi-
tivas anteriores y su valoraciéon (diapositiva 3: consideraciéon 1, y diapo-
sitiva 4: evaluacion del grado de contradiccion). Seguidamente, la diapositiva 5
mostraba un enunciado exculpatorio que justificaba I6gicamente la inconsisten-
cia de las diapositivas 1 y 2; preguntando en la diapositiva 6, si las declaracio-
nes y acciones expuestas no eran quizd tan incoherentes como aparentaban en
un primer momento (consideraciéon 2). De modo que se concluia con la diapo-
sitiva 7, que solicitaba una nueva evaluacién (evaluacion 2), sobre la medida en
que estaban de acuerdo con esa dltima asercion (diapositiva 5)°.

2. En relacion con los resultados, se concluyd, con caricter general,
que los simpatizantes de uno y otro partido se mostraban sustancialmente
més dispuestos a aceptar las declaraciones exculpatorias del candidato pro-
pio, que las del contrario, sin que mostrasen diferencias significativas en re-
lacién con los personajes politicamente neutrales. Pero, en particular, en re-
lacién con el presente estudio, resultd de interés las valoraciones emitidas
como respuesta a las diapositivas 3, 4, 6 y 7, en cuanto razonamientos en los
que se evidencia como la emocidn subyacente, la simpatia por los candidatos
Bush o Kerry, fungia como elemento de regulacion implicito de los mismos,
hablandose, en este sentido, de una forma de razonamiento, motivado («mo-
tivated reasoning»), neuronalmente asociado con activaciones en el cortex
ventromedial prefrontal, cortex cingulado, cortex insular y cortex lateral or-
bital. Con otras palabras, una forma de razonamiento vinculado a una activi-
dad neuronal que acontece en regiones cerebrales distintas de las relaciona-
das con el razonamiento no motivado («cold reasoning»)®. De modo que

4 Cfr. WESTEN, D. et al., Journal of Cognitive Neuroscience, vol. 18, nim. 11, 2006, pp. 1948 s., 1956.

> 'WESTEN, D. ef al., Journal of Cognitive Neuroscience, vol. 18, nim. 11, 2006, pp. 1948 ss.

® WESTEN, D. et al., Journal of Cognitive Neuroscience, vol. 18, nim. 11, 2006, pp. 1947, 1948,
1951 ss., 1955 ss.; en relacion con la disonancia cognitiva, igualmente cfr. [zuma K.; MATsuMOTO M.;

338



HACIA UNA TEORIA DE LA COMUNICACION EN DERECHO PENAL: A MODO... B

evidencia, ya a nivel neuronal, una forma de razonamiento cualitativamente
distinta de la que acontece cuando la persona no tiene una vinculacion emo-
cional con la materia en cuestion.

Se trata, en este sentido, de esquemas neuronales de respuesta ante situa-
ciones emocionalmente relevantes, que resuelven estas satisfaciendo tanto los
controles cognitivos, maximizando la adecuacion de la solucién adoptada a los
hechos, como los controles emocionales, acentuando el efecto positivo y mini-
mizando el negativo de la concreta solucién. Razonamiento motivado que se
correlaciona, igualmente, con una mayor resistencia de la persona frente a
eventuales cambios de opinion’.

II. SOBRE EL EFECTO DUNNING-KRUGER

1. Ello se harelacionado, mas recientemente, con el denominado efecto
Dunning/Kruger, esto es, la tendencia de las personas menos habiles a sobre-
valorar las propias habilidades, tanto en el plano social como intelectual. So-
brevaloracidn que las expone a decidir y actuar en consecuencia: erroneamen-
te, al tiempo que dificulta el reconocimiento del —propio— error®. Se evidencia
asi, una correlacion entre la capacidad cognitiva que permite alcanzar la co-
rreccion en la formulacién de los juicios, y la capacidad metacognitiva de
reconocer tal correccion.

En ese otro estudio, los participantes realizaban una serie de test que eva-
luaban sus habilidades en campos donde el conocimiento, saber o perspicacia
(«savvy»), resultaba crucial para la solucién de los mismos: humor, razona-
miento lgico y gramadtica inglesa. Seguidamente, se les invitaba a evaluar su
habilidad y el testrealizado, concluyéndose en el sentido avanzado: la ignorancia

Murayama K.; SAMENIMA K.; SapATO N., y MATsSUMOTO K., «Neural correlates of cognitive dissonance
and choice-induced preference change», PNAS, vol. 107, nim. 51, 2010, pp. 22014 ss., 22018. Por lo
demids, ilustrativo MCINTYRE L., Posverdad, Madrid, (Cétedra), 2018, pp. 64 ss., 69 ss., 72 ss.

7 Cfr. WESTEN D., et al., Journal of Cognitive Neuroscience, vol. 18, ndm. 11, 2006, p. 1956.

8 KRUGER, J., y DUNNING, D., «Unskilled and Unaware of It: How Difficulties in Recognizing
One's Own Incompetence Lead to Inflated Self-Assessments», Journal of Personality and Social
Psychology, vol. 77, nim. 6, 1999, pp. 1121 ss.; con ulteriores referencias, ANSON, I. G., «Partisanship,
Political Knowledge, and the Dunning-Kruger Effect», Political Psychology, vol. 39, nim. 5, 2018,
p. 1173; SCHLOSSER, T.; DUNNING, D.; JoHNsON; K. L. y KRUGER, J., «<How unaware are the unskilled?
Empirical tests of the “signal extraction” counterexplanation for the Dunning-Kruger effect in
self-evaluation of performance», Journal of Economic Psychology, vol. 39, 2013, p. 86, asi como criti-
camente, 87 ss.; PENNYCOOK, G.; Ross, R. M.; KOEHLER, D. J., y FUGELSANG, J. A., «Dunning-Kruger
effects in reasoning: Theoretical implications of the failure to recognize incompetence», Psychon Bull
Rev, nim. 24, 2017, pp. 1774 s., 1776 ss.
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afecta tanto a la decision a adoptar, como, posteriormente, a su apreciacion’; sefia-
lando la formacién como via de superacion .

2. Enrelacion con el razonamiento motivado, mds recientemente apuntaba
Anson como las identidades partidistas acentian este efecto —«Dunning-Krugerm—
en las personas con conocimientos politicos moderadamente bajos. En concreto, en
los destinatarios de este perfil, el partidismo generaba una suerte de «pantalla per-
ceptiva» que aumenta la probabilidad de creer los estereotipos politicos afines, al
tiempo que reducia, correlativamente, la disponibilidad a creer narrativas criticas'!.
Ello se traduce en un sesgo del conocimiento politico, tanto propio como ajeno Y,
con ello, en una sucesiva acentuacion emocional de la sobrevaloracion'.

3. En este otro estudio, se disefiaron dos encuestas para medir el cono-
cimiento politico propio y de correlativos pares'®. Seguidamente, se manipuld
la ascendencia del elemento partidista mediante la introduccién de sefiales que
apelasen al mismo, resultando la incidencia del partidismo en una exacerba-
cion de la brecha entre el nivel de conocimiento politico que se presume poseer
y el que en efecto se dispone, en relacion con los encuestados con un nivel de
conocimiento politico moderadamente bajo'*.

Tal sobreestimacion se manifest6 asimismo en la evaluacion del conoci-
miento politico de los pares, tanto del partido propio como del contrario'®. Si
bien no se advirtié particular incidencia en relacién con los participantes con
nivel de conocimiento extremadamente bajo, apuntdndose, en relacién con es-
tos ultimos, que a partir de un nivel de carencia se pierde la capacidad de per-
cibir la significacion politica de la cuestion'.

® KRUGER, J., y DUNNING, D., Journal of Personality and Social Psychology, vol. 77, ndm. 6, 1999, p. 1122
ss., 1125 ss., 1127 ss.; mds recientemente, también, PENNYCOOK, G. et al., Psychon Bull Rev, nim. 24, 2017, pp.
1774 ss., 1777 ss., sefialando, en particular, en p. 1775: «that intuitive reasoners strongly overestimate their perfor-
mance relative to deliberative reasoners», asimismo v. pp. 1782 s. Por lo demds, SCHLOSSER, T. et al., Journal of
Economic Psychology, vol. 39, 2013, p. 98; MCINTYRE, L., 2018, pp. 64 ss., 69 ss., 72 ss.,74 ss.

10 KRUGER, J., y DUNNING, D., Journal of Personality and Social Psychology, vol. 77, nim. 6, 1999,
p- 1131; SCHLOSSER, T. et al., Journal of Economic Psychology, vol. 39, 2013, p. 99.

" ANsoN, L. G., Political Psychology, vol. 39, nim. 5, 2018, pp. 1174 s., apuntando como «those
who suffer from correlational neglect will exhibit strengthened partisanship, ideological extremism, and
increased voter turnout»; asi como, en 1176, «In order to serve directional (partisan-motivated) considera-
tions, partisans develop and maintain a “preferred-world state” which operates through wishful thinking in
the realm of predictions and assessments... This preferred interpretation of reality causes partisans to de-
velop a set of beliefs which contrast with objective appraisals of reality».

12 ANsoN, L. G., Political Psychology, vol. 39, nim. 5, 2018, p. 1174; en relacién con el razonamien-
to analitico PENNYCOOK, G. et al., Psychon Bull Rev, nim. 24, 2017, p. 1782.

13 Cfr. ANsoN, L. G., Political Psychology, vol. 39, nim. 5, 2018, pp. 1174 s., en detalle 1179 ss.

4 Cfr. ANson, 1. G., Polifical Psychology, vol. 39, nim. 5, 2018, p. 1181, ademés de la propia
infravaloracién por parte de quienes mostraron los niveles de conocimiento més alto.

15 Cfr. ANsoN, L. G., Political Psychology, vol. 39, nim. 5, 2018, pp. 1174, 1177, 1189.

16 ANSoN, 1. G., Political Psychology, vol. 39, ndm. 5, 2018, pp. 1177 ss., 1185. Por lo demds,
concluyendo: «that part of the reason why debates in areas such as politics are often futile is because
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III. VISTAY COMUNICACION

1. Recientemente, también, se evidenciaba la importancia de la vista («eye
gaze») en el procesamiento lingiiistico, en general, y en la resolucion de cuestiones
morales complejas, en particular'’, hasta el punto que determina la formulacion de
juicios morales distintos, sobre la base de la misma informacién material.

2. En este experimento, los participantes se sentaban frente a un orde-
nador, mientras se monitorizaba el movimiento de sus ojos y escuchaban jui-
cios del tenor: «a veces, matar es justificable». A continuacion, se les mostraba
en la pantalla, simultineamente dos posibles respuestas: «a veces justificable»
y «nunca justificable», debiendo escoger la alternativa que considerasen mo-
ralmente —mds— correcta '8, Los participantes disponian de un periodo de tiem-
po breve, pero aleatorio, para observar las alternativas, después del cual se
ocultaban estas para que indicasen la respuesta. De interés resultd, por un lado,
la confirmacién de la mirada como ventana del proceso de decision subyacen-
te, pero, particularmente, por otro, la importancia de la vista en la resolucién
de cuestiones morales como la sefialada, hasta el punto de que permite influen-
ciar las mismas, las decisiones adoptadas, por los patrones de fijacién de los
0jos, sin necesidad de ulterior informacién .

En este segundo sentido, se concluy6é que un 56,64 % de los participantes
escogian la alternativa més vista durante el tiempo de respuesta, también que
cuando escogian esta, precisaban de menor tiempo para responder y mostraban
una mayor seguridad®. Hipdtesis que llevo a los autores, a manipular los tiempos
de exposicion de las distintas respuestas para sintetizar su influencia en la confor-
macion de la decision. De esta otra forma, se conminaba a decidir al participante
cuando la alternativa aleatoriamente escogida habia superado un tiempo minimo
de observacion de 750 ms, mientras que la segunda, al menos de 250 ms, resul-
tando nuevamente que la mayoria de los participantes, un 58,21 %, seleccionaban
la alternativa previa y aleatoriamente escogida por los investigadores, precisando
asimismo de menor tiempo de respuesta, y mostrando una confianza significati-
vamente mayor, sin ser conscientes de tal manipulacion.

those... most likely to be biased are also the least likely to recognize their bias», PENNYCOOK, G., et al.,
Psychon Bull Rev, nim. 24, 2017, p. 1783.

17 PARNAMETS, P.; JOHANSSON, P.; HALL, L.; BALKENIUS, C.; SPIVEY, M. J., y RICHARDSON, D. C.,
«Biasing moral decisions by exploiting the dynamics of eye gaze», PNAS, vol. 112, nim. 13, 2015,
pp- 4170 ss.

18 PARNAMETS, P, et al., PNAS, vol. 112, ndm. 13, 2015, pp. 4170, 4174 s.

19 PARNAMETS, P, ef al., PNAS, vol. 112, ndm. 13, 2015, pp. 4170 ss.

2 PXRNAMETS, P, ef al., PNAS, vol. 112, nim. 13, 2015, p. 4171, tiempo de respuesta que se concluia
cuando una de las dos alternativas habia sido observada al menos durante 750 ms y la otra al menos 250 ms.
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3. Finalmente, en un tercer experimento, se interrumpia el proceso de-
cisorio de los participantes, incluyendo la posibilidad de indicar su decisién de
forma anticipada, y se afiadia una escala triddica para la medicion de la importan-
cia atribuida a la cuestiéon moral debatida y su grado de comprension, para descar-
tar sesgos de desinterés y entendimiento?!. Los resultados evidenciaron, en la li-
nea avanzada, una mayor confianza en relacién con la alternativa escogida por los
investigadores, tanto por parte de quienes respondieron anticipadamente 20,9 %,
como por parte del 79,1 % restante que agotd el tiempo de decision, mientras que
el 55,37 % de los participantes atribuy6 a las cuestiones expuestas un alto nivel de
importancia, no evidencidndose diferencias sustanciales de comprension. Resul-
tados que apuntaban al momento de observacion de la respuesta como una impor-
tante herramienta para cambiar el curso de la decision?.

IV. EVALUACIONY COMUNICACION

1. Finalmente, también, cabe sefalar las aproximaciones neurocientifi-
cas a la psicologia cognitiva de la audiencia y la optimizacion de la comunica-
cidn, asi como la correlacién entre el movimiento de los ojos y los indices de
audiencia, proponiendo como criterios para una mejor prediccion de estas, el
nimero de fijaciones visuales de los espectadores (number of fixation points)
asi como el tiempo previo a la primera fijacion?.

V. HACIA UNA TEORIA DE LA COMUNICACION EN DERECHO
PENAL: A MODO DE INTRODUCCION

1. En un articulo del afio 2015, sefialaba Claus Roxin la prevencién como
«punto de partida de toda justificacion del Derecho penal»?, matizando, se-

2 PARNAMETS, P, ef al., PNAS, vol. 112, ndm. 13, 2015, pp. 4171, 4174 s.

22 PARNAMETS, P, et al., PNAS, vol. 112, nim. 13, 2015, pp. 4172, 4174: «moral choices are no different
from their preferential and perceptual counterparts; they are highly constrained and coupled to the immediate
environment through sensory interaction. The same general perception— action loop process. .. that allows us
to update motor plans based on the latest information in the environment for grasping a mug or for walking
through a crowd might also play an important role for making moral choices. Although such moral decisions
can be debated at leisure after the fact, they are often made in the moment. We find that the precise timing of
those moments can be a powerful influence on the choices that we make». Por lo demds, FRrEITAS, J. de,
y ALVAREZ, G. A., «Your visual system provides all the information you need to make moral judgments about
generic visual events», Cognition, nim. 178, 2018, pp. 133 ss., 142 ss.

3 CHEN, X., y ZHANG, E,, «Evaluation of News Communication Effect Based On Cognitive Neuroscience»,
Translational Neuroscience, 10,2019, pp. 31, 33 ss., 35.

2 RoxiN, C., «Prévention, Tadel und Verantwortung-Zur neuesten Strafzweckdiskussion», GA,
vol. 162, nim. 4, 2015, pp. 190 s., 202.
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guidamente, las distintas formas de esta: «cabe diferenciar primeramente entre la
prevencion especial y la general, esto es, entre la incidencia en el autor y en la gene-
ralidad». Mientras que, en relacion con esta segunda, entre «la prevencion general
negativa y positiva. La negativa consiste en el influjo disuasorio que ejerce el siste-
ma de justicia penal sobre la generalidad», y la positiva «en el fortalecimiento de la
conciencia juridica de la sociedad», dentro de la cual diferencia sucesivamente,
entre «el “efecto de aprendizaje”, conseguido a través de la funcién publica del
sistema de justicia criminal..., el “efecto de confianza”, que resulta cuando el ciu-
dadano ve que el Derecho se impone, y el “efecto de pacificacién”, que se consigue
cuando se tranquiliza la conciencia juridica general mediante la sancién de la infrac-
ci6n juridica y considera resuelto el conflicto con el autor»>. Roxin apuntaba segui-
damente las limitaciones de su planteamiento: «la eficacia preventiva del Derecho
penal, desde las ciencias sociales (sozialwissenschaftlich), apenas puede
evidenciarse»°; si bien no extrae particulares consecuencias, y concluye: «la pena
sirve a todos los fines de prevencion general. .., positiva y negativa, relevantes en el
caso concreto» .

2. El maestro aleman concibe asi, la prevencién, como una suerte de
reaccidn cognitiva, emocional y conductual del ciudadano al mensaje emitido
por el sistema de justicia criminal: «efecto de aprendizaje», efecto de «con-
fianza», efecto de «pacificacion», «influjo disuasorio». Sin embargo, al reco-
nocer la falta de evidencias cientificas, el maestro alemdn explicita igualmen-
te el proceder al uso en nuestra disciplina, donde se asignan «normativamente
a la pena funciones que nos gustaria que cumpliera, pero sin reparar en si
puede realmente hacerlo», sin ulterior sustento «por parte de las ciencias
sociales», de modo que teoriza «en el aire» . Construcciones tedricas en el
aire que se revelan falaces en su prictica, en cuanto recursos teéricos que
travisten «de argumento aquello que requiere ser argumentado» (STS 522/2018,
de 5 de noviembre, fundamento de derecho tercero). Y prevencion, que no es

. % ROXIN, C., GA, vol. 162, nim. 4, 2015, pp. 190, 202. Con ulteriores referencias GOECKENJAN, L.,
«Uberpriifung von Straftatbestdnden anhand des Verhéltnismifigkeitsgrundsatzes: iiberfillige Inventur
oder Irrweg?», en: Verhdltnismdapigkeit-Zur Tragfihigkeit eines verfassungsrechtlichen Schliisselkonzepts,
Tiibingen, (Mohr Siebeck), 2015, 203, sefialando como la construccién contrafactica de las hipétesis las
inmuniza frente a su falseamiento. Sobre la dificultad de estas distinciones, en la practica BACHMANN, M.,
y GOECK, F., «Ein Blick in den Abgrund?-Strafrecht auf dem Priifstand von Verfassung und Kriminolo-
gie», en: Strafrecht und Verfassung, Baden-Baden (Nomos), 2013, p. 50. Por lo demds, DEMETRIO
CRESspo, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, 2.* ed., Buenos Aires (B de F),
2016, pp. 36 ss., 105 ss.

% RoxXIN, C., GA, vol. 162, nim. 4, 2015, p. 191.

¥ ROXIN, C., GA, vol. 162, nim. 4, 2015, p. 202.

2 MoOLINA FERNANDEZ, E., «Prélogo», en RODRIGUEZ HoRcAJO, D., Comportamiento humano
y pena estatal: disuasion, cooperacion y equidad, Madrid (Marcial Pons), 2016, p. 19; en la misma linea
RODRIGUEZ HorcAJO, D., 2016, passim.
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mads que una de las eventuales reacciones conductuales de un previo y com-
plejo proceso de comunicacion.

3. Ello se concreta, en la prictica, en un déficit de fundamento de las
decisiones a las que sirven como argumento, en tanto que razones falaces, que
dejan como sustento material dltimo de la aplicacién del Derecho, no las ideas
que s6lo en apariencia expresan, relativas a los efectos comunicativos de este:
«efecto de aprendizaje», «efecto de confianza», «efecto de pacificacién»; sino la
mera voluntad de su aplicacion®. Pues materialmente, las construcciones en el
aire no encierran mas que eso: aire, palabreria vacia, si se quiere (parafraseando
la critica de Schopenhauer a los planteamientos idealistas: «Und doch spurt sie
noch immer in den Schriften vieler Rechtslehrer, unter allerlei vornehmen Phra-
fen, die auf leeren Wortkram hinauslaufen»?°), en la que, sin ulterior evidencia,
se agotan necesariamente las citadas alusiones a la prevencion.

4. Frente a ello, desde la teoria de la comunicacion, se sefiala la cre-
ciente importancia del contexto comunicativo en la conformacién del men-
saje, el desplazamiento de la prensa y los medios de informacién por las re-
des sociales, el rechazo y desacreditacion de la ciencia en el discurso publico,
en un inquietante trasfondo histérico de relativizacion y superacion del con-
cepto de verdad?!.

5. En este sentido, apuntaba ya Streng la tendencia a una legislacién
penal que antepone la finalidad comunicativa a la realidad estadistica o su
aplicabilidad?. También las consecuencias del tratamiento sensacionalista y
emocional de la criminalidad, en el discurso publico, que abre la via a una

2 Tlustrativo AAP Madrid 518/2019, de 28.6, justificando la necesidad de cumplimiento efectivo de
la pena, en su fundamento de derecho segundo, en el restablecimiento de «la confianza en la norma juridica
infringida... al haber infringido la “fidelidad a la norma” (JAKOBS)...., desempefiando la pena a cumplir una
funcidn “expresiva y comunicativa” (KINDHAUSER) en el marco de la prevencion general».

3 SCHOPENHAUER, A., Die Welt als Wille und Vorstellung. Erster Band. Dritte, verbesserte und be-
trichtlich vermehrte Auflage, Leipzig (F. A. Brockhaus), 1859, p. 411.

31 Con cardcter general MCINTYRE, L., 2018, pp. 63 ss., 69 ss. Con ulteriores referencias INNES, M.,
«Techniques of disinformation: Constructing and communicating “soft facts” after terrorism», The British
Journal of Sociology, vol. 71, nim. 2, 2020, pp. 284 ss.; IYENGAR, S., y MASSEY, D., «Scientific communi-
cation in a post-truth society», PNAS, vol. 116, nim. 16, 2019, pp. 7658 s.; MAURER, M.; JosT, P.; PFoH, M.;
PORATH, M., y WILKE, L., «<Motivierte Zweifel. Wie die Voreinstellungen der Rezipienten zum Berichters-
tattungsgegenstand ihre Wahrnehmung der Medienglaubwiirdigkeit beeinflussen», Medien & Kommunika-
tionswissenschaft, vol. 66, nim. 3, 2018, pp. 302 ss.; NEUBERGER, C.; BARTSCH, A.; REINEMANN, C.;
FROHLICH, R.; HANITZSCH, T.; y SCHINDLER, J., «Der digitale Wandel der Wissensordnung. Theorierahmen
fiir die Analyse von Wahrheit, Wissen und Rationalitit in der 6ffentlichen Kommunikation», Medien
& Kommunikationswissenschaft, vol. 67, nim. 2, 2019, pp. 167 ss. Por lo demds LOFFELHOLZ, M.,
y QuaNDT, T., «kKommunikationswissenschaft im Wandel», en Loffelholz M. y Quandt T. (edits.), Die neue
Kommunikationswissenschaft, Wiesbaden (Westdeutscher Vlg.), 2003, pp. 13 ss.

32 STRENG, F., ZStW, vol. 111, 1999, pp. 833 ss., 837: «Es ging und geht dabei um symbolisches
Strafrecht der bedenklichen Art, nimlich um eines, das zugunsten politischer Erkldarungen an die Biirger
die Handhabbarkeit des Rechts in der Praxis gefahrdet».
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legislacion publicitaria que persigue primeramente la reaccion de un publico,
en un marco discursivo tan desinformado como emocional®. En esta linea,
cabe sefialar igualmente la LO 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modi-
fica la LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, cuya
exposicidon de motivos anteponia razones comunicativas a estadisticas: «afor-
tunadamente, no han aumentado significativamente los delitos de caracter vio-
lento, aunque los realmente acontecidos han tenido un fuerte impacto social»,
0, mds recientemente, el Anteproyecto de Ley Organica de modificacién del
Cdédigo penal para la proteccion de la libertad sexual de las ciudadanas y los
ciudadanos, que «persigue, en primer término, visibilizar la gravedad de estas
infracciones, para lo cual se suprime el concepto de “abuso sexual”, que no
transmite adecuadamente el caricter coactivo y agresivo de todo comporta-
miento sexual que se impone a otra persona contra su voluntad», asi como
«focalizar la sancién siempre en penas privativas de libertad que visibilizan
igualmente mejor la dimensién del reproche social» 3.

6. En este contexto, lo avanzado en I evidencia la importancia del
componente emocional en el proceso de comunicacion, tanto en la confor-
macion del mensaje como en su recepcion. De modo que cuando se comenta
una decision judicial en términos como los expresados por nuestro presiden-
te del gobierno: «fue una violacion. El fallo del Supremo sobre La Manada
asi lo confirma. Sélo si es si. Espafia sigue avanzando en la proteccién de los
derechos y libertades de las mujeres, y no se va a detener. Porque la creimos,
porque os creemos. Porque os queremos vivas, libres, sin miedo»3’; no se
propicia tanto una discusién racional al respecto, como interacciones de
igual caracter: emocional’®. Interacciones que se asocian neuronalmente con
activaciones en el cortex ventromedial prefrontal, cortex cingulado anterior

3 STRENG, F,, ZStW, vol. 111, 1999, p. 857: «Da in den Massenmedien..., weniger Fragen gestellt
als schnelle Antworten gegeben bzw. eingefordert werden und Erfolg in der Politik demoskopisch oder
gar, im Vorgriff auf mogliche Publikumsreaktionen, an den Reaktionen der Medien gemessen wird, ist der
Weg zu publicity-orientierter Gesetzgebung vorgebahnt. Es geht um eine schnelle, politische Hand-
lungsfihigkeit signalisierende Beruhigung der zunéchst in den Medien, auflagen “und einschaltquotentré-
chtig” ins Bild gesetzten und derart desinformierten Offentlichkeit»; por lo demds, también Lau-
BENTHAL, K., «Die Renaissance der Sicherungsverwahrung», ZStW, vol. 116, 2004, pp. 703 ss.; en
relacién con la ley italiana de 13 de febrero 2006, ntim. 59, de modificacion del CP en materia del derecho
a la autotutela en un domicilio privado, cfr. MILITELLO, V., «La proporzione nella nuova legitima difesa:
morte o trasfigurazione?», Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2006, pp. 826 ss., 830, contextua-
lizando la reforma «nel pieno del vivo dibattito pubblico sui limiti della difesa legittima.

3 Apartados I y III, por lo demds, v. DiEz RIPOLLES, J. L., «Alegato contra un derecho penal sexual
identitario», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 21-10, 2019, pp. 1 ss., a quien agradez-
co la facilitacién del Anteproyecto.

3 https://www.infolibre.es/noticias/politica/2019/06/21/garzon_sanchez_errejon_apoyan_deci-
sion_condenar_los_miembros_manada_por_delito_violacion_96265_1012.html.

% Cfr. WESTEN, D., et al., Journal of Cognitive Neuroscience, vol. 18, nim. 11, 2006, pp. 1947 ss.
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