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Contaminacion ambiental, residuos e instalaciones
peligrosas para los recursos naturales y el ambiente,
tras la reforma de 2015*

José Luis de la Cuesta Arzamendi** Instituto Vasco de Criminologia, Espana

/RESUMEN.' La contaminacion, los residuos e instalaciones peligrosas constituyen, en general, junto a los
productos y preparados igualmente susceptibles de afectar a los recursos naturales, las actividades huma-
nas que mayor atencion merecen desde la proteccion ambiental. También las legislaciones penales mas
avanzadas aseguran la cobertura de los comportamientos potencialmente mds atentatorios a través de la
adecuada delimitacion del marco incriminatorio de cada uno de estos grupos de conductas. Esto no suele
ser necesariamente sencillo si (como procede) no se quieren castigar simples desobediencias administra-
tivas y se buscan estructurar los tipos penales a partir de su lesividad material especifica para el bien ju-
ridico ambiental. En el plano europeo, conviene ademds advertir contra las negativas consecuencias de la
copia literal de unos textos normativos que, en un mismo articulo, exigen la tipificacion de conductas de
muy diferente alcance (como el “causar” y el “poder causar”). La reestructuracion de los delitos contra
el ambiente operada por la LO 1/2015 supera defectos destacados de la regulacion anterior, pero vuelve a
recaer en el error indicado, que lleva a incluir en el mismo tipo penal supuestos que, por su diferente na-
turaleza y alcance, no deberian merecer en ningun caso el mismo tratamiento punitivo.

PAL4BRAS cLAVE: Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, contaminacion, residuos, ins-
talaciones peligrosas, delitos de peligro, darnios ambientales, responsabilidad penal de las personas juridi-
\cas, Reforma de 2010, Ley Organica 1/2015.

~

/

ABSTRACT: Pollution, waste and hazardous facilities are, in general, along with products equally likely to
affect natural resources, human activities that deserve greater attention from environmental protection.
Also the most advanced criminal laws ensure coverage potentially prejudicial conducts through adequate
definition of the incriminating part of each of these groups of behaviors. This is usually not necessarily
simple if (as applicable) is not to punish mere administrative disobedience, and seeks to structure the crimi-
nal types from its specific harmfulness material for the environmental legal right. At the European level, it
should also warn against the negative consequences of a literal copy of legislation that, in the same article,
require the criminalization of behaviors highly different scope (as “cause’ and “able cause”). The restruc-
turing of the environmental crimes by Law 1/2015, improved featured defects of the previous regulation,
but falls back in the indicated error, which leads to include in the same offense assumptions which by their
different nature and scope, should not in any way deserve the same punitive treatment.

KEy worbps: Crimes against natural resources and environment, pollution, waste, hazardous installations,
crimes of danger, environmental damage, criminal liability of legal persons, 2010 reform, 2015 reform.

\

Rec: 8-12-2014 | Rev: 24-05-2015 | Fav: 04-06-2015

* Texto en recuerdo del excelente amigo y compaiiero, el Prof. Dr. Demetrio Loperena, catedratico de Derecho Administrativo y decano
de la Facultad de Derecho de San Sebastian; y revisado y completado tras la reforma intervenida en el Codigo Penal por la LO 1/2015.
** Grupo consolidado de investigacion en Ciencias Criminales (GICCAS IT-585-13) y UFI 11/05 UPV/EHU.
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Contaminacion ambiental, residuos e instalaciones peligrosas para los recursos naturales y el ambiente

Sumario: I Introduccion. II. Extension y alcance del delito de contaminacion ambiental. III. Delitos en
materia de residuos. IV. Explotacion irregular de instalaciones peligrosas. V. Disposiciones comunes.

I. Introduccion

Es posicion generalmente admitida que, en un Estado
social y democratico de Derecho, la intervencion del
Derecho penal solo debe tener lugar alli donde se pro-
duce un grave atentado a alguno de los bienes juridi-
cos dignos, necesitados y susceptibles de proteccion
penal. De lo anterior se deriva el caracter de ultima
ratio del instrumento penal y su posicion de subsi-
diariedad respecto del resto de las ramas del ordena-
miento juridico que puedan garantizar la proteccion
de los bienes juridicos en juego. Esto resulta particu-
larmente necesario en aquellas areas donde la inter-
vencion administrativa es ya intensa, comprendiendo
hasta la definicion de infracciones y la prevision de
importantes sanciones. El area ambiental se presenta,
en este orden de cosas, como un ejemplo particular-
mente relevante, debido a la proliferacion normativa
sobre las actividades humanas de significativo impac-
to, objeto de regulacion por parte del nuevo Derecho
ambiental.!

En realidad, actividades susceptibles de interferir
negativamente con los elementos e intereses ambien-
tales son “todas o casi todas™ las desarrolladas por
el ser humano y los animales. No obstante, cuando
se trata de delimitar mejor las mas relevantes desde
la perspectiva ambiental, son las actividades e insta-
laciones contaminantes, los productos y preparados
peligrosos, y los residuos, los aspectos que merecen,
por lo comin, una mayor consideracion.’ También
en el plano penal, la combinacion de tipificaciones
especificas relativas a la contaminacion, a las insta-
laciones peligrosas y a los residuos constituye una
caracteristica de las legislaciones mas avanzadas, que
buscan de este modo completar, con pleno respeto de
los principios de taxatividad y proporcionalidad, la
mejor cobertura de aquellos comportamientos poten-

cialmente mas atentatorios de los elementos naturales
y, en general, contra el ambiente.

Y es que, si bien en la contaminacion es donde, a
través del necesario contacto entre el comportamiento
humano y el correspondiente elemento natural —que
se ve de algiin modo alterado (nocivamente) en su pu-
reza o condiciones normales—, confluyen los rasgos
definitorios de los atentados mas graves al ambien-
te, también los altos riesgos inherentes al funciona-
miento ordinario y/o accidentes procedentes de las
instalaciones peligrosas aconsejan para muchos una
intensificacion de la exigencia de respeto a las normas
establecidas.

Por lo que concierne a los residuos, inicialmente
la regulacion se vio motivada por su impacto sobre la
salud. Predomina en la actualidad, en su tratamiento
juridico, la preocupacion por su incidencia ambiental,
siendo objetivo prioritario de la actual politica en la
materia “la prevencion de su produccion™ vy, de no
ser ésta posible, el aseguramiento de una gestion que
limite o reduzca su peligrosidad para el equilibrio
del ecosistema; esto es, una gestion no productora de
riesgos para el agua, el aire, el suelo, la fauna y la flo-
ra, ni generadora de incomodidades derivadas de rui-
do u olores, asi como no atentatoria contra los valores
paisajisticos ni de los lugares de especial interés (art.
7, Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos
contaminados).

De todos modos, cuando, como sucede en el actual
Derecho espafiol, el tipo penal de contaminacion ade-
lanta las barreras de proteccion, el espacio disponible
para la construccion de tipos penales en materia de
instalaciones y residuos acaba siendo muy reducido;
al menos si (frente a lo que sucedio con la reforma de
2010) se trata de evitar la sancion penal de las meras
desobediencias y de las infracciones simples de los
mandatos y prohibiciones administrativos, y se exige,

! El cual, “por su juventud”, carece naturalmente todavia de la “solidez cimental” de otros 6rdenes normativos. D. Loperena Rota, “La
perplejidad del ius ambientalista”, en F. Sosa Wagner (coord.), £/ derecho administrativo en el umbral del siglo XXI: homenaje al profesor

Dr. D. Ramon Martin Mateo, 111, Valencia, 2000, p. 3567.

2 Betancor Rodriguez, A., Derecho ambiental, Madrid, 2014, p. 961.

3 Ibidem, p. 962.
4 Ibidem, p. 1036.
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como procede, que las agresiones a incriminar alcan-
cen un minimo de lesividad material para el bien ju-
ridico ambiental.

I1. Extension y alcance del delito de
contaminacion ambiental

Con objeto de dar respuesta a lo exigido por el art.
45.3 de la Constitucion,’® la reforma de 1983 introdujo
en el viejo Codigo Penal un unico precepto: el art. 347
bis. Empleando la técnica de la ley penal en blanco, se
configur6 asi un delito basado en la provocacion o rea-
lizacién, directa o indirecta, de “emisiones o vertidos
de cualquier clase, en la atmdsfera, el suelo o las aguas
terrestres o maritimas”. Para resultar penalmente re-
levantes, éstas habian de poner “en peligro grave la
salud de las personas” o poder “perjudicar gravemente
las condiciones de la vida animal, bosques, espacios
naturales o plantaciones ttiles”. Tipos cualificados
eran, por su parte, el funcionamiento clandestino de la
industria, la desobediencia a las drdenes expresas de la
administracion, la aportacion de informacion falsa so-
bre los aspectos ambientales, la obstaculizacion de la
actividad inspectora de la Administracion y el “riesgo
de deterioro irreversible o catastrofico”.

Si la decision politico criminal de proteger el am-
biente merecié de inmediato una favorable acogida,
su instrumento, el art. 347 bis, fue intensamente cen-
surado por parte de la doctrina,® destacando entre las
criticas el olvido de aspectos esenciales de la protec-
cion ambiental, el caracter ambiguo y dificil de enten-
der de varios de los términos empleados, su excesiva
proximidad con los delitos contra la salud publica,
y, en general, la defectuosa técnica legislativa, asi
como, muy en particular, la rechazable asimilacion,
a efectos de pena, de la grave puesta en peligro de la
salud de las personas y el simple perjuicio potencial
(aunque fuera grave) de las condiciones de la vida
animal, bosques, espacios naturales o plantaciones
utiles.

A) El Codigo Penal de 1995

La linea abierta por el art. 347 bis, de definicion
unitaria y omnicomprensiva de todos los comporta-
mientos de contaminacion penalmente relevantes,
encontrd continuidad en el art. 325 del nuevo Codigo
Penal, incardinado en el seno de los “delitos contra
los recursos naturales y el medio ambiente”: capitulo
III del Titulo XVI (libro II) que, separado ya de los
delitos contra la salud publica, lleva por ribrica “De
los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el
urbanismo, la proteccion del patrimonio historico y
el medio ambiente”.

Por lo que respecta al tipo basico de contamina-
cion y con objeto de cubrir las insuficiencias detecta-
das anteriormente, el nuevo Coédigo Penal, que en su
“regulacion atormentada™ mantuvo en lo esencial la
base y estructura del art. 347 bis,

e completd con una larga lista las referencias
iniciales a “emisiones y vertidos de cualquier
clase”, anadiendo “radiaciones, extracciones
0 excavaciones, aterramientos, ruidos, vibra-
ciones, inyecciones o depoésitos™, asi como las
captaciones de agua,

« ampli6 la descripcion de los ambitos protegi-
dos, incluyendo el subsuelo y las aguas subte-
rraneas (habiéndose agregado en 2010 la “alta
mar”), y

» reformuld la referencia a la contravencion nor-
mativa exigida, que ahora se convirtio en “las
leyes o disposiciones de caracter general pro-
tectoras del medio ambiente”, lo que, al lado de
las leyes de las Cortes generales y de los parla-
mentos autonoémicos, incluye a las directivas y
reglamentos de la UE, asi como los decretos y
ordenes emanados de las autoridades de la Ad-
ministracion central, autonomica y local; todos
ellos “materialmente” destinados a la protec-
cion del ambiente.® Ademas, se rompio en defi-

3 Loperena Rota, D., “La proteccion de la salud y el medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona en la Constitucion”, en
Martin-Retortillo Baquer, S. (coord.), Estudios sobre la Constitucion espariola: Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 2,

Madrid, 1991, pp. 1455 y ss.

® De la Cuesta Arzamendi, J.L., “La reciente historia del delito ecologico: del articulo 347 bis al proyecto de nuevo Codigo Penal de
1994”, en Valle Muiiz, J.M. (coord.), La proteccion juridica del medio ambiente, Pamplona, 1997, pp. 187 y ss.

"En contraste “con féormulas mas sencillas de incriminar la contaminacion, como las seguidas, por ejemplo, en los Cddigos aleman o
portugués”, Alonso Alamo, M., “Trama de la vida y proteccion penal del ambiente”, en Serrano-Piedecasas, J.R., y Demetrio Crespo, E.
(dirs.), El derecho penal econémico y empresarial ante los desafios de la sociedad mundial del riesgo, Madrid, 2010, p. 187.

8 Montaner Fernandez, R., “Capitulo 17. Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, en Ortiz de Urbina, Gimeno (coord.),
Memento Experto Reforma Penal. Ley Organica 5/2010, Madrid, 2010, p. 373.
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nitiva con la asimilacion valorativa del peligro
grave para la salud de las personas y la posi-
bilidad de grave perjuicio para las condiciones
de la vida animal, bosques, espacios naturales o
plantaciones utiles. En su lugar, el Codigo exi-
gi6 de los comportamientos anteriores el poder
“perjudicar gravemente el equilibrio de los sis-
temas naturales”, previendo la imposicion de la
pena de prision en su mitad superior para una
“segunda modalidad de tipo basico™ recogida
por el art. 325: esto es, “si el riesgo de grave
perjuicio fuese para la salud de las personas”.
Esta, por su condicién de “tipo auténomo”
(también susceptible de comision “por impru-
dencia”),'’ no requeria necesariamente confor-
me a su tenor literal la simultanea incidencia
sobre el equilibrio de los sistemas naturales, por
lo que, de concurrir ambos y no agotarse la tota-
lidad del peligro en el dafio generado, habia que
aplicar un concurso ideal de delitos."

Centrandonos en la afectacion del equilibrio de
los sistemas naturales, superada la etapa inicial en
la que desde ciertos sectores se defendid que se tra-
taba de un delito de peligro concreto, tanto en doc-
trina como en la jurisprudencia mas reciente'? gano
amplio terreno la posicion que entendia que, para

la realizacion tipica, lo que se precisaba no era la
generacion de un peligro concreto, sino la constata-
cion de la posibilidad de causacion de grave perjui-
cio al equilibrio de los sistemas naturales por parte
de los comportamientos descritos. En linea con los
llamados delitos de peligro hipotético, ' esto llevaba
a exigir, junto al desvalor real de accion (la peli-
grosidad real de la accidn), la posibilidad de pro-
duccion del resultado dafioso (desvalor potencial de
resultado).'*

La posibilidad de produccion del resultado dafio-
so habia de referirse al “equilibrio de los sistemas
naturales”, formula bastante indeterminada con mu-
chas posibilidades interpretativas'® y, por lo general,
identificada con el “equilibrio ecoldégico” menciona-
do por el art. 339.' En todo caso, lo fundamental
no era el ataque a un equilibrio “perfecto” de los
sistemas naturales, sino al statu quo anterior a la
intervencion penalmente relevante:'” el art. 325 no
contemplaba, asi, los elementos naturales de manera
aislada o separada, sino en su interrelacion estrecha
dentro del correspondiente ecosistema, compuesto
por los seres vivos (animales y plantas) y el “entorno
o medio”'® de un lugar, en cuyo equilibrio se confor-
man las condiciones vitales idoneas y naturales' de
la vida animal y de las formas vegetales complejas
del planeta.

° De la Cuesta Arzamendi, J.L., “Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente: Capitulo III, Titulo X VI, Libro II del nuevo
Codigo Penal”, Actualidad Penal, 14, 6-12 abril de 1998, p. 295; y, del mismo autor, “Cuestiones dogmaticas relativas al delito de contami-
nacion ambiental”, Revista Penal, 4, 1999, p. 32. Véase también Puente Aba, L.M., “Art. 3257, en Faraldo, P. (dir.), Ordenacion del terri-
torio, patrimonio historico y medio ambiente en el Codigo penal y la legislacion especial, Valencia, 2011, p. 253 (y referencias doctrinales
por ella aportadas).

10 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial, 4* ed., Valencia, 2013, p. 1004.

' La LO 5/2010 derog otra figura delictiva introducida por la reforma de 2003 en el art. 325.2: la liberacion, emision o introduccion de
radiaciones ionizantes u otras sustancias en alguno de los elementos naturales del art. 325.1, “en cantidad que produzca en alguna persona
la muerte o enfermedad que, ademas de una primera asistencia facultativa, requiera tratamiento médico o quirtrgico o produzca secuelas
irreversibles”, a encauzar en lo sucesivo por la via del art. 343 CP, en cuanto a los materiales o radiaciones ionizantes. Montaner Fernandez,
R., “Capitulo 19. Los delitos contra el ambiente”, en Silva Sanchez, J.M., (dir.), El nuevo Cédigo Penal. Comentarios a la reforma, Madrid,
2012, p. 516.

2 Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 377. Igualmente, Castelld Nicas, N., “Concepto, contenido y proteccion del medio
ambiente en el delito del articulo 325 del Codigo Penal (su relacion con el articulo 328 tras la reforma LO 5/2010 de 22 de junio)”, en Cas-
telld Nicas, N. (dir.), £/ cambio climatico en Espaiia: andlisis técnico-juridico y perspectivas, Madrid, 2011, pp. 337 y s.

13 De la Cuesta Arzamendi, J.L., “Delitos...”, op. cit., p. 294.

14 Torio Lopez, A., “Los delitos de peligro hipotético (contribucién al estudio diferencial de los delitos de peligro abstracto”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1981, p. 846.

15 Alonso Alamo, M., “Trama...”, op. cit., pp. 159 y ss.; para un entendimiento sistémico, superador del ecocentrismo/antropocentrismo,
en la linea de la “trama de la vida”, pp. 161 y ss.

' Indica Loperena Rota que, en realidad, el Codigo Penal utiliza, al menos “tres expresiones distintas con probable intencion unitaria:
medio ambiente, recursos naturales y sistemas naturales”, “La perplejidad...”, op. cit., p. 3575.

17 Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 377.

18 Silva Sanchez, J.M., y Montaner Fernandez, R., Los delitos contra el medio ambiente. Reforma legal y aplicacion judicial, Barcelona,
2012, p. 29.

19 De la Cuesta Aguado, P.M., “Algunas consideraciones acerca de la necesidad de proteccion del medio ambiente como bien juridico”,
Anales de la Universidad de Cadiz, X1, 1996, p. 274.
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B) Incidencia y alcance de la reforma operada por
laLO 172015

La reforma operada a través de la LO 1/2015 no ha
afectado a la tradicional relacion (“prolija”, “redun-
dante o repetitiva”) de conductas (que sigue inclu-
yendo hasta “las captaciones de aguas™) cuya provo-
cacion o realizacion directa o indirecta se contempla
como nucleo del tipo penal. Tampoco al hecho de que
deban recaer sobre los elementos naturales —atmos-
fera, suelo, subsuelo, aguas terrestres, subterraneas o
maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso
en los espacios transfronterizos—, y hayan de produ-
cirse con contravencion de las leyes u otras disposi-
ciones normativas de caracter general protectoras del
medio ambiente,

No por ello la incidencia de la LO 1/2015 deja de
ser de la mayor importancia. En efecto,

 si con anterioridad a la reforma de 2015, aque-
llas conductas debian tener una aptitud nociva,
consistente en el poder “perjudicar gravemente
el equilibrio de los sistemas naturales” o “la sa-
lud de las personas™;

« anpartirde la LO 1/2015, basta para el tipo basi-
co que causen o puedan causar, por si mismas o
conjuntamente con otros, dafios sustanciales a
= lacalidad del aire, del suelo o de las aguas, o
= animales o plantas.

Referidas ambas a la calidad del aire, del suelo,
de las aguas, o animales o plantas son dos, por tanto,
las alternativas que combina este tipo basico bajo la
misma conminacion penal:

¢ la causacion efectiva de dafios sustanciales,
* con un supuesto de peligro (poder causar dafios
sustanciales).

La equiparacion tipica de conductas tan distantes
merece ser muy criticada desde el prisma de la lesivi-
dad y genera un alto riesgo de distorsiones a la hora
de la interpretacion del precepto y, sobre todo, de la
delimitacion del alcance de un delito que deberia ha-

berse construido simplemente sobre el poder causar,
remitiendo a cualificacion el hecho de la causacion de
daflos sustanciales. En todo caso, y aunque la nueva
formula pueda también apuntar a una mera aptitud,
hay que mantener la interpretacion anterior respecto
de la naturaleza del peligro requerido por el nuevo art.
325.1; también a partir de 2015 la referencia al poder
causar debe entenderse en la linea de los delitos de
peligro hipotético, que es lo que habra que verificar
para afirmar la concurrencia del tipo en cuestion —no
un peligro concreto—.

Advertido lo anterior, no parece en modo alguno
inapropiada la alusion, en el tipo basico, a la calidad
del aire, del suelo o de las aguas, asi como los ani-
males o plantas, pues permite concretar el objeto de
la agresion. En cuanto a la referencia a que los dafios
sean “‘sustanciales” —que necesariamente debera ser
concretada en la practica—, va claramente dirigida a
reservar la intervencion penal a los supuestos de enti-
dad, verdaderamente merecedores de la misma.

En todo caso, frente a la féormula utilizada por el
art. 325 (referencia directa por el tipo penal a la con-
travencion normativa), es de insistir®® en lo preferi-
ble que hubiera sido una alusion a la naturaleza “no
autorizable” de los comportamientos en cuestion,?!
por permitir un mejor tratamiento de las situaciones
que pueden suscitarse. En efecto, al reconducir asi
los actos tipicos a lo material y formalmente no sus-
ceptibles de autorizacion conforme a la legislacion
penal vigente, quedan directamente fuera del ambito
del tipo del injusto las conductas autorizables, pero
que no cuentan con una autorizacion formal, las cua-
les deberian constituir simples ilicitos administrati-
vos. Por otra parte, construido el tipo penal sobre la
naturaleza no autorizable de los comportamientos,
la presencia de una autorizacién no impide la con-
currencia del tipo penal, sino que opera en el plano
de la justificacion, resolviéndose a través del error de
prohibicion las cuestiones suscitadas por la creencia
erronea en la concurrencia de una autorizacion vali-
da, cuando era nula o anulable, o incluso en casos de
tolerancia administrativa de comportamientos legal
o reglamentariamente no susceptibles de autoriza-
cion.?

2 De la Cuesta Arzamendi, J.L., “Cuestiones dogmaticas...”, op. cit., pp. 37 y ss.

21 A favor de la interpretacion en este sentido del tipo penal, Silva Sanchez, J.M., y Montaner Fernandez, R., Los delitos..., op. cit.,
p. 186. Véase igualmente al respecto Faraldo Cabana, P., “Art. 3287, op. cit., p. 310.

22 De la Cuesta Arzamendi, J.L., “Cuestiones dogmaticas...”, op. cit., p. 38.
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Por ultimo, aunque no precisamente en importan-
cia, la asimilacion en los tipos basicos del causar y
poder causar, derivada de la mera copia de una Di-
rectiva que no obliga a someter ambos supuestos a
la misma conminacion penal, generara inevitable-
mente la cuestion de la pena por imponer cuando
sea efectiva la presencia del dafio: ;la misma que si,
simplemente, concurre un peligro hipotético para los
objetos mencionados en el art. 325.1? El respeto del
principio de proporcionalidad impide aceptar la solu-
cion anterior y obliga a buscar otras respuestas mas
compatibles con éste y otros postulados fundamenta-
les del Derecho penal. Siendo claro que el tipo penal
requiere, como minimo, el peligro hipotético para la
calidad del aire, del suelo, de las aguas, o animales o
plantas —el cual por definicion concurrira cuando se
causen dafios tipicos (otra cosa es si todo o s6lo una
parte del peligro se tradujo en esos dafos)—, parece
logico entender que la pena directamente prevista por
el art. 325.1 es la reservada para los supuestos de pe-
ligro. Establecido lo anterior, siempre que la totalidad
del peligro se haya traducido en un dafo igualmente
tipificado en otro(s) articulo(s) del Codigo Penal, el
tratamiento del conflicto de normas debera seguir la
via del conflicto de normas por resolver (si no por la
regla de la consuncién, puesto que la causacion del
daflo se contempla ya en el art. 325.1) a través de la
alternatividad (art. 8.4). Ahora bien, a falta de toda
disposicion expresa en el Codigo Penal que resuelva
la cuestion en los delitos que nos ocupan, la aplica-
cion de las reglas del conflicto de normas sélo deberia
tener lugar alli donde los bienes juridicos afectados
(en el delito de peligro y de lesion) sean idénticos o,
cuanto menos, si “uno es instrumental del otro” y “la
accion peligrosa haya tenido como destinatarios a los
mismos sujetos que sufren la lesion”. Cuando éste no
sea el caso, correspondera apreciar un concurso de
delitos, aplicando, en principio, el delito de peligro
junto con la figura de lesion o dafio (dolosa o impru-
dente) que en su caso proceda, en concurso ideal (art.
77.2 CP); y ello, mediante una interpretacion correc-
tora, a pesar de que la causacion del dafio se encuentre
ya tipificada por el propio art. 325.1. Tampoco parece
en ningun caso aceptable pretender sancionar penal-
mente los hechos a través del delito de contamina-
cion, dejando la apreciacion de los posibles dafios a la
responsabilidad civil. Esta opcion, seguida en alguna
ocasion por los tribunales en relacion con el viejo art.
347 bis, soélo seria asumible cuando los resultados
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producidos no fueran susceptibles de cobertura por
tipificacion penal alguna.

Sobre la base de lo previsto en el art. 325.1 se
construyen los tipos cualificados del art. 325.2, que
retoman el contenido de las dos modalidades basicas
de contaminacion introducidas en 1995, atendiendo a:

+ si las anteriores conductas, por si mismas o
conjuntamente con otras, pueden perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas natura-
les (prision de dos a cinco afios, multa de ocho
a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para profesion u oficio por tiempo de uno a tres
aflos); o

* sise genera un riesgo de grave perjuicio para la
salud de las personas (imposicion de la pena de
prision en su mitad superior, pudiéndose llegar
hasta la superior en grado).

La primera modalidad se mantiene en la linea del
anterior art. 325, describiendo un nivel de peligro a
asimilar a los supuestos de riesgo hipotético.

Mayores problemas interpretativos puede suscitar,
sin embargo, el cambio de tenor literal de la segun-
da de las modalidades recogidas. La alusion al riesgo
“generado” podria en efecto apoyar la necesidad de
que se trate de un peligro concreto. Ahora bien, la falta
de otro calificativo delimitador del alcance del riesgo
y el hecho mismo de la prevision de la misma solucion
punitiva que en el anterior art. 325 (mitad superior de
la pena de prision) justifican el que también en estos
casos se defienda que se esta ante un peligro hipoté-
tico, permitiéndose al juzgador adecuar la respuesta
penal a la entidad del peligro mediante la posibilidad
de elevacion de la pena en grado, supuesto a reservar
para los casos de peligro concreto y mayor gravedad.

En cuanto al caracter acumulativo o alternativo de
ambos supuestos (ahora cualificados), su prevision en
el mismo apartado del nuevo art. 325.2 sera proba-
blemente aducida como refuerzo de la postura que,
en relacion con el tipo basico del anterior delito de
contaminacion, defendia que la derivada del riesgo
de grave perjuicio para la salud de las personas era
una agravacion de segundo grado, construida sobre
aquellos comportamientos que, ademas de rellenar
los requisitos del tipo basico, pueden ya perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. La
consecuencia de esta linea interpretativa es, con todo,
muy insatisfactoria, pues lleva a la inaplicabilidad de
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la segunda cualificacion cuando las conductas basi-
cas de contaminacion ambiental, sin alcanzar la peli-
grosidad requerida para el equilibrio de los sistemas
naturales, generan, sin embargo, un peligro para la
salud de las personas, de aqui que deba mantenerse la
naturaleza independiente de los dos supuestos cualifi-
cados; ademas, la posibilidad de elevacion de la pena
en grado, permitira igualmente aqui adecuar mejor la
respuesta penal cuando coincidan ambos.

El art. 327 recoge, por su parte, como nuevos tipos
cualificados el contenido del anterior art. 326, que pa-
san ahora a ser cualificaciones comunes a los delitos
de contaminacion ambiental y a los relativos a insta-
laciones y residuos peligrosos para el ambiente, algo
que debe ser saludado positivamente. Por extrafio
que parezca, quedan fuera de su ambito de aplicacion
otras figuras delictivas del mismo capitulo III, a las
que podrian resultar perfectamente aplicables, si no
todas, al menos algunas de las cualificaciones.

III. Delitos en materia de residuos

La reforma de 2010 ampli6 el elenco de tipos penales
en materia de residuos y otras sustancias peligrosas,
recogiendo el anterior art. 328 hasta tres nuevas figu-
ras, justificadas por el Preambulo con base en lo dis-
puesto por la Directiva 2008/99/CEE, aprobada a ni-
vel europeo tras la resolucion por el Tribunal Europeo
de Justicia del conflicto institucional generado entre
Comision y Consejo,” que derivo en la derogacion
de las Decisiones Marco 2003/80/JAly 2005/667/JA1
por parte de las Sentencias de 13 de septiembre de
2005 y de 23 de octubre de 2007, respectivamente.
En un “muy sui generis entendimiento de lo que es
la transposicion de la Directiva 2008/99/CE”,* cuyo

art. 3 “implica una toma de posicion a favor de la pro-
teccion penal ‘administrativizada’ del medio ambien-
te”,” el legislador espafiol oper6 de forma sorprenden-
te, requiriendo una diferente intensidad de ataque para
cada una de las figuras delictivas y llegando en algun
caso a asimilar penalmente el peligro con la causacion
del dafo, técnica que, lamentablemente, y como ya se
ha visto, ha hallado fortuna y se ha extendido al tipo
basico de contaminacion ambiental en el afio 2015.

Ademas, anadi6 “confusion” al utilizar —con “la-
mentable redaccion”™* férmulas diversas para aludir
al ataque a los bienes de las personas y, en clara ruptu-
ra de la “homogeneidad con el art. 325”,% sustituir la
expresion “equilibrio de los sistemas naturales”, reco-
gida en los arts. 325 y 328.1, por la “calidad del aire,
del suelo o de las aguas” o “animales o plantas”, lis-
tado que ha sido recuperado por el legislador en 2015
para la nueva formulacion del tipo basico del art. 325.

La falta de suficiente reflexion y de todo criterio
unitario se manifestd hasta en la insercion (en el num.
2) del nuevo delito de explotacion de instalaciones
peligrosas, un cuerpo extrafio en un precepto centrado
en los residuos y desechos y que, por sus propias ca-
racteristicas y naturaleza, deberia haber sido objeto de
un articulo independiente. El hecho de que el art. 328
contuviera un conjunto de disposiciones comunes no
tenia por qué haber sido obstaculo, pues no se enten-
dia bien la razén de que esas disposiciones lo fueran
solo para los supuestos contemplados por el art. 328 y
no para todos los delitos del mismo capitulo.

LaLO 1/2015 harevisado el contenido del anterior
art. 328, colocando la disciplina de los residuos peli-
grosos para los recursos naturales y el ambiente en el
art. 326 y derogando el discutido delito de estableci-
miento de depositos o vertederos.”

» De la Cuesta Arzamendi, J.L., “Armonizacion penal en la Unién Europea”, en Arangiiena Fanego, C., y Sanz Moran, A.J. (coords.),
La reforma de la justicia penal. Aspectos materiales y procesales, Valladolid, 2008, pp. 153 y ss.
2* Queralt Jiménez, J.J., Derecho penal espariol. Parte especial, 6* ed., Barcelona, 2010, p. 938.

2 Alonso Alamo, M., “Trama...”, op. cit., p. 173.
26 Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 394.

1Y “aberrantes barbarismos”. Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal econdmico, op. cit., p. 1008.

2 Castello Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., p. 359.

» Contemplada ya en el tipo basico la posible contaminacién del suelo a través de vertidos, excavaciones, aterramientos, inyecciones y
depositos, y siendo la entidad peligrosa requerida la del peligro hipotético, el margen dejado por el art. 325 para la incriminacion de otras
conductas especificas de afectacion del ambiente por medio de instalaciones peligrosas o en relacion con los residuos, resultaba realmente
estrecho. Sin embargo, en linea con el art. 325 del Proyecto de Ley Orgénica del Codigo Penal de 1980 y el art. 312 de la Propuesta de
Anteproyecto de nuevo Codigo Penal de 1983, el Codigo Penal de 1995 introdujo el art. 328, relativo al establecimiento de depdsitos o ver-
tederos de desechos o residuos, sélidos o liquidos, toxicos o peligrosos, susceptibles de perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales o la salud de las personas. Reformado en 2003 y en 2010 en lo relativo a las penas previstas; tras la reforma de 2010 su contenido

integro el art. 328.1 CP.
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A) Gestion gravemente peligrosa de residuos pena de prision de uno a dos afios), a los que “en la
recogida, el transporte, la valorizacion, la eliminacion
En linea con lo dispuesto por el art. 3 b) de la Direc- o el aprovechamiento de residuos, incluida la omision

tiva 2008/99/CEE, el art. 328.3 castigd (con pena de de los deberes de vigilancia sobre tales procedimien-

El debate doctrinal y jurisprudencial se centrd desde un inicio en la falta de necesidad y complejidad (Fuentes Osorio, J.L., “La creacion
de depositos o vertederos del art. 328.1 CP: ;acto preparatorio?”, Cuadernos de Politica Criminal, 103, 1, mayo de 2011, p. 134) de un
precepto caracterizado por su ambigiiedad, cuyas penas eran inferiores a las previstas para el delito de contaminacion. A pesar de las deci-
siones jurisprudenciales orientadas “hacia la aplicacion de la norma mas favorable” (Castelld Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., p. 362), no
resultaba razonable entender que pudiera tratarse de un tipo privilegiado, por la inexigencia de vulneracion administrativa alguna. También
se propuso distinguir entre depositos o vertidos incontrolables (los del art. 325) y controlados, con menor riesgo de su liberacion al exterior
(los del art. 328), lo que justificaria su penalidad menor y el castigo por un delito consumado del art. 328 en concurso ideal con un delito de
contaminacion imprudente (art. 325.1 en relacion con 331) de los supuestos de liberacion al exterior o contacto entre los desechos o residuos
y los correspondientes elementos naturales. Finalmente la busqueda de sentido a una disposicion, que parecia carecer del mismo, llegé por la
via de los términos empleados: en particular, el verbo “establecer” (De la Cuesta Arzamendi, J.L., “Delitos...”, cit., pp. 301 y s.) y el concepto
de “deposito”, cuya polisemia fue resaltada por un destacado sector de la doctrina (Silva Sanchez, J.M., Delitos contra el medio ambiente,
Valencia, 1999, p. 126). Marco de aplicacion asumido fue por ello no la realizacion de vertidos o depositos concretos (a tratar por la via del
art. 325 CP), sino mas bien aquella actividad previa, si se quiere preparatoria, de creacion o acondicionamiento de espacios o lugares donde
depositar o verter las sustancias indicadas. El momento consumativo quedaba asi identificado, simplemente, con la construccion de los
depositos o vertederos, lo que —contra el criterio mantenido por diversas sentencias— habia de llevar a resolver técnicamente por la via de la
consuncion (preferencia del art. 325 sobre el 328) (Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 391) el conflicto de normas suscitado
en caso de que al establecimiento del deposito o vertedero siguiera la provocacion o realizacion por el mismo sujeto activo de alglin vertido
o deposito individual en el que tuviera lugar el contacto efectivo de los residuos o desechos con alguno de los elementos naturales men-
cionados por el tipo penal de contaminacion. Ahora bien, de provocarse o realizarse el vertido por otro(s), el establecimiento del depoésito
constituiria, en realidad, un favorecimiento delictivo reconducible a la participacion en los hechos mismos de vertido (Silva Sanchez, J.M.,
y Montaner Fernandez, R., Los delitos..., op. cit., pp. 186y s.), lo que, por su significacion inequivoca, no debia hallar obstaculo en la pro-
hibicién de regreso, incluso si se produjera con antelacion a la fase de resolucion delictiva del autor ( Feijoo Sanchez, B., Comportamientos
de terceros en Derecho penal, México, 2002, pp. 57y 64 y ss.).

A la vista de lo anterior, relevantes posiciones doctrinales mantuvieron que, en realidad, lo que en el art. 328.1 se incriminaba como tipo
auténomo no era s6lo un “acto preparatorio”, sino igualmente una “tentativa de participacion en la realizacion de vertidos o depositos en
sentido estricto” (Feijoo Sanchez, B., Comportamientos..., op. cit., pp. 57 y 64 y ss.). En todo caso, llamaba la atencion la distancia entre
las penas previstas por el art. 328.1 y las que corresponderian a la calificacion técnica indicada. Asi, en los supuestos de vertidos o depositos
individuales constitutivos de un delito de contaminacion peligrosa para el equilibrio de los sistemas naturales, siendo la pena generalmente
indicada por el art. 62 la inferior en uno o dos grados, la tentativa de induccion o cooperacion necesaria en el art. 325 ciertamente habia de
mantener para la prision el mismo marco de duracion del art. 328.1, pero no sucedia lo mismo en cuanto a la multa, que habia de quedar
muy por debajo de las previsiones al efecto del delito de establecimiento de depositos o vertederos, el cual deberia tener preferencia tanto en
razoén de la especificidad de los objetos como en aplicacion de la regla de alternatividad (art. 8.4"). Curiosamente la aplicacion de las mismas
reglas llevaba a otra solucion en el segundo tipo basico del art. 325 (peligro para la salud de las personas), pues en un nuevo ejemplo de la
incoherencia del legislador en el tratamiento de esta cuestion, la pena de prision de la tentativa (p.e., de cooperacion necesaria) se extendia
entonces de 10 meses y medio a tres aos y seis meses, superior, por tanto, a la prevision del art. 328.1.

El tipo penal requeria, ademas, un elemento adicional: la aptitud para perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la
salud de las personas. Dos eran las posibles alternativas de interpretacion que el tenor literal ofrecia: @) bien referir a los desechos o resi-
duos la exigencia de la aptitud para perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de la persona (Castell6 Nicés,
N., “Concepto...”, op. cit., p. 366); b) bien entender que la aptitud nociva habia de predicarse del establecimiento mismo de los propios
depositos o vertederos, los cuales, para ser tipicos, no debian reunir las condiciones (de seguridad, medidas de control, etc.) requeridas para
excluir, en el supuesto de que se realizaran depositos, toda posibilidad de perjuicio grave al equilibrio de los sistemas naturales o la salud
de las personas. La primera de las alternativas ampliaba un alcance que se presentaba ya desde muchos puntos de vista como excesivo. Y,
ciertamente, para su aplicacion habia que operar normalmente con base en presunciones (Corcoy Bidasolo, M., y Mir Puig, S., Comentarios
al Codigo Penal. Reforma LO 5/2010, Valencia, 2011, p. 747), algo que siempre conviene evitar. Resultaba por ello recomendable seguir la
segunda de las lineas indicadas, y referir la aptitud para perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de la persona
al modo en que se establecia el depdsito o vertedero en si, habida cuenta de la calidad y caracteristicas de los residuos objeto de vertido o
deposito en los mismos, algo perfectamente susceptible de prueba.

En todo caso, y frente a lo mantenido por la mayor parte de la doctrina, un analisis mas detallado de la realidad de esta figura tipica cues-
tionaba el que realmente se tratara de un verdadero delito de peligro hipotético. Si lo propio de esta modalidad de delitos de peligro posible
es la doble exigencia de peligrosidad real de la accion y posibilidad de produccion del resultado dafioso, aun cuando la aptitud peligrosa, en
general, de un establecimiento de depositos o vertederos —p.e., sin observar ninguna de las normas de seguridad requeridas para este tipo de
residuos— pueda no presentar muchos problemas, la concurrencia del desvalor potencial de resultado —la posibilidad de produccion de grave
perjuicio para el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de la personas— en modo alguno puede afirmarse sin la presencia de deposito
o vertido efectivo alguno. De lo anterior derivaba la afirmacion de que, en realidad, el tipo penal del art. 328.1 requeria un nivel menor de
peligro: bastando la aptitud peligrosa, en general, del comportamiento de establecimiento del depdsito o vertedero. Y era precisamente la
menor exigencia del nivel de peligro requerido (no hipotético, sino mera aptitud peligrosa) lo que permitia entender la colocacion en estos
supuestos a un mismo nivel valorativo del equilibrio de los sistemas naturales y de la salud de las personas, que contrastaba con la separacion
de ambos (y a efectos de pena) en el art. 325.
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tos”, pusieran “en grave peligro la vida, integridad o
la salud de las personas, o la calidad del aire, del suelo
o de las aguas, o a animales o plantas”.

Frente al requerimiento de la Directiva,® se trata-
ba claramente de un tipo de peligro concreto,’' que
exigia, por tanto, la “efectiva comprobacion™? de la
produccion por parte de los comportamientos tipicos
de un resultado concreto de peligro para los elemen-
tos acabados de mencionar. Ahora bien, ya de entrada
sorprendia que, siendo el nivel de agresion exigido
para los recursos naturales o el ambiente (peligro
concreto y grave)** mayor que el previsto por el art.
325 CP, la pena por imponer fuera menor que aquella
de la modalidad basica de contaminacion referida al
equilibrio de los sistemas naturales (prision de dos a
cinco afios). Y es que, habida cuenta de lo “dificil de
imaginar”™* de una puesta en peligro sin una emision,
vertido o deposito de los residuos en alguno de los
elementos naturales, se llegaba al “contrasentido™
siguiente:

- si en las actividades descritas por el tipo pe-
nal se acababa produciendo el contacto entre
los residuos y el correspondiente elemento
natural, pudiéndose “perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales”, las penas
aplicables eran las del art. 325: prision de dos a

cinco anos, multa de ocho a veinticuatro meses
e inhabilitacion especial para profesion u oficio
por tiempo de uno a tres afios;

- mientras que, cuando a través del ineludible
contacto lo que se producia era un peligro con-
creto y grave para “la calidad del aire, del sue-
lo o de las aguas, o a animales o plantas”, la
pena debia ser de prision de uno a tres afios, sin
acompafiamiento de multa ni de inhabilitacion
especial.*® La causa de esta situacion, solo re-
soluble razonablemente mediante la aplicacion
de la regla de alternatividad (art. 8.4), se encon-
traba en la via seguida a la hora de la trasposi-
cion de la Directiva 2008/99/CEE,*” que en este
punto no fue copiada, pues el art. 3 b) expresa-
mente referia como verbos tipicos: “causen o

puedan causar”.*®

En todo caso, el distanciamiento no sélo se pro-
ducia en cuanto al texto de la Directiva, sino también
respecto de lo establecido por el art. 325, al prescin-
dir de la alusion al “equilibrio de los sistemas natu-
rales”. Tampoco coincidia plenamente la formula
elegida con la del art. 328.3 (“muerte o lesiones gra-
ves a personas, o dafnos sustanciales a la calidad del
aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas, o
a animales o plantas”), no pudiéndose achacar esta

Grande era, con todo, el riesgo de que, en un ambito tan normativizado como el de la gestion de este tipo de residuos o desechos, todo
ello acabara simplemente identificandose con la mera inobservancia o desobediencia de aquellas normas técnicas de seguridad y control
dirigidas a la prevencion de riesgos en este tipo de instalaciones o establecimientos, sobrepasando lo tolerado por los principios de lesividad
e intervencion minima en un nuevo y criticable adelantamiento de las barreras de proteccion.

El tipo penal del art. 328.1 también se distanciaba de la técnica seguida en el art. 325, en cuanto a la falta de referencia expresa a la
necesidad de contravencion de “las leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente”. Ahora bien, solo en
apariencia se prescindia de la accesoriedad administrativa, al estar sujetos el tratamiento y gestion de este tipo de residuos o desechos a una
intensa regulacion y a la necesidad de autorizacion. Por otra parte, es en sede administrativa donde se precisan aquellas medidas y controles
por respetar para el establecimiento de depositos o vertederos de los residuos o desechos relevantes, con objeto de reducir al maximo la inci-
dencia negativa de los mismos en el equilibrio de los sistemas naturales o para la salud de las personas. Resultaba por ello un contrasentido
admitir como tipicos en aquel marco, comportamientos que no resultaran administrativamente ilicitos, bien por su plena licitud de origen,
bien por estar autorizados, lo que llevaba, por ejemplo, a afirmar que, “aunque no de forma expresa..., se estaba ante una norma penal en
blanco” (Muiloz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual de Derecho penal medioambiental, Valencia, 2012, p. 284).

30 Alonso Alamo, M., “Trama...”, op. cit., p. 191.

31 Por todos, Castellé Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., p. 369 (y n. 384); Faraldo Cabana, P., “Art. 328”, en Faraldo, P. (dir.), Ordena-
cion..., op. cit., p. 313.

32 Muiioz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., p. 287.

33 Sobre la dificultad de valoracion de lo que sea “grave peligro”, Serrano Goémez, A., y Serrano Maillo, A., Derecho penal. Parte espe-
cial, 15* ed., Madrid, 2010, p. 660.

34 Mufioz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., p. 287.

33 Castello Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., p. 369.

3¢ Critico, con razon, Montaner Fernandez (“Capitulo 177, op. cit., p. 398) la no prevision de la multa e inhabilitacion, debido a la “gran
utilidad” de estas penas respecto de supuestos delictivos como el presente, en particular, “desde un punto de vista preventivo, teniendo en
cuenta el perfil de los sujetos activos”. Sin embargo, Faraldo Cabana, P., “Art. 328>, op. cit., p. 319.

37 Castell6 Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., p. 369.

3% Por ello, para Mufloz Lorente, J., Baucells Llados, J., y Faraldo Cabana, P., “Delitos...”, op. cit., era preciso interpretarlo en la linea

2

del “peligro abstracto”, “aunque esa no sea la diccion literal del precepto, que es de peligro concreto” (pp. 393 y s.).
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criticable diferencia de formulaciéon —que no ayuda-
ba a la clarificacion del contenido del art. 328— a la
propia Directiva, ya que en este punto tampoco fue
transpuesta de un modo literal, dejando en el tintero
hasta una parte de las conductas punibles, al no re-
producir lo concerniente a “la posterior reparacion de
instalaciones de eliminacion, e incluidas las operacio-
nes efectuadas por los comerciantes o intermediarios
(aprovechamiento de residuos)”, que sigue en el texto
del art. 3 b) a “la vigilancia de estos procedimientos”.

Contrariamente a lo que sucedia en otros niimeros
del art. 328, la contravencion reglamentaria no era
aqui una exigencia tipica explicita. Habia de conside-
rarse, sin embargo, implicita: dada la intensa regula-
cion administrativa de estas actividades y su sujecion
a un estricto régimen de autorizacion resultaban, en
efecto, “inimaginables” ejemplos de injusto “sin in-
currir al mismo tiempo en infraccion de la normativa
administrativa en materia de residuos”,* siendo la
puesta en peligro grave lo que las mas de las veces
iba a permitir “distinguir el ilicito penal del adminis-

trativo”.*

Incidencia de la LO 1/2015 (art. 326.1)

Apoyandose en la reconfigurada estructura del delito
de contaminacion ambiental (art. 325), el nuevo art.
326.1 —al que sigue correspondiendo la trasposicion
al Derecho espafiol de lo dispuesto por el art. 3 b)
de la Directiva 2008/99/CEE—, ha corregido el con-
trasentido de su precedente (art. 328.3), que, como
se acaba de indicar, se presentaba como un delito de
peligro concreto y grave para los recursos naturales o
el ambiente castigado con penas inferiores a las del
delito de contaminacion ambiental del art. 325.

Al copiar, sin embargo, de manera mas literal el
texto de la Directiva 2008/99/CEE, se produce la tan
censurable asimilacion de los supuestos de causar y

poder causar, que ya se ha criticado mas arriba, pues
sugiere, como en el art. 325, que la pena prevista no se
reserva solo para los supuestos de peligro y es también
la directamente aplicable a la produccion de los resul-
tados, lo que, volvemos a insistir, no deberia aceptarse.

Ademas, la formula del art. 326.1 sobrepasa am-
pliamente el alcance del art. 325, al contemplar asi-
mismo la causacion de muerte o lesiones graves a las
personas, algo no cubierto por los diferentes parrafos
que regulan, en el art. 325, el delito de contaminacion
ambiental, el cual se queda en este plano en los su-
puestos de peligro.

En todo caso, y aun cuando a partir del tenor literal
pudiera bastar la mera aptitud,*' un nivel de peligro
menos exigente que el hipotético,” también aqui,
como en el art. 325, es la linea del peligro hipotético,
la que debera igualmente imperar a la hora de la inter-
pretacion del nivel de peligro requerido como minimo
por el tipo penal del art. 326.1.

Sigue faltando, asimismo, en contraste con la Di-
rectiva, la referencia a “la posterior reparacion de
instalaciones de eliminacion, e incluidas las operacio-
nes efectuadas por los comerciantes o intermediarios
(aprovechamiento de residuos)”, como sucedia en el
anterior art. 328.3.

Dos son los bloques de comportamientos incrimi-
nados por el nuevo art. 326.1:

* por un lado, la realizacion de un conjunto de
actividades de gestion (recogida, transporte,
valorizacion, transformacion —introducida en
2015—, eliminacion o aprovechamiento); y

* por el otro, la omision del control o la falta de
vigilancia adecuada de las mismas.

Ambos supuestos deben conectarse con el resul-
tado y/o nivel de peligro tipificados,* que ahora se
formulan como

3 Hava Garcia, E., “La reforma...”, op. cit., p. 291. Similarmente, Silva Sanchez, J.M., y Montaner Fernandez, R., Los delitos..., op. cit.,

p. 197. También Castellé Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., p. 369.
4 Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 397.

41 Asi, en relacion con la formula de incriminacion de la explotacion de instalaciones en el anterior articulo 328.2, Faraldo Cabana, P.,

“Art. 328", op. cit., p. 213.

42 “Peligro abstracto puro”, para Mufioz Lorente, J., Baucells Llados, J., y Faraldo Cabana, P., “Delitos...”, op. cit., p. 393. Con todo, para
Javato Martin estabamos ante un “tipo de lesion y/o de peligro posible o hipotético”. Javato Martin, A.M., “Articulo 3287, op. cit., p. 1280.

“ Lo que, en relacion con el art.328.3 llevaba a Javato Martin (“Articulo 328”, op. cit., pp. 128 y s.) a entender que en el caso de la
modalidad omisiva se trataba de una “comision por omision”, la cual, como recordaba Olmedo Cardenete, en ausencia de lo dispuesto por
el art. 328.3 habria sido en cualquier caso punible “por aplicacion de las reglas contenidas en el art. 11 CP”. “Capitulo 34. Delitos sobre la
ordenacion del territorio, urbanismo, patrimonio historico y medio ambiente (III). Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”,
en Morillas Cueva, L. (coord.), Sistema de Derecho penal espaiiol. Parte especial, Madrid, 2011, p. 758.

18



Doctrina

* bien, causar o poder causar “dafios sustanciales
a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o
a animales o plantas, muerte o lesiones graves a
personas” o

* bien, poder “perjudicar gravemente el equili-
brio de los sistemas naturales”.

Han de referirse asimismo a “residuos”. El Codigo
Penal sigue sin especificar “la naturaleza de los resi-
duos” y no requiere explicitamente su peligrosidad.*
Ahora bien, teleologicamente y por razones obvias,
la peligrosidad de los residuos para los recursos na-
turales y el ambiente debe tomarse como una exigen-
cia implicita del tipo penal. Esto no quiere decir que
los tinicos residuos aptos para integrar lo dispuesto
por el presente articulo sean los calificados adminis-
trativamente como peligrosos desde la perspectiva
ambiental. Ciertamente, la normativa administrativa
se presenta en este plano como una referencia fun-
damental: la Ley 22/2011, de 29 julio de residuos y
suelos contaminados, que ha venido a sustituir a la
Ley 10/1998, describe las fases de gestion de los resi-
duos y aporta relevantes definiciones de los conceptos
utilizados por el tipo penal. Mas, como tantas veces se
ha subrayado, conviene afirmar la autonomia a la hora
de la integracion de los términos empleados por la
legislacion penal; y, en este mismo sentido, tampoco
tienen por qué alcanzar al ambito penal las limitacio-
nes establecidas por el art. 2 de la Ley 22/2011 en
cuanto a su ambito de aplicacion.*

Lo indicado no es incompatible con la importancia
que, a efectos de la aplicacion del presente precep-
to, alcanzan los residuos considerados peligrosos por
la propia Ley 22/2011, que remite al contenido de su
Anexo Il y a las correspondientes disposiciones re-
glamentarias aprobadas por el gobierno con base en la
regulacion europea o internacional aplicable.*

Frente a lo que sucedia con el art. 328.3, el tipo pe-
nal requiere ya de manera explicita la contravencion
normativa de leyes o disposiciones de caracter gene-
ral, ahora bien, sin aludir a su caracter protector del
ambiente. Sin embargo, para evitar situaciones muy
complejas, ha de entenderse que asi debe ser, por lo

4 Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 395.

4 Olmedo Cardenete, M., “Capitulo 34”, op. cit., p. 757.

4 Ibidem, p. 758.

47 Queralt Jiménez, J.J., Derecho penal espaiiol, op. cit., p. 940.

que la contravencion requerida habra de ser de las le-
yes u otras disposiciones de caracter general protecto-
ras del ambiente, aunque el Codigo Penal no lo diga.

Como en 2010, sigue sin incluirse referencia ex-
presa alguna a la calidad del sujeto activo, lo que
apunta “tedricamente” a un delito comutn, aunque lo
normal sera que para su realizacion de modo penal-
mente relevante se requiera “un poder de direccion y
decision”.*” El caracter especial del tipo del art. 328.3
se acentlia, ademas, en lo concerniente a la modalidad
omisiva, que solo puede realizarse por aquel sujeto
especificamente obligado a asumir la vigilancia de los
procedimientos afectados. Siendo muy alta la prolife-
racién normativa en materia de seguridad, autopro-
teccion, emergencias, etc. (con exigencia a las propias
entidades de implantacion y desarrollo de mecanis-
mos de autorregulacion, reflejados en sus propias
regulaciones internas), se destaco ya en relacion con
su precedente como los deberes de vigilancia podran
encontrar en ocasiones su fuente en ‘“normas técnicas
de naturaleza privada”.*® Por ultimo, si en 2010 las
penas previstas eran de prision de uno a dos afios, el
nuevo art. 326.1 se remite en este plano a las penas
“previstas en el articulo anterior, en sus respectivos
supuestos”, de aqui que sobre el tipo basico —centrado
en el causar o poder causar, por si mismos o conjun-
tamente con otros, dafios sustanciales a la calidad del
aire, del suelo o de las aguas, o animales o plantas, a
los que se refiere el art. 325.1— habran de estructurar-
se las correspondientes figuras cualificadas en la linea
del art. 325.2, esto es, cuando concurra

 la posibilidad de perjuicio grave para el equili-
brio de los sistemas naturales, y/o (no necesa-
riamente, por tanto, de modo adicional)

* la generacion de un riesgo de grave perjuicio
para la salud de las personas.

El contraste entre las previsiones del art. 325 y las
del 326.1 pone de manifiesto una importante diferen-
cia en cuanto al tratamiento de la causacion de muerte
o lesiones graves a las personas, supuesto que, al no
estar contemplado por el art. 325 (si por el art. 326.1),

“ Lo que, a juicio de Silva Sdnchez y Montaner Fernandez, puede presentar problemas de resolucion en algunos casos. Los delitos...,

op. cit., p. 196.
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no tendrd pena especificamente prevista, por lo que,
a pesar de su incriminacion expresa por el art. 326.1,
debera aplicarse lo dispuesto en el art. 77.2 (concurso
ideal). Maxime, una vez desaparecido el art. 328.5,
que, introducido por la reforma de 2010, ordenaba
expresamente que, “cuando con ocasion de las con-
ductas previstas en los apartados anteriores se produ-
jera, ademas del riesgo prevenido, un resultado lesivo
constitutivo de delito, cualquiera que sea su gravedad,
los jueces o tribunales apreciaran tan solo la infrac-
cién mas gravemente penada, aplicando la pena en su
mitad superior”.

Respecto de la solucion por adoptar ante lo insa-
tisfactorio de la asimilacién punitiva en un mismo
plano de los supuestos de peligro (poder causar) y re-
sultado (causar), se ha destacado ya mas arriba como
el respeto del principio de proporcionalidad obliga a
una interpretacion correctora que lleve al tratamiento
por la via de la alternatividad (art. 8.4) de los conflic-
tos de normas, que se daran cuando la totalidad del
peligro generado se haya acabado traduciendo en un
daiio tipificable por otra(s) via(s); siguiendo la via
del concurso ideal (art. 77.2 CP) cuando no todo el
peligro se agote en el dafio, y ello a pesar de lo que
directamente parece deducirse del tenor literal del
art. 325.1.

B) Traslado de residuos

El apdo. c) del art. 3 de la Directiva considera ya el
“transporte de residuos”, de aqui que el legislador es-
paiiol de 2010 incluyera el traslado peligroso entre las
modalidades de gestion irregular de residuos tipifica-
das por el art. 328.3, precedente del nuevo art. 326.1,
que igualmente lo recoge a la hora de la incriminacion
penal de la gestion irregular de residuos.

El apartado d) del art. 3 de la Directiva insiste, con
todo, de nuevo en la necesidad de sancionar penal-
mente los traslados de residuos comprendidos en el
art. 2, apartado 35, del Reglamento (CE) 1013/2006
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio
de 2006.

Siguiendo su estela, el delito tipificado por art.
328.4 CP castigd con prision de uno a dos afios a
quien “contraviniendo las leyes u otras disposiciones
de caracter general traslade una cantidad importante

de residuos, tanto en el caso de uno como en el de
varios traslados que aparezcan vinculados”.

Curiosamente, la diferente caracterizacion respec-
to de los objetos contemplados y el bien juridico no
se reflejo en la entidad de la pena, idéntica a la de la
gestion irregular de residuos (art. 328.3), la cual si
se significaba, por el contrario, por el grave peligro
concreto para la vida, integridad o la salud de las per-
sonas, o la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o
a animales o plantas.

En realidad, la inica mencion limitadora del alcan-
ce de este tipo penal —mas propio del Derecho ad-
ministrativo sancionador que del Derecho penal®, y
que abarcaba tanto el caso de uno como el de varios
traslados que aparezcan vinculados (impidiendo la
apreciacion del delito continuado)®—, fue la exigen-
cia de que se tratara de “una cantidad importante de
residuos”, expresion que no coincidia, sin embargo,
con la del art. 3, ¢) de la Directiva, la cual habla de
“cantidad no desdefiable”.

La reforma de 2015 (art. 326.2)

Construido sustancialmente sobre el texto del anterior
art. 328.4, la reforma de 2015 ha venido a afiadir una
mencion explicita en el art. 326.2 a que se esté ante
“alguno de los supuestos a que se refiere el Derecho
de la Union Europea relativo a los traslados de resi-
duos”.

Elart. 2, apdo. 35, del Reglamento (CE) 1013/2006
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio
de 2006, identifica el traslado con el transporte de re-
siduos destinados a la valorizacion o eliminacion que
se efectlia bien entre paises, o entre éstos y

- los paises y territorios de ultramar u otras zonas bajo
la proteccion del primero,

- cualquier zona terrestre que no forme parte de pais
alguno con arreglo al Derecho internacional,

- la Antartida.

Se asimilan a ellos los transportes (con origen en
un pais) a través de alguna de las zonas indicadas, los
realizados en el interior de un pais atravesando alguna
de esas zonas y que se inicien y terminen en este mis-
mo, o los llevados a cabo desde una zona geografica

4 Silva Sanchez, J.M., y Montaner Fernandez, M., Los delitos..., op. cit., p. 201.

3 Montaner Fernandez, M., “Capitulo 197, op. cit., p. 533.
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no sujeta a la jurisdiccion de ningtn pais, con destino
a alguno. El art. 326.2 se coloca expresamente en una
posicion residual, al centrarse en aquellos casos de
traslados que queden “fuera del supuesto a que se re-
fiere el apartado anterior”.

Como sucedia en el anterior art. 328.4, los trasla-
dos, para ser tipicos, no tienen que referirse a residuos
necesariamente dafiinos o peligrosos. La ausencia de
toda referencia a la produccion de resultado alguno
de lesion o de peligro, o a la necesidad de aptitud no-
civa para el ambiente de la conducta tipificada, hace
ademas que estemos, como en 2010, ante un delito de
mera actividad®' y de peligro abstracto,* caracteriza-
do por la pura y simple contravencion de la regula-
cion administrativa, lo que merece ser muy criticado®
por la plena identificacion de la ilegalidad penal con
la ilegalidad administrativa® y debido a su contradic-
cion con el “principio de intervencion minima”.>

La reforma de 2015 ha venido a sustituir la refe-
rencia anterior a la “cantidad importante de residuos”
por la expresion del art. 3 c¢) de la Directiva: “una
cantidad no desdefable de residuos”. No se subsana
con ello la “indeterminacion’* del texto anterior, que
poco o nada ayudaba en el imprescindible esfuerzo de
fijacion del precepto,”’ careciéndose de criterios para
su concrecion, algo por hacer necesariamente caso
por caso atendiendo a “la naturaleza de los residuos
trasladados™*® y entendiendo el término residuo como
en el art. 326.1.° En esta linea, siguen teniendo senti-
do los esfuerzos doctrinales de compatibilizacion del
precepto con las elementales exigencias de lesividad

e intervencion minima, que (como la proporciona-
lidad y el caracter subsidiario del Derecho penal)®
no pueden dejar de respetarse “por muy importantes
que sean los recursos medioambientales”.®’ Propuso
asi la doctrina, respecto del art. 328.4, como ya se ha
dicho, exigir para su aplicacion “un minimo de peli-
grosidad”,®* encontrando en la referencia a la “can-
tidad importante de residuos™ la prueba de la que, a
juicio del legislador, seria la “peligrosidad intrinseca
de esta conducta para el medio ambiente”,* algo que
puede seguir manteniéndose respecto de la “cantidad
no desdefiable”. En todo caso, hay que reconocer lo
limitado de esta via, de exigencia de “presuncion de
peligrosidad abstracta”,%* que unicamente permite de-
clarar la conducta “atipica” si se prueba que, a pesar
de la ilicitud del traslado, esta completamente exclui-
do el riesgo.® Como en casos anteriores el delito pue-
de cometerse por “cualquiera”,* si bien por lo general
seran sujetos activos quienes “desarrollen algin tipo
de actividad empresarial (publica o privada)”.®” Para
terminar, por su amplitud y caracteristicas, no son po-
cas las cuestiones concursales planteables. Resuelta
su relacion con el art. 326.1 (“fuera del supuesto a que
se refiere el apartado anterior”), las mas destacadas se
suscitan en relacion con el transporte de materiales
nucleares o sustancias radiactivas peligrosas, castiga-
do por el art. 345 con pena de uno a cinco afios, mul-
ta de seis a 18 meses, e inhabilitacion especial para
profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios: unas
penas mas elevadas, por tanto, que las del art. 326.2%
(tres meses a un afio de prision, o multa de seis a 18

31 Gémez Rivero, M.C., “Leccion XLIII. Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, Nociones fundamentales de Dere-

cho penal. Parte especial (adaptado al EEES), Madrid, 2010, p. 708.

32 Castello Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., p. 367.
33 Javato Martin, A.M., “Articulo 328, op. cit., p. 1280.

3+ “Accesoriedad extrema, totalmente rechazable, del Derecho penal respecto al Derecho administrativo”. Mufioz Conde, F., Lopez

Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., p. 288.
33 Olmedo Cardenete, M., “Capitulo 34", op. cit., p. 759.
¢ Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 399.

37 En sentido muy critico, por todos, Queralt Jiménez, J.J., Derecho penal espaiiol, op. cit., p. 941.

8 Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 399.

3% Serrano Gomez, A., y Serrano Maillo, A., Derecho penal, op. cit., p. 661.
% Berdugo Gomez de la Torre, 1., “La proteccion penal del medio ambiente. Algunas cuestiones generales”, en Mufioz Conde (dir.),
Problemas actuales del Derecho penal y la criminologia. Estudios penales en memoria de la profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita,

Valencia, 2008, p. 1001.

" Mufioz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., p. 286.

2 Ibidem, p. 288.

% Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 400.
 Ibidem, p. 400.

% Hava Garcia, E., “La reforma...”, op. cit., p. 291.

% Queralt Jiménez, J.J., Derecho penal espaiiol, op. cit., p. 940.

¢ Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 398.

% Mufioz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., p. 288.
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meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio
por tiempo de tres meses a un afo). La presente pre-
vision punitiva es, por cierto, sensiblemente inferior
a la pena de prision de uno a dos afos aplicada por
el anterior art. 328.4. Esto es algo razonable, dado el
dislate que suponia la imposicion en el traslado de
residuos de las mismas penas que en la gestion irre-
gular, la cual si debia caracterizarse por el grave peli-
gro concreto para la vida, integridad o la salud de las
personas, la calidad del aire, del suelo o de las aguas,
animales o plantas.

IV. Explotacion irregular de instalaciones
peligrosas

En linea con el art. 3 d) de la Directiva 2008/99/CE,*
en 2010 castigo6 el art. 328.2 —con las penas previstas
para el establecimiento de depositos o vertederos de
residuos o desechos toxicos o peligrosos (art. 328.1)-7°
la explotacion

- “contraviniendo las leyes u otras disposiciones
de caracter general”,

- de determinadas instalaciones, caracterizadas
tipicamente tanto por la actividad desarrollada
como por su dafiosidad o capacidad lesiva. El
tipo penal del art. 328.2 requeria, en efecto, que
se tratase de instalaciones dedicadas:

+ alarealizacion de actividades peligrosas, en
general; o

* al almacenamiento o utilizacion de sustan-
cias o preparados peligrosos.

La descripcion tipica ha sido plenamente retomada
por el nuevo art. 326 bis, salvo por lo que se refiere
a la inclusion de un nuevo inciso final relativo a la
potencialidad nociva. Similarmente al art. 326.1, el
nuevo art. 326 bis integra asi en los supuestos incri-
minados:

* 1o sblo los que causen o puedan causar:
— la muerte o lesiones graves a personas o
— dafios sustanciales a la calidad del aire, la
calidad del suelo o la calidad de las aguas,
animales o plantas.
+ sino también, y alternativamente, aquellos que
“puedan perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistemas naturales”.

Penas: las “previstas en el articulo 325, en sus res-
pectivos supuestos”.

Como en el anterior art. 328.2 y otras figuras del
presente capitulo, el “circulo de posibles autores es
muy reducido”:"" para explotar, “el sujeto activo debe
sacar alguna utilidad de un negocio o industria en pro-
vecho propio”,”? lo que coloca naturalmente al tipo
penal en “un marco empresarial”” y viene a dejar
fuera “al personal subalterno y que materialmente no
puede ser considerado de alta direccion”.”

Por el contrario, es grande la amplitud e impreci-
sion del dictado tipico de este delito que, por su pro-
pia “ubicacion sistematica”, ha de ser contrario a los
recursos naturales y el ambiente.” Ello obliga a un
esfuerzo de reconduccion del precepto a parametros
razonables, algo imprescindible a la vista de los com-
portamientos, en otro caso, incardinables en el tipo
penal, y hasta para su adecuada discriminacion de
otros tipos que se ocupan igualmente de la utilizacion
de sustancias o elementos asimilables;”® como, por
ejemplo, los explosivos, sustancias inflamables o co-
rrosivas, toxicas y asfixiantes, susceptibles de causar
estragos, mencionados por el art. 348, o los comporta-
mientos relativos a materiales nucleares o elementos
radiactivos tipificados por el art. 345.

Asi, si nos fijamos en los términos empleados,”
la peligrosidad es el inico elemento calificativo de
las “actividades” (o incluso de las “sustancias o pre-
parados”), lo que, “por su amplitud”, no resulta muy
“significativo”.”® Pues bien, habria que comenzar por

% Que se copid “casi literalmente”. Hava Garcia, E., “Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, en Alvarez Garcia

(dir.), Derecho penal espariiol. Parte especial, Valencia, 2011, p. 291.

70 Prision de seis meses a dos afos, multa de 10 a 14 meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio (uno-dos afios).

" Queralt Jiménez, J.J., Derecho penal espaiiol, op. cit., p. 939.

72 Silva Sanchez, J.M., y Montaner Fernandez, R., Los delitos..., op. cit., p. 190.

3 Faraldo Cabana, P., “Art. 328”, op. cit., p. 311.
™ Queralt Jiménez, J.J., Derecho penal espaiiol, op. cit., p. 939.

7> Silva Sanchez, J.M., y Montaner Fernandez, R., Los delitos ..., op. cit., p. 193.
¢ Mufioz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., p. 286.
7 Serrano Gomez, A., y Serrano Maillo, A., Derecho penal, op. cit., pp. 659 y s.

™8 Queralt Jiménez, J.J., Derecho penal espaiiol, op. cit., p. 939.
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exigir que esa peligrosidad lo sea contra los recursos
naturales y el ambiente, habida cuenta del capitulo en
el que el delito se encuentra. En todo caso, la referen-
cia a la legislacion administrativa es ineludible, al en-
contrarse en ella no solo los parametros para valorar
lo peligroso,” sino también posibles definiciones que
pueden ser de interés a la hora de interpretar no pocos
términos tipicos: por ejemplo, en materia de residuos
la legislacion vigente regula pormenorizadamente el
concepto de almacenamiento, que se identifica legal-
mente con el deposito temporal de residuos, con ca-
racter previo a su valorizacion o eliminacion.

Los desechos o residuos no son los tnicos elemen-
tos abarcados por el art. 326 bis cuya definicion puede
encontrarse en normas pertenecientes a otras areas.
Tal es igualmente el caso, por ejemplo, de las “sus-
tancias o preparados”, para cuyo entendimiento con-
sidera Olmedo Cardenete® de utilidad lo dispuesto en
la legislacion sanitaria. Esta define a la “sustancia”
como un elemento quimico y sus compuestos natu-
rales o los obtenidos por alglin proceso industrial, in-
cluidos los aditivos necesarios para conservar su esta-
bilidad y las impurezas que inevitablemente produzca
el proceso, con exclusion de todos los disolventes
que puedan separarse sin afectar a la estabilidad de
la sustancia ni modificar su composicion. En cuanto
al “preparado”, se asimila como la mezcla o solucion
compuesta por dos 0 mas sustancias.

Todas estas referencias han de tomarse, no obstan-
te, a titulo indicativo, sin que las definiciones de la
normativa administrativa vinculen irremediablemen-
te al juzgador penal a la hora de la interpretacion y
aplicacion de los términos empleados por el corres-
pondiente precepto.

Como en su precedente, la accesoriedad admi-
nistrativa viene explicitamente plasmada en el tipo
del art. 326 bis, cuyos comportamientos sélo pue-
den resultar punibles si tienen lugar “contraviniendo
las leyes u otras disposiciones de caracter general”.
También aqui omite el legislador, frente al mode-
lo del art. 325, el que esas leyes o disposiciones de
caracter general hayan de ser “protectoras del medio

ambiente”. Sin embargo, para evitar situaciones muy
complejas,® ha de entenderse que asi debe ser, por
lo que la contravencion requerida serd de las leyes
u otras disposiciones de caracter general protectoras
del ambiente, aunque el Codigo Penal no lo diga.®
Por lo demas, y como ya se ha indicado mas arriba,
frente a la formula utilizada, hubiera sido preferible
la referencia a la no susceptibilidad de autorizacion.

Conforme al art. 326 bis del Codigo Penal, las
instalaciones a explotar, ademas de dedicarse a la
realizacion de actividades peligrosas, en general, o
al almacenamiento o utilizacion de sustancias o pre-
parados peligrosos, han de presentar un rasgo adicio-
nal: “que causen o puedan causar la muerte o lesiones
graves a personas, o daflos sustanciales a la calidad
del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas,
0 a animales o plantas”, o bien “puedan perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales”.

Corregida la anterior omision de la mencion al
equilibrio de los sistemas naturales, llama una vez
mas la atencion la asimilacion, en la linea del art.
326.1, del tratamiento de supuestos tan dispares,
€Oomo son:

 las agresiones a la vida o salud e integridad de
las personas,

* los dafios a animales o plantas,

e los dafios a la calidad del aire, del suelo, de las
aguas, etc.,

el perjuicio grave al equilibrio de los sistemas
naturales.

La perplejidad llega al extremo cuando se observa
que a ello se suma, también en este supuesto, la colo-
cacion al mismo nivel tanto de la causacion efectiva
de las agresiones o daflos mencionados, como de la
mera potencialidad nociva (“puedan causar”), alcan-
zando “el ataque contra la proporcionalidad”® niveles
inimaginables.

Lo anterior lleva a reproducir respecto de esta figu-
ra delictiva cuestiones ya suscitadas con anterioridad.
Asi, frente a quienes consideran que, conforme al te-

» Silva Sanchez, J.M., Montaner Fernandez, R., Los delitos..., op. cit., p. 191.

* Olmedo Cardenete, M., “Capitulo 34”, op. cit., p. 756.

s Serrano Gomez, A., y Serrano Maillo, A., Derecho penal, cit., pp. 659 y s.

2 Castello Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., p. 366; Montaner Fernandez, R., “Capitulo 177, op. cit., p. 395.

s Por todos, Queralt Jiménez, J.J., Derecho penal espaiiol, op. cit., p. 939. En esta situacién propone este mismo autor el entendimiento
del “puedan causar” como “peligro concreto [...], puesto que la inmediatez, que motiva el incremento de pena, habla de su contigiiidad”

(ibidem, p. 940).
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nor literal, puede bastar la mera aptitud,® es preciso
insistir en que el nivel de peligro exigido ha de ser
el mismo del art. 325: por tanto, el peligro hipotéti-
co. En cuanto a la presencia tipica del verbo “cau-
sar” al mismo nivel que el “poder causar”, el respe-
to del principio de proporcionalidad obliga a buscar
soluciones que distingan el tratamiento punitivo de
los supuestos de peligro y de los casos consistentes
en la produccion de resultados. Y, en esta linea, aun
desaparecida la regla concursal introducida en el art.
328.5 en 2010, es por la via del concurso ideal por
donde deberan encauzarse los supuestos de presen-
cia, junto a las conductas peligrosas; y en relacion de
causalidad e imputacion objetiva con éstas, de dafios
igualmente punibles a través de otros preceptos y que
no agoten la totalidad del peligro tipificado por el
art. 326 bis; ello a pesar de lo que estrictamente se
deriva del dictado literal.

Ademas, como recordaba Montaner Fernandez®
respecto del art. 328.2, no se incluye la exigencia
del art. 3 d) de la Directiva 2008/99/CE de que los
peligros y/o resultados tengan lugar fuera de las ins-
talaciones objeto de explotacion, por lo que también
resultaran abarcados por el art. 326 bis los producidos
dentro de la misma, generandose los correspondien-
tes problemas concursales con los delitos contra los
derechos de los trabajadores. Y en todo caso, si las
sustancias peligrosas llegan efectivamente a emitirse
o liberarse pudiendo poner en peligro el equilibrio de
los sistemas naturales o la salud de las personas, ha-
bra de aplicarse el art. 325.%

V. Disposiciones comunes
La nueva regulacion introducida en el art. 328 CP por

laL.0. 5/2010 no solo incluia figuras delictivas basicas
y cualificadas. También se afiadieron, como disposicio-

nes comunes a todas ellas, la regla concursal ya aludida
y la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La reforma de 2015 ha revisado igualmente este
punto, colocando en el art. 327 los tipos cualificados
del anterior art. 326. Ha derogado asimismo el con-
tenido del anterior art. 328.5, referido a la gestion de
recursos y explotacion de instalaciones y con arreglo
al cual®” debia aplicarse la regla del concurso ideal
(pena mas grave en su mitad superior)®® a aquellos
supuestos en que, con ocasion de las conductas tipicas
(caracterizadas en su amplia mayoria como delitos de
peligro), se acabara produciendo “un resultado lesi-
vo constitutivo de delito”, lo que habia que entender
excluia a las faltas.® La doctrina defendi6 con razon
que el precepto era “innecesario, incoherente y dis-
torsionador”.”® Al prescindir del limite recogido por
el art. 77,°" generaba ademas un debate en torno a su
aplicabilidad en estos supuestos, algo que sélo podia
mantenerse mediante una analogia in bonam partem
plenamente justificada en esta sede. A la misma solu-
cion se podia llegar aplicando los principios generales
de la parte general, de aqui que tuviera pleno sentido
proponer la desaparicion®* de un precepto que, por
cierto, el legislador no habia considerado oportuno
incluir respecto de otros delitos del mismo capitulo®
y, muy en particular, para el delito de contaminacion,
en el que la posibilidad de que del peligro para el
equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las
personas se derive un resultado lesivo era (y es) hasta
mas alta que en no pocos supuestos de los contempla-
dos por el anterior art. 328.

1. Tipos cualificados
La reforma de 2010 extendio la aplicacion a “cual-

quiera de los hechos previstos en los apartados an-
teriores” (del art. 328) de las cualificaciones de “los

8 Faraldo Cabana, P., “Art. 328”, op. cit., p. 213. Con todo, para Javato Martin se trataba de un “tipo de lesion y/o de peligro posible o

hipotético”. Javato Martin, A.M., “Articulo 328, op. cit., p. 1280.
8 “Capitulo 177, op. cit., p. 394.

8 Mufioz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., p. 286.

87Y siempre que, en razon de las circunstancias, no pudiera aplicarse la consuncion, por no haberse agotado la totalidad del peligro en el resul-
tado lesivo producido. Castello Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., p. 371. También al respecto, Faraldo Cabana, P., “Art. 328”, op. cit., pp. 324 y s.

8 Silva Sanchez, J.M., y Montaner Fernandez, R., Los delitos..., op. cit., p. 202.

8 Olmedo Cardenete, M., “Capitulo 34”, op. cit., p. 760.

% Mufloz Lorente, J., Baucells Llados, J., y Faraldo Cabana, P., “Delitos...”, op. cit., p. 395.
! Hava Garcia, E., “La reforma...”, op. cit., p. 291; en el mismo sentido, Castell6 Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., p. 371; Muiloz
Lorente, J.M., Baucells Llados, J., y Faraldo Cabana, P., “Delitos...”, op. cit., pp. 391 y ss.

%2 Javato Martin, A.M., “Articulo 3287, op. cit., p. 1283.

% Mufloz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., 289; Montaner Fernandez, M., “Capitulo 177, op. cit.,

p. 400.

24



Doctrina

apartados a), b), c¢) o d) del articulo 3267, las cuales,
de concurrir, debian determinar la imposicion de “las
penas superiores en grado a las respectivamente pre-
vistas, sin perjuicio de las que puedan corresponder
con arreglo a otros preceptos de este Codigo”.

La LO 1//2015, con mejor criterio, traslada, como
se ha dicho, la regulacion de estos tipos cualificados al
nuevo art. 327, que pasa a ser aplicable tanto respecto
delos delitos de contaminacion como parala gestion de
residuos y explotacion de instalaciones (y no, la-
mentablemente, para el delito de grave daio a espa-
cios naturales protegidos, recogido por el art. 330).
Se evita asi, por ejemplo, la sorpresa que suscitaba
la no alusion por el art. 328.7 al “riesgo de deterioro
irreversible o catastrofico”, que no resulta coherente
con la naturaleza de peligro de la mayor parte de las
figuras tipificadas por el anterior art. 328.%

No es éste el momento de llevar a cabo un analisis
de las circunstancias de clandestinidad, desobedien-
cia, falseamiento u ocultacion de datos y obstaculiza-
cion de la actividad inspectora de la Administracion,
cuestionadas desde algunos sectores por su carencia de
“mayor desvalor de injusto y tratarse simplemente
de meras irregularidades o infracciones meramente
formales de caracter administrativo™ y que por si
mismas suscitan una rica problematica, siendo solo
apreciables si concurren de forma dolosa.’

En cuanto a la referencia a “sin perjuicio de las que
puedan corresponder con arreglo a otros preceptos de
este Codigo”, se debate igualmente su naturaleza,
consecuencias y hasta su legitimidad, que algun sec-
tor doctrinal niega por “infraccion del principio non
bis in idem”.”” Aun cuando la regla pueda apuntar al
concurso real de delitos, ha de defenderse la aplica-
cion del “concurso ideal siempre que pueda apreciar-
se una unidad de hecho entre la conducta agravada y
el delito calificable autonomamente”,”® debiendo cri-
ticarse igualmente la falta de toda prevision explicita
para la concurrencia de mas de una circunstancia.”

* Olmedo Cardenete, M., “Capitulo 34”, op. cit., pp. 759 y s.

2. Responsabilidad penal de las personas juridicas
(art. 328)

Una de las novedades mas destacadas de la reforma
de 2010 fue la introduccion en el Derecho penal es-
pafiol de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas.'” Regulada inicialmente en el art. 31 bis, a
partir de la reforma de 2015 son ya los arts. 31 bis
a 31 quinquies los que se ocupan de establecer las
bases de esta forma de responsabilidad penal, de la
que quedan excluidas las personas juridico-ptblicas y
entes asimilados (véase art. 31 quinquies).

La responsabilidad penal de las personas juridicas
puede derivar de los delitos cometidos

 bien “en nombre o por cuenta de las mismas, y
en su beneficio directo o indirecto, por sus re-
presentantes legales o por aquellos que actuan-
do individualmente o como integrantes de un
organo de la persona juridica, estan autorizados
para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacion y
control dentro de la misma”;

* bien “en el ejercicio de actividades sociales y
por cuenta y en beneficio directo o indirecto de
las mismas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los
hechos por haberse incumplido gravemente por
aquéllos los deberes de supervision, vigilancia
y control de su actividad atendidas las concre-
tas circunstancias del caso”.!”! El sistema es de
numerus clausus: para que la responsabilidad
sea exigible es preciso que se trate de un caso
especificamente contemplado por el Codigo Pe-
nal. Pues bien, la reforma de 2015 ha unificado
el tratamiento de esta cuestion, que en 2010
caminaba separadamente para el delito de con-
taminacion ambiental (art. 327) y para los dis-

% Mufioz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., p. 289.

% Mendo Estrella, A., “La clandestinidad, la desobediencia y la falsedad como agravaciones especificas en los delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2010, p. 230.

7 Muifioz Conde, A., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., 2012, p. 289.

% Olmedo Cardenete, M., “Capitulo 34", op. cit., p. 743.

% Ibidem, p. 743. Véase también Mendo Estrella, A., “La clandestinidad...”, op. cit., pp. 231 y ss.

1% De la Cuesta, J.L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espafiol”, Revue électronique de I’AIDP / Electro-
nic Review of the IAPL / Revista electronica de la AIDP, 2011, A-05, pp. 1 y ss.

101 Indica Montaner Fernandez que ésta sera por lo general la “via de fundamentacion” en relacion con el delito ecoldgico. “Capitulo

197, op. cit., p. 518.
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tintos tipos penales de residuos e instalaciones,
no siendo del todo coincidente, lo que suscitaba
ciertamente extrafieza. El nuevo art. 328 prevé
de manera expresa y unitaria la responsabilidad
penal de las personas juridicas respecto de los
delitos tipificados por los arts. 325, 326 y 326
bis;'” pero, censurablemente, sigue sin aplicar-
se al delito de dafio a espacios naturales prote-
gidos del art. 330.

El art. 328 contempla como penas a imponer a las
personas juridicas, junto a las de las letras b) a g) del
art. 33 (atendidas las reglas establecidas en el art. 66
bis), la pena de multa, que podra ser:

a) de uno a tres afios, o del doble al cuadruple del
perjuicio causado cuando la cantidad resultante
fuese mas elevada, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de mas de
dos afios de privacion de libertad.

b) de seis meses a dos afios, o del doble al triple
del perjuicio causado si la cantidad resultante
fuese mas elevada, en el resto de los casos.

Se extiende de esta forma al delito de contamina-
cion la regla introducida en 2010 para los delitos de
residuos e instalaciones, por la que, al lado de la mul-
ta por cuotas, se preveia la posibilidad de un régimen
de multa proporcional, con base en la entidad de los
resultados lesivos producidos.'” Esto puede hallar su
fundamento en el hecho de la incriminacion de su-
puestos tipicos de lesion al lado de los tipos de peli-
gro. En todo caso, la opcion por un sistema u otro se
rige por el criterio de la gravedad, por lo que hay que
elegir la modalidad que lleve a una cantidad de multa
“mas elevada”.

En cuanto a la aplicacion del art. 129, en 2010
los art. 327 y 328.6 eludieron “toda referencia al art.
129”. Sin embargo, la doctrina entendid, con razon,
que esto no habia de ser obstaculo para su aplicacion

en estos supuestos a las empresas, organizaciones,
grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupa-
ciones de personas que, por carecer de personalidad
juridica, no estén comprendidas en el art. 31 bis, a la
luz de lo dispuesto por el art. 129.2.'% La solucion
continua siendo la misma tras la reforma operada por
la LO 1/2015.

3. La sancion de la imprudencia

Los arts. 325 y ss. castigan infracciones penales dolo-
sas, cometidas por tanto con conocimiento y voluntad
de la realizacion de los elementos del tipo objetivo,
habiendo indicado la jurisprudencia que basta con un
dolo genérico, que sera normalmente eventual.'®

Por las propias caracteristicas y los términos em-
pleados a la hora de la tipificacion de los comporta-
mientos punibles, amplio es el margen que se ofrece
para el desconocimiento o conocimiento equivoca-
do de alguno de los elementos tipicos.'” Ademas, el
error de tipo incluird igualmente en estos supuestos
el desconocimiento o conocimiento equivocado so-
bre la “amplia y difusa”®” normativa extrapenal a
contravenir por exigencia explicita o implicita del
tipo penal. En aplicacion de lo dispuesto por el art.
14.1 CP, todos ellos, de ser vencibles, habran de tra-
tarse por la via de la imprudencia, forma de comision
de los hechos punibles que el art. 3 de la Directiva
obliga a castigar si se trata, “al menos”, de impru-
dencia grave.

Constituyendo la sancion de la imprudencia en el
Derecho penal espaiiol un numerus clausus (art. 12),
el art. 331 CP se ocupa de dar cauce a la misma para
los delitos contra los recursos naturales y el ambien-
te, ordenando la imposicion de “la pena inferior en
grado, en sus respectivos supuestos, cuando se hayan
cometido por imprudencia grave”. La gravedad de la
imprudencia, que no cabe asimilar a su caracter in-
consciente, habra de medirse tanto por el grado de
infraccion de la norma de cuidado (o su prolongacion

12 Aun cuando algunos autores consideran que esto “era de obligado cumplimiento conforme a lo dispuesto en los articulos 6 y 7 de la
Directiva 2008/99” (Hava Garcia, E., “La reforma...”, op. cit., p. 292; también Muifioz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P,
Manual..., op. cit., p. 279), lo cierto es que la Directiva no exige necesariamente que las personas juridicas sean penalmente responsables,
sino que se limita a reclamar la prevision de su responsabilidad (sin indicar la naturaleza de la misma) y la aplicacion de “sanciones efectivas,

proporcionadas y disuasorias”.
103 Montaner Fernandez, R., “Capitulo 17, op. cit., p. 401.

104 Ramon Ribas, E., “Art. 3277, en Faraldo Cabana, P. (dir.), Ordenacion..., op. cit., p. 293.

195 Castello Nicas, N., “Concepto...”, op. cit., pp. 357 y ss.

1% Mufioz Conde, F., Lopez Peregrin, C., y Garcia Alvarez, P., Manual..., op. cit., p. 291.

197 [bidem, p. 262.

26



Doctrina

en el tiempo) como por su peligrosidad.'® La apli-
cabilidad de lo dispuesto por el art. 331 respecto de
algunos de los contenidos del anterior art. 328 no dejo
de suscitar cierto debate doctrinal. Este fue el caso de
la regla del art. 328.5, que se referia solo a “las con-
ductas previstas en los apartados anteriores”. Aun
cuando, literalmente, ello no comprendiera al art.
331, se compartia la necesidad de asegurar la vigencia
de la regla concursal para los hechos castigados por
el art. 331, con base en una “exégesis in bonam par-
tem”.'” En la actualidad ha desaparecido la anterior
prevision concursal.

En el plano de los tipos cualificados sigue siendo
posible la concurrencia de un tipo basico impruden-
te y un tipo cualificado doloso. El art. 327 fija como
marco de influencia “los hechos a los que se refieren
los tres articulos anteriores”, entre los que no se en-
cuentra, literalmente, el art. 331. Ahora bien, en casos
de error de tipo podria perfectamente concurrir un
tipo cualificado doloso con el tipo basico imprudente,
por lo que tiene sentido pensar en la extension a estos
supuestos de lo dispuesto por el art. 327.'1°

4. Otras disposiciones

Aunque colocadas fuera del Capitulo III, son plena-
mente aplicables a los delitos del art. 328 las disposi-
ciones comunes del Capitulo V,'""" que conviene bre-
vemente recordar.

- Agravante especifica: El art. 338 ordena la im-
posicion de la pena superior en grado cuando
las correspondientes conductas “afecten a algun

espacio natural protegido”, lo que ha de enten-
derse que sucede si los hechos se realizan en su
ambito o pueden alcanzarle sus efectos.''?

- Atenuante especifica: Por su parte, el art. 340,

en la linea de la atenuante genérica del art. 21.5,
prevé la imposicion de la pena inferior en gra-
do para el caso de que se hubiere procedido
por el culpable “voluntariamente a reparar el
dafio causado”. Ambas regulaciones se separan,
con todo, tanto en sus efectos como por lo que
respecta a los requisitos legalmente exigidos:
el culpable ha de actuar “voluntariamente”,
algo no aludido por el art. 21.5a y que suscita
la cuestion del momento oportuno de la repa-
racion, que en la atenuante genérica debe ha-
cerse antes del juicio oral. Por otra parte, en la
atenuante genérica se asimila a la reparacion
la disminucion de los efectos. Todo ello acon-
sejaria la sustitucion de la actual regulacion
por una prevision simplemente ampliatoria de
la atenuante genérica con el fin de abarcar los
casos de voluntaria disminucion de los efectos
del delito.

- Medidas cautelares y de restauracion del equi-

librio ecologico perturbado: Por fin, el art.
339, también reformado en 2010, ordena en la
actualidad a jueces y tribunales (antes era po-
testativa) la adopcion motivada, “a cargo del
autor del hecho,'® de medidas encaminadas a
restaurar el equilibrio ecoldgico perturbado, asi
como adoptar cualquier otra medida cautelar
necesaria para la proteccion de los bienes tute-

lados™."4

108 Ramon Ribas, E., “Articulo 3317, en Faraldo Cabana, P. (dir.), Ordenacion..., op. cit., pp. 365y s.

19 Olmedo Cardenete, M., “Capitulo 34”, op. cit., p. 760.

1% Silva Sanchez, J.M., y Montaner Fernandez, R., Los delitos..., op. cit., pp. 142 y s. Véase también Ladron Pijuan, L., “La posibilidad
de comision por imprudencia del articulo 326 del Codigo Penal”, Revista de Ciencias Penales. Revista de la Asociacion Espariola de Cien-

cias Penales, vol. 1, nim.2, 1998, pp. 345 y ss.

" De la Cuesta Arzamendi, J.L., “Delitos...”, op. cit., pp. 305 y ss.

112 Para “controlar los limites del tipo cualificado” propusieron Silva Sanchez y Montaner Fernandez requerir como afectacion “la propia
del art. 325, es decir, la puesta en peligro grave del sistema natural representado por éste”. Los delitos..., op. cit., p. 207.

113/ A cargo unicamente del “autor material” o también de otros posibles responsables? Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal eco-
nomico, op. cit., p. 1038; favorables a la interpretacion en un sentido amplio, Mufoz Lorente, / J., Baucells Llados, J., y Faraldo Cabana, P.,

“Delitos...”, op. cit., pp. 369 y s.

11* Conviene, en cualquier caso, recordar, con Loperena Rota que “restaurar el medio ambiente es en nuestro ordenamiento una funcion
administrativa incondicionada”, “Administracion publica y restauracion ambiental”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 634, 2004, p. 1.
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Beccaria en nuestra Ameérica
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RESUMEN: En este articulo el Dr. Sergio Garcia Ramirez aborda las diversas maneras en que el pensa-
miento y la obra de Cesare Beccaria influyeron en la evolucion politica y juridica en “nuestra América”,
aludiendo al famoso ensayo de José Marti. Garcia Ramirez, profundo conocedor de la obra beccariana,
escribe acerca de como el pensamiento del célebre penalista italiano “se abrio camino” en el nacimiento
de las republicas americanas con sus esbozos constitucionales y declaraciones de independencia basadas
en las exigencias de justicia, legalidad, igualdad y humanidad.
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ABSTRACT: In this paper Ph.D. Sergio Garcia Ramirez addresses the different ways in which the thinking
and work of Cesare Beccaria had influence on the political and legal evolution that took place in “our
America”, as the famous essay of José Marti used to say. Garcia Ramirez, well-versed in Beccaria s work,
writes about how the thinking of the celebrated Italian criminal lawyer “made its way” in the early Ameri-
can republics with their constitutional first drafts and declaration of independence based on the demands
of justice, legality, equality and humanity
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Miraré mi tema con ojos americanos, de lo que José
Marti llamé “nuestra América™:' territorio, poblacion
y cultura que se extienden entre el rio Bravo y la Pa-
tagonia. Es la América desplegada en el escudo de mi
Universidad, la Nacional Autonoma de México, con la
estampa y el lema que establecio el rector José Vas-
concelos.? También aqui se recibio la buena nueva bec-
cariana. Arribo cautelosa —como la primera edicion
de Liorna—, con los vientos de la Ilustracion y la Re-
volucion. Desembarco sorteando baluartes, mejor dis-
puestos para disuadir la cultura que para detener a los
piratas. Y se abri6 camino en la formacion de republi-
cas inciertas, acostumbradas al cadalso y al tormento.

Un antiguo maestro en la Universidad de Méxi-
co —Ratl Carranca y Trujillo, discipulo de Jiménez
de Asta y autor del primer tratado de Derecho penal
moderno en Iberoamérica,’ segiin la modernidad de
su tiempo— me atrajo a las andanzas del marqués,
que ya para ese entonces llevaba un siglo y medio
entre nosotros. Me hice del librito en la traduccion
que vio la luz en Puebla, elaborada por un devoto
beccariano: Constancio Bernaldo de Quiros, espaiiol
transterrado.* Asi llamaba José Gaos, ex rector de la
Universidad Central de Madrid, a los migrantes repu-
blicanos.” Don Constancio agreg6 a su traduccion un
estudio fervoroso.®

Conservo ese libro con las notas que alojaron mis
hallazgos. Andando el tiempo conté con un ejemplar

de la edicion principe, que horrorizo a los Facchinei
que se le opusieron,’ e irrit6 al /ndice que la proscri-
bi6.* A la edicion facsimilar preparada por el Fondo
de Cultura Econdmica agregué un estudio sobre el
autor, su obra y su circunstancia —como recomienda
Ortega en la meditacion del Quijote—.° En una pu-
blicacion de 2014 milita al lado de John Howard, el
country gentleman inglés metido a insigne peniten-
ciarista.'

He ahi dos insolitos personajes antipodas en el tem-
peramento y el comportamiento, pero coincidentes en
el destino. Poseyeron —resume Elias Neuman— “el
mismo acento de vehemente sinceridad [...] y el mis-
mo empeno de abrir paso a las razones del futuro”."
Uno, aristocrata, se formé en el coloquio de los ira-
cundos que hacen la revolucion sin prescindir de la
tertulia; colega de Pedro Verri, alterado por el espec-
taculo de la tortura, y de Alejandro Verri, prottetore
dei carcerati, ombudsman de los presos en espera de
la horca. Beccaria concluyd su rebelion en el mezzo
giorno de su existencia, la hora marcada en la Co-
media para otras correrias. Habia alcanzado su cenit
enarbolando una doble bandera: la piedad y la razon.

El otro personaje, con su covenant sobre el pe-
cho,'? consumo un recorrido de 40 000 millas en Eu-
ropa.”* Caminante sin reposo —la continua estancia
en un lugar “abate mi espiritu”, advertia—," visitd y
denuncio prisiones y lazaretos, de Portugal a Crimea.

! Cfi: Marti, José, “Nuestra América”, La Revista Ilustrada, Nueva York, 10 de enero de 1891, y El Partido Liberal, México, 30 de enero de
1891. Para una revision de este tema en la produccion martiana, cfr. José Marti, Nuestra América, Fundacion Biblioteca Ayacucho, Caracas, 2005.

2 Cfi- “El nuevo escudo de la Universidad Nacional”, en José Vasconcelos, Discursos 1920-1950, Botas, México, 1950, p. 13.

* Acerca de ese tratado escribe Jiménez de Astia: “Tiene el insuperable mérito de haber sido el primer Tratado en Iberoamérica que, con
sistema moderno, expone la dogmatica penal”. Jiménez de Asua, Luis, Tratado de Derecho Penal, La Ley, Buenos Aires, 1946. El penalista
espaiiol se referia a la obra de Carranca y Trujillo, Derecho penal mexicano. Parte general, cuya primera edicion aparecio en 1937.

4 Tratado de los delitos y de las penas, trad. Constancio Bernaldo de Quiros, Cajica, Puebla, 1957.

5 Cfr. Gaos, José, en VV.AA., El exilio espaiiol en México. 1939-1962, FCE, México, 1982, p. 776.

6 “César Beccaria y su libro”, Tratado de los delitos y de las penas, op. cit., pp. 7y ss.

7 Facchinei impugno el libro de Beccaria en Note ed osservazioni sul libro intitolato Dei delitti e delle pene publicado en 1764: “obra
horrible, envenenada, de una licencia dafosa, infame, ¢ impia”. Véase la contestacion en “Respuesta a las notas y observaciones de un fraile
dominico, sobre el libro De los delitos y de las penas”, que se reproduce parcialmente en Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas,
México, facs. de edicion espafiola de 1822, Porrua, México, 1982, p. 337.

8 Cfr. Del Val, Juan Antonio, “Introduccién”, en Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, trad. Juan Antonio de las Casas, Alianza,

Madrid, 1968, p. 14.

? Garcia Ramirez, Sergio, “Estudio introductorio. Beccaria: el hombre, la circunstancia, la obra”, en César Beccaria, De los delitos y de
las penas, facs. de la edicion principe en italiano de 1764, seguida de la traduccion de Juan Antonio de las Casas de 1774, 1* ed., 2*. reimp.,
FCE, México, pp. 7y ss. Este estudio, junto con el correspondiente a John Howard, que se menciona en la nota 10, quedaron integrados en
mi libro Los reformadores. Beccaria, Howard y el Derecho penal ilustrado, 11J-UNAM/Inacipe/Tirant lo Blanch, México, 2014.

1 Cfr. Howard, John, El estado de las prisiones en Inglaterra y Gales, trad. Esteban Baca Calderdn, estudio introductorio de Sergio
Garcia Ramirez, “John Howard: la obra y la ensefianza”, FCE, México, 2003.

"' Neuman, Elias, Prision abierta. Una nueva experiencia penoldgica, Depalma, Buenos Aires, 1962, p. 46.

12 En el covenant que porto hasta su muerte manifestaba sumision a la voluntad de Dios. Cfi: Constancio Bernaldo de Quir6s, Crimino-

logia, Cajica, Puebla, 1948, p. 279
13 Idem.
4 Idem.
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El high sheriff de Bedforshire que polemiza con mo-
narcas —José 11 de Austria'>— y arriesga el encierro
en La Bastilla, admiré la obra de Beccaria. Lo llamo
el “bondadoso marqués™ y lo cito sobre la prevencion
de los delitos, el rigor de las carceles, el tormento, la
pena de muerte y el infortunio de los deudores some-
tidos a prision.'

Dei delitti e delle pene —sostiene Badinter— figu-
ra en la “pléyade de las obras esenciales”, a lado de
El espiritu de las leyes, El contrato social, ; Qué es el
Tercer Estado? y El capital."” Sin duda, ha sido una
guia puntual para viajeros de la justicia. Es la encar-
nacion literaria de Jano. Mira hacia el pasado y obser-
va hacia el porvenir, que es nuestro presente y acaso
nuestro futuro.

En su tiempo clareaba la revolucion en las ideas
y las practicas de la justicia penal. En los Cahiers de
doléances para los Estados Generales'® fluyeron las
quejas contra el sistema penal del absolutismo. Or-
tolan refiere que los cuadernos de las tres ordenes
“pedian unanimes (la) reforma de las leyes penales
e indicaban las bases: la revolucion social y politica
vino a operarla y a abrir la era del nuevo Derecho
penal moderno”."

Esas quejas discurrieron en nuestra América en
documentos de otro género pero con estirpe semejan-
te: apremios insurgentes, planes y proyectos, esbozos
constitucionales, declaraciones de independencia, en
los que las reclamaciones politicas aparecian junto a
las exigencias de justicia: legalidad, igualdad, huma-
nidad.

En esa circunstancia europea se informo el modelo
del Estado de Derecho, dice Ferrajoli: “En los siglos
XVII 'y XVIII el Derecho penal constituy6 el terreno
en el que principalmente fue delineandose el mode-
lo del Estado de Derecho”.?® La idea del Estado de
Derecho cruza —con otras expresiones— la obra de
Beccaria, en oposicion al estado de arbitrio, subraya
Mario Pisani al invocar las reflexiones de Mondolfo.?!
Sebastian Soler sefiala: “Las obras de Montesquieu y
de Rousseau cambiaron la constitucion de los Esta-
dos; la de César Beccaria dio una nueva concepcion
de la actividad represiva”.?? El siglo XVIII proclama
“una necesidad general: la de destruirlo todo —escri-
be Ortolan—. Poco importa lo que haya de sustituirlo:
abajo lo existente sera el grito y la mision” de ese
siglo.” Las propuestas de Beccaria se convertirian en
ley,* y ésta en vida.

Es en el ambito penal donde mejor se miran los
pasos adelante y pueden temerse los pasos atras. Ahi,
Leviatan entra en la mas dramatica contienda con el
ser humano cada quien bajo sus pendones. Y en la cir-
cunstancia americana hizo su propio trayecto la jus-
ticia penal; el continente americano se caracterizaba
por la penalidad, no por la justicia.

El opusculo de Beccaria ha recibido numerosas
traducciones al espaiiol, lisas y llanas o provistas de
extensos comentarios. Es un clasico a la mano. En
cambio, la obra de Howard fue vertida al castellano
en 2003,% aunque el autor y sus ideas fueran conoci-
dos y elogiados por medio de alusiones y citas frag-
mentarias.

15 Cfr. Baldwin Brown, James, Memoirs of the public and private life of John Howard, the Philanthropist: compiled from his own Diary,
in the possession of his family, his confidential letters; the communications of his surviving relatives and friends, and other authentic sou-
rees of information, 2* ed., Thomas and John Underwood, Londres, 1823, pp. 465 y ss. Igualmente, Howard, D.L., John Howard: prison
reformer, Archer House Inc., Nueva York, 1963, pp. 148 y 149; y Jos¢ Ma. Ramos y Paz Anchorena, Curso de Derecho penal. Penologia, t.
111, ntm. 6, Juridica Argentina, Buenos Aires, 1929, p. 64.

16 Cfi Howard, John, El estado de las prisiones..., op. cit., p. 183; p. 213, nota 40; p. 249, nota 35; p. 262, nota 53, y p. 298, nota 97.

17 Badinter, Robert, “Beccaria, 1’abolition de la peine de mort et la Révolution frangaise”, en VV.AA.,Cesare Beccaria and Modern
Criminal Policy: international congress, Castello Sforzesco, Milan, 15-17 de diciembre de 1988, Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa
Sociale/Giuffre editore, Milan, 1990, p. 36. Este articulo figura, igualmente, en Revue de Science criminelle et de Droit pénal comparé, ntim.
2, abril-junio, 1989, pp. 235y ss.

'8 Cfr. Badinter, Robert, “L’abolition de la peine de mort...”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 47.

1 Ortolan, M., Tratado de Derecho penal, t. 1, trad. Melquiades Pérez Rivas, Leocadio Lopez, Madrid, 1878, p. 8.

2 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 3* ed., trad. Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan
Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillas Basoco y Rocio Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid, 1998, p. 24.

2! Cfr. Pisani, Mario, “Asterischi argentine su Cesare Beccaria”, Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, t. I, XXXI, nim. 1,
2001, pp. 27 y 28.

22 Derecho penal argentino, 10* reimp. total, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1992, p. 86.

3 Ortolan, M., Curso de legislacion penal comparada, Imprenta de la Sociedad Literaria y Tipografica, Madrid, 1845, p. 145.

2+ José Anton Oneca cita la afirmacion de Ellero: “setenta de las ochenta proposiciones contenidas en aquel [libro] han sido llevadas a la
practica, y muchas perduran en la actualidad”. Derecho penal, Akal, Madrid, 1986, p. 60.

» La primera traduccion fue realizada en 2006 por Esteban Baca Calderén en México para el Fondo de Cultura Econémica. Cfi: nota
10, supra.
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De los delitos y de las penas —a veces titulado
como “tratado”—?° inicid su itinerario de los Apeni-
nos a los Andes, merced a Juan Antonio de Las Casas
(Madrid, 1774). Esta edicion, inicialmente anénima,
incluy¢ las adiciones a la primera y adoptd la reor-
denacién propuesta por Morellet.?” Agregaronse otras
traducciones:?® una anonima, madrilefia, de 1820;
otra, de Juan Rivera, de 1821; una mas, igualmente
madrilefia, cuyo editor firma “C.Y.”, de 1822;* otra
de semejantes caracteristicas, de 1851; una de Pas-
cual Vincent, de 1879; otra, bonaerense, de 1945; y
las de Bernaldo de Quirds, que ya mencioné, Santia-
go Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin® y, final-
mente, “al amparo de una efimera fase de apertura
politica” —dice Luis Arroyo Zapatero—°' Francisco
Tomas y Valiente, de 1974. Agreguemos, por supues-
to, la edicion preparada por el apreciado maestro Per-
fecto Andrés Ibafiez.*

Beccaria recogid elogios y sufragios de sus lecto-
res en idioma espafiol, que secundaron los que ini-
ciaran Voltaire, Diderot y D’Alembert. Sus méritos
han dominado el paisaje y favorecido la adopcion
paulatina de sus propuestas. Fue premonitorio el epi-
grafe que Beccaria tomo de Bacon para el portico de
su opusculo;® los frutos llegan después de la siembra
y la maduracion. Asi debia ocurrir, tratandose de una
obra llamada a producir un “entusiasmo ardiente” y
una “oposicion violenta”.3*

La obra de Beccaria es producto de una circuns-
tancia europea que de alguna manera seria también
americana, con las variantes que imponen el tiempo
y el espacio. Pensemos en circulos concéntricos que
se desenvuelven en un proceso de creacion continua.

Primero, el estado que guardaban la libertad y la tira-
nia, resumido en la rotunda féormula de Rousseau: “El
hombre ha nacido libre, y sin embargo, vive donde-
quiera encadenado”.*® La justicia penal era el eslabon
mas poderoso de esa cadena.

Luego un segundo circulo, excitado por aquél: una
nueva insurgencia pretendia atar las manos del pode-
roso y desanudar las del desvalido: queria demoler, en
cada litigio, una Bastilla. Después, la circunstancia
precipitante que pone en marcha un proceso a partir de
un suceso: el caso Calas, en 1762, que irguid a Voltai-
re, y los de Sirven y el caballero de La Barre, después
de Beccaria.*® “El edificio del viejo derecho penal
ardia lentamente —diria Von Liszt— [...] cuando un
motivo externo sopld sobre él, levantando llamas”.*’

Algo semejante se podria decir de nuestra Améri-
ca. Despertaba de su suefio, en muchas republicas en
ciernes, cada una con sus patibulos, sus picotas, sus
inquisiciones, sus carceles perpetuas, como las que
flanqueaban la gran plaza de Santo Domingo en el co-
razén de México. Agréguese la heterogeneidad de las
sociedades americanas, donde coexistian —porque
no convivian— grupos estancos, pequeilos mundos
de extrafios en recelo y en conflicto, reunidos por la
geografia y enemistados por la sangre.

Afnadase el pensamiento de la [lustracion y todo lo
que pudo aportar, en este marco, el agregado becca-
riano que ingresaba por cada ventana abierta y cada
palabra liberada, aunque lo hiciera de manera indirec-
ta, sin acta de nacimiento. Operaron la Revolucion,
cuyas proclamas llegaron a lectores en la sombra, y el
impulso de las Cortes de Cadiz, foro de una Espafia
imposible tendida en los flancos del océano.

26 Que es el caso de la difundida edicion espafiola de 1822, con el comentario de Voltaire y otros documentos valiosos e ilustrativos, apud
nota 7, e igualmente el de la edicion poblana de Cajica, con traduccion de Bernaldo de Quirds.
27 Cfi. Tomas y Valiente, “Introduccion”, en Cesare Beccaria, De los delitos..., op. cit., p. 50, y “Carta primera a M. Beccaria”, Tratado

de los delitos..., ed. de 1822, facs. Porrta, apud nota 7, supra, p. 390.

28 Al respecto, cfi: Luis Jiménez de Asta, Tratado de Derecho penal, 3* ed., Losada, Buenos Aires, 1964.

» Citada en la nota 7 supra.

3 De los delitos y de las penas, Temis, Bogota, 1994, pp. 856-857; y Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro, y Slokar, Alejandro,
Derecho penal. Parte general, 2* ed., 2°* reimp., Ediar, Buenos Aires, p. 287, nota 86.
3! “La moderna politica criminal en Espafia y el pensamiento de Cesare Beccaria”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit.,

p. 189.

32 Asi, César Beccaria, De los delitos y de las penas, trad. Francisco Tomas y Valiente, 1* ed., Aguilar, Madrid, 1974. La edicion, al cui-
dado del profesor Perfecto Andrés Ibanez, es bilingiie y aparecio bajo el sello editorial de Trotta, Madrid, 2011.
¥ “En las cosas dificiles, no hay que esperar sembrar y coger todo 4 la vez; es menester trabajar para hacer madurar, 4 fin de poder recoger

un dia los frutos que se han de sacar”.

3 Sodi, Demetrio, Nuestra ley penal. Estudios practicos y comentarios sobre el Cédigo del Distrito Federal de 1° de abril de 1872, 2*

ed., t. I, Libreria de la Vda. de Ch. Bouret, México, 1917, p. 17.

3 El contrato social o principios de derecho politico, Porraa, México, 1969, p. 3.
3¢ Cfi- Badinter, “L’abolition...”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 38.
3 Tratado de Derecho penal, 3* ed., t. 1, trad. Quintiliano Saldafa, Instituto Editorial Reus, p. 389.
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En Cadiz actuaron hombres de América.’® Algu-
nos provenian de las posesiones cuya representacion
ostentaban; otros residian en la peninsula. Los hubo
conservadores, moderados y liberales de gran vuelo,
como Miguel Ramos Arizpe y Miguel Guridi y Alco-
cer, que se alzaron con las inquietudes del nuevo con-
tinente y luego llevaron a éste, a sus congresos y a sus
batallas, ideas sostenidas en Cadiz. Ots y Capdequi
destaca que las disposiciones sobre justicia penal son
muy representativas “de la mentalidad imperante en
los diputados de las Cortes de Cadiz”.** A la vieja nor-
mativa espaflola “vinieron a agregarse los principios
de libertad y de emancipacion politica” que figuraban
en la Constitucion y los decretos de las Cortes.*

En la region americana, los flamantes ciudadanos
que estrenaban libertades cifraron su primer empeiio
en la formacion de instituciones politicas, mas que en
la revision de instituciones judiciales. Aquello no
podia aguardar; esto debia esperar su hora, aunque
angustiara a los justiciables.*! Ocurrié en ambos ex-
tremos de América.*?

En nuestra América decimononica hubo entusias-
tas del pensamiento reformador y del propio Beccaria,
presente con su nombre o con sus ideas. Resistieron
el asedio de los impugnadores de diversa fragua, cada
vez menos vigoroso en la medida en que avanzaban
las ideas liberales. Las refutaciones llegaron muy tar-
de, si acaso acudieron, aunque no faltarian transito-
rias arremetidas en defensa del trono y las creencias.

La obra del marqués sobrevivio a todos los emba-
tes. No la mellaron ni el desdén con que se tratd a sus
restos, depositados en una fosa comtn,* ni los estu-
dios de personalidad —por llamarles de alguna mane-
ra— que circularon en su perjuicio ni los cotejos des-
favorables con otros reformadores, como Lardizabal
—autor que merece el mayor aprecio—, de los que es
ejemplo el ensayo de Francisco Blasco y Fernandez
de Moreda.** Alguna vez se dijo que los beccarianos,

poseedores de magros argumentos, coronaron a Bec-
caria con laureles arrancados de la frente del eximio
fraile zamorano Alfonso de Castro.*

Al hablar de América y desde ella es necesario
tributar a la obra de Manuel de Lardizabal, eminen-
te nativo de Tlaxcala, que vivid 20 afios en su tierra
de origen y a quien México y Espafia reclaman como
suyo, cuando puede ser de ambos. Se aproxima en
varios extremos a Beccaria, pero también se aparta
en puntos fundamentales, como la interpretacion ju-
dicial, la pena capital —en la misma linea de Alfonso
de Castro— y la medida de los delitos.

A los trabajos preparatorios de los primeros codi-
gos penales llegd el pensamiento de Beccaria, directa
o indirectamente; asi, el Cddigo de Bolivia, llamado
Santa Cruz, que se inspir6 en el espaiiol de 1822, y el
Codigo Criminal do Imperio, de Brasil, influido por
Pascalis Joseph Mello Freire, autor de un avanzado
proyecto para Portugal y receptor, en éste, de la in-
fluencia del marqués.*

En Cadiz se previo una legislacion penal tGnica®’
que pondria orden y daria sentido al mundo hispanico
reconcebido en 1812. Crear una legislacion implica-
ria —en la linea beccariana— suprimir el arbitrio. La
idea no prosperd; no hubo unidad politica ni legis-
lativa. Con todo, el codigo de 1822, fruto del “Trie-
nio Liberal”, sembro una semilla para Espaia y para
una parte de América. Entre nosotros, la codificacion
—que es linea de defensa, organizada, de la ideologia
penal— anduvo un buen trecho en el siglo XIX y con-
solidd su paso en la primera mitad del veinte.

Los redactores del Derecho emergente miraron ha-
cia el ordenamiento de Francia y la doctrina derivada
de éste, con el impetu de la gran Declaracion de 1789.
Ahi, Beccaria encontr6 su lugar en cuerpo y alma: di-
ganlo los articulos 5, legalidad, donde engarza el dog-
ma nullum crimen sine lege; 6, igualdad; 7, debido
proceso, identificado con las palabras de su momento;

3% Cfi- Hernandez Mota, Juan Ignacio, Visiones del México independiente. ;Génesis y topos del liberalismo mexicano?, DGE/Equilibris-

ta, México, 2012, pp. 145 y ss.

3% Historia del Derecho espariol en América y del Derecho indiano, Aguilar, Madrid, 1968, p. 321.
40 Cfi: Macedo, Miguel, Apuntes para la historia del Derecho penal mexicano, Cvltura, México, 1931, p. 198.

41 Ibidem, pp. 209 y 210.

42 Sobre Argentina, cfi: Sebastian Soler, Derecho penal argentino..., op. cit., t. 1, p. 112.

4 Cfr. Paolo Pilliteri, “Opening Adress”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 4.

4 Lardizabal. El primer penalista de América espaiiola, UNAM-Imprenta Universitaria, México, 1957.

4 Cfr. Ambriz, Q., y Trinidad, J., La teoria penal en Alfonso de Castro, Cuadernos del Estado de México, Toluca, 1967, p. 9.

4 Cfr. Zaftaroni, Raul Eugenio, Derecho penal..., op. cit., pp. 288 y 289.

47 Articulo 258: “El codigo civil y criminal y el de comercio seran unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones

que por particulares circunstancias podran hacer las Cortes”.
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8, sentido y contenido de la pena; y 9, presuncion de
inocencia y prision preventiva. Todo esto seria parte
de la herencia que asumio el Derecho constitucional
americano, a punto de nacer, el internacional de los
derechos humanos, alumbrado muchos afios después,
y particularmente la seccion que ahora me interesa: el
interamericano.

Estas formulas que deshicieron —al menos en la
animosa letra— el Derecho “atroz, desigual e injusto”
que hallaron los revolucionarios, dice Esmein,* fue-
ron legado para el mundo en proceso de renovacion,
y también, por supuesto, herencia para la fraccion que
construian los americanos. En Europa llegaban a su
término —invoco la elocuente expresion que Becca-
ria incorpor6 a su opusculo— aquellos “restos de la
legislacion de un antiguo pueblo conquistador [...]
que componen la tradicion de opiniones que una gran
parte de Europa honra todavia con el nombre de le-
yes”.#

En América, marchando de la Colonia a la In-
surgencia, ocurriria un fendémeno similar. También
habrian de llegar a su término —paso a paso— las
disposiciones del antiguo régimen, que perseverd
profundamente en el siglo XIX. En el Derecho ame-
ricano de alborada esta la honda huella de la reforma
europea y de la obra de Beccaria.

El articulo 23 de la primera Constitucion de Mé-
xico, antes de la consumacion de la Independencia
—decreto dictado en Apatzingan, en 1814— resol-
vié con una expresion cuyo origen es perfectamente
reconocible: “La ley s6lo debe decretar penas muy
necesarias, proporcionales a los delitos y utiles a la
sociedad”. El mismo pais expidio en 1857 una lumi-
nosa constitucion federal. Sin embargo, en 1860 se
hallaban vigentes —informa el Manual de practica
criminal de Rafael Roa Barcena—,* el Fuero Juzgo,
las Partidas, las Leyes de Indias, la Nueva y la Novi-

sima Recopilaciones, esta ultima muchos afios poste-
rior a las determinaciones liberales y muy distanciada
de ellas.

Era lenta la andanza de la reforma penal. Pero la luz
en el fondo del tinel anunciaba el feliz advenimien-
to. En diversos viajes y por hondas razones acudian
—como refiere Zaffaroni— “las legislaciones pena-
les importadas de Europa para reemplazar la vieja
legislacion colonial”.’! El Derecho penal de nuestros
paises —con esfuerzos por constituir, en ocasiones,
corrientes nacionales— provino de la codificacion y
la doctrina europeas, no del intercambio o la influen-
cia reciproca de los propios Estados americanos.*

La energia del poder, llevada a su maxima expre-
sion, desencadeno una contrafuerza irresistible que fi-
nalmente se impondria: insumision y reivindicacion;
energia humanitaria, y en todo caso liberal, que aca-
baria por ser también democratica. Era el prolongado
final de una época y el dificil inicio de otra, un des-
garramiento con frontera reticente; el orden social, la
conciencia colectiva, no muere ni nace de pronto en
las ideas. En términos de justicia penal, esto se tra-
duciria en aboliciones, sustituciones y devoluciones.

Miguel Macedo, caudillo del penalismo mexicano
en el transito entre los siglos XIX y XX, refirio los da-
tos dominantes en la formacién de la nueva sociedad,
que concurren a la gestacion del orden penal: huma-
nitarismo filantropico del siglo XVIII; “necesidad de
reprimir el notable aumento en la criminalidad que
habian producido los cambios politicos” y “exalta-
cion de los odios y pasiones”. ™

Habia disposicion para recibir derechos y liberta-
des pero también violencia criminal, que tenia en vilo
al gobierno débil y a su justicia incipiente. “Desen-
freno de las costumbres” y “exceso de criminalidad”,
resume el cronista José Maria Marroqui.** Y todo ello
mientras las fuerzas sociales liberadas disputaban el

8 Esmein, Adhémar, Précis élémentaire de histoire du Droit francais de 1789 a 1814. Révolution, Consulat & Empire, Rec. Sirey, Paris,

1911, pp. 249 y 250.

49 <Al lector”, p. 207. A partir de aqui citaré fragmentos de la obra de Beccaria. Al hacerlo invocaré entre comillas los epigrafes que
figuran en la edicion del Fondo de Cultura Econdmica, trad. de Juan Antonio de las Casas, cit. nota 9 supra, con la adicion del preambulo
incorporado por Beccaria en ediciones posteriores a la primera, que menciono en la nota 4, supra. Cito entre comillas el epigrafe bajo el que

figura el texto citado y las paginas correspondientes en aquella edicion.

0 Cfi. Roa Barcena, Rafael, Manual razonado de practica criminal y médico-legal forense mexicana, Imp. de Andrade y Escalante,

México, 1860, pp. 5-8.

51 “La influencia del pensamiento...”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 527.
52 Cfr. Bustos Ramirez, Juan, y Valenzuela Bejas, Manuel, Derecho penal latinoamericano comparado, t. 1, Depalma, Buenos Aires,

1981, p. 9.
33 Macedo, Miguel, Apuntes para la historia..., op. cit., p. 212.

3* Marroqui, José Maria, La ciudad de México, t. 1, Jestis Medina Editor, México, 1969, pp. 104 y 105.
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poder y la gloria, utilizando a menudo los métodos
penales que habian repudiado en el discurso y disimu-
lado en la conducta.

En el siglo XIX y el primer tercio del XX, la ca-
tedra y los motivos de la normativa americana invo-
caron a los juristas franceses y, ocasionalmente, al
propio Beccaria; y luego a los tratadistas espafioles
e italianos. La corriente beccariana ingres6 en todos
los casos —o diré, con cautela: en casi todos— de esa
era de formacion y conviccion. Asi lo refieren quie-
nes se han ocupado del desarrollo penal en el cono
sur, especialmente en Argentina, siempre poderosa en
estas disciplinas, y en el extremo norte, México, que
también se hizo cargo de las corrientes liberales.

Nos corresponde mirar de nuevo hacia el marqués,
salvando un cuarto de milenio. Mirarlo en puntos
especificos que pudieran tender el puente hasta los
americanos de esta hora. Traer a Beccaria a nuestros
dias y a nuestra tierra, negandole reposo. Si el autor
y su tratado figuran en la galeria de los clasicos, esto
no significa que su tema, sus protestas, sus exigencias
pertenezcan a la arqueologia de los delitos y las pe-
nas, o que se haya confinado su pensamiento al con-
tinente europeo. Su pensamiento es internacional e
intemporal, reitera Mireille Delmas-Marty.>

Puedo valerme de la reflexion de Bernaldo de
Quirds, que a su traduccion agreg6 un epilogo bajo
el rubro “Si volviera Beccaria...”.*® En los paises de
América Latina sigue siendo obligada la referencia al
marqués, como lo acreditan los estudiosos de su in-
fluencia y recepcion;® por ejemplo: Nodier Agudelo
Betancur,*® de Colombia; Lolita Aniyar de Castro, de
Venezuela; Bernardo Beiderman, de Argentina (quien
precisa con acierto: el “ideario de César Beccaria pal-

pita con vibrante actualidad en la politica criminal de
las naciones latinoamericanas y también [...] en sede
internacional latinoamericana”),”® aunque a menudo
las buenas leyes sean “catalogos de ilusiones”;* Pau-
lo Jos¢ da Costa, de Brasil; Eugenio Raul Zaffaroni,
de Argentina, y no pocos mexicanos. Ciertamente,
el nombre y las ideas de Beccaria se hallan también,
extensamente, en leyes, jurisprudencia y doctrina de
otros paises.’!

La relectura de Beccaria, “consoladora y edifican-
te”, como la hall6 Piero Calamandrei,®* deriva de lo
que se ha conseguido y de lo que no en 250 afios;
y también de lo que pudiera perderse. En este sen-
tido el tratado reviste actualidad y resulta incitante.
Coincide con los trazos radicales de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.®* Por ello, el
best seller del marqués esta mas vivo que nunca, dice
Cavanna,* y ha sido bastion del garantismo, mucho
antes de que se difundiera este concepto, como sefia-
la Adela Asta.®

Para ponderar la actualidad de Beccaria baste con
formular algunas preguntas: ¢se retrajo el orden penal
a su dimension inevitable?, ;fue abolida la pena de
muerte?, ;desaparecio la tortura?, ;corre con fortuna
la prevencion del delito?, ¢los procesos penales son
modelo de civilizacion y justicia?, ¢sirve la pena a los
fines que pretende?, ;prevalece la igualdad?, ;ceso o
aminoro siquiera la impunidad? Cien afios después de
Beccaria, Francesco Carrara —al refutar el jubiloso
optimismo de algun colega, que creia concluida la ta-
rea del marqués— no pudo “reprimir una irénica son-
risa de escepticismo ante esa supuesta terminacion de
la lucha”; no es posible “deponer las armas”.®® Tam-
poco ahora.

35 Cfr: “Le rayonnement international de la pensée de Cesare Beccaria”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 136.

¢ Cfr. “Epilogo”, en Cesare Beccaria, Tratado de los delitos..., op. cit., pp. 187 y ss.

37 Cfr, los articulos de autores latinoamericanos en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern. .., op. cit., pp. 401 y ss.

% Cfr. Agudelo Betancur, Nodier, “Estudio preliminar. La actualidad del pensamiento de Beccaria. Qué nos dice Beccaria, hoy, a los
juristas de Colombia y de Latinoamérica”, en Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas (ed. latinoamericana), Santa Fe de Bogota,
1992. Véase también Guzman Mora, Fernando, y Pradilla Giraldo, Augusto, Cesare Beccaria. Su influencia en el Derecho penal y en la
criminologia, Universidad Militar Nueva Granada/Biblioteca Juridica Dike, Medellin, 2006.

% “Vigencia del ideario de Beccaria en la politica criminal latinoamericana”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 414.

0 Ibidem, p. 415.

°1 Cfr, respecto a paises europeos, africanos y asiaticos, véase VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., pp. 153 y s.

62 Calamandrei, Piero, “Prefazione”, en Beccaria, Dei delitti e delle pene, Felice Le Monnier, Florencia, pp. 19 y 23.

9 Cfr. Anstee, Margaret J., “Opening Adress”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 10.

 Cavanna, Adriano, “Giudici e leggi nella Milano di Cesare Beccaria”, Jus. Rivista di Scienze Giuridiche, aio XXV, nim. 1, enero-abril

de 1989.

% Cfi: Adela Astia, “Reivindicacion o superacion del programa de Beccaria”, Estudios de Deusto, 2* época, vol. 38/2, fasc. 85, julio-

diciembre de 1990, pp. 543 y 544.

% Francesco Carrara, “Conveniencia de una revista cientifica independiente de la jurisprudencia penal”, Opiisculos de Derecho criminal,
vol. IV, trad. José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, Temis, Bogota, 1976, p. 272.
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Veamos ciertas resonancias beccarianas en nuestra
América. Aqui nos abastecemos de dos fuentes que
reciben y esparcen la mejor doctrina. Una fuente, la
interna, recogida en el orden constitucional, cada vez
mas abierto a los derechos y las libertades, al paso que
avanza la democracia —como dijo Giovanni Spadoli-
ni en un homenaje a Beccaria—¢" y un constituciona-
lismo real, no apenas nominal. Otra fuente, la externa,
ultimamente internalizada: el Derecho internacional
de los derechos humanos, que asciende al bloque de
constitucionalidad —a partir de la doctrina france-
sa— en varios Estados de América Latina.

La normativa interamericana se integra con numero-
sos instrumentos y actos derivados: Declaracion Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre —Ia primera
en el mundo, en 1948, seis meses antes de la universal—,
la Convencion o Pacto de San José, algunos protocolos,
varias convenciones especializadas y un sinnimero de
actos con el mismo signo: estatutos, reglamentos, opi-
niones, sentencias, recomendaciones, relatorias.

El impulso democratico latinoamericano tiene, a
su turno, doble vena: la democratica formal y la de-
mocratica sustantiva. En esta segunda orientacion
—Ia mas caracteristica en este Continente, pese a in-
contables avatares, o quizas debido a ellos— también
enlaza nuestra América con el hombre que propone
consultar “el corazon humano” para encontrar los
principios fundamentales del verdadero derecho de
castigar® y que enjuicia el origen de leyes hechas por
“hombres ricos y poderosos, que no se han dignado
ni aun visitar las miserables chozas de los pobres”.*
Algunos tratadistas latinoamericanos ponen énfasis
en la conexion entre las ideas de Beccaria y una avan-
zada concepcion democratica social.”™

Las resonancias de las que pretendo ocuparme tie-
nen que ver con las piezas maestras del alegato bec-

cariano, que hizo luz sobre las decisiones politicas
fundamentales de la justicia penal, sus selecciones
basicas: (qué son los delitos?, ;quién es delincuen-
te?, ¢cuales son las consecuencias del delito?, ;como
se investiga, juzga y sentencia?, ;como se ejecuta?”’
Hubo respuesta para cada cuestion en De los delitos
v las penas, como la hubo, paulatina, en el universo
americano que desanudaba el lazo con la metropoli y
ensayaba sus pasos republicanos.

En ese catalogo de cuestiones hay un asunto de
previo y especial pronunciamiento: ;hasta donde
debe llegar el sistema penal?, ;cuales son sus fronte-
ras, cuyo traspaso conduce al abismo?, ;donde depo-
sita sus mandamientos: en la voluntad general o en el
“inmenso arbitrio”, signo rector del antiguo régimen,
en palabras de Boitard?” Todo esto discurri6 en el
opusculo del marqués y se localiza en el orden cons-
titucional de América.

El caracter de ese sistema como ultimo recurso
pugna con el redoble de la justicia penal. Aquel de-
signio custodia el lindero entre la tirania y la libertad.
Recordemos palabras de Beccaria:

en caso de haber una exacta y universal escala de las
penas y de los delitos, tendriamos una comun y probable
medida de los grados de tirania y de libertad y del fondo
de humanidad, y de malicia, de todas las naciones [ti-
rania y libertad],” [el desbordamiento del pacto social]
es abuso, y no justicia; es hecho, no derecho;™ [en la
escala de los desordenes] estan comprendidas todas las
acciones opuestas al bien publico, que se llaman deli-
tos;” [el marqués se atiene a los delitos] que provienen
de la naturaleza humana y del pacto social;” [su medida
es el] dafio hecho a la sociedad;”” cada ciudadano debe
saber cuando es reo y cuando es inocente;” [la ley es] el
estable monumento del pacto social.”

%7 Spadolini, Giovanni, “Opening Adress”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 20.

% Beccaria, Cesare, “Origen de las penas”, op. cit., p. 216.
% Jbidem, “De la pena de muerte”, op. cit., p. 279.

" Cfi. Aniyar de Castro, Lolita, “Rasgando el velo de la politica criminal en América Latina, o el rescate de Cesare Beccaria para la nueva
criminologia”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., pp. 404 y ss.
"' Cf. Garcia Ramirez, Sergio, “Panorama de la justicia penal”, en VV.AA., La ciencia del Derecho durante el siglo XX, IIJ-UNAM,

México, 1998, pp. 718 y ss.

2 Boitard, Le¢ons de Droit criminel contenant l"explication compléte des Codes pénal et d’Instruction criminelle, rev. par Faustin Hélie,

A. Cotillon et Cie., Libraires du Conseil d’Etat, Paris, 1880, p. 2.

3 Beccaria, Cesare, “Proporcion entre los delitos y las penas”, op. cit., p. 226.

™ Ibidem, “Derecho de castigar”, p. 218.

75 Ibidem, “Proporcion entre los delitos y las penas”, p. 226.
76 Ibidem, “De un género particular de delitos”, p. 311.

7 Ibidem, “Division de los delitos”, p. 230.

8 Ibidem, “De la tranquilidad publica”, p. 237.

" Ibidem, “Oscuridad de las leyes”, p. 224.
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El principio crucial nullum crimen nulla poena
sine lege aparece en las constituciones y en las leyes
de los Estados americanos. El aparato punitivo gira
en torno a ese principio aunque esto no es garantia
de que los tipos y las sanciones legales sean también
legitimos. La formulacion de tipos debe atenerse a
la tutela de bienes juridicos incorporados por la ley
fundamental de la sociedad democratica, dice la doc-
trina mayoritaria de América Latina, que acoge un
principio establecido: no utilizar “la afilada espada
del Derecho penal cuando otras medidas de politica
social puedan proteger igualmente o incluso con mas
eficacia un determinado bien juridico”.%

El legalismo beccariano obliga a revisar la funcion
del juzgador —fuente del viejo Derecho punitivo—?*!
y el alcance de la interpretacion judicial. Compete
al magistrado declarar que un ciudadano ha violado
el pacto. Pero debe hacerlo a través de “meras aser-
ciones o negativas de hechos particulares”;* en otras
palabras, “asegurar un hecho”.® En efecto, ;quién
debe interpretar la ley: “el depositario de las actua-
les voluntades de todos, o el juez, cuyo oficio es sélo
examinar si tal hombre ha hecho o no una accion con-
traria a las leyes?™ No puede —seria “peligroso”™—

“consultar el espiritu de la ley”.*

En estos afios decayo el apotegma que hacia del
juez, en expresion de Montesquieu, “boca que pro-
nuncia las palabras de la ley”.*® El juzgador ha “des-
tronado” al legislador, dice Francisco Rubio Lloren-
te.}” Pero es preciso destacar que el juez es “garante”
de los derechos del enjuiciado® y para ello ejerce la
interpretacion “pro persona”, que suele ser “pro reo”.
Asi se desprende del nuevo constitucionalismo lati-
noamericano y, por supuesto, de la jurisprudencia in-
teramericana.®

Esa jurisprudencia acoge al Derecho penal mi-
nimo, un orden “condicionado y limitado (que) co-
rresponde no sélo al maximo grado de tutela de las
libertades de los ciudadanos respecto del arbitrio pu-
nitivo, sino también a un ideal de racionalidad y de
certeza”.”® En el tribunal interamericano se le invoca
por su nombre y con su figura.”!

Asimismo, la Corte se ocupa de establecer el
sentido material y formal de la ley, para asegurar su
titulo de legitimidad. E insiste en la acuciosa formu-
lacion de tipos penales. Asi se declara en opiniones
consultivas y sentencias de la Corte Interamericana®
que ademas ordenan la tipificacion de violaciones
graves,” rechazan la de conductas justificadas® y
disponen la proporcionalidad de las penas.”

8 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal , op. cit., p. 104.
81 “La antigua Francia —refiere René Garraud— tuvo un codigo de procedimiento civil y un codigo de procedimiento penal, pero nunca
contd con un codigo penal ni con nada que se le asemejara”. Garraud, René, Traité Théorique et Pratique du Droit Pénal Francais, t. 1,

Librairie de la Société du Recueil Sirey, Paris, 1913, p. 138.
82 Beccaria, Cesare, “Consecuencias”, op. cit., p. 219.
8 Ibidem, “Indicios y formas de juicios”, p. 242.
8 Ibidem, “Interpretacion de las leyes”, p. 220.
85 Ibidem, p. 221.

8% Montesquieu, Del espiritu de las leyes, 4* ed., trad. Nicolas Estévanez, Porraa, México, 1980, p. 108.

87 Francisco Rubio Llorente, “Seis tesis sobre la jurisdiccion constitucional en Europa”, La forma del poder (Estudios sobre la Constitu-
cion), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 606.

8 Cfi. VV.AA., La justicia como garante de los derechos humanos: la independencia del juez, Union Europea/llanud, San José, Costa
Rica, 1996.

8 Cfi. Caso Bayarri vs. Argentina. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 30 de octubre de 2008, parr. 67.

% Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal , op. cit., p. 104.

°! Cfr., mis votos particulares en los casos De la Cruz Flores vs. Peri, sentencia del 18 de noviembre de 2004, parr. 4, y Kimel vs. Argen-
tina, sentencia del 2 de mayo de 2008, parr. 17. En este ultimo caso senalé: “la Corte ha destacado la compatibilidad entre el llamado derecho
penal minimo y los valores y principios de la democracia, contemplados desde la perspectiva penal. El empleo del sistema de delitos —por
incriminacion de las conductas— y los castigos —por penalizacion de sus autores— contribuye a establecer la distancia entre la democracia
y la tirania, que siempre acecha. La desmesura penal vulnera el codigo juridico y el sustento politico de la sociedad democratica”.

2 “En la elaboracion de los tipos penales se debe tener presente el principio de legalidad penal, es decir, una clara definiciéon de la
conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales. La ambigiiedad en la formulacion de los tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particu-
larmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan severamente
bienes fundamentales, como la vida o la libertad”. Caso Cantoral Benavides vs. Peru. Fondo. Sentencia del 18 de agosto de 2000, parr. 157.

% Cfr. Caso Goiburii y otros vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 22 de septiembre de 2006, parr. 92.

% Cfi. Caso de la Cruz Flores vs. Perii. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 18 de noviembre de 2004, parr. 102.

% Sobre proporcionalidad de las penas, ¢fi:, por ejemplo, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones preliminares, Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 26 de mayo de 2010, parr. 150; y Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sen-
tencia del 26 de septiembre de 2006, parr. 108.

37



Revista Penal México

Beccaria en nuestra América

nam. 8, marzo-agosto de 2015

Beccaria repudio ciertas incriminaciones en boga:
casos de lesa majestad,” pecado,”” brujeria —“un
género de delitos que ha cubierto la Europa de san-
gre humana”— suicidio,” adulterio,'” entre otras,
y su acompafiante del camino: deudas civiles.'”" El
marqués ayudo a despejar el campo y pugno contra la
incriminacion del pensamiento, flagelo de su tiempo,
con prolongaciones en el nuestro: a la intencion, “par-
te [...] libre del hombre, no alcanza el imperio de las
leyes humanas”.'®?

Estos limites a la tipificacion penal han sido obser-
vados generalmente —y lo siguen siendo— por la le-
gislacion americana, que en ocasiones, sin embargo,
anticipa la punicion: asi ocurre cuando ésta se adelan-
ta a través de la conspiracy desplegada en la batalla
contra el crimen organizado. El péndulo americano
no ha dejado de moverse: ora criminalizando, ora
desincriminando. Los vientos encontrados recogen, a
menudo, el panico social.

El marqués examina la razon, el sentido y el alcan-
ce de la pena, clave de la potestad penal y de la suje-
cion del ciudadano. Legalidad y utilidad son sus hilos
conductores. ;Cual es el fin de las penas? “Impedir al
reo causar nuevos dafos [...] y retraer a los demas de
la comision de otros iguales”.'” Esta orientacion no
constituye, por supuesto, salvoconducto de la desme-
sura. Se detiene y establece linderos inamovibles: los
del derecho penal minimo: la atrocidad es “contraria
a aquellas virtudes benéficas que son efecto de una
razon iluminada”.'™

Al imponer las penas debe guardarse la propor-
cion que logra “una impresion mas eficaz y mas du-

% Beccaria, Cesare, “Division de los delitos”, op. cit., p. 231.
7 Ibidem, “Errores en la graduacion de las penas”, p. 229.
% Ibidem, “De un género particular de delitos”, p. 310.

% Ibidem, “Suicidio”, pp. 294-299.

19 Ibidem, “Delitos de prueba dificil”, pp. 291-293.

191 Ibidem, “De los deudores”, pp. 301-303.

12 Jpidem, “Suicidio”, p. 296.

193 Ibidem, “Fin de las penas”, p. 238.

104 Beccaria, Cesare, “Consecuencias”, op. cit., p. 219.

195 Ibidem, “Fin de las penas”, p. 238.

1% Ibidem, “Dulzura de las penas”, p. 272.

rable sobre los animos de los hombres, y la menos
dolorosa sobre el cuerpo del reo”.!” Basta que el
mal de la pena exceda al bien que nace del delito;
“todo lo demas es superfluo y, por tanto, tirdnico”.'%
A fin de cuentas, la medida beccariana de la pena
queda bien establecida en el “teorema general” que
cierra su obra: “para que toda pena no sea violencia
de uno o de muchos contra un particular ciudadano,
debe esencialmente ser [...] necesaria, la mas pe-
quena de las posibles en las circunstancias actuales,
proporcionada a los delitos”.'”” Son palabras que
acogeria el articulo 15 de la Constitucion francesa
de 1793.108

La igualdad ante la ley tiene expresiones propias
cuando se trata de la norma penal, la que mayormente
utiliza el monopolio weberiano de la violencia, ante
hombres que comparecen en pie de absoluta desigual-
dad. Beccaria se pregunta: “;Cuales seran, pues, las
penas de los nobles, cuyos privilegios forman gran
parte de las leyes de las naciones?”'” No se aventura
en el examen de la injusticia social; se limita a la legal
y resuelve, invocando la doctrina del contrato, que las
penas deben “ser las mismas para el primero que para
el ultimo ciudadano”.'?

En América Latina la desigualdad es un patron
social inveterado. La denuncié Humboldt,'" al paso
que Tocqueville exaltd el espiritu igualitario en el
origen de la sociedad norteamericana.''? Si la justicia
penal es desigualitaria, lo es en mayor medida donde
existen abismos tan profundos entre la pobreza y la
riqueza. Las 100 Reglas de Brasilia, sobre el acceso
de los vulnerables a la justicia, reservan un capitulo a

197 Ibidem, “Conclusion”, p. 323. Bentham reconoce que Montesquieu y Beccaria se refirieron a esta cuestion y que el segundo “ha insis-
tido sobre la importancia de ella; pero ambos la han mas bien recomendado que explicado”. En seguida, el tratadista inglés se explaya en un
capitulo acerca “De la proporcion entre los delitos y las penas”. Tratados de legislacion civil y penal, apud Esteban Dumont, trad. Ramoén

Salas, Editora Nacional, Madrid, 1981, pp. 297 y ss.

108 “La ley solo debe aplicar penas estrictas y evidentemente necesarias; éstas deben ser ademas proporcionales al delito y utiles a la

sociedad”. Beccaria, Cesare, op. cit.
1 Beccaria, Cesare, “Penas de los nobles”, op. cit., p. 260.
10 Ibidem, p. 261.

" Cfr: Von Humboldt, Alexander, Ensayo politico sobre el Reino de la Nueva Esparia, 3* ed., Porrtia, México, 1978, pp. 83 y ss.
12 Cfi: De Tocqueville, Alexis, La democracia en América, 2* ed., trad. Luis R. Cuéllar, FCE, México, 1963, pp. 67 y ss.
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los pobres; para ellos el acceso debe remontar monta-
nas.'* Y la pobreza es una condicion transversal que
cruza todas las formas de vulnerabilidad.

La jurisprudencia interamericana pretende aliviar
las distancias con medidas de alivio y moderacion
de exigencias procesales, que evocan la ensefanza
de Couture acerca de la igualdad por compensa-
cion y las reflexiones de Roberto Berizonce sobre
las tutelas procesales diferenciadas."'* He aqui un
problema lacerante que no se ha resuelto en nuestra
América —y donde si?— y que se proyecta sobre
el régimen de las penas.

El discurso de moderacion punitiva, sujeto a un
finalismo controvertido, prevalece en las constitu-
ciones de estos paises americanos y en su acompa-
fnamiento secundario. Consagran el proyecto recupe-
rador —que no debiera confundirse con un designio
invasor— cuando hablan de readaptacion o reinser-
cion. Pero hay disposiciones iracundas, o peor aun,
desesperadas, que extreman la privacion penal de la
libertad: si nos desembarazamos de la prision perpe-
tua, es a cambio de elevar desmesuradamente la puni-
bilidad: por ejemplo, 140 afios de prision,''s privacion
vitalicia de la libertad.

Mas alla del debate sobre aquellos conceptos, esto
ha servido para que la jurisprudencia interamericana
cuestione la extrema severidad de los castigos y re-
cuerde a los Estados —a través de estandares empe-
flosamente procurados— el contenido y el alcance de
su mision.

En el corazdn del pensamiento beccariano esta la
pena de muerte, asunto radical del orden penal, sos-
tuvo Antonio Beristain.!"® En América el Estado solia

—y no ha perdido la costumbre— aplicar la muerte
por doble cuerda: ejecucion extrajudicial y privacion
penal de la vida, solemnemente ejecutada. En suma:
pena formal y pena informal. Su cronica se halla en
todas las historias americanas. Se ha dicho, inclusi-
ve —expresion de Marino Barbero Santos—, que la
vergiienza de los Estados que se niegan a admitir la
pena formal de muerte, conduce a esta forma criminal
de aplicarla.'”

Beccaria, en medio del “silencio de las concien-
cias” —escribe Badinter—, tuvo la audacia de pro-
poner, con temeridad que se debe ponderar en su cir-
cunstancia, la abolicion de la pena de muerte.!"® Se ha
dicho que fue abolicionista o s6lo minimalista,'"” es
decir, cauteloso retencionista. Me parece lo primero,
y en ello descansa la fortuna que tuvo su discurso.
Elevo la voz contra toda pena capital, no sdlo contra
la muerte exacerbada —que era un dato de ese tiem-
po, narra Barbero Santos—'?° y multiplicada en una
feria de conminaciones —que alarmé a Montesquieu,
asombrado de que en Inglaterra hubiese “ciento se-
senta (acciones) que un acto del Parlamento ha decla-
rado crimenes [...] que deben ser castigados con la
pena de muerte”— . '?! Lector atento de Beccaria, el
inglés Bentham proclamo: “Cuanto mas se examina
la pena de muerte, tanto mas justa y racional parece la
opinion de Beccaria”.'?

Calamandrei asegura que el marqués es el “pri-
mer negador absoluto de la legitimidad de la pena de
muerte”,'” y Badinter lo considera “padre fundador
de la moderna doctrina de la abolicion™.' En esto
se esforzo Beccaria: “si demostrase que la pena de
muerte no es util ni es necesaria, habré vencido la cau-

3 Cfi. 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad, XIV Cumbre Judicial Ibe-

roamericana, Brasilia, 2007, reglas 15-16.

14 Cfi. Berizonce, Roberto, Tutelas procesales diferenciadas, Buenos Aires, 2009, pp. 15 y ss.
115 Asi, en supuestos agravados de secuestro, conforme al articulo 11 de la Ley General para Prevenir y Sancionar Delitos en Materia de
Secuestro, reglamentaria de la fraccion XXI del articulo 73 constitucional, segun reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion

(México), el 28 de julio de 2014.

!¢ Beristain, Antonio, “Pro y contra la pena de muerte en la politica criminal contemporanea”, Cuestiones penales y criminolégicas,

Reus, Madrid, 1979, p. 579.

17 Barbero Santos, Marino, “Cesare Beccaria, la pena de muerte...”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 73.

118 Cfi- Badinter, “L’abolition de la peine de mort...”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 42.

"% De Quiros, Bernaldo, “Prologo”, Tratado de los delitos y las penas, op. cit., p. 41.

120 “Cesare Beccaria, la pena de muerte y la tortura”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern. .., op. cit., p. 64.

12 Montesquieu, Observations de un voyageur anglais su Bicétre, 1788, cit. en la edicion de De los delitos y de las penas, trad. Juan
Antonio de las Casas, anotada por Juan Antonio Delval, Alianza, Madrid, 1982.

122 Tratados de legislacion..., op. cit., p. 320. El propio Bentham censuro la forma en que Inglaterra prodigaba la muerte punitiva: “Yo
asombraria a los lectores si les expusiera el codigo penal de una nacion célebre por su humanidad y sus luces”, que, sin embargo, prodiga

“la pena de muerte por los delitos menos graves”. Idem.
123 En notas a Beccaria, Dei delitti..., op. cit., p. 251, nota 1.

124 Badinter, “Beccaria: 1’abolition de la peine...”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., pp. 36 'y 37.
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sa a favor de la humanidad”.' Pero no s6lo acreditd
su inutilidad, sino estableci6 su ilegitimidad bajo el
manto contractualista: ““;quién es aquel que ha dejado
a los otros hombres el arbitrio de hacerlo morir?”'*

En los paises americanos, escenario de encono y
violencia, el abolicionismo se instald trabajosamente
en el siglo XIX y gano la batalla en el XX. Los aboli-
cionistas citaron a Montesquieu y a Beccaria, o por lo
menos recogieron su sentimiento y su proyecto. Los
siguieron, expresa o implicitamente, en medio de las
turbulencias de una vida civil erizada de problemas y
acosada por el crimen. Los reformadores de la hora
temprana —e incluso del tiempo reciente— debieron
sacar de raiz el prejuicio favorable a la muerte puni-
tiva y revertir el arraigo que habia conseguido como
herramienta de paz, en manos de tribunales implaca-
bles y al cabo de procesos fulminantes, como los se-
guidos por la Santa Hermandad.

En México se intentd abolir la muerte punitiva
en la Constitucion liberal de 1857, adoptada por una
asamblea de hombres adelantados. Las condiciones
del pais se rebelaron y la asamblea retuvo la pena
capital de mala gana, a reserva de sustituirla por el
sistema penitenciario. En el horizonte se hallaba la
opcion beccariana por la prision, relevo de la muer-
te. No falté quien dijera —Guillermo Prieto—: (por
qué hacemos “recaer sobre los reos el descuido de los
gobiernos en la mejora de las carceles”?; “no te doy
trabajo ni educacion, pero te doy cadenas”.'”’” El siste-
ma penitenciario, que no llegaba, tuvo aqui la misma
eficacia dilatoria que la “paz general”, condicion para
que se aboliese la pena capital, anunciada en la Con-
vencion revolucionaria de Francia el 14 de Brumario
del afio IV (5 de septiembre de 1795).

125 Beccaria, Cesare, “De la pena de muerte”, op. cit., p. 274.
126 Idem.

Brasil estuvo a punto de abolir esa pena en el
Codigo Criminal do Imperio, publicado en 1831. A
favor del retencionismo gravitd “la existencia de la
esclavitud”, considera Zaffaroni.'”® Pasaria mas de
un siglo para que la pena capital desapareciera de
la Constitucion mexicana, que acompasd su paso
al que siguieron otras leyes del continente america-
no. El Coédigo Penal de Veracruz, de 1869, obra del
magistrado Fernando J. Corona, excluy6 la pena de
muerte: primera gran exclusion adoptada en el Es-
tado mexicano. En 1871, el Cdodigo Penal retuvo la
pena capital, a despecho de la mayoria de sus re-
dactores: pesaron mas la opinion del gobierno y el
parecer del presidente de la Comision, que se plegd
al “realismo”.'? México dispuso la exclusion defi-
nitiva en 2005;'3° 135 afios después del codigo de
Corona.

Cuando se aprobd la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos —San José, 1969— 14 delega-
ciones, de las 19 que representaban a sus gobiernos,
se pronunciaron en favor de la abolicion. Sin embar-
g0, no se atrevieron a dar el paso. El mérito quedaria
—dijeron en un documento colmado de razones— a
un protocolo posterior.'*! Asi ocurrié aqui, como en
Europa y en el orden mundial. En 1990 lleg6 el proto-
colo interamericano.

La Convencion Americana de 1969 no suprime de
plano la pena capital pero tiene una orientacion mar-
cadamente abolicionista. William Schabas considera
—a la luz del tratado y de la practica— que en Améri-
ca Latina se ha instalado un jus cogens regional contra
la pena de muerte."? La tendencia de la Convencion
ha cimentado una soélida jurisprudencia constante de
la Corte Interamericana, depositada en una opinion

127 Sobre la deliberacion del Congreso Constituyente acerca de la abolicion o la retencion de la pena de muerte, cfi: Garcia Ramirez, Ser-
gio, El articulo 18 constitucional: prision preventiva, sistema penitenciario, menores infractores, UNAM-Coordinacion de Humanidades,
México, 1967, pp. 45 y ss.

128 Zaffaroni, Eugenio Ratl, “La influencia del pensamiento...”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 442.

129 Cfr. Antonio Martinez de Castro, “Exposicion de motivos del Codigo Penal para el Distrito Federal y el Territorio de Baja California
y para toda la Republica para delitos contra la Federacion, de 1871, Leyes penales mexicanas, t. 1, Inacipe, México, 1979, pp. 341 y ss.
Estim6 que podria ser abolida la pena capital y sustituida por la prision “cuando estén ya en practica todas las prevenciones que tienen por
objeto la correccion moral de los criminales; cuando por su trabajo honesto en la prision puedan salir de ella instruidos en algun arte u oficio
y con un fondo bastante & proporcionarse después los recursos necesarios para subsistir; cuando en las prisiones se los instruya en su religion,
en la moral y en las primeras letras; y, por ultimo, cuando nuestras cérceles se conviertan en verdaderas penitenciarias de donde los presos
no puedan fugarse, entonces podra abolirse sin peligro la pena capital. Hacerlo antes seria, 4 mi juicio, comprometer la seguridad publica, y
tal vez reducir 4 nuestra sociedad al extremo peligroso de hacerse justicia por si misma, adoptando la barbara ley de Lynch”, pp. 341 y 342.

130 México abolié la pena de muerte mediante reforma de los articulos 14 y 22 de la Constitucion, el 9 de diciembre de 2005.

BUCfi. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y
documentos, OEA/Ser.K/XVI/1.2, Washington, D.C., 1973, p. 467.

132 Cfi. Schabas, William, The Abolition of the Death Penalty in International Law, 3 ed., Cambridge University Press, 2004, p. 367.
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consultiva’®® y en diversas sentencias.'** Siembra de

restricciones la implantacion y la ejecucion de la pena
capital. A ella se deben, en diversa medida, el retrai-
miento de Guatemala en este ambito y la moderacion
de los paises caribefios. Los Estados del Caribe con
raiz politica en la Gran Bretafia estipulan la pena ca-
pital; empero, las ejecuciones son infrecuentes. La
muerte ha decaido a golpes de presion internacional,
corrientes de opinion interna y sentencias de los tres
tribunales que ejercen diversa jurisdiccion en el area:
el Privy Council, la Corte Suprema del Caribe Orien-
tal y la Corte Caribefia de Justicia.'®

En el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos —1989—
destinado a abolir la pena de muerte aparecen 15 Es-
tados de América."* El protocolo americano de 1990
tiene en su favor 13 Estados, entre ellos un solo Es-
tado caribefio: Reputiblica Dominicana."*” Este instru-
mento solo autoriza la pena capital por delitos graves
de orden militar cometidos en tiempo de guerra. Uni-
camente dos paises han adoptado esta reserva: Chile y
Brasil. Otros dos, que retienen la pena de muerte en la
ley, se comportan como abolicionistas de facto: Cuba
y Guatemala.

La Organizacion de las Naciones Unidas ha busca-
do alternativas practicas para avanzar en la abolicion
sin romper lanzas con la retencion. Se ha hecho a base
de moratorias, que tampoco cuentan con unanimidad
en los paises americanos. La moratoria de 2010 tie-

ne en su haber 20 votos americanos;'*® 12 en contra:
nuevamente Estados Unidos, y 11 caribefios'®, y dos
abstenciones.'*’ La de 2012 recabd el voto favorable
de 20 Estados del area;'*! el desfavorable de nueve —
Estados Unidos y ocho caribeios—'# y la abstencion
de dos.'®

Plantado contra la muerte, Beccaria optd por la
privacion de libertad pues aquélla no es el “freno mas
fuerte contra los delitos [...] sino el largo y dilatado
ejemplo de un hombre que, convertido en bestia de
servicio y privado de libertad, recompensa con sus
fatigas a la sociedad que ha ofendido”."** El marqués
pensaba en la prision punitiva, invencion del Dere-
cho canodnico —dijo Ruiz Funes—'* en la frontera
entre el Medievo y el Renacimiento. Los americanos,
como todos, la promovieron con demasiado optimis-
mo. Sucedid y sucede en América, escenario de los
excesos y las frustraciones de la prision, ya sefialados
en el tiempo en que aparece la obra del marqués, tanto
por Howard como por otros observadores y tratadis-
tas: Bentham —autor del famoso “Pandptico”— hizo
notar que “las prisiones, si se exceptiian algunas po-
quisimas, encierran todo lo mas eficaz que podria ha-
llarse para infestar el cuerpo y el alma”.'¢

La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha
insistido, con escaso éxito, en la necesidad de mode-
rar la privacion de la libertad y mejorar, de veras, el
estado de las prisiones. En varias sentencias describe
el desastre carcelario que campea en buena parte del

13 Cfr. “Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Con-
sultiva OC-3/83” del 8 de septiembre de 1983.

134 Asi, las correspondientes a los casos Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia del 21 de junio de 2002; Raxcaco Reyes vs. Guatemala. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 15 de septiembre de 2005;
Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 20 de junio de 2005; Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 20 de noviembre de 2007, y DaCosta Cadogan vs. Barbados. Excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de septiembre de 2009.

135 Sobre la situacion de la pena de muerte en el Caribe, ¢fi: Garcia Ramirez, Sergio, “Consideraciones sobre la pena de muerte en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana y en paises del Caribe”, 2014 (en prensa).

13¢ Son (al ultimo dia de junio de 2014): Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras, Mé-
xico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Uruguay y Venezuela.

137 Figuran como partes (al dia ultimo de junio de 2014): Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Reptblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

138 Argentina, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Reptblica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perti, Uruguay y Venezuela.

139 Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Estados Unidos, Granada, Guyana, Jamaica, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia, San
Vicente y Las Granadinas, y Trinidad y Tobago.

140 Cuba y Repuiblica Dominica.

141 Argentina, Bolivia, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Costa Rica, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perti, Uruguay y Venezuela.

142 Barbados, Belice, Estados Unidos, Granada, Guyana, Jamaica, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas y Trinidad y Tobago.

143 Cuba y Surinam.

!4 Beccaria, Cesare, “De la pena de muerte”, op. cit., p. 276.

145 Cfr. Ruiz Funes, Mariano, La crisis de la prision, Jesus Montero, La Habana, 1949, p. 76.

46 Tratados de legislacion..., op. cit., p. 318.
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Continente: los juicios sobre el Retén de Catia y el
Penal Castro y Castro™® son ejemplos de esta reali-
dad que jamas quiso Beccaria, contra la que Howard
pugno, que se aparta de la exigencia interamericana a
proposito del fin esencial de la privacion de libertad:
“reforma y readaptacion social”,'” y se aleja, me-
diando un abismo, del discurso constitucional y poli-
tico del mundo americano, pero no de su experiencia
arraigada y cotidiana. La Comision Interamericana ha
expedido un documento de principios y buenas prac-
ticas'* y la jurisprudencia invoca los estandares inter-
nacionales, entre ellos los europeos, y fija sus propias
reglas pertinentes'>' yendo mas alla del principio de
subsidiariedad.

Otra cuestion fue el encarcelamiento preventivo,
pena que se anticipa a la condena y que en esta para-
doja aclimata su injusticia. No habria mayor agravio
para la presuncion de inocencia. De ahi la peticion
beccariana de emplearla con infinita cautela. Becca-
ria dedica pasajes de su famoso optisculo a la prision
cautelar: “La prision es una pena que por necesidad
debe, a diferencia de las demas, preceder a la declara-
cion del delito”,' pero s6lo “en cuanto la necesidad
obliga”; “esta custodia, siendo por naturaleza penosa,
debe durar el menos tiempo posible y debe ser lo me-
nos dura que se pueda”.'>

El sistema procesal tradicionalmente adoptado en
América Latina —que hoy se retrae ante una reforma
que podria alcanzar buenos resultados— favoreci6 el
empleo de la preventiva. Lo ha investigado el Institu-
to Latinoamericano para la Prevencion del Delito y el
Tratamiento del Delincuente.'** A ese uso exuberante

se debe el numero excesivo de presos sin condena que
colma las prisiones y maltrata a los cautivos. La juris-
prudencia interamericana marcha en la linea becca-
riana, con las aportaciones de nuestro tiempo: limita
su aplicabilidad, exactamente como lo hizo Beccaria:
“para impedir la fuga o para que no se oculten las
pruebas de los delitos”.'* Por ello Carrara subrayo:
la preventiva “resulta intolerable y es un acto de ver-
dadera tirania cuando no existen las razones expues-
tas”. 15

La misma jurisprudencia de la Corte de San José
reduce la aplicacion de la medida cautelar por medio
de garantias judiciales y principios exigentes: legali-
dad, presuncion de inocencia, pertinencia, necesidad,
proporcionalidad, revocabilidad, brevedad.'”” Buena
parte de la doctrina interamericana sobre las restric-
ciones a los derechos humanos se eleva sobre el exa-
men critico de la restriccion cautelar de la libertad.
Pero la limitacion no siempre ha sido seguida por to-
das las leyes americanas.

El marqués revisa otras penas. Rechaza la confis-
cacion® —un “resto de barbarie (que) subsiste to-
davia en la jurisprudencia de casi todas las naciones
de Europa”, denuncia Bentham'*—, la infamia,'® el
destierro,'®! actualmente proscritos por la legislacion
penal americana, inclusive desde el peldafio consti-
tucional.

Beccaria dedico a la tortura uno de los capitulos
mas celebrados y certeros de su opusculo evangeli-
zador. Arremeti6 contra el tormento recogido en las
ideas y en la practica judicial, que actuaba, como la
pena, sobre el cuerpo del inculpado en procuracion

147 CorteIDH, Caso Montero Aranguren 'y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 5 de julio

de 2006.

148 CorteIDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perii. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2006.

14 Ibidem, parr. 314.

130 Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, Res. 1/108 de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, de 13 de marzo de 2008.

SUCfi. Caso Pacheco Teruel y otros vs Honduras. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 27 de abril de 2012, parr. 67.

132 Beccaria, Cesare, “De la prision”, op. cit., p. 284.
153 Ibidem, “Prontitud de la pena”, p. 257.

134 Cfi. Carranza, Elias, Houed, Mario, Mora, Luis Paulino, y Zaffaroni, Eugenio Raul, El preso sin condena en América Latina y el Ca-
ribe, llanud, San José, Costa Rica, 1983, donde se indica que en América Latina los presos sin condena constituyen en promedio ponderado

el 68.47%, tomando en cuenta el total de los presos de cada pais, p. 25.

155 Beccaria, Cesare, “Prontitud de la pena”, op. cit., p. 258.

136 Carrara, Francesco, “Inmoralidad del encarcelamiento preventivo”, Opiisculos..., op. cit., vol. IV, p. 226.

157 Cfi: Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas, Sentencia del 1° de febrero de 2006, parr. 67. Cfi: asimismo,
Bigliani, Paola, y Bovino, Alberto, Encarcelamiento preventivo y estindares del sistema interamericano, “Presentacion” de Stella Maris
Martinez, Defensoria Federal de la Nacion/Del Puerto, Buenos Aires, 2008, pp. 31-37.

138 Beccaria, Cesare, “Destierros y confiscaciones”, op. cit., p. 267.

1% Tratados de legislacion..., op. cit., p. 303.
190 Beccaria, Cesare, “Infamia”, op. cit., pp. 263 y264.
11 Ibidem, “Destierros y confiscaciones”, p. 267.
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de la verdad o anticipacion del castigo. Fue parte del
ritual politico en el que se manifiesta ceremoniosa-
mente el poder, sostiene Foucault.'? La tortura giudi-
ziaria se formaliz6 en un Tractatus de tormentis, del
siglo trece.'®

Beccaria asumi6 la tendencia que florecia en su
tiempo, e impugno frontalmente la tortura, alentado
por Pedro Verri.

Una crueldad consagrada por el uso entre la mayor parte
de las naciones es la tortura del reo mientras se forma el
proceso'® [...] medio seguro de absolver a los robustos
malvados y condenar los flacos inocentes'® [...] las leyes
te atormentan [acusé, delatando el oscuro prejuicio que
latia en el tormento] porque eres reo, porque puedes ser
reo, porque yo quiero que ta seas reo.!'*

En este caso la discusion, que la hubo, no llegd
muy lejos; los motivos del pragmatismo naufragaron
frente a las razones de la ley. La formal supresion de
la tortura progresd6 en América, donde proliferaba
para intimidar a los “enemigos”, indagar los delitos
o purgar las culpas. En el alba americana, cuando se
vieron frente a frente el pasado que se retraia y el fu-
turo que despuntaba, persistio el tormento, por una
parte, y se pugno por suprimirlo, por la otra. De ahi
que fuera tema de planes y disposiciones de alborada
en los paises insurgentes.

La supresion de la tortura figurd junto a los re-
querimientos de libertad politica. El punto 32 de un
documento procer, los Elementos constitucionales de
Rayon, de 1811, declara: “Queda proscrita como bar-
bara la tortura, sin que pueda lo contrario aun admi-
tirse a discusion”. He ahi una clausula pétrea. Tuvo su
correspondencia en el Decreto LXI del 22 de abril de
1811, expedido por las Cortes de Cadiz.

Los Sentimientos de la Nacion, proclama del in-
surgente Morelos, sostuvo “que en la nueva legisla-

cion no se admitira la tortura”. Y lo mismo dijeron la
Constitucion espaiiola de 1812 (“No se usara nunca
del tormento ni de los apremios”: articulo 303); y la
mexicana de 1824 (“Ninguna autoridad aplicara clase
alguna de tormentos, sea cual fuere la naturaleza y
estado del proceso™: articulo 149).

Viejos tratadistas americanos del siglo XIX se li-
mitan a citar, con absoluta adhesion, parrafos de Bec-
caria y Voltaire para repudiar el tormento.'®” Ha llovi-
do copiosamente: ahora el tormento se halla proscrito
en todo tiempo y lugar, aunque las referencias de los
observadores advierten sobre una practica persistente
en el ambito americano, con distinta intensidad.

En el Derecho interamericano de los derechos hu-
manos hay que mencionar la Convencion de 1969,
la Mundial contra la Tortura y otros Tratos Crueles,
Inhumanos o Degradantes, de 1984, y la Interameri-
cana para Prevenir y Sancionar la Tortura, de 1985.
Veintitrés Estados americanos, inclusive los Estados
Unidos y Canada,'® son partes en la segunda; y 20
en la tercera,'® entre los que no figuran estos paises
septentrionales, pudiendo aparecer, porque se trata de
un tratado independiente del Pacto de San José, no de
un protocolo.

La jurisprudencia interamericana se ha ocupado de
la tortura en un buen niimero de sentencias, que la
condenan en su doble version de fisica y psicologica.
Contraviene el jus cogens.'” Es tema reiterado, junto
con la desaparicion forzada y la ejecucion extraju-
dicial. Triple manifestacion de la violencia extrema,
que no ceja.

Para combatir la impunidad, la Corte de San José
ha extraido del Tratado Interamericano sobre la Tor-
tura los lineamientos para la investigacion de las vio-
laciones graves de los derechos humanos: estandares
que llegan a ser vinculantes en la medida en que ese
Tribunal los incluye en sus sentencias. Por ello el
Protocolo de Estambul es mucho mas que una reco-

192 Cfi: Foucalt, Michel, Vigilar y castigar, trad. Aurelio Garzén del Camino, Siglo XXI, México, 1976, p. 52.
195 Cfr. Tomas y Valiente, La tortura en Espaiia. Estudios historicos, Ariel, Barcelona, 1973, pp. 106 y ss., y 212 y ss.

164 Beccaria, Cesare, “Del tormento”, op. cit., p. 246.
195 Ibidem, p. 247.
1 Ibidem, p. 253.

17 Cfr. Valdés, Ramon Francisco, Diccionario de jurisprudencia criminal mexicana; comiin, militar y naval; mercantil y candnica,

Tipografia de V. G. Torres, México, 1850, pp. 307 y 308.

198 Hasta el final de junio de 2014: Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Canad4, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Repliblica Dominica-
na, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Estados Unidos, Uruguay y Venezuela.

199 Al final de junio de 2014: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perti, Reptblica Dominicana, Suriname, Uruguay y Venezuela.

0 Cfr. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perii. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 8 de julio de 2004, parrs. 100 y

103.
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mendacion incorporada en el soft-law, como guia para
médicos y criminalistas.'”!

Beccaria denuncia la demora que enrarece la justi-
cia. “Laprontitud de lapena[...] es uno de los principa-
les frenos de los delitos™.'”” La pena debe ser “pronta”,
sefiala en el teorema final de su optisculo. En el catalo-
go constitucional americano figura la justicia pronta y
expedita. También se localiza en la Convencion Ame-
ricana, a titulo de garantia judicial en relacion con el
“plazo razonable”, concepto al que ha hecho buenas
aportaciones la jurisprudencia de San José.'”

Nuestro autor impugna la criminalizacion frondo-
sa asi como las penas desorbitadas, y se pronuncia
por la certeza del castigo y combate la impunidad,
cuya eficacia crimindgena habia denunciado. Reto-
ma, también por esta via, la racionalidad de las penas.
“La certidumbre del castigo, aunque moderado, hara
siempre mayor impresion que el temor de otro mas
terrible, unido con la esperanza de la impunidad”,'™
“la persuasion de no encontrar un palmo de tierra que
perdonase a los verdaderos delitos seria un medio efi-
cacisimo de evitarlos”.'”” De ahi que vea con malos
ojos el asilo'® —pero no el politico, bienhechor en
América—, el perdon y el indulto.'”” En esto le se-
cunda Bentham: “Haced buenas leyes y no creéis una
varita de virtudes que tenga el poder de anularlas. Si
la pena es necesaria no se debe perdonar; si no es ne-
cesaria no debe pronunciarse”.'”

Estos asuntos también gravitan sobre la practi-
ca penal en América Latina. En algunos Estados las

cifras de impunidad son dominantes: cifra negra y
crimenes sin castigo. El combate a la impunidad es
un tema tradicional de la Corte Interamericana, que
la define como “la falta en su conjunto de investiga-
cion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de las violaciones de los derechos
protegidos por la Convencion Americana”.'™

Hay una expresion de impunidad especialmente
reprobada por la legislacion y la normativa internacio-
nal: las violaciones graves de los derechos humanos.
La jurisprudencia reclama justicia en esta materia, y
para ello cuestiona instituciones y figuras que la ale-
jan en el marco de procesos de pacificacion, senten-
cias internas que la evitan so capa de cosa juzgada y
decisiones populares que la enrarecen. Hay muestras
rotundas de la reclamacion de justicia: son elocuen-
tes los casos Barrios Altos,"® de Pera, que desechd
las autoamnistias a modo; Gomes Lund (Guerrilha
do Araguaia),'" de Brasil; y Gelman, de Uruguay,
con sus implicaciones a proposito de los limites que
detienen la voluntad popular ante la frontera de los
derechos humanos.'®

Otra victoria del combate frontal a la impunidad
que postula Beccaria, asociado al reproche dirigido al
asilo que guarece al criminal, se halla en el nuevo De-
recho internacional penal finalmente concretado en el
Estatuto de Roma, del que forman parte 28 Estados
americanos.'®

Hoy se carga el acento sobre la garantia colectiva
de los derechos humanos y el deber de colaboracion

71 Cfr, por ejemplo, Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 12 de septiembre de 2005, parr. 100.

172 Beccaria, Cesare, “Procesos y prescripciones”, op. cit., p. 287.

173 Cfi. Garcia Ramirez, Sergio, El debido proceso. Criterios de la jurisprudencia interamericana, 1* ed., 1* reimp., Porrtia, México,

2014, pp. 65y ss.
174 Beccaria, Cesare, “Dulzura de las penas”, p. 271.
175 [bidem, “Asilos”, p. 304.
176 Idem.
177 Ibidem, “Del perdén”, pp. 321-y 322.
'8 Tratados de legislacion..., op. cit., p. 322.

17 Cfi. Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 8 de marzo de 1998, parr. 173. Entre
sentencias recientes, que acogen esta jurisprudencia constante, cfi:, por ejemplo Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006, parr. 111.

180 “Son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabi-
lidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos, tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho internacional de los derechos humanos”. Caso Barrios Altos vs. Peri. Fondo. Sentencia del 14 de
marzo de 2001, parr. 41.

181 Cfi. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
del 24 de noviembre de 2010, parr. 171.

182 Cfi. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia del 24 de febrero de 2011, parr. 239.

183 Al final de julio de 2014: Antigua y Barbuda, Argentina, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dominica, Ecuador, Granada, Guatemala, Guyana, Honduras, México, Panama, Paraguay, Peru, St. Kitts y Nevis, Sta. Lucia, St. Vicente y
Granadinas, Surinam, Republica Dominicana, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.
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entre los Estados. Ejemplo: las condenas interameri-
canas sobre la operacion Condor,'® en las que se in-
voca la garantia colectiva que obliga a los paises del
area.

Si son relevantes los capitulos beccarianos sobre
la pena capital y la tortura, no lo son menos —dice
Mario Pisani— las paginas que dedica al proceso: “el
arco que se interpone entre el delito y la pena”.'ss Este
es un “terreno central de la batalla liberadora de Bec-
caria”, sostiene Giuliano Vassalli.'® Combate el en-
juiciamiento “ofensivo”, dominante en “la iluminada
Europa del siglo XVIII” —son las palabras del mar-

99, ¢

qués—, y se pronuncia por el “informativo”: “indaga-
cion indiferente del hecho, segiin manda la razoén™.'®’

Ha de tomarse en cuenta, en todo caso, que ni si-
quiera en el supuesto de persecucion de los mas gra-
ves delitos —como es el terrorismo, frecuentemente
perseguido en paises americanos— cede el respeto a
los derechos humanos: asi lo dispone la Convencion
Interamericana contra el Terrorismo, suscrita en Bar-
bados en 2002.'%

En el marco procesal beccariano domina una idea
que se tornaria central desde que surge la sospecha de
responsabilidad de un individuo hasta que la condena
firme resuelve su suerte, con fuerza de verdad legal y
cosa juzgada, la presuncion de inocencia: “Un hom-
bre no puede ser llamado reo antes de la sentencia
del juez, ni la sociedad puede quitarle la publica pro-
teccion sino cuando esté decidido que ha violado los

Las constituciones y las leyes procesales de los
Estados americanos detallan los caracteres de lo que
hoy denominamos debido proceso, proceso justo,
tutela judicial efectiva, plena defensa.'” Esos orde-
namientos —vinculados con el Derecho convencio-
nal interamericano de los derechos humanos y con
la interpretacion de la Corte Interamericana— in-
vocan con firmeza la presuncion de inocencia, a la
que ese Tribunal ha considerado “fundamento de las
garantias judiciales™:"! dicho en otros términos, idea
rectora, principio conductor, cimiento natural en la
construccion del proceso penal garantista.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana am-
para las garantias minimas en el desarrollo del proce-
so —sin mengua de otras garantias adicionales— y
bajo ese titulo abarca “investigacion, acusacion, juz-
gamiento y condena”.'*?

En el estudio del proceso Beccaria rechaza la dela-
cion,' favorece la publicidad,'* pondera la seriedad
de la prueba,'” repudia la costumbre de poner precio
a la cabeza del reo;!® temas socorridos en la reflexion
americana del presente.

El proceso aspira a la verdad y debe viajar asido a
la prueba. Es la ruta hacia la sentencia. En el fondo,
procesar es probar. Su cauce era tortuoso en la época
de Beccaria. Habia que demoler —recuerda Pisani—
los conceptos prevalecientes asociados a la tortura, al
juramento y a otras figuras deleznables.'”” En pos de
Europa, se hizo en América. Comenzamos por demo-

27 189

pactos bajo los que le fue concedida”. ler instituciones: cay6 el Santo Oficio y se inicid el

184 Cfr., por ejemplo, Caso Goiburii vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 22 de septiembre de 2006, parrs. 72 'y 73
y 128-132.

185 Mario Pisani, “Cesare Beccaria et le proces pénal”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 110. Asimismo, cfr: Pisani,
Attualita di Cesare Beccaria, Giuffre Editore, Milan, pp. 7 y ss.

186 Giuliano Vassalli, “Spunti di politica criminale in Cesare Beccaria”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 25.

187 Cesare Beccaria, “Del espiritu de fisco”, op. cit., pp. 255y 256.

188 Cfr. Sergio Garcia Ramirez, “The Inter-American Court of Human Rights Perspective on Terrorism”, en Salinas de Frias, Ana Maria,
LH Samuel, Katja y D. White, Nigel (eds.), Counter-Terrorism. International Law and Practice, Oxford University Press, 2012, pp. 789 y ss.

189 Beccaria, Cesare, “Del tormento”, op. cit., p. 246.

1% Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, Panorama del proceso penal, Porria, México, 2004, pp. 31 y ss.; y El debido proceso..., op. cit., esp.
pp- 3yss.y22.

191 “Esta Corte ha sefialado que el principio de presuncion de inocencia constituye un fundamento de las garantias judiciales”. Caso Acos-
ta Calderon vs. Ecuador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de junio de 2005, parr. 111, que invoca precedentes: Caso Tibi vs.
Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 7 de septiembre de 2004, parr. 180; y Caso Sudrez Rosero
vs. Ecuador. Fondo. Sentencia del 12 de noviembre de 1997, parr. 77.

192 Cfr., por ejemplo, Caso Lori Berenson Mejia vs. Peri. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2004, parr.
176; y Caso Mohamed vs. Argentina. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2012, parr. 91.

19 Beccaria, Cesare, “Acusaciones secretas”, op. cit., pp. 243-246.

1% Ibidem, p. 245.

15 Ibidem, “Indicios y formas de justicia”, pp. 241-243.

1% Ibidem, “De la talla”, pp. 304-306.

197 Cfr. Pisani, Mario, “Beccaria e il proceso...”, en VV.AA., Cesare Beccaria and the Modern..., op. cit., pp. 114 y ss. Igualmente, c¢fr:
Pisani, Attualita..., cit., pp. 17 y ss.
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largo camino de la abolicion de los fueros, labor de un
siglo y muchas contiendas. Las ideas nucleares sem-
bradas al término del siglo XVIII animaron un sector
de la reforma procesal al cabo del XX y al inicio del
XXI, con las figuras que sugieren las circunstancias.

Esa reorientacion se halla en la legislacion de va-
rios paises americanos, ampliamente reconsiderada
en los ultimos afios, y no menos en las guias procesa-
les que imprime el Derecho interamericano, acufiadas
por la jurisprudencia del Tribunal de San José.

Sin embargo, también hay resistencias y alegatos
que abrigan verdades y falacias. Transformaciones
plausibles y deformaciones inquietantes. Algunas
soluciones cuestionables se localizan, a mi juicio,
en el régimen de entendimientos procesales que elu-
de la verdad de los hechos y sacrifica la justicia a
la economia. Se encumbra el market system, seiala
Fairén Guillén,'”® quien advierte acerca del bargain:
“la pena pasa a ser contractual”.'” Muy severa es la
apreciacion de Alcala-Zamora: “bochornoso chala-
neo con apariencias de allanamiento y realidades de
transaccion penal”.?® “Todas las garantias penales y
procesales [...] resultan efectivamente alteradas con
la negociacion entre las partes”, advierte Ferrajoli.?"!
Reaparece —aunque lo haga sin violencia— la ocu-
rrencia de que el fin justifica los medios, cuando sélo
la legitimidad de éstos —como se desprende de la co-
rriente beccariana— justifica el fin que se alcanza con
el proceso: la sentencia justa. En suma, la piedad y la
razon se complementan.

La obra de Beccaria tiene un punto final que es
también, visto desde otro angulo, punto inicial: la
prevencion de los delitos; evitar mas que sancionar,
exactamente como en la medicina del cuerpo indivi-
dual y del cuerpo colectivo. Si comenzamos aqui, con

el éxito posible, no sera necesario llegar alld, sin per-
juicio de las cuotas minimas que siempre se hallaran
entre nosotros.

(Qué hacer? La respuesta beccariana conserva
frescura: “haced que acompaiien las luces a la liber-
tad”.?? Contiene propuestas impecables: cultura de la
legalidad —o de la juridicidad—, funcion de policia
—que es mucho mas que el desempeiio de la poli-
cia—,?" perfeccionamiento de la educacion.”® En
suma, poner el cimiento de la libertad y la justicia
antes de que la delincuencia ocupe el edificio social.
Asi se resume el mensaje beccariano “siempre vivo y
actual, por una politica criminal racional y humana”,
en palabras de Vassalli.?”® En América, como en otros
lugares, los instrumentos de control por la conviccion
y la solidaridad se han retraido; la desesperacion y
la exasperacion sugieren mano dura a los oidos del
Parlamento: gobernar con el codigo penal en la mano.

Hoy abundan las expresiones de preocupacion por
el rumbo y destino de la justicia penal. Las manifesta-
ciones de algunos juristas, observadores de ese rumbo
—al menos en determinados ambitos, con la concu-
rrencia de ciertos movimientos mundializadores— no
dejarian en paz a los reformadores del siglo XVIII,
como Beccaria, que vieran resurgir, con otra fachada,
a sus viejos adversarios.

Mireille Delmas-Marty sefiala que muchos pena-
listas temen un Derecho penal regresivo, bajo la ban-
dera de la eficacia, y previene sobre la tension que
se presenta entre el Derecho penal y los derechos
humanos.?® Moisés Moreno analiza la vigencia de la
alternativa entre un Derecho penal liberal y democra-
tico y un Derecho penal autoritario, que se expande al
amparo de la globalizacion y la internacionalizacion
del delito.”” Zaffaroni recuerda la tentacion perenne

19 Cfr. Fairén Guillén, Victor, “Los equivalentes jurisdiccionales”, Estudios de Derecho procesal civil, penal y constitucional. La refor-
ma procesal penal (1998-1992), t. 111, Revista de Derecho Privado/Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1992, p. 83.

19 Fairén Guillén, Victor, “Examen critico de los principios rectores del proceso penal”, en VV.AA., Memoria del XV Congreso Mexi-
cano de Derecho procesal, 11J-UNAM/Instituto Mexicano de Derecho Procesal, México, 1998, p. 431.

200 Alcala Zamora, Niceto, Proceso, autocomposicion y autodefensa (Contribucion al estudio de los fines del proceso), 3" ed., I1IJ-UNAM,

Meéxico, 1991, p. 431.
201 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., op. cit., p. 609.
202 Beccaria, Cesare, “De las ciencias”, op. cit., p. 316.
203 [bidem, “De la tranquilidad publica”, p. 237.
24 Ibidem, “Educacion”, pp. 320 y 321.

205 Vassalli, Giuliano, “Spunti de politica...”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 25.
26 Delmas-Marty, Mireille, “Discurso”, en VV.AA., Panorama internacional sobre justicia penal. Proceso penal y justicia penal inter-
nacional. Culturas y sistemas juridicos comparados. Séptimas Jornadas sobre Justicia Penal, 11]-UNAM, México, 2007, p. XXIII; y “Final

Remarks”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 449.

27 Moreno, Moisés, “Ultima ratio o expansion del Derecho penal”, en VV.AA., Hacia la unificacién del Derecho penal. Logros y
desafios de la armonizacion y homologacion en México y en el mundo, Inacipe/Max-Planck-Institut fiir auslandisches und internationales

Strafrecht, México, 2006, p. 351.
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del Estado de policia.?”® Miguel Polaino Navarrete
apunta que el Derecho penal minimo es una utopia,
mas que una realidad.?” Ulrich Sieber hace notar que
los nuevos riesgos mundiales alientan la actuacion
del Estado fuerte, por medio del Derecho penal.?'®Y
Daniel Erbetta observa una “crisis derivada de la ten-
sion expansiva a que se esta sometiendo al Derecho
penal” 2" Con otro rostro, vuelve a la escena en el
siglo XXI la crisis del siglo XVIII, que reaparecio,
con diverso formato, en sucesos de otras centurias,
especialmente el siglo veinte.

El vacio que dejan los instrumentos no punitivos
del control social se ocupa por la expectativa del con-
trol represivo. Pero sabemos, con Talleyrand, que se
puede hacer cualquier cosa con las bayonetas, salvo
sentarse en ellas. Habra que observar con cautela los

pasos del Estado opresivo, que vela. La democracia,
armada con las ideas beccarianas de piedad y razon,
podria menguar bajo el asedio de la criminalidad y la
seduccion del arsenal punitivo. Es el riesgo que co-
rremos.

Es verdad que la argumentacion de Beccaria lo
identifica como un hombre de su tiempo, como sefiala
Mireille Delmas-Marty.?'? Ahora bien, la racionalidad
de sus planteamientos, por fortuna, y las sombras que
han poblado otras horas después de la suya y hasta la
nuestra, por desgracia, le han conferido una vitalidad
que le permite viajar a través de los afios —lo muestra
esta celebracion, a un cuarto de milenio de la edicion
del optisculo— y ejercer donde quiera y cuando sea
su magisterio. Por eso Beccaria se halla en vigilia en
el suelo americano.

208 Cfy. Zaffaroni, Rall Eugenio, “La justicia como garante de los derechos humanos en México y América Central: la independencia del

juez”, en VV.AA., La justicia como garante..., op. cit., p. 15.

29 Cfr. Polaino Navarrete, Miguel, “La controvertida legitimacion del Derecho penal en las sociedades modernas”, en Jakobs, Giinther,
y Polaino Navarrete, Miguel, El Derecho penal en las sociedades modernas (Dos estudios de dogmatica penal y politica criminal), Flores,

México, 2006, p. 76.

210 Cfr. Sieber, Ulrich, “Unificacion, armonizacion y cooperacion: a la bisqueda de soluciones para los sistemas penales federales y

supranacionales”, en VV.AA., Hacia la unificacion..., op. cit., p. 10.

2! Erbetta, Daniel, “Postmodernidad y globalizacion: ¢hacia donde va el Derecho penal”, en VV.AA., El Derecho privado ante la in-
ternacionalidad, la integracion y la globalizacion. Homenaje al profesor Miguel Angel Ciuro Caldani, La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 79.
212 Delmas-Marty, Mireille, “Le rayonnement international...”, en VV.AA., Cesare Beccaria and Modern..., op. cit., p. 141.
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Victimas culpables: ;victimodogmatica,
dogmatica penal o intuicion?*

M? del Carmen Gomez Rivero Universidad de Sevilla

-

RESUMEN: El trabajo se ocupa de la debatida cuestion en torno a la relevancia del comportamiento de la
victima en la determinacion de la responsabilidad penal del autor. Tras delimitar los distintos supuestos
que pueden presentarse en la prdctica, se adopta como punto de partida el rendimiento en esta materia de
los criterios de imputacion objetiva, si bien advirtiendo acerca de determinadas tergiversaciones en su
aplicacion que explican la diversidad de soluciones. Una ultima parte del trabajo se ocupa de analizar y
valorar algunas muestras de la relevancia de la actuacion de la victima en determinados tipos de la Parte
Especial, asi como de ciertas interpretaciones que la jurisprudencia realiza de distintos delitos en clave
victimodogmatica.

PALABRAS CLAVE: Victimodogmadtica, criterios de imputacion objetiva, autopuestas en peligro, heteropues-
tas en peligro, reaccion de la victima frente a la conducta de un tercero, principio de autorresponsabilidad.

ABsTRACT: This paper adresses the controversial question of the conduct of the victim relevance in the
determination of the penal responsibility of the author of a crime. The document distinguishes the cases
that can arise in practice and adopts the objective imputation criteria like a starting point of solution.
However; the study warns about certain misrepresentations in the application of this principles that expla-
ins the diversity of the doctrinal conclusions in the matter. The last part of the contribution deals with the
analysis and valuation of some crimes that pay their attention on the behavior of the victim, as well as some
Jurisprudential interpretations elaborated from the perspective of the theory of the victim.

KEy worbs: victimodogmadtica, criteria of objective imputation, self-endangered, endangered by a third,
reaction of the victim against the conduct of a third party, principle of self-responsibility.

/

Sumario: I. De la victimodogmatica a la dogmatica de la victima. II. Delimitacion del problema y aproxi-
macion a las bases de su solucion. II1. El andlisis del comportamiento de la victima a la luz de los criterios
de imputacion objetiva. IV. El rendimiento del recurso a los criterios de imputacion: juna herramienta
univoca? V. La presencia del recurso a los criterios de imputacion en nuestro Derecho positivo como
catalizador de la relevancia del papel de la victima. VI. jAgotan los criterios de imputacion objetiva la
valoracion del comportamiento de la victima? VII. Valoracion final.
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* Este trabajo ha sido publicado en la revista Cuadernos de Politica Criminal, nim. 113, septiembre de 2014.
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I. De la victimodogmatica a la dogmatica de la
victima

La formulacién de un juicio de responsabilidad penal
reclama, como presupuesto basico, la identificacion
de una accion atribuible a un individuo. De su mano
se dibuja la figura del sujeto activo de la conducta
tipica que lesiona o, en su caso, pone en peligro un in-
terés de titularidad ajena, y el perteneciente al sujeto
pasivo del delito, quien pasa entonces a considerarse
victima de la ofensa.

La simplicidad de las afirmaciones anteriores des-
cansa en un razonamiento bastante lineal; a saber, la
perfecta definicion de las respectivas posiciones juridi-
cas del ofensor y del ofendido, correspondiendo a este
ultimo un papel eminentemente estatico, como estric-
to receptor del dafio. Hace tiempo, sin embargo, que
tanto la doctrina como la jurisprudencia han puesto en
tela de juicio la contemplacion de los respectivos roles
de los sujetos activo y pasivo como compartimentos
cerrados y, con ello, que sean intercambiables las ca-
tegorias de sujeto pasivo del dafio y victima del delito.
De hecho, la revision de esa posicion ha tenido lugar
en los distintos ambitos en los que puede detectarse
una actuacion imprudente de la victima que contribu-
ye a la produccion del dafio. En primer lugar, habrian
de citarse los supuestos de concurrencia de culpas, ca-
racterizados porque la imprudencia de la victima dis-
curre paralelamente con la de un tercero, de tal modo

que es la suma de ambas la que explica el resultado.
Para ellos ensayo nuestra jurisprudencia una singular
version de la compensacion de culpas, que habria de
determinar la degradacion o incluso la exclusion de la
infraccion de la norma de cuidado del autor. El genera-
lizado cuestionamiento doctrinal de esta teoria,' lejos
de suponer la desatencion del comportamiento de la
victima, ha dado paso a la proliferacion de distintos
esfuerzos orientados a conceder relevancia a la ac-
tuacion de quien sufre el dafio.? En segundo lugar, el
comportamiento de la victima puede adquirir relevan-
cia en el ambito de una actuacion imprudente realizada
de modo conjunto con un tercero, supuestos para los
que también nuestra jurisprudencia se ha afanado en
delimitar la cuota de responsabilidad que corresponda
a aquélla. Bastaria traer a colacion el ejemplo de quien
participa en una carrera temeraria de motos, resultando
lesionado o incluso falleciendo en el accidente.’ Por
ultimo, habria que mencionar la imprudencia de la
victima en el marco de una actuacion dolosa empren-
dida por un tercero, incluyéndose en tal supuesto los
casos de reaccion de ésta ante la situacion en que se ve
envuelta, para los que también, desde hace tiempo, la
doctrina y jurisprudencia se han esforzado por conce-
der relevancia al comportamiento de la victima.*

Por encima de las soluciones puntuales elabora-
das para cada uno de esos casos, hay que convenir
en que lairrupcion del comportamiento de la victimaen
la teoria del delito recibié un decidido impulso de la

!'En relacion con las criticas vertidas a la doctrina de la compensacion de culpas véase, por ejemplo, Martinez Escamilla, M., La impu-
tacion objetiva del resultado, Madrid, 1992, pp. 303 y ss.; o Santana Vega, D., para quien la compensacion de culpas contradiria la forma
de proteccion que establece el Derecho penal: “por cuanto, no previendo el tipo penal expresamente que la conducta de la victima ha de
minorar la responsabilidad del autor, no puede derivarse tal conclusion en aras de una compensacion de culpas, mas propia del Derecho
civil y que en coherencia con tal afirmacion, el Derecho penal circunscribe al ambito de responsabilidad civil ex delicto”. “Disponibilidad
versus consentimiento en Derecho penal (Sobre la modificacion del ambito de proteccion juridico penal originario)”, en AA.VV., Serta, In
memoriam Alexander Baratta, Salamanca, 2004 (ed. Pérez Alvarez), pp. 1146 y ss. Véase también Tamarit Sumalla, La victima en Derecho
penal, Pamplona, 1998, pp. 163 y ss.; Cancio Melia, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los
dambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas, 1* ed., Barcelona, 1998; segunda edicion aumentada, Bogota y
Barcelona, 2001, pp. 114 y ss., con amplias referencias.

2 Entre ellos, la autoria y participacion o el recurso a los criterios de imputacion objetiva. Al respecto, Joshi Jubert, U., “Concurrencia de
culpas y conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. (Comentario a la STS de 25 de octubre de 1988)”, en ADPCP 1989, pp. 731 y
ss.; 0 Roso Cafiadillas, R., “La concurrencia de imprudencias. Sus efectos en la teoria del delito”, Poder Judicial, num. 46, 1997, pp. 273 y ss.

3 De un supuesto de este tipo se ocup6 la STS de 25 de septiembre de 1986, que reconocio “la importancia cuantitativa que en el plano
causal es susceptible de representar la interferencia culposa del acusado”.

4 Si bien, de nuevo, buena parte de esos ensayos se consideran ampliamente superados. Bastaria con citar el recurso a la teoria de la
prohibicion de regreso, orientada a fijar criterios con los que fundamentar la interrupcion del nexo causal en el caso de que una actuacién
imprudente fuera seguida de un comportamiento doloso. De forma critica, por todos, Torio Lopez, A., “Significacion dogmatica de la ‘com-
pensacion de culpas’ en Derecho penal”, Estudios penales en memoria del Profesor Agustin Fernandez Albor, Santiago de Compostela,
1989, pp. 709 y ss., senalando, en apoyo de cuanto afirmara Cerezo Mir, que en realidad se trata de problemas de imputacion objetiva de
resultados, y no de causalidad (p. 713), lo que sucedera cuando se afirme la falta de previsibilidad objetiva del comportamiento del sujeto
pasivo (pp. 714, 718 y ss.). Por otra parte, anade, en los sistemas que, como el espafol, contemplan distintos grados de imprudencia, se tra-
tara de realizar un juicio valorativo, comprensivo de aquellas circunstancias, para determinar el grado de reprochabilidad objetiva del delito
imprudente, lo que representa un problema de imputacion objetiva (pp. 721 y ss.). Con caracter general véanse las referencias que ofrece
Cancio Melia, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal, op. cit., pp. 110y ss.
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mano de la llamada construccion victimodogmatica.
Desarrollada en buena medida como intento de su-
peracion de las dificultades de las distintas doctrinas
inicialmente ensayadas, su clasica formulacion toma
por base el disefio de ciertos deberes de autotutela que
gravarian a la victima, condicionantes por via inter-
pretativa del alcance de los tipos penales.® El funda-
mento mas extendido® de esta teoria enlaza con los
principios inspiradores del Derecho penal; de modo
especial, con consideraciones relativas al mereci-
miento y necesidad de pena de la intervencion en este
orden y, con ello, con su caracter subsidiario y de ulti-
ma ratio en la resolucion de los conflictos.’

Es, en efecto, un lugar comtn entre los partidarios
de las posiciones victimodogmaticas la afirmacion de
que las medidas de proteccion previstas por el legis-
lador penal deben retroceder cuando el dafo pudo ha-
berse evitado con una actitud distinta por parte de la
victima. Porque, segin dicha concepcion, cuando ésta
no se ocupa de adoptar determinadas medidas para la
prevencion del dafio deja de ser mision del Derecho
publico asegurarle su procura. Emerge asi la com-
prension de esta rama del Derecho como subsidiaria
de la proteccion que sea capaz de auto-brindarse la
victima, quien con la renuncia a las medidas de tutela
adquiere entonces una cuota de responsabilidad por

se comprende, a su vez, que los postulados de tal con-
cepcion se elaboren sobre la base de parametros me-
ramente fdcticos, en cuanto factica es la constatacion
de la posibilidad al alcance de la victima de preservar
con mas diligencia sus bienes.

Vaya por delante que ni siquiera los mas acérri-
mos defensores del pensamiento brevemente descrito
parecen dispuestos a llevarlo hasta sus ultimas conse-
cuencias, esto es, sin introducir limite alguno en los
resultados a que pudieran conducir sus premisas. Son
conscientes, por el contrario, de que seria impractica-
ble exigir a la victima un comportamiento que exce-
diera de lo razonable, de tal modo que se le llegara a
imponer la adopcioén de precauciones desmesuradas.
Es lo que explica, por ejemplo, que Hornle apunte
como limites a tal deber el caracter socialmente co-
mun de la accion de autoproteccion esperable por
parte de la victima, asi como su racionalidad,® o que
Hassemer, R., recurra como baremo con el que ca-
lificar como socialmente inadecuada la actuacion de
la victima —entendiendo por tal la que determina un
aumento de la peligrosidad concreta de la conducta
debida a su comportamiento—, a la comprobacion de
que no se vea obligada “a adoptar medidas de protec-
cion que imposibiliten su participacion en el proceso

social en el marco de lo establecido y desarrollado
EENS)

la produccion del suceso. De la mano de esta premisa histéricamente”.

3 Puede considerarse como uno de los principales precursores de este principio a Schiinemann, B., ya en “Der strafrechtliche Schutz vom
Privatgekeimnissen”, ZStW 1978, pp. 54 y ss., plantea la presencia de criterios victimoldgicos en relacion con el delito de descubrimiento
de secretos, cuya tipificacion vendria a confirmar que la relevancia tipica de la conducta requiere la superacion de las medidas de defensa de
la intimidad dispuestas por la victima. Véase también el mismo autor en Festschrift fiir Bockelmann, Munich, 1979, pp. 117 y ss. De forma
mas reciente, en Strafrechtssystem und Betrug, 2002, pp. 51 y ss., “Sistema de Derecho penal y dogmatica”, La ciencia del Derecho penal
ante el nuevo siglo. Libro homenaje a Cerezo Mir, 2002, retoma las criticas a la solucion del problema en sede de imputacion objetiva, pp.
159 y ss., 0 en “El papel de la victima en el sistema de justicia criminal: un concepto de tres escalas”, La victima en el sistema penal. Dog-
matica, proceso y politica criminal (trad. Reyna Alfaro), Lima, 2006, pp. 25 y ss. Entre los autores que desarrollan sus planteamientos desde
la perspectiva victimodogmatica pueden citarse los clasicos trabajos de Amelung, K., “Irrtum und Zweifel des Getéduschten beim Betrug”,
GA, 1977, pp. 11 y ss., o Hassemer, R., Schutzbediirftigkei des Opfers und Strafrechtsdogmatik. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des Irr-
tumsmerkmals in $263, StGB, Berlin, 1981, quien partiendo del principio de necesidad de la tutela penal considera improcedente el recurso
al Derecho penal cuando es posible acudir a otros medios menos drasticos para proteger el bien juridico. Entre ellos se cuenta la posibilidad
de tutela procedente del titular (Selbstschutzmoglichkeit), que define como la capacidad que tiene el titular del bien juridico de evitar las
injerencias en ¢l por sus propios medios sin el recurso a la proteccion juridico penal, p. 29. Puede verse una detalla exposicion —critica-- de
otros autores defensores de dichas premisas en Hillenkamp, T., Vorsatztat und Opferverhalten, Gotinga, 1981, pp. 18 y ss.

¢ Si bien no de modo exclusivo. Asi, Schiinemann, B., argumenta sobre la base de los criterios de merecimiento y necesidad de la inter-
vencion penal. En relacion con los denominados delitos de relacion, esto es, aquellos que requieren de una cierta contribucion de la victima
del delito —no los de intervencion o acometimiento-- considera que el papel de la victima apela a la “logica de las condiciones detras de la efi-
cacia intimidatoria. Si el dafio social resulta de la victima que desatiende sus propios intereses, entonces, de hecho, la victima, no el ofensor,
debe ser disuadido de comportarse de una forma socialmente dafiosa. Y esta intimidacion de la victima puede ser mejor lograda negandole la
proteccion del Derecho penal si ella descuido sus propios intereses”; véase “El papel de la victima dentro del sistema de justicia criminal”,
op. cit., p. 27. En relacion con los argumentos relativos al merecimiento y necesidad de la pena, véase por ejemplo Fiedler, Zur Strafbarkeit
der einverstdndlichen Fremdgefihrdung —unter besonderer Beriicksichtigung des viktimologischen Prinzips, Francfort del Meno, 1990.

7 En definitiva, sobre la base de criterios normativos en torno a la procedencia del castigo. Al respecto, Gémez Rivero, M.C., “Criterios
normativos y nuevos problemas dogmaticos”, Derecho penal contempordaneo, Bogota, marzo de 2003, pp. 59 y ss.

8 Hornle, T, Determinacion de la victima y culpabilidad, trad. de Franchini, M., Martin, M., y Reyna, L., Buenos Aires, 2003, p. 116.

° Hassemer, R., Schutzbediirftigkei des Opfers und Strafrechtsdogmatik. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des Irrtumsmerkmals in
$263, StGB, op. cit., p. 51.
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Sin negar a las tesis victimodogmaticas el mérito
de haber representado uno de los mas acabados inten-
tos de dar cabida al papel de la victima en la teoria del
delito, a nadie se oculta que, en realidad, todos y cada
uno de sus postulados han sido contestados enérgi-
camente por buena parte de la doctrina, que a través
de distintos argumentos se esfuerza en poner sobre el
tapete la improcedencia de aquella construccion. Por
encima de su diversidad, todas ellos convergen en la
idea de lo insostenible que supone la instauracion de
deberes de defensa por parte de quien sufre un dafio.'
Asi, por ejemplo, escribe Roxin que “un hurto sigue
siendo un hurto, aunque la victima haya procedido de
modo sumamente descuidado” y entenderlo de otra
manera “seria modificar la ley, no interpretarla”.!’ Se
advierte, ademas, la intolerable privatizacion del De-
recho penal a que conduce un razonamiento de esa
guisa. Porque entonces se olvidaria que, aun cuando
los bienes en concreto lesionados tengan en su origen
un cariz privado (asi sucederia con el reconocimiento
del derecho a la propiedad, lesionado, por ejemplo,
por el delito de robo), la proteccion que brinda esta
rama del ordenamiento juridico desborda por com-
pleto las fuentes del nacimiento o reconocimiento del
Derecho para poner el acento, en su lugar, en que la
gravedad de la lesion (en virtud del medio o forma
con que se ataca el bien) justifica la intervencion de
un Derecho que es, ante todo, publico. Esta conside-
racion enlazaria a su vez con la critica relativa a la

improcedencia de recurrir al principio de la subsidia-
riedad del Derecho penal para justificar la imposicion
de deberes de autodefensa a la victima, un argumento
so6lo explicable desde un mal entendimiento de aquel
principio, que esta llamado a regir sobre otras medi-
das estatales de proteccion, y no frente a la propia tu-
tela del individuo."? De nuevo en palabras de Roxin,
“extender el principio de subsidiariedad a las posibi-
lidades de proteccion del ciudadano seria desconocer
que los ciudadanos precisamente han establecido el
poder estatal entre otras cosas para descargarse a si
mismos de las tareas de proteccion: donde ‘vigila el
ojo de la ley’ el particular puede dedicar sus energias
al desarrollo en vez de al mero aseguramiento de su
personalidad”.”

No se agotan en las anteriores las criticas formu-
ladas a los planteamientos victimodogmaticos. Junto
con ellas se sitlian las voces que llaman la atencion
sobre lo intolerable que resulta trazar una suerte de
catalogo de la buena victima, entendiendo por tal el
despliegue de un comportamiento que, unas veces,
pasaria por mostrar cierta sumision y otras, la mayo-
ria, por ser diligente en la proteccion de los bienes
propios, con el consiguiente traslado de cuotas de res-
ponsabilidad a las victimas mas ingenuas, distraidas
o confiadas. Todo ello sin olvidar que el estableci-
miento de tales deberes de proteccion supondria una
inaceptable privacion de seguridad juridica a la vic-
tima, asi como una merma intolerable de su libertad,

10'Sobre las distintas criticas, véase Roxin, C., Derecho penal, parte general, tomo 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
trad. de la 2* ed. alemana por Luzon Pefia, Garcia Conlledo, Vicente Remesal, Madrid, 1997, pp. 564 y ss. Hillenkamp, T., Vorsatztat und
Opferverhalten, op. cit., pp. 172y ss.; Jescheck, H.H, Tratado de Derecho penal. Parte general, trad. de Miguel Olmedo, Granada, 2002,
p- 272; Giinther, Festschrift fiir Theodor Lenckner, 1987, pp. 78 y s. Hassemer, W., “Consideraciones sobre la victima del delito”, ADPCP,
1990, pp. 249 y ss.: “la linea victimoldgica lleva a la teoria del injusto a un punto en el que hay que plantearse la cuestion de la vigencia de la
norma. Y lo hace desde el momento en que coloca el principio de necesidad en el centro de la teoria de la proteccion de los bienes juridicos”,
p. 250. En nuestra doctrina, con abundantes referencias doctrinales, véase Tamarit Sumalla, J.M., La victima en Derecho penal, op. cit., pp.
34y ss., 49 y ss. Cancio Melia, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal, op. cit., pp. 240 y ss., quien destaca el
inseguro ambito de aplicacion al que da paso, lo que entre otras causas se debe a la ausencia de suficientes fundamentos normativos; Feijoo
Sanchez, B.,“Actuacion de la victima e imputacion objetiva”, op. cit., pp. 303 y ss., quien destaca que tales consideraciones conllevan “el
fracaso de la funcion del Derecho penal, su renuncia como Derecho publico y la transformacion indeseable de nuestra sociedad en una socie-
dad de desconfianza”, o que no tienen que ver con la necesidad de respetar el principio de minima intervencion: “la exigencia constitucional
de utilizar la pena sélo cuando sea necesaria se refiere a los diversos medios de intervencion que tiene el Estado para cumplir sus funciones,
pero no a la delegacion de dichas funciones en manos de particulares”, p. 304.

"' Roxin, C., Derecho penal, parte general, t. 1, op. cit., p. 564.

12 Hillenkamp, T., Vorstzat und Opfereverhalten, op. cit., pp. 175 y ss. Este tipo de argumentos es contestado por Schiinemann, B., para
quien cuando puede evitarse el dafio mediante un comportamiento de la victima, es ésta quien debe ser disuadida en primera instancia, pri-
vandole de la proteccion penal: “y desde un punto de vista teorico, la idea de la subsidiariedad, desde su origen, tampoco se limita a afirmar
que el mismo Estado ya posee medios mas leves a su disposicion para la proteccion de bienes juridicos. Antes al contrario, conforme a la
idea fundamental del contrato social, segun la cual cada ciudadano renuncia sélo a la libertad que es necesaria para garantizar la proteccion
entre ciudadanos, el ciudadano conserva para si el poder de disposicion sobre sus bienes juridicos, y s6lo necesita del Estado alli donde sus
propias fuerzas son insuficientes para ello”. “Proteccion de bienes juridicos, ultima ratio y victimodogmatica. Sobre los limites inviolables
del Derecho penal en un Estado de Derecho liberal”, Limites al Derecho penal, Principios operativos en la fundamentacion del castigo, ed.
espanola (Ricardo Robles Planas), Barcelona, 2002, pp. 80 y s.

3 Roxin, C., Derecho penal, parte general, t. 1, op. cit., pp. 564 y ss.
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puesto que “privar de proteccion penal al que confia
ingenuamente, convertiria la malicia, la desconfianza
y la temerosa obsesion por la seguridad en la ley de la
convivencia social, disminuyendo asi la libertad del
ciudadano fiel al Derecho”."* Es lo que a su vez ex-
plica las voces criticas de quienes denuncian que los
planteamientos victimodogmaticos terminan de un
modo u otro dando entrada a la formulacion de juicios
de culpa o reproche a la victima, que no solo desen-
focan el sentido del enjuiciamiento, sino que son ca-
paces de desplazar a las construcciones técnicas, fruto
de la elaboracion dogmatica del delito.

Como quiera que sea, hay que reconocer que las
voces criticas a esta construccion en absoluto han su-
puesto la renuncia al empefio por encontrar un apo-
yo argumentativo que de manera sélida se preste a la
toma en consideracion del papel de la victima en la
valoracion del hecho delictivo. Si han determinado,
sin embargo, la generalizacion de un enfoque distinto,
que pone decididamente el acento en la convenien-
cia de canalizar aquella pretension, de la mano de las
posibilidades que ofrecen algunas de las construccio-
nes mas solidas y consolidadas de la actual teoria del
delito."s Entre las ventajas de tal proceder habria de
contarse la de sortear el componente eminentemente
valorativo y, con ello, de inseguridad, que es consus-
tancial a la arrogacion por parte del juzgador de la
potestad de calificar el comportamiento de la victi-
ma sobre la base de las circunstancias —facticas— del
supuesto concreto, extraflas en todo caso a su recon-
duccion dogmatica. Frente a este razonamiento y al
excesivo arbitrio a que da paso, la virtud de esta otra
via seria la de ceiiir la filtracion de la relevancia del
comportamiento de la victima a los cauces elaborados
con caracter general por la dogmatica penal, garan-
tizandose asi el escrupuloso respeto de las garantias
que son propias de su entramado.'®

14 Ibidem, p. 565.

Entre los expedientes singularmente propicios para
conceder un papel a la victima sobre la base de aque-
llas premisas se cuentan las posibilidades de atenuar e
incluso de excluir la pena que ofrece el consentimien-
to'7 0, de forma muy destacada en el estado actual de
elaboracion dogmatica del delito, los asociados a las
doctrinas de la imputacion objetiva, auténticas prota-
gonistas de la normativizacion de la disciplina penal y
a las que tendremos ocasion de referirnos a lo largo de
estas paginas. Aun aceptando como punto de partida
la ventaja antes destacada, esto es, que el recurso a
las clasicas construcciones inyecta en la materia una
importante dosis de seguridad juridica, hay que re-
conocer que el empleo de uno u otro expediente no
garantiza, sin mas, el acierto de las soluciones. Ello
hasta el punto de que en ocasiones su mérito pare-
ce tener que ver, mas con el esfuerzo por reconducir
formalmente la solucion a aquellas construcciones
dogmaticas que con la garantia de la exacta adecua-
cion material de aquélla a estos. Asi lo evidencia la
facilidad para reconducir el tratamiento del problema
a etiquetas que, al final, tan s6lo aseguran un rotulo,
pero no el alcance de las soluciones. No hay mejor
modo de comprobarlo que la atencion a los variados
resultados que puede arrojar la contemplacion del pa-
pel de la victima de la mano de los expedientes ya ci-
tados del consentimiento o de la imputacion objetiva.

Para empezar, y por lo que al recurso al consenti-
miento se refiere, sabido es que cobra un doble valor
en la teoria del delito. El primero, excluir la responsa-
bilidad por un resultado lesivo cuando el titular de un
bien juridico de naturaleza disponible consiente en su
lesion. Requisito ineludible al respecto sera comprobar
que efectivamente aquél obr6 en condiciones de ple-
na libertad que permitan calificar su comportamiento
como emanacion de una voluntad libremente formada
y, con ello, como expresion del libre desarrollo de su

'3 En este sentido, Cancio Melia, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal, op. cit., p. 254, donde destaca la
necesidad de reconducir el tratamiento del papel de la victima a la teoria del delito, sin necesidad de “crear una especial victimodogmatica”.
Ya antes, véase Silva Sanchez, J.M, “Consideraciones victimologicas en la teoria juridica del delito. Introduccion al debate sobre la victimo-
dogmatica”, Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona. Libro homenaje al Prof. Antonio Beristain, 1989, pp. 633 y ss., quien
apunta el rendimiento de los criterios de imputacion objetiva en esta materia.

1o Asi se pronuncian Tamarit Sumalla, La victima en Derecho penal, op. cit., pp. 51 y ss., o Silva Sanchez, J.M., “La consideracion del
comportamiento de la victima en la Teoria Juridica del Delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’”,
Cuadernos de Derecho Judicial, La victimologia, Madrid, 2013, pp. 31 y s.

'7 En este sentido, por ejemplo, Portilla Contreras, G., “Tratamiento dogmatico-penal de los supuestos de puesta en peligro imprudente
por un tercero con aceptacion por la victima de la situacion de riesgo”, CPC, 1991, pp. 695 y ss., y 711 ss. En relacion con las puestas en
peligro consentidas, véase Mir Puig, S., “Sobre el consentimiento en el homicidio imprudente”, ADPCP, 1991, pp. 259 y ss. Con amplias
referencias doctrinales puede verse la exposicion que ofrece Cancio Melia, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho
penal, op. cit., pp. 145 y ss.
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personalidad. Dejando de momento a un lado las posi-
bles objeciones que plantea la pretension de solucionar
la problematica propia de las autopuestas en peligro
de la mano del consentimiento,' interesa llamar la
atencion acerca de la relatividad de los resultados que
arroja. Asi lo propicia ya la dificultad para solucionar
los casos donde exista cierto margen para interpretar el
grado de libertad de quien expresa con su actuacion su
disposicion a lesionar un bien juridico del que es titu-
lar. En tal sentido, por ejemplo, habria que preguntarse
si obra de modo libre quien consiente la extraccion de
un organo no vital, como pueda ser un riiién, a cam-
bio de 100, 200 o 500 euros. En segundo lugar, y en
relacion ahora tanto con los bienes disponibles como
indisponibles, recordemos que el consentimiento ad-
quiere también un papel clave a la hora de solucionar
los casos en que su titular decide ponerlo en peligro,
con la consecuencia de que, en caso de que finalmente
sobrevenga el resultado lesivo, el Derecho habria de
renunciar a dispensarle proteccion. Como escribiera
Mir Puig, en una sociedad basada en la libertad resulta
“positivo y obligado constitucionalmente no obstacu-
lizar la posibilidad de elegir libremente poner en peli-
gro la propia vida, aunque sea exponiéndola a la con-
ducta imprudente de otra persona: conduce a admitir la
eficacia eximente del consentimiento verdaderamente
libre en una accién imprudente”.' Pero de nuevo las
dudas estan servidas. Asi, por ejemplo, /puede afir-
marse realmente que se expone de modo voluntario
a un peligro el trabajador que acepta un puesto de tra-
bajo pese a que el empresario no le proporciona las
medidas de seguridad reglamentarias?

Si el recurso al consentimiento como expediente al
que canalizar la relevancia de la actuacion de la vic-
tima esta necesitado de ulteriores concreciones de las
que en ultima instancia dependerd la solucion al su-
puesto de hecho de que se trate, el abanico de posibles
soluciones se dispara cuando la via dogmatica elegida
remite a la teorizacion propia de los criterios de impu-
tacion objetiva.”’ Conocido es que en la actualidad se
acepta de modo generalizado el rendimiento y la uti-
lidad de estos criterios para acotar en el plano de la
tipicidad objetiva las conductas con relevancia penal.
Pero sabido es también que mas alla de este punto de
partida, su concreta configuracion dista de ser unani-
me, hasta el punto de que, como se ha dicho, “no pue-
de hablarse atin de que exista una teoria de la impu-
tacion objetiva”.?! Las discrepancias se extienden, en
efecto, desde la concrecion del alcance de estas doc-
trinas —como relativas a la imputacion de la conducta,
del resultado o de ambos—, hasta la determinacion de
los elementos que integran su comprobacion —si se
conforman en términos puramente objetivos o si por
el contrario dan también cabida a aspectos subjetivos,
de modo especial a los conocimientos del autor—, pa-
sando por el debate en torno a la estructuracion y al
papel de cada una de las secuencias que componen su
comprobacion.?? La naturaleza normativa de tales cri-
terios en cualquiera de sus sistematizaciones determi-
na que su rendimiento sea tributario, por definicion,
del concreto contenido de que se doten, con la consi-
guiente facilidad para arrojar distintos resultados a un
mismo problema.” Precisamente una de las mejores
muestras al respecto lo ofrece el debate en torno a la

'8 Por todos, Cancio Melia, M., “Conducta de la victima y responsabilidad juridico-penal del autor”, Estudios de Derecho Penal, Lima,
2010, pp. 101 y ss., para quien el diagndstico psiquico no puede ser decisivo en tanto que el ambito de consecuencias por la que puede ser
responsable no se reduce a lo abarcado desde su perspectiva consciente (p. 103).

19 Mir Puig, S., “Sobre el consentimiento en el homicidio imprudente”, op. cit., pp. 259 y ss.

2 Entre los que, por cierto, algunos autores reconducen la atencion al consentimiento. Por todos, De la Gandara Vallejo, B., Consenti-
miento, bien juridico e imputacion”, Madrid, 1995, p. 172, para quien el valor del consentimiento es el de “actuar como causa de exclusion
de la imputacion objetiva”.

2l Suarez Gonzalez, C., y Cancio Melia, M., “Estudio preliminar a Jakobs”, La imputacién objetiva en Derecho penal, Madrid, 1996,
p. 21.

22 Bastaria en este punto con recordar la discusion en torno a si el criterio del ambito de proteccion de la norma tiene autonomia y consis-
tencia frente al de creacion de un riesgo no permitido. Al respecto, por todos, Frisch, W., Comportamiento tipico e imputacion del resultado
(trad. de Cuello Contreras y Serrano Gonzalez Mourullo), Barcelona, 2004, pp. 94 y ss. En nuestra doctrina, por ejemplo, Martinez Esca-
milla, M., La imputacion objetiva del resultado, op. cit., pp. 171 y ss., 269 y ss., para quien “con esta “ulterior’ limitacion de la imputacion
objetiva realmente lo que se esta negando o afirmando es su presupuesto: la creacion de un riesgo tipicamente relevante”, p. 366. Tamarit
Sumalla, J.M., La victima en Derecho penal, op. cit., p. 95. Otros autores apuntan al solapamiento de este criterio con el deber objetivo de
cuidado en el delito imprudente; por ejemplo, Gimbernat, E., Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid, 1990, pp. 141 y s.

» Siguen siendo validas las palabras de Martinez Escamilla, M., al sefialar que el contenido de la teoria de la imputacion objetiva “es,
en la mayoria de los casos, tan impreciso que permite la justificacion de cualquier solucion: la elegida previamente y de manera intuitiva,
dandose a veces la circunstancia de que distintos autores acuden al mismo criterio para, ante un mismo supuesto problematico, justificar
soluciones opuestas”. “Introduccion” a La imputacion objetiva del resultado, op. cit., p. XXIV.
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relevancia que adquiera en la explicacion del suceso
el comportamiento imprudente de la victima, mere-
ciendo una mencion por separado los casos en que la
situacion de riesgo es emprendida conjuntamente por
ésta y un tercero, por un lado, y aquellos otros en que
la conducta realizada por quien sufre el dafo es ex-
presion de su reaccion frente a la inicialmente puesta
en marcha de modo doloso por un tercero.

Sabido es, en primer lugar, que entre los ensayos
orientados a valorar el comportamiento imprudente
de la victima en el marco de su actuacion conjun-
ta con un tercero representd un punto de inflexion
la propuesta formulada por Roxin, en el sentido de
distinguir, atendiendo al modo en que se reparta la
ejecucion de la actividad de riesgo entre autor y vic-
tima —con la consiguiente atribucion del dominio del
hecho a uno otro—, los casos de autopuestas en peli-

gro (Selbstgefihrdung), por un lado, y heteropuestas
en peligro consentidas (Einwilligung in einer Fremd-
gefihrdung), por otro,* dispensando un distinto régi-
men a cada caso, que solo bajo determinadas condi-
ciones pueden equipararse.”® En concreto, mientras la
participacion en una autopuesta en peligro habria de
considerarse impune desde el punto de vista del ana-
lisis del alcance del tipo,? la heteropuesta en peligro
consentida seria, como regla general, punible, puesto
que el suceso no es dirigido por la victima y, por ello,
esta mas indefensa frente al riesgo. Pese a las criticas
formuladas contra esta construccion,? lo cierto es que
su predicamento no ha sido menor en la doctrina de
nuestro pais, en la que el recurso a tal clasificacion ha
servido de base, en unas ocasiones, para distinguir la
solucion material que merece uno y otro supuesto;* y
en otras, para fundamentar de modo diferente la im-

2+ Segun Roxin, C., “El sentido de tal diferenciacion radica en que en todo momento uno domina con su propia decision la medida en que
se quiere exponer al peligro procedente de sus propias acciones, mientras que el mero hecho de tolerar la puesta en peligro que es obra de otra
persona deja a la victima a merced de un desarrollo imprevisible, que a veces tampoco puede ser ya controlado ni interrumpido en un estadio
en el que, en cambio, atin podria hacerlo quien se pone en peligro a si mismo; y, ademas, quien se expone a una puesta en peligro por parte
de otro no puede apreciar en el mismo grado la capacidad de éste para dominar situaciones arriesgadas a como podria apreciar la medida y
los limites de su propia habilidad”. “Zur Schutzzweck der Norm bei fahrldssigen Delikten”, Festschrift fiir Gallas zum 70 Geburstag, Berlin,
1973, pp. 243 y ss. Existe traduccion al espafiol: “Sobre el fin de proteccion de la norma en los delitos imprudentes”, Problemas bdsicos
del Derecho penal (trad. Luzén Pefia), Madrid, 1976, pp. 190 y ss. Entre los seguidores de esta construccion en la doctrina alemana puede
citarse, entre otros, a Zipf, Einwilligung und Risikoiibernahme im Strafrecht, Berlin, 1970, pp. 70 y ss., o Délling, D., “Féhrlédssige Totung
bei Selbstgefahrdung des Opfers”, G4, 1984, pp. 71 y ss.

2 No seria posible en estas lineas ahondar en los detalles de su construccion. Baste con recordar que los esfuerzos de este autor se han
concentrado en poner sobre el tapete como, lejos de tratarse de una cuestion relativa al consentimiento, el problema de la participacion de la
victima en una situacion de riesgo encuentra su encaje en sede de imputacion objetiva, en tanto que quien realiza una conducta de puesta en
peligro debe responder por las consecuencias que de ella deriven. Por ello, considera, habra de excluirse la imputacion en los supuestos de
autopuestas en peligro asi como en aquellos que, aun calificados de heteropuestas en peligro consentidas, concurren determinados requisitos
que permiten la analogia de su régimen con los primeros: “en primer lugar, el dafio ha de ser la consecuencia del riesgo corrido y no de otros
fallos adicionales, y el sujeto puesto en peligro ha de tener la misma responsabilidad por la actuacion comun que quien le pone en peligro”. El
sujeto debe ser ademas consciente del riesgo y prestar su consentimiento en la accion arriesgada causante del dafio, lo que serd el caso cuando
asuma el riesgo en virtud de una propia y libre decision, sin ser presionado por el causante del riesgo y sin haberse sometido a su voluntad.
En estos casos procede la equiparacion, “pues el mencionado menor poder de evitacion del sujeto expuesto al peligro queda compensado
en tal caso por la voluntad incondicionada de que se realice la accion con independencia de esa diferencia de riesgo”. Festschrift fiir Gallas
zum 70 Geburstag, op. cit., pp. 241 y ss.; Derecho penal, parte general, op. cit., pp. 386 y ss.; de modo mas reciente, véase “La polémica en
torno a la heteropuesta en peligro consentida”, [nDret, 1/2013. En la misma linea de introducir excepciones que permitan considerar impunes
determinados casos de heteropuestas en peligro, puede verse, por ejemplo, Délling, D., quien reserva tal solucion excepcional para los casos
en los que concurra lo que denomina un “consentimiento cualificado” (qualifizierte Einwilligung), que se apreciaria cuando el juicio de valor
propio de la esfera de autonomia de la victima a que se refiere su consentimiento, asi como el de la finalidad pretendida con su accidén superan
al injusto propio de la accion de puesta en peligro de la vida, en “Fahrldssige Totung bei Selbstgefdhrdung des Opfers”, op. cit., pp. 71 y ss.

26 En tanto que al ser impune en el Derecho aleman la participacion en el suicidio, “es decir, una acciéon de matarse dolosamente, o
también en una autolesion impune, tampoco puede ser punible la cooperacion en una autopuesta en peligro dolosa... el fin de la proteccion
del homicidio no cubre este caso; el alcance del tipo no se extiende a tales resultados”, Derecho penal, parte general, t. 1, op. cit., p. 387.

7 Basicamente, tales criticas no so6lo denuncian que no siempre esta en condiciones de ofrecer anclajes solidos para delimitar los distintos
casos que pueden plantearse en la practica, sino que su origen estuvo en buena medida apegado a la realidad del Derecho positivo aleman; y
de forma especifica, a la necesidad de ofrecer una solucion plausible a los actos de colaboracion en el suicidio, para los que ese ordenamiento
no contempla un tipo especial, como sin embargo si hace el nuestro. Sobre estas criticas, véase por todos Cancio Melia, M., Conducta de la
victima e imputacion objetiva en Derecho penal, pp. 188 y ss., y también, de modo sintetizado, Conducta de la victima y responsabilidad
Juridico penal del autor, op. cit., pp. 104 y ss., donde se ofrecen amplias referencias doctrinales.

2 Gimbernat Ordeig, E., “Imputacion objetiva, participacioén en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida”, en
De Toledo y Ubieto, Emilio Octavio, Gurdiel Sierra, Manuel, y Cortés Bechiarelli, Emilio (coords.), Estudios penales en recuerdo del
Prof. Ruiz Anton, Valencia, 2004, pp. 431 y ss.; Nuevas posiciones de la dogmatica juridico penal, Cuadernos de Derecho Judicial, 2006,
pp. 95 y ss. Para Gimbernat la participacion en una autopuesta en peligro debe considerarse impune en nuestro Derecho, ya que “si la
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punidad de ambas formas® y, en todo caso, quienes
han advertido acerca de la utilidad relativa de aquella
solucion en ordenamientos como el nuestro, raramen-
te han cuestionado la solucion reservada para los su-
puestos de autopuesta en peligro, en el sentido de re-
conocer, por una u otra razon, la impunidad de quien
participa en una decision voluntaria de la victima.
Los criterios de imputacion objetiva también han
adquirido protagonismo a la hora de ofrecer una solu-
cion a los casos en que la imprudencia de la victima
se contextualiza en el marco de la actuacion dolosa de
un tercero. Sin necesidad de entrar todavia en el deta-
lle del modo en que operan, nos interesa de momento
llamar la atencion acerca de que su aplicacion en este
ambito dista de asegurar soluciones homogéneas a la
cuestion planteada. Ilustrativa resulta al respecto una
somera aproximacion al tratamiento propuesto para
algunos casos planteados ante los tribunales de justi-
cia, y que han propiciado un intenso debate doctrinal.
Podriamos referir de modo paradigmatico el supues-
to resuelto por la sts del 17 de septiembre de 1999.
Recordemos que en ella se enjuiciaba la conducta de
Federico, quien habia mantenido una discusion con
Francisco Manuel a consecuencia de un comentario
del primero, que derivé en una pelea cuando Francis-
co Manuel propiné un tortazo a Federico que le tir6 al
suelo. Este se levant6 y cogi6 una silla de plastico que
se hallaba en la terraza, momento en el que también la
asio Francisco Manuel, comenzando asi un forcejeo

entre ambos a consecuencia del cual éste cayd al
suelo. A consecuencia de la caida Francisco Manuel
sufrio una fractura subcapital del hombro derecho,
quedandole como secuela una cicatriz de perjuicio
estético moderado, asi como una limitacion del mo-
vimiento del hombro y dolor.

Este ejemplo ilustra como el recurso a los criterios
normativos de imputacion ha servido de base para
sostener las soluciones mas variadas que, a menu-
do, s6lo bajo una falsa etiqueta permiten presentarse
como decisiones derivadas de la estricta aplicacion
de aquellos principios. En concreto, la aceptacion de
tales criterios ha permitido, en primer lugar, excluir
la responsabilidad por un delito de lesiones de quien
materialmente causo la fractura del hombro a la vic-
tima. Fue ésta precisamente la solucion sostenida por
el TS, al entender que la lesion se produjo “porque
el perjudicado se ha introducido por propia decision
en la situacion peligrosa que €l mismo provocod con
su primera agresion. En efecto, es la victima la que,
con su comportamiento anterior (golpe propinado al
acusado), provoco que éste cogiera una silla de plas-
tico, que podia ser considerada peligrosa para aqué-
lla. Es también por su propia decision que la victima
comienza el forcejeo que determind su caida, conti-
nuando de esa manera en la situacion peligrosa... evi-
tar la conducta del agresor no estaba en el ambito de
la responsabilidad del recurrente y consecuentemente
el resultado producido no puede serle atribuido en su

participacion imprudente en un suicidio ‘imprudente’ [...] es impune, con mayor motivo tiene que serlo [...] en una autopuesta en peligro
que desemboca en la muerte de la victima” (imputacion objetiva, op. cit., p. 444); por el contrario, la heteropuesta en peligro es punible en
nuestro Derecho, ya que la imprudencia de la victima no puede eximir de responsabilidad al causante culposo de la lesion del bien juridico
(ibidem, pp. 445 y ss.), sin perjuicio de que tal circunstancia pueda ser tenida en cuenta en la determinacion de la pena dentro del marco
punitivo que corresponda a la imprudencia —grave o leve— del agente (ibidem, p. 447).

Partiendo también de la diferencia entre los grupos de casos sefialados por Roxin, debe sefialarse a Luzon Pefia, D.M., quien desarrolla
el principio de alteridad o de no identidad como fundamento de la imputacion. Con caracter general, sostiene la imputacion de la autoria en
la heteropuesta en peligro, aun cuando la situacion de riesgo sea aceptada o consentida por la victima ya que ésta no domina o determina
objetivamente el riesgo (todo ello sin perjuicio de que, pese a la imputacion, el consentimiento pueda en algunos delitos operar como causa
de justificacion o de atipicidad). En los casos de mera participacion en una autopuesta en peligro entiende que el riesgo no es imputable al
participe, en “Principio de alteridad o de identidad vs. principio de autorresponsabilidad. Participacion en autopuestas en peligro, hetero-
puestas en peligro consentida y equivalencia: el criterio del control del riesgo”, Revista General de Derecho Penal, num. 15,2011, publicado
también en Nuevo Foro Penal, nim. 74, 2010, pp. 58 y ss.

2 Es el caso de Garcia Alvarez, P., quien, en primer lugar, fundamenta la impunidad de las autopuestas en peligro por tercero consentidas
sobre la base del respeto del libre desarrollo de la personalidad del titular del bien juridico. La puesta en peligro de la vida y/o integridad
fisica asumida voluntariamente por su titular, Valencia, 1999. Distingue esta autora entre los supuestos de autopuestas en peligro, que
habrian de considerarse impunes ya en sede de autoria y participacion —con caracter previo a la imputacion objetiva— en tanto se trata de
la participacion en una conducta atipica, y los de heteropuestas en peligro, cuya impunidad se justifica por la inexistencia de un riesgo que
deba ser reputado como penalmente relevante —y por lo tanto, en sede de imputacion objetiva— De modo critico véase Feijoo Sanchez, B.,
“Actuacion de la victima e imputacion objetiva”, RDPC, 2000, quien formula sus criticas precisamente al hilo de la valoracion que le merece
la construccion de aquella autora. Entre otros argumentos, senala lo desenfocado del criterio para solucionar el problema, puesto que “La
cuestion no es si imputamos un hecho tipico a varias personas (entre ellas la persona lesionada) sino si mas alla de criterios causales el dato
de que el titular del bien juridico lesionado haya intervenido en el hecho tiene como consecuencia que se le niegue a ese hecho relevancia
tipica”, p. 287.
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totalidad. A ello se debe agregar que el perjudicado
podia calcular el peligro de su caida de la misma ma-
nera que el recurrente. En suma: hubo provocacion
de riesgo por el perjudicado, quien al decidir su ac-
tuacion podia y pudo tener conciencia del peligro que
asumia”. Conforme a estos argumentos, el TS consi-
dero que los hechos debian calificarse como una falta
del art. 617.2.3°

Frente a este primer modo de razonar, no han sido
escasas las criticas doctrinales que, a la par de mostrar
su disconformidad con el fallo, han ensayado solucio-
nes alternativas.’' Por encima de su detalle interesa
destacar lo llamativo que resulta cuando esas otras
construcciones se arbitran de la mano de los criterios
de imputacion, y éstos permiten llegar a resultados
diametralmente opuestos al sostenido por la Senten-
cia*? que también, al menos formalmente, razonaba
sobre la base de los criterios de imputacion objetiva.

Tal variedad de soluciones amparadas por el mismo
paraguas de la imputacion objetiva delata la maleabi-
lidad de la pretension de reconducir a su concepto los
cauces bajo los cuales resulte admisible trazar ambi-
tos objetivos de responsabilidad de la victima y del
autor. Es mas, a nadie debiera extrafiar la debilidad de
dicho esfuerzo en orden de conseguir soluciones ho-
mogéneas cuando se ha prestado, incluso, a presentar-
se como cobertura de otros expedientes mas 0 menos
trasnochados que sin embargo se revisten de esta otra
argumentacion.™

El panorama anteriormente descrito puede resul-
tar ciertamente desolador. Porque si tras criticar las
doctrinas victimodogmaticas se cuestiona el rendi-
miento en la materia que nos ocupa del recurso a los
expedientes consolidados de la teoria del delito, en
particular a los criterios de imputacion objetiva, bien
pudiera quedar la impresion de que, al final, por una

% “Dado que no es posible afirmar que la lesion que hubiera producido el peligro creado por la accion del recurrente hubiera requerido,
ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirurgico en la forma exigida por el art. 147.1 CP y s6lo cabe tener en
consideracion el maltrato de obra”.

31 Sin ser éste el lugar para adentrarse en dichos criterios alternativos, sirva de ilustracion los propuestos por Diaz y Garcia Conlledo,
M., y Paredes Castafion, J.M. (coords.), La relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor, Leon, 2004,
pp. 45 y ss., quienes proponen como primera linea de solucion la atencion a las conductas de autoria y de participacion. Si la conducta del
autor fuera imprudente, quien se calificara de participe en ella habria de quedar impune conforme al reconocimiento de la impunidad de la
participacion por imprudencia.

32 Asi, por ejemplo, en el concreto caso enjuiciado por la STS de 17 de septiembre de 1999, Cancio Melia, M., y Peflaranda Ramos, E.,
consideran al agresor —Federico— autor de las lesiones que le seria imputables, en contraposicion al criterio seguido por la Sentencia. Diaz y
Garcia Conlledo y Paredes Castafién (coords.), La relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor, Leon,
2004, pp. 15-25. No se oponen estos autores a reconocer al comportamiento de la victima con caracter general capacidad para excluir la
relacion de imputacion objetiva, pero si a que su alcance en el caso sometido a enjuiciamiento deba ser ése. Para que procediera la exclusion
de la imputacion del autor conforme a lo que denominan “imputacion al ambito de autorresponsabilidad de la victima” como un elemento
mas del primer nivel de la teoria de la imputacion objetiva, la imputacion objetiva del comportamiento, exigen que la victima emprenda
conjuntamente con el autor una actividad que puede producir la lesion del bien juridico: “La actividad generadora del riesgo puede ser impu-
tada al ambito de responsabilidad preferente de la victima, en la medida en que —en primer lugar-- la actividad permanezca en el ambito de
lo organizado conjuntamente por autor y victima, —en segundo lugar— la conducta de la victima no haya sido instrumentalizada por el autor,
por carecer ¢éste de la responsabilidad o de la base cognitiva necesarias para poder ser considerada autorresponsable, y —finalmente, en tercer
lugar— el autor no tenga un deber de proteccion especifico frente a los bienes de la victima”, pp. 30 y s.

3 Es el caso de los argumentos que razonan sobre la base de la estricta relacion de causalidad, aun cuando formalmente se camuflan bajo
argumentos de imputacion objetiva. Asi lo denuncian Gonzalez Cussac y Mira Benavent en Diaz y Garcia Conlledo y Paredes Castaiion
(coords.), La relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor, Leon, 2004, pp. 107 y ss. Estos autores llevan
a cabo una comparacion de la ya referida STS de 17 de septiembre de 1999 con la STS de 3 de mayo de 1995, caso “lanzagranadas”. El
teniente cargd con un cartucho el lanzagranadas durante una clase de practicas y posteriormente se ausent6 del lugar sin comunicar dicho
extremo al cabo y al sargento. Estos efectuaron un disparo con el arma en la creencia de que estaba descargada, resultando uno de ellos
lesionado. E1 TS considerd que el teniente “fue inica y exclusivamente quien cred el riesgo al introducir el cartucho en el simulador del lan-
zagranadas sin que ninguno de los demas asistentes a la clase se diera cuenta de ello”. Segiin los citados autores, si el TS realmente manejase
criterios de imputacion objetiva la solucion deberia haber sido la opuesta, tanto en este caso como en el de la silla: “lo que no se comprende
es que en el caso del ‘lanzagranadas’ el TS valora unicamente el riesgo creado por el otro interviniente en los hechos (cargar el arma con un
cartucho) e ignora de forma absoluta una norma de cuidado explicita que incumbe a la victima y cuyo incumplimiento originé un incremento
del riesgo permitido que se realizo en el resultado, mientras que en la STS de 17 de septiembre de 1999 opera de forma diametralmente
opuesta: valora Ginicamente el comportamiento de la victima e ignora de forma absoluta el riesgo creado por el otro interviniente en los
hechos”. Consideran estos autores que las razones que explican esta solucion se deben a que, en realidad, el Tribunal tan sélo se ocupa de
determinar cudl ha sido en cada caso la causa primera u originaria que produce el resultado para a continuacion imputarle el resultado: “En
efecto: en el caso del ‘lanzagranadas’ todo empieza con la conducta del teniente al introducir un cartucho en el lanzagranadas sin avisar a
nadie, mientras que en el que ya podemos denominar ‘caso de la silla’ todo empieza con el tortazo que la victima propind al otro interviniente
en los hechos, circunstancia que la sentencia parece que valora de forma decisiva para imputar el resultado al ambito de responsabilidad de
la victima y no del autor” (p. 118).
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u otra via, tan estéril es un esfuerzo como otro, con
la consecuencia, entonces, de terminar reconocien-
do que, se vista del ropaje de que se vista, sdlo hay
dos caminos: o renunciar a la atencion del papel de
la victima en la teoria del delito o, admitir que, de
un modo u otro, los resultados de tal atencion de-
penden, en exclusiva, de la percepcion de los hechos
por el juzgador y de la valoracidon que le merezca.
La pretension de las lineas que siguen es analizar si
realmente son las descritas las unicas alternativas o
si, por el contrario, ain es posible llegar a una con-
clusion distinta.

I1. Delimitacion del problema y aproximacion a
las bases de su solucion

En las paginas anteriores nos hemos referido de modo
genérico a la relevancia que puede adquirir el com-
portamiento de la victima en la determinacion de la
responsabilidad penal del autor. Si dejamos a un lado
las posiciones propias del pensamiento victimodog-
matico, podriamos afirmar que el debate actual en
torno al eventual protagonismo de la victima en la
explicacion del suceso estd marcado por un impor-
tante rasgo comun. Se trata de la exigencia de que
quien sufre el dafio haya intervenido de algiin modo
con su comportamiento en la situacion de riesgo, esto
es, que se haya implicado en ella, al menos motivado
por las circunstancias en las que —involuntariamen-
te— se viese envuelto. Quiere con ello resaltarse que
se expulsan del ambito problematico los casos en los
que el eventual reproche que pudiera formularse a la

victima se agote en su mera pasividad o dejadez, en-
tendiendo por tal la ausencia de adopcion de medidas
de proteccion ante la actuacion cierta o previsible de
un tercero. A esta ultima constelacion de casos perte-
necerian ejemplos como el de quien deja las llaves del
coche puestas, la puerta de su vivienda abierta o pasea
a altas horas de la madrugada por una zona de riesgo.
Se trata de comportamientos que, aun siendo cier-
tamente causales en la explicacion del suceso, solo
podrian adquirir relevancia en la determinacion de la
pena del autor en caso de que se exigiera a la victima
una serie de deberes de autoproteccion, algo inexigi-
ble conforme al pensamiento mayoritario actual, en
clara contraposicion a las mas radicales doctrinas vic-
timodogmaticas.*

Ahora bien, el reconocimiento de este rasgo ge-
neral, comun a todos los supuestos, no significa des-
conocer las importantes diferencias que median en la
fenomenologia de los distintos grupos de casos que
pueden presentarse en la practica y cuya atencion, se-
gun podremos comprobar, resulta esencial para sentar
las bases de su respectivo tratamiento. En concreto,
es posible distinguir, en primer lugar, aquellos en los
que el protagonismo de la victima tenga lugar en el
origen mismo de la situacion de riesgo. Aun cuando
este primer grupo de casos comprende también los de
concurrencia de una imprudencia de la victima para-
lela a la actuacién de un tercero (por ejemplo, peaton
que camina invadiendo la calzada en plena noche y
es atropellado por un vehiculo que conduce a mas
velocidad de la permitida), estas consideraciones se
centran en los supuestos en que la victima y el tercero

En definitiva, critican estos autores el recurso nominal a los criterios de imputacion cuando, en realidad, el TS atiende al primer eslabon
de la cadena causal. Este proceder explica, a su juicio, que el resultado no tenga nada que ver con el que habria derivado en realidad de la
aplicacion de las doctrinas de imputacion: “En el caso del ‘lanzagranadas’, el autor crea un riesgo juridico penalmente desaprobado al cargar
el arma con un cartucho sin dar aviso de ello a los que posteriormente realizaron un disparo. Pero dicho peligro no se realiza en el resultado
lesivo finalmente producido, sino que se encuentra s6lo conectado causalmente con el mismo; y no se realiza porque... es la conducta de
la victima la que origina un incremento de ese riesgo inicial, siendo este incremento del riesgo el que se realiza en el resultado lesivo que
estaba cubierto por el fin de proteccion de la norma objetiva limitadora del riesgo permitido en el uso del arma, ya que su conducta alternativa
conforme a dicha norma (no situarse detras de quien dispara el arma) sin duda habria salvado su propio bien juridico puesto en peligro por
la conducta inicial del autor” (p. 123). Sin embargo, en el caso de la silla, dado que “de dar una bofetada no se sigue necesariamente una
fractura del hombro derecho del que la propind, tendremos que concluir que dicho peligro no se realizo en el resultado descrito y que, por
tanto, no es procedente imputar el resultado al ambito de responsabilidad de la victima” (p. 125).

3* Asi, por ejemplo, considera Silva Sanchez, J.M., que la afirmacién de que la no adopcion de medidas de proteccion por el sujeto pasivo
determina que decaiga la proteccion penal no puede producir mas que cierta “perplejidad”, en tanto que “podria conducir a pensar que hay
deber de oponerse a las agresiones”, con el consiguiente renacimiento de las formas de justicia privada: “En tales condiciones, no veo posible
concluir que la adopcion de medidas de autoproteccion (preventivas o reactivas) deba ser algo usual, razonable y exigible”. Frente a ello,
continta el autor, “si puede verse como algo exigible —al menos en cierta medida-- que no se realicen actos que directa o indirectamente
puedan redundar en una lesion de los propios bienes juridicos por terceros. Esto es, que no se favorezca conscientemente la puesta en peligro
ni se intensifique conscientemente el grado del mismo al que estan sometidos los bienes juridicos de los que es titular... ello significara que la
eventual responsabilidad de la victima sdlo empezara cuando, no ya ante un riesgo genérico e indiferenciado, sino ante un riesgo concreto y
relevante cualitativa y cuantitativamente, se opta por exponerse al mismo”. “La consideracion del comportamiento de la victima en la Teoria
Juridica del Delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’”, op. cit., pp. 30y ss.
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emprenden de modo conjunto la actividad peligrosa,
ya sea desencadenando el riesgo, aceptando el gene-
rado por un tercero o participando en la actuacion de
aquél a quien es atribuible su puesta en marcha. Ca-
racteristico de estos casos es que la victima asume
el origen de la situacion de riesgo con un comporta-
miento planeado o, al menos aceptado, junto con el
tercero. Frente a ellos, en segundo lugar, habria que
distinguir los supuestos en los que la actuacion del
sujeto pasivo del dafio —o, al menos, de la situacion
de riesgo—, tan solo se asocie a la situacion de peligro
en que involuntariamente se ve envuelta, de modo tal
que su conducta sea expresion de una reaccion ante
ella. Vayamos por partes.

La morfologia del primer grupo de casos responde
a la estructura propia de la participacion de distintos
sujetos en una actividad peligrosa, siendo en realidad
su unica peculiaridad el dato de que el riesgo recae
sobre uno de los participantes, no sobre un tercero.
Como ya se ha dicho, se trata de los supuestos en
que la victima esta presente en la génesis misma del
riesgo, ya sea sin dominio del hecho —los supuestos
para los que buena parte de la doctrina ha acufiado la
denominacion de heteropuestas en peligro—, 0 como
autor —para los que esa misma doctrina reserva la no-
menclatura de autopuestas en peligro—. Aun cuando
se parta de posiciones alejadas a la de los autores que,
como Roxin, se muestran dispuestos a deducir de esta
diferenciacion consecuencias inmediatas en orden
a la atribucion normativa del comportamiento a la
victima, no por ello puede desconocerse la peculiar

morfologia de cada uno de estos casos con vistas a
analizar las posibilidades que, de acuerdo con su so-
lucion, ofrece ya la teoria de la autoria y participacion
en cuanto estadio previo al recurso de los criterios de
imputacion.®

En efecto, la contemplacion de los hechos desde
aquellos esquemas lleva sin demasiadas dificultades
a dar la razén tanto a los autores que sostienen la im-
punidad de las autopuestas en peligro sobre la base
de un paralelismo con el tratamiento que el Codigo
Penal reserva a determinadas formas de autoria y
participacion en el delito,* como a los que recuerdan
que la participacion en una conducta atipica —la de la
victima que se pone en peligro— es impune conforme
a los esquemas generales de autoria y participacion.’’
En realidad, el unico problema que se plantea a la
hora de reconducir el caso en cuestion a la morfolo-
gia de las autopuestas en peligro es el de comprobar
que quien se expone al peligro actiie de modo libre
y consciente.*® Tal vez uno de los &mbitos mas ilus-
trativos al respecto lo ofrezca el relativo a los casos
de transmision del virus del sida, cuya dificultad no
se debe la mayoria de las veces a la consideracion
de la conducta de quien asume el riesgo de contagio
como una autopuesta en peligro —en tanto que puede
poner fin cuando quiera a la situacion de riesgo o, al
menos reducir su peligrosidad mediante el empleo de
medios de proteccion—>? Por el contrario, aquella es
tributaria de la complejidad de determinar si el com-
portamiento de la victima puede considerarse en el
caso concreto como voluntario y libre, lo que obliga a

35 Asi, por ejemplo, Diaz y Garcia Conlledo, M., y Paredes Castaiion, J.M., en Diaz y Garcia Conlledo y Paredes Castaiion (coords.), La
relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor, Ledn, 2004, pp. 45 y ss.; y Cancio Melia, M., Pefiaranda
Ramos, E., y Garcia Alvarez, P., La puesta en peligro de la vida y/o integridad fisica asumida voluntariamente por su titular, op. cit.

% Gimbernat Ordeig, E., “Imputacion objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida”, op. cit.,
pp. 443 y ss.: “como la conducta mas grave —imprudente de participacion en un suicidio— es impune... también tiene que serlo la menos
grave, esto es: la participacion imprudente en el suicidio ‘imprudente” (p. 444). Y “si la participacion dolosa en una autolesion dolosa es
impune, con mayor motivo lo tiene que ser la participacion imprudente en una autolesion dolosa y, con mayor razon aun, la participacion
imprudente en una autolesion imprudente” (pp. 444y ss.).

37 Diaz y Garcia Conlledo, M., y Paredes Castaiién, J.M., La relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal
del autor; op. cit., pags. 45 y ss: Si la conducta del autor fuera imprudente, quien se calificara de participe en ella habria de quedar impune
conforme al reconocimiento de la impunidad de la participacion por imprudencia; Cancio Melia, M., y Pefiaranda Ramos, E., La relevancia
de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor, op. cit., pp. 15-25; Garcia Alvarez, La puesta en peligro de la vida y/o
integridad fisica asumida voluntariamente por su titular, op. cit., en nota 29.

3% Un ejemplo en el que la falta de conocimiento del alcance del riesgo impide apreciar la autopuesta en peligro lo ofrece el hecho enjui-
ciado por la SAP de Madrid, de 30 de marzo de 2006, relativa a un especialista cinematografico que fallecio al tirarse desde un viaducto para
rodar una escena de suicidio. El responsable de la escuela de especialistas contratada por la productora tenia conocimiento de los problemas
que presentaba el viaducto para realizar la secuencia por medio de un puenting convencional, lo que, segin el fallo, impedia considerar los
hechos como fruto de una decision imputable a la victima: el realizar actividades de riesgo no significa que el especialista “tenga que conocer
y controlar los aspectos técnicos de un mecanismo de seguridad montado para impedir que al saltar al vacio se precipitara contra el suelo”.

¥ A la vista de la posicion que ostenta el portador, Délling, D., denomina estos casos como de puesta en peligro en coautoria (Selbstge-
fahrdung in Mittdterschaft), impune conforme a los esquemas de las autopuestas en peligro. “Fahrldssige T6tung bei Selbstgefahrdung des
Opfers”, op. cit., pp. 71y ss.
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analizar por separado los distintos supuestos que pue-
den plantearse en la practica.*

La mencion a este primer grupo de casos no po-
dria cerrarse sin llamar la atencion sobre un aspecto
que no es mas que la derivacion de algunas premisas
basicas relacionadas con los esquemas generales de
la comision por omision; en concreto, que la solucion
de la impunidad que hemos defendido para los casos
en que llegue a afirmarse que realmente la victima
se autopone en peligro habra de ser una excepcion
alli donde quien participa en la situacion de riesgo
emprendida por ella ostente una posicion de garantia
que le obligue a actuar en el caso concreto, siendo tal
vez el caso paradigmatico el de las relaciones labora-
les, donde la singular posicion del empresario impide
considerar impune su conducta cuando, junto con su
propia imprudencia concurra la del trabajador.*!

Sin abandonar el primer gran bloque de supuestos,
distintas se presentan las cosas cuando se trata de ofre-
cer una solucion para los casos que presentabamos
mas arriba, caracterizados porque es el tercero quien
realiza la conducta lesiva contando con el asentimien-
to de la propia victima o incluso con su colaboracion
(los llamados casos de heteropuestas en peligro). No
es de extrafiar que estos tltimos demanden el recurso
a criterios adicionales a los que ofrece la teoria de la
autoria y participacion, en tanto que de ella no pueden
deducirse directamente reglas con las que fundamen-
tar espacios para la impunidad o, al menos, para una
posible atenuacion de la pena del tercero con base en
el comportamiento de la victima. Se explica por eso
que, en su caso, tales soluciones deban venir de la
mano del recurso a otros expedientes —en especial de
los criterios de imputacion objetiva— vy, si desde su
contemplacion tampoco se vieran razones para soste-
ner un tratamiento especial, deba concluirse, sin mas,

la irrelevancia de la actuacion de la victima. Asi, por
ejemplo, afirma Gimbernat Ordeig que si el Codigo
Penal castiga al que mata con dolo a otro, resultando
irrelevante para ello que la victima aceptara o no el
riesgo de que la podia matar, no se ve motivo alguno
para que en el homicidio imprudente deba regir otra
cosa. Por ello, si el Codigo castiga al que por impru-
dencia grave o leve produce la muerte de otra persona,
hay que entender que “la muerte ‘se causa impruden-
temente’ tanto cuando la victima ignora como cuando
conoce el peligro al que esta siendo sometida™. Y si en
relacion con las lesiones, el tipo doloso es aplicable
tanto en los casos en que el sujeto asume el riesgo
como cuando no lo acepta, “las lesiones imprudentes
son asimismo aplicables, independientemente de que
la victima haya conocido y asumido, o no, el peligro
al que la sometia el autor”.*

No es atn el momento de entrar a valorar el ren-
dimiento de este tipo de razonamiento. Por ahora,
nos interesa seguir presentando la dificultad de los
diferentes grupos de casos. Y en este sentido a na-
die debiera extranar que si la dogmatica penal de la
participacion no es capaz de ofrecer para los supues-
tos de heteropuestas en peligro criterios con los que
tener presente la peculiaridad del comportamiento
de la victima, por definicion, aquel recurso resulta
estéril en aquellos otros que presentabamos lineas
mas arriba, caracterizados porque el comportamiento
imprudente de la victima se explica como reaccion
defensiva a la actuacion dolosa de un tercero. Basta-
ria traer a colacion algunos de los casos enjuiciados
por nuestro Tribunal Supremo, como el del chico que
se arroja del camion en marcha ante el miedo que
le provocan los requerimientos del conductor cuan-
do éste le insiste en la entrega de su reloj e incluso
le amenaza con sacarle una navaja. En éste y otros

40 Seglin quien asume el riesgo tenga motivos para sospechar y, con ello, conocer la situacion de riesgo, o, por el contrario, actie ampa-
rado por el principio de confianza en torno a la condicion de no portador de la persona con la que mantiene la relacion. De ellos tuve ocasion
de ocuparme en La imputacion de los resultados producidos a largo plazo. Especial referencia a la problematica del sida, Valencia, 1998,
pp. 163 y ss.

4 Véase, por ejemplo, Luzon Pena, D.M., “Principio de alteridad o de identidad vs. Principio de autorresponsabilidad. Participacion en
autopuestas en peligro, heteropuestas en peligro consentida y equivalencia: el criterio del control del riesgo”, op. cit., p. 17.

Debe observarse, con todo, que nuestros Tribunales no siempre parecen dispuestos a admitir este criterio. Asi, por ejemplo, la SAP
Barcelona de 2 de septiembre de 2003 absolvio al empresario por las lesiones sufridas por el trabajador que, a pesar de ser consciente de la
inexistencia de medidas de seguridad para realizar su trabajo, se subi6 a un caballete proximo al hueco por el que finalmente se precipito: La
conducta del trabajador es “clamorosamente imprudente”, y de mayor entidad que la del empresario. “La culpa del trabajador ha sido causal-
mente determinante del resultado, puesto que e/ empresario podria pensar que el trabajador en el caso de que no declinara realizar el tra-
bajo adoptaria las medidas de seguridad, incluidas la de ayudarse por otro trabajador. La infraccion del deber de cuidado de la victima es de
mayor entidad: determino en exclusiva la forma y circunstancias de la realizacion, determinando en ultima instancia el accidente producido”.

4 Gimbernat Ordeig, E., “Imputacion objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida”, op.
cit., p. 446.
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casos, dificilmente puede decirse, en efecto, que la
victima participe en la situacion originaria de ries-
go vy, con ello, descubrirse un paralelismo con los
supuestos de autoria y participacion, lo que explica
que en la doctrina se hayan ensayado soluciones muy
distintas para ofrecer una linea de solucion a su pro-
blematica.* Pasando de momento por alto el juicio
que puntualmente merezcan, interesa destacar que en
realidad la dificultad para valorar el comportamiento
de la victima con miras a la atribucion del resulta-
do producido se cifie solo a los dos ultimos grupos
de casos referidos; a saber, el de participacion de la
victima en la situacion de riesgo generada y domina-
da por un tercero, asi como el de su reaccion ante el
riesgo en que se ve envuelta.

En efecto, el problema que se plantea en cualquie-
ra de esos supuestos es el de la atribucion del hecho
a los distintos intervinientes —incluida la victima—,
tratandose de determinar cudl o cuales de ellos deba
responder de sus consecuencias. Si asi se quiere ver,
la cuestion no diferiria de la que se suscita en la dog-
matica penal cada vez que se trata de determinar la
responsabilidad de un sujeto, el que sea, por la pro-
duccion de una consecuencia lesiva alli donde con-
curren distintos factores coadyuvantes. Sabido es que
desde hace tiempo la doctrina coincide al sefialar la
insuficiencia en esta tarea de los criterios meramen-
te ontologicos, y en su lugar apunta al recurso de

indole normativa que, sobre la base de un juicio de
imputacion, deben decidir el centro de atribucion
de responsabilidad penal. La tnica peculiaridad de
los casos que nos ocupan es que en ellos aquel juicio
de atribucion normativa no se agota en enfrentar uni-
lateralmente a un Unico autor con un resultado, sino
que demanda el trazo de ambitos de responsabilidad
entre los distintos intervinientes; entre ellos, la pro-
pia victima. La singular peculiaridad que inyecta en
los hechos la atencion al papel de quien sufre el dafio
explica que entre los criterios con los que mensurar la
relevancia de su comportamiento haya adquirido un
lugar destacado el llamado principio de autorrespon-
sabilidad (Selbstverantwortlichkeitsprinzip), en tanto
principio general derivado de la contemplacion del
ciudadano como sujeto libre* y, de modo especifico,
como expresion de su propia dignidad, que reclama el
reconocimiento de un espacio de decision que, en un
modelo de Estado no paternalista, pueda consistir en
una opcioén no sélo descuidada, sino incluso contraria
a la proteccion de sus bienes. El reverso de tal princi-
pio seria la atribucion —en términos normativos— del
resultado lesivo a su ambito propio de responsabili-
dad, alli donde la implicacion de la victima en el ries-
go puesto en marcha y dominado por un tercero no sea
mas que la consecuencia de su decision organizativa.

Con todo, obligado es reconocer que el anterior
dista de ser un principio que goce de un reconocimien-

4 Asi, por ejemplo, Mayol Marquez, B., en relacion con los casos que denomina “acciones defensivas de caracter autolesivo”, propone
buscar los criterios de solucion a partir de una analogia con la legitima defensa. Asi, razona, igual que el agresor en la legitima defensa debe
tolerar la defensa del agredido, “en los casos en que el agredido (victima) reacciona a un ataque imputable plenamente al agresor mediante
una accion de salvaguarda que recae sobre ¢l mismo, tenga que ser el agresor, en principio, quien responda por las consecuencias que de
ello deriven. Ello sera asi cuando la reaccion de la victima, de haber recaido sobre el agresor, hubiese entrado en los limites de lo permitido
por la eximente legitima defensa”. “Acciones defensivas de caracter autolesivo derivadas de un peligro generado por el autor (Comentario a
la STS de 26 de febrero de 2000)”, Actualidad Penal, 2001, p. 47. En cuanto a la fundamentacion de la autoria, entiende que la calificacion
habra de discurrir conforme a los esquemas de la autoria mediata, ya que el “agresor coloca a la victima (agredido) en una situacion en la que
le obliga a elegir entre soportar el peligro amenazante o emprender una accion defensiva autolesiva”, p. 53. A partir de esta fundamentacion
considera que alli donde se den todos los requisitos objetivos y subjetivos de la legitima defensa el resultado habra de verse como expresion
de la creacion del riesgo originada por el agresor con su accion. Si por el contrario faltara alguno de sus requisitos, la solucion serd distinta.
En concreto, si falta la necesidad de defensa en abstracto, el resultado no podra imputarse al autor; si falta la necesidad de utilizacion del
medio defensivo en concreto, propone recurrir a los esquemas propios de la concurrencia de culpas.

4 Resulta en este punto esencial la referencia a Zaczyk, R., quien a partir de los postulados de la filosofia de la moral kantiana y en
concreto, del reconocimiento del sujeto del imperativo categorico como un ser dotado de racionalidad y de voluntad, eleva a principio
fundamental en el ambito de la relacion interpersonal la idea de la autorresponsabilidad. Estas premisas le llevan, en primer lugar, a
descartar la existencia de un injusto en los casos de autolesion (sobre la base de la constatacion de la relacion entre voluntad, accion y
resultado de la lesion), en tanto no se afecta la relacion interpersonal. Por su parte, en los casos de intervencion de un tercero cuando la
victima obra con conocimiento de peligro, hace depender la solucion de que se trate de un supuesto de autopuesta en peligro o de hete-
rolesion imprudente. Estaremos ante lo primero cuando la victima se expone libremente a la situacion o no la rehiiye. Si por el contrario,
la victima puede confiar de modo juridicamente fundado en que un tercero domina el curso que conduce a la lesion, y nos encontraremos
ante un caso de heteropuesta en peligro. Se trata, en definitiva, de comprobar si existe un deber especial de custodia a favor de la victima,
caso en el que se abandonaria el &mbito de responsabilidad del autor. Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzen,
Heidelberg, 1993. Puede verse la traduccion de Nuria Pastor en Libertad, Derecho y fundamentacion de la pena, Universidad Externado
de Colombia, 2010, pp. 233 y ss.
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to indiscutido® y que incluso entre los autores que lo
defienden no existe unanimidad ni en su formulacion
ni a la hora de fijar el trazo de sus consecuencias.*®
No obstante, sus distintas formulaciones resisten dos
condiciones que pergefian las claves esenciales de su
comprension, a la vez que marcan sus diferencias con
las concepciones victimodogmaticas. La primera es,
como recuerda Feijoo Sanchez, que a diferencia de
los parametros meramente facticos sobre los que se
asientan las consideraciones victimodogmaticas, el
principio de autorresponsabilidad tiene una natura-
leza normativa, en cuanto normativa es la cuestion
relativa al alcance de los tipos penales, y “la mera
constatacion factica de la posibilidad de una mayor
proteccion no puede ‘derogar’ la vigencia de esa nor-
ma”,*” como sin embargo es propio del razonamiento
victimodogmatico.*® La segunda llama la atencion
acerca de que, a diferencia también de cuanto seria
propio de aquellas concepciones, no se trata con tal
criterio de instaurar deberes de defensa que gravasen
a la victima, sino de trazar en aquella clave normativa
el alcance de determinados ambitos de renuncia a su
proteccion expresados por su propio comportamiento
activo.* Como puede comprobarse, la razén de ser
de esta peculiaridad se halla estrechamente vinculada
con aquella otra, en tanto que la pregunta en torno a
cual habria sido el resultado en caso de que la victima
se hubiera preocupado de protegerse remite a un pla-
no meramente causal o naturalistico, pero por com-
pleto ajeno al punto de vista normativo propio de los
criterios de imputacion.

En las consideraciones que siguen adoptamos
como punto de partida el reconocimiento de tal prin-
cipio como espina dorsal de la solucion de los respec-
tivos ambitos problematicos que hemos delimitado.
Asi resulta del reconocimiento de que la cuestion
atinente a la distribucion de responsabilidad entre
los distintos intervinientes cuando es precisamente
uno de ellos quien sufre el dafio reclama, ante todo,
marcar los limites de su propia responsabilidad. Con
base en esta idea, nos adherimos a la postura sosteni-
da por quienes ubican este principio en el marco de
las doctrinas de la imputacion objetiva,*® en tanto que
con ¢l se trata de ofrecer las coordenadas con las que
decidir cuando el resultado es atribuible en términos
normativos al ambito de responsabilidad de la victi-
ma. De la mano de este principio nos ocuparemos en
lo que sigue de trazar algunas bases para la solucion
del problema.

I11. El analisis del comportamiento de la victima a
la luz de los criterios de imputacion objetiva

La aceptacion de que la atribucion del resultado alli
donde la victima participa en la situacion de ries-
go plantea, ante todo, un problema de imputacion
objetiva no garantiza, ni mucho menos, la unifor-
midad de las soluciones. En efecto, ya referiamos
lineas mas arriba la diversidad de las teorizaciones
de aquel principio, hasta el punto de que resulte im-
posible hablar de una unica construccion al respec-
to. De hecho, lo primero que requiere una precision

4 Gimbernat Ordeig, E., para quien no alcanza a ver como ese principio, de reconocerse, podria evitar el callejon sin salida a que
llevaria su conjugacion con “el principio juridicopenal de que esta prohibido causar dolosa o imprudentemente la lesion de la vida o de la
integridad fisica de otra persona”. “Imputacion objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida”,
op. cit., p. 441. En sentido critico véase también Luzon Pefa, D.M., para quien, ademas de tratarse de un principio excesivamente general
¢ indeterminado, representa una mera petitio principii: “este principio no se fundamenta suficientemente en una base legal, constitucional
o de principios generales del Derecho, pues no es cierto que en el reconocimiento constitucional y juridico de la libertad y la dignidad de la
persona y el libre desarrollo de la personalidad esté escrito como reverso que el sujeto tiene una responsabilidad primaria o preferente... en
la organizacion de su vida y en la proteccion de sus bienes juridicos”. “Principio de alteridad o de identidad vs. Principio de autorresponsa-
bilidad. Participacion en autopuestas en peligro, heteropuestas en peligro consentida y equivalencia: el criterio del control del riesgo”, op.
cit., pp. 5y s.

¢ En nuestra doctrina puede verse al respecto la exposicion de Roso Caiiadillas, R., “Autoria mediata, imputacion objetiva y autopuestas
en peligro. A proposito de la STS de 26 de febrero de 2000, Derecho y proceso penal, 2003-2, pp. 196 y ss.

47 Véase también, al respecto, Tamarit Sumalla, J.M., La victima en Derecho penal, op. cit., pp. 100 y ss., y 103, quien afirma en relacion
con el principio de autorresponsabilidad: “Nos encontramos ante un criterio normativo y, en consecuencia, en la delimitacion de los ambitos
de responsabilidad de la victima y del autor se proyectan los valores de la comunidad juridica, entre los que desempefa un lugar destacado
el principio de libre determinacion de la persona”.

4 De hecho, si bien la inconsistencia de este tipo de razonamiento resulta evidente en el caso en que, como sera normal, la desproteccion
de la victima se deba a un mero descuido se observa también en aquellos otros en que, a sabiendas de la alta probabilidad de la lesion del
bien juridico a consecuencia de su conducta e incluso de su indiferencia, no tome medidas de proteccion alguna. Hassmer y Mufioz Conde,
Introduccion a la criminologia y a la politica criminal, Valencia, 2012, pp. 157 y s.

4 Véase Silva Sanchez, .M., en la cita de la nota 34.

% Por ejemplo, Cancio Melia, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal, op. cit., p. 284.
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es la perspectiva que se adopte en su formulacion; a
saber, si su rendimiento se concentra estrictamente
en la imputacioén de un resultado al autor o si tam-
bién alcanza a la atribucion normativa del compor-
tamiento, esto es, a la imputacion de la creacidon
misma del riesgo.>! Aun reconociendo que la opcion
que se defienda requeriria una fundamentacién mas
amplia que excede las posibilidades de estas pagi-
nas, partimos en ellas de que asiste la razon a quie-
nes en el especifico ambito que nos ocupa sostienen
que la distribucion de ambitos de responsabilidad
entre autor y victima demanda el recurso a las dos
perspectivas desde las que pueden plantearse, a
saber, tanto la del riesgo creado como a la del re-

sultado producido;** todo ello, sin perjuicio de que,
como tendremos ocasion de comprobar, la atencion
a cada una de ellas adquiera peculiaridades propias
en funcion de la indole del problema que se trata de
solucionar.

En primer lugar, a la hora de sentar las bases de la
responsabilidad de la propia victima resulta ineludible
la atencion al valor que su comportamiento intencio-
nal o descuidado —pero en todo caso libre y responsa-
ble— pueda tener desde el punto de vista de la atribu-
cioén normativa del riesgo. Desde estas premisas debe
entenderse la linea de razonamiento ya sentada por
autores como Frisch™ o Jakobs™ en la doctrina alema-
na, y en la nuestra, entre otros,* por Silva Sanchez,

31 No es éste el lugar para exponer con detalle el pensamiento de los defensores del recurso a los criterios de imputacion objetiva en
ambos momentos. Baste con remitirnos a las concepciones de los dos autores que han contribuido de modo decisivo a teorizar el valor de los
criterios de imputacion objetiva en cada uno de esos planos. Es el caso de Frisch, W., y Jakobs, G. Para el primero de ellos, la peligrosidad
tipicamente relevante de la accion se basa en la comprobacion del “comportamiento tipico”. Se trata de una cualidad especifica de la propia
conducta, “la cual posee, a la luz de nuestros correspondientes conocimientos de experiencia... la idoneidad cualificada... para producir el
correspondiente resultado bajo determinados presupuestos”. Tipo penal e imputacion objetiva, Madrid, 1995, pp. 95 y ss. Frisch, W., relega
el papel de la realizacion del riesgo en el resultado a un plano meramente factico, consistente en constatar que la norma de cuya lesion se
responsabiliza el autor se ha estatuido precisamente para evitar cursos causales de la indole del que se ha verificado. Ibidem, pp. 109 y ss.
Baste recordar, por otra parte, que Jakobs, G., divide la imputacion en dos niveles: el primero, que denomina como imputacion objetiva
del comportamiento, arroja como resultado la calificacién del comportamiento como tipico; el segundo, atinente a la realizacion del riesgo,
requiere atender a que la evitacion del curso lesivo que explica el suceso fuera planificable; caso contrario, la produccion del resultado habria
de entenderse como un riesgo general de la vida. Derecho penal, parte general. Fundamentos y limites de la teoria de la imputacion, trad.
de Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, 1997, pp. 222 y ss.

2 Entre otros, Silva Sanchez, J.M., “;Consideraciones victimologicas en la teoria juridica del delito? Introduccion al debate sobre la
victimodogmatica”, op. cit., p. 643: “Asi la teoria de la imputacion objetiva, a partir de la diferenciacion de un momento ex ante (creacion
del riesgo relevante) y otro ex post (realizacion de ese riesgo, precisamente, en el resultado producido) constituye una de las vias mas ade-
cuadas para traducir en tesis dogmaticas las consideraciones victimologicas”. Seglin se desprende de su construccion, la perspectiva ex ante
estaria llamada a restringir el alcance de los tipos atendiendo a que “no se favorezca conscientemente la puesta en peligro ni se intensifique
conscientemente el grado del mismo al que estan sometidos los bienes juridicos de los que se es titular” (p. 642).

3 Frisch, W., a partir de su elaboracion sobre la base de consideraciones relativas a la proteccion de intereses, considera que “siempre hay
sitio para una autopuesta en peligro responsable (en el sentido de una ‘exclusion’ de la punibilidad de terceros) alli cuando de acuerdo con
una situacion general de los intereses no es identificable un interés (preferente) en la no realizacién de determinadas conductas de terceros
y, por tanto, no se puede fundamentar una prohibicion tipica de las mismas”. Tipo penal e imputacion objetiva, op. cit., pp. 134 y s. En con-
secuencia, “a partir de esta limitacion de la proteccion tipica... se abre, como reverso de dicha limitacién de proteccion, casos de autopuesta
en peligro autorresponsable —por tanto, casos de conducta autopeligrosa de la victima cuyas consecuencias debe sufrir (o responder de) la
propia victima, puesto que penalmente no cabe proteccion ante el comienzo de semejantes actos”. Véase también el mismo en “Selbstge-
fahrdung im Strafrecht”, NZSt, 1991, pp. 3 y ss.

* También Jakobs, G., reconduce al primer nivel de proteccion —imputacion del comportamiento— la infraccion de deberes de autopro-
teccion por parte de la victima sobre la base del analisis del comportamiento vinculado a la idea de distribucion de roles. En estos casos,
que denomina de accion a propio riesgo, su conducta impediria imputar el curso lesivo al tercero aun cuando hubiera sido causado de modo
evitable, siendo, por tanto, el resultado imputable s6lo a la victima: “Del mismo modo que en el ambito de la responsabilidad del autor ha de
partirse, no de un suceso psiquico, sino de algo normativo, del quebrantamiento de un rol, también en el lado de la victima lo decisivo esta
en determinar si la victima ha desempeifiado el rol de victima o, precisamente, el rol de alguien que configura la situacion, es decir, de quien
actua en peligro propio”. La imputacion objetiva en Derecho penal (trad. de Cancio Melid), Madrid, 1996, p. 112.

3 Por ejemplo, Bonet Esteva, M., para quien la actuacion libre y consciente de la victima no solo puede rebajar la gravedad del tipo
de injusto sino determinar la exclusion de la imputacion objetiva. Presupuesto para ello serd en todo caso que la victima actie de modo
libre y consciente. La victima del delito (La autopuesta en peligro como causa de exclusion del tipo de injusto), Madrid, 1999, pp. 241 y
ss.; el mismo en “Los limites de exclusion del tipo de injusto por conducta auto-defensiva de la victima”, RDPP, 2000, pp. 164 y ss. Véase
también Roso Canadillas, R., quien comentando la STS de 26 de febrero de 2000 concentra sus razonamientos en fundamentar, ademas de
una relacion de autoria mediata —cuyo analisis seria primero en un orden secuencial—, la concurrencia de los criterios que permiten afirmar
la imputacion objetiva; en el caso concreto enjuiciado por la STS, que la presion a la que se ve sometida la victima es la que crea (de forma
activa) el riesgo que finalmente se realiza en el resultado, asi como que la evitacion de la puesta en peligro corresponde al ambito de protec-
cion de la norma. “Autoria mediata, imputacion objetiva y autopuestas en peligro”, op. cit., pp. 210 y ss.

% Si bien, como sefialabamos en la nota 52, reserva también un papel a la comprobacion de la imputacion del resultado.
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Cancio Melia"’ o Feijoo Sanchez®® cuando ubican la
cuestion de la relevancia de la actuacion de la victima
en sede de la imputacion objetiva del comportamiento.
Porque si se llegara por esta via al convencimiento de
que en la explicacion del riesgo hubiera sido decisiva
la actuacion de la victima, la imputacion al autor de
todos los efectos lesivos que deriven del hecho con-
tradiria, en palabras de Silva Sanchez, “los principios
de fragmentariedad y subsidiariedad, al representar
la sancion de hechos que en si no son especialmente
graves y que solo adquieren virtualidad lesiva (o mas
lesiva) a partir de la interaccion de la victima”.®
Ahora bien, mas alla de este punto de partida co-
mun las discrepancias comienzan ya a la hora de de-
terminar cuando el suceso sea explicable por el com-
portamiento de la victima; esto es, los presupuestos
bajo los cuales pueda decirse que la actuacion que lo
desencadena es a ella imputable. Asi, por ejemplo,
Silva Sanchez exige una opcion de la victima en el
sentido de exponerse a un peligro concreto,* mientras
que Cancio Melia atiende a si el hecho discurre con-

forme a lo organizado conjuntamente por autor y vic-
tima.®' Por su parte, y ya especificamente en relacion
con la fenomenologia de casos caracterizada porque
la actuacion de la victima se explica como respuesta o
reaccion a la conducta previamente puesta en marcha
por el tercero, Tamarit Sumalla formula su linea de
solucion conforme al criterio de la proporcionalidad
y de lo razonable, a partir de un analisis centrado en
la imputacion objetiva y en la autoria.®

Con independencia de la valoracion que merezca
cada una de esas formulaciones, todas ellas expresan la
necesidad de comprobar las posibilidades de atribuir el
riesgo creado a la victima. Y en cualquiera de sus ver-
siones, tan importante como delimitar cual de las con-
tribuciones —del autor o victima que interviene— es la
decisiva en la explicacion del suceso, es indagar acer-
ca de si la intervencion de la victima puede explicar-
se como expresion de una toma de decision libre alli
donde se afirme su protagonismo. A determinar cuan-
do sea ese el caso y, con ello, al intento de sortear la
inseguridad juridica que comporta su determinacion,

57 Cancio Melia, M., Conducta de la victima e imputacién objetiva en Derecho penal, op. cit., pp. 257 y ss., sobre la base del principio de
responsabilidad personal asi como del hecho de que al titular del bien juridico personal ha de atribuirse una posicion preferente; el mismo,
Conducta de la victima e imputacion objetiva: estudios sobre los ambitos de responsabilidad de la victima y del autor en actividades arries-
gadas, Barcelona, 1998. Véase el mismo, “Aproximacion a la teoria de la imputacion objetiva”, Estudios de Derecho penal, Lima, 2000, pp.
191 y ss., o en “Conducta de la victima y responsabilidad juridico penal del autor”, op. cit., pp. 123 y ss.

8 Feijoo Sanchez, B., “Actuacion de la victima e imputacion objetiva”, op. cit., p. 298, si bien, a diferencia de la postura que aqui se
sostiene, descarta que en la solucion del problema cobre protagonismo la cuestion de la imputacion del resultado.

%9 Silva Sanchez, J.M., “La consideracion del comportamiento de la victima en la Teoria Juridica del Delito. Observaciones doctrinales
y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’”, op. cit., p. 31.

% Para este autor, la eventual responsabilidad de la victima comenzara cuando “no ya ante un riesgo genérico o indiferenciado, sino ante
un riesgo concreto y relevante cuantitativa y cualitativamente, (la victima) opta por exponerse al mismo”. /bidem, p. 31.

o1 Cancio Melia, M., ubica su construccion en el nivel de imputacion del comportamiento, en el que encuentra su sede el criterio de
la “imputacion al ambito de responsabilidad de la victima”, residenciado en la teoria del alcance del tipo, incluida por tanto en el primer
nivel de la imputacion objetiva que, por sus especificidad, debe analizarse con posterioridad a otras instituciones de caracter mas general
(Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal, op. cit., pp. 303 y ss.). A partir de la deduccién de la orientacion que ca-
racteriza al ordenamiento juridico en relacion con la autonomia de los ciudadanos, formula como criterio general el reconocimiento a éstos
de un ambito de organizacion propia, con la consecuencia de la asuncion de los dafios que puedan derivarse de ella. En concreto, este autor
propone como criterio para asignar la responsabilidad penal a la esfera del actuar de la victima que su actividad permanezca en el ambito
de lo organizado conjuntamente por autor y victima, asi como que la conducta de ésta no haya sido instrumentalizada por el autor, a lo que
habria que sumar que éste no ostente una posicion de garantia frente a los bienes de la victima (op. cit., pp. 284 y ss.). La imputacion al am-
bito de responsabilidad de la victima, lejos de depender de la configuracion fenomenologica de la aportacion, pone el acento en comprobar
el caracter preferente de su ambito de responsabilidad. La imputacion de la actividad conjunta al ambito de responsabilidad de la victima
se produce en términos objetivos, sin que la cuestion pueda hacerse depender de la representacion subjetiva de los intervinientes. Todo ello
sin perjuicio de reconocer una serie de excepciones que fundamenten el juicio de responsabilidad respecto de bienes juridicos de titularidad
ajena. Se trata de los ambitos en los que el ordenamiento del sector en cuestion establece obligaciones de tutela especiales a determinados
sujetos que desplazan el principio de autorresponsabilidad, como es el de las relaciones laborales.

62 Este autor eleva a criterios esenciales de su construccion los de proporcionalidad, en sede de imputacion objetiva, y de lo razonable.
Para valorar la proporcionalidad en términos normativos habra de tenerse en cuenta al caracter inminente o remoto del peligro que para los
bienes juridicos suponen la agresion y la reaccion. “Los limites de exclusion del tipo de injusto por conducta auto-defensiva de la victima”,
RDPP, 2,2000, p. 179. Conforme a estos criterios, en el caso de la STS 270/2000, de 26 de febrero, entiende que el resultado no puede ser
imputable al conductor, ya que la victima cre6 un riesgo mucho mayor que el que se trataba de evitar, porque, por una parte, el peligro era
genérico, sin exhibicion del arma; por otra, la victima, Ivan, pudo haber saltado en un momento menos peligroso.

% Sobre ello advierte Frisch, W., que “la autorresponsabilidad de la autopuesta en peligro es un concepto altamente normativo que es
utilizado en la actual discusion de forma encubierta por multiples facetas y que, por consiguiente, implica un peligro nada desdefiable para
la igualdad y la seguridad juridicas”, Tipo penal e imputacion objetiva, op. cit., pp. 123 y ss.
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se orientan de nuevo, entre otros,* los esfuerzos de
autores ya citados, como Feijoo Sanchez,% Cancio
Melia® o Tamarit Sumalla®” cuando, en sus respectivas
construcciones, ofrecen criterios especificos con los
cuales determinar la relevancia de la actuacion —libre—
de la victima en la génesis del riesgo.

De nuevo, y ante la imposibilidad de valorar el
mérito de cada una de estas construcciones, baste 1la-
mar la atencion acerca de que la formulacion de tal
juicio de libertad remite a los parametros que en ge-
neral ofrece la teoria del delito en relacion con cual-
quiera de los intervinientes. En este orden de ideas,
entiendo que resultan de aplicacion analogica a los
casos que nos ocupan los ensayados por la doctrina
en el marco de la teoria de la participacion; de modo
especifico, a la hora de determinar si la concurrencia
de vicios en la voluntad de quien actia no impide que
siga considerandose autor de los hechos (en su caso,
inducido) o si, por el contrario, debe valorarse como

instrumento en manos de un autor mediato. Asi, por
ejemplo, en los casos de creacion de un error, éste
habra de tener alcance normativo para que adquiera
relevancia;*® cuando medie el empleo de amenazas o
de coacciones, la consideracion como instrumento de
quien las padece requerira comprobar que, en caso de
que hubiera lesionado bienes juridicos de un tercero,
su actuacion pudiera entenderse amparada por un es-
tado de necesidad.® Por altimo, en el caso de que la
victima fuera inimputable o incluso semiimputable,
habra de verificarse en el caso concreto que su situa-
cion le impida comprender o valorar el alcance de
su actuacion.” Conviene observar, en todo caso, que
partimos de que la instrumentalizacion de la victima
no se agota en la comprobacion de lo que, en estric-
tos términos objetivos, pueda considerarse como una
salida forzada ante una situacion de necesidad. Igual-
mente posible sera que aquélla provenga de un esta-
do de ansiedad o terror provocado por el tercero, en

% Asi por ejemplo, considera Roso Canadillas, R., que habra de apreciarse la autoria mediata a través de la coaccion “cuando la victima
se encuentre en una situacion analoga [...] al estado de necesidad justificante, pero también cuando exista una situacion de inexigibilidad o
inimputabilidad y ello anule la posibilidad de considerarle un sujeto autorresponsable”. “Autoria mediata, imputacion objetiva y autopuestas
en peligro. A proposito de la STS de 26 de febrero de 20007, op. cit., p. 206.

% Para quien lo decisivo es que la victima haya “tomado una decision libre sobre el inicio del riesgo o la situacion de peligro, aun cuando
posteriormente pierda el control por causas imputables a ella misma y no al tercero”. Por el contrario, habra de atribuirse el riesgo al tercero
cuando éste no sea “fruto de la decision consciente o descuidada de la victima”. El resultado habra de imputarse al tercero cuando la victima
actue coaccionada por una situacion de necesidad creada por aquél: “el resultado se imputa al que crea una situacion de necesidad siempre
que el que intenta arreglar esa situacion conflictiva no actiie de una forma que objetivamente pueda ya ser definida como irrazonable”. Feijood
Sanchez, B., “;Imputacion objetiva a la victima que provoca a su agresor? De nuevo sobre la STS de 17 de septiembre de 1999, Dogma-
tica y ley penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Madrid, 2004, pp. 246 y s. De acuerdo con estos criterios, en el caso enjuiciado
por la STS de 17 de septiembre de 1999 (caso de la silla) considera que no existié autorresponsabilidad de la victima: “la victima habia
sido privada ilegitimamente de posibilidades de decision. Se pretende evitar una muy probable lesion que tiene su origen en un ataque (no
justificado) de una tercera persona buscando una salida menos peligrosa para los mismos bienes y no hay evidencias de que la situacion de
necesidad pudiera ser resuelta por medios mas seguros”. Para este autor, todo lo mas, debi6 estudiarse si esa lesion debio ser imputada por
imprudencia al autor.

% Cancio Melia, M., contempla entre las excepciones al principio de autorresponsabilidad de la victima no sélo los supuestos de
instrumentalizacion de ésta por el autor debido a su inimputabilidad, sino también a su semiimputabilidad. Junto con ellos sitiia los mo-
tivados por defectos de responsabilidad situacionales, casos para cuya solucion recurre a la aplicacion analdgica del estado de necesidad
disculpante, en tanto que “el ordenamiento, al establecer los criterios del estado de necesidad exculpante ha fijado un umbral de presion
psiquica que se espera que pueda resistir un sujeto (constitucionalmente) imputable”. Conducta de la victima e imputacion objetiva, op.
cit., p. 361.

7 Tamarit Sumalla, J.M., condiciona la apreciacion de “ambitos de responsabilidad” de la victima en los casos de autopuestas en peligro
a que sea plenamente consciente y responsable del sentido de su decision. En concreto, este autor traza el ambito de responsabilidad de
la victima de la mano de distintos parametros. El primero de ellos atiende a si la persona lesionada obr6 en un estado de error vencible,
supuesto en el que, segun este autor, tendria una representacion suficiente de la situacion de peligro como para atribuirle responsabilidad
por el suceso. En segundo lugar, atiende a la situacién de imputabilidad o no de la victima. Segiin Tamarit, se excluira el reconocimiento de
ambitos de autorresponsabilidad alli donde la victima obre en un estado similar a la inimputabilidad. Sera, por el contrario, responsable si se
considera imputable o semiimputable. Habra de atenderse igualmente a si obra en situacion de estado de necesidad o miedo insuperable. La
victima en Derecho penal, op. cit., pp. 105y ss.

 En aplicacion de ellos sostenia en otra sede que, por ejemplo, el resultado sera imputable a quien mantiene practicas de riesgo con
personas portadoras del Sida pertenecientes a lo que se ha dado en llamar “grupos de riesgo” sin tener conocimiento cierto de la enfermedad,
en tanto que el error, aun motivado por un engaio, se estaria refiriendo en exclusiva a la apreciacion del grado concreto de probabilidad de
una accion cuya idoneidad de cara a la produccion del resultado el sujeto comprende perfectamente, en La imputacion de los resultados
producidos a largo plazo, Valencia, 1998, pag. 177.

% Goémez Rivero, M.C., La induccion a cometer el delito, Valencia, 1995, pp. 245 y ss.

" Ibidem, pp. 252y ss.
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tanto situacion animica que, de modo razonable, ha-
bria experimentado cualquier persona. Cuando por el
contrario la reaccion emocional de la victima que la
impulsa a realizar una accion autolesiva como defen-
sa no pueda reconducirse a los parametros anteriores,
habra de negarse que sea el tercero quien la instru-
mentaliza en su reaccion. Conforme a lo anterior,
por ejemplo, en el caso enjuiciado por la STS de 30
de diciembre de 1996, en el que la esposa, victima de
los malos tratos de su marido, consigui6 desasirse
de éste corriendo al balcon y tirandose a la calle, a
consecuencia de lo cual sufrié diversas lesiones; la
mujer habra de calificarse como un instrumento, en
tanto que su actuacion tiene lugar en el marco de un
estado de necesidad ante la inminencia de un mal gra-
ve y cierto asi como inevitable de otro modo. Por el
contrario, en el caso enjuiciado por la STS 270/2000,
de 26 de febrero, el chico que saltd del camion ante el
temor a un posible dafio a su patrimonio y, de modo
mas remoto, a que eventualmente el conductor pudie-
ra sacar algin arma, ni podra considerarse amparado
por un estado de necesidad, ni ser tratado como un
inimputable. Todo ello, sin perjuicio de que también
en tales casos pueda fundamentarse la responsabili-
dad de aquel conforme a los esquemas de un delito
de omision impropia, aspecto sobre el que tendremos
ocasion de volver mas adelante. De momento intere-
sa avanzar en la argumentacion relativa al modo en
que operan los criterios de imputacion objetiva en la

depuracion de la eventual responsabilidad de la vic-
tima.

En este orden de ideas, cabe anadir que nos adhe-
rimos a la postura doctrinal que a la hora de delimi-
tar el ambito de responsabilidad de la propia victima
concede también un papel relevante a la dimension
ex post de los criterios de imputacion objetiva. Desde
esta perspectiva se trata de trazar la posible responsa-
bilidad de la victima, no ya con base en el incremento
relevante del riesgo o en su implicacion en ¢€l, sino
en tanto que su actuacion determine una desviacion
esencial del inicialmente creado por el autor, en tér-
minos tales que el resultado final solo a ella resulte
imputable. Como ejemplo’ en el que habria que ne-
gar la realizacion del riesgo creado por el autor en el
resultado mas grave’ bastaria pensar en el caso de
quien, tras ser agredido en una pierna, no adopta las
medidas minimas de cuidado e higiene de la herida,
sufriendo por ello una complicacion que determina
que deba serle amputada. Por otra parte, también el
criterio del ambito de proteccion de la norma en la
formulacion que le diera Roxin, esencialmente orien-
tado a dar cabida a consideraciones de politica crimi-
nal, adquiere protagonismo en la contemplacion del
comportamiento del sujeto pasivo del dafio. Sera el
caso en el que la actuacion de la victima, aun conecta-
da causalmente con el comportamiento de un tercero,
so6lo resulte explicable por una decision auténoma de
ella.” Dejando a un lado otros supuestos mas discu-

"I Véase al respecto Cancio Melia, M., quien menciona supuestos como el de la victima que omite la realizacién de una medida médica
corriente y segura a los efectos de neutralizacion del riesgo (por ejemplo, porque después de haber recibido una paliza, se niega a quedarse
ingresado en un centro hospitalario a pesar de la indicacion, se opone a recibir una transfusion de sangre, o inutiliza una medida terapéutica,
por ejemplo, arrancandose los vendajes o reabriendo heridas). Ahora bien, conforme al punto de partida de su construccion, entiende que en
tales casos no se trata de calificar la conducta de la victima, sino de concretar el riesgo inicial del que es responsable el autor. “Conducta de
la victima y responsabilidad juridico-penal del autor”, op. cit., pp. 130 y ss.

2 Una solucion que, sin embargo, a veces nuestros Tribunales hacen depender del conocimiento de la victima acerca de las posibilidades
de empeorar a consecuencia de su actitud, razonamiento que en buena medida se emparenta con las viejas doctrinas de la interrupcion del
nexo causal. Un buen ejemplo al respecto lo ofrece la STS de 17 de septiembre de 1993. Durante una discusion en el portal, una vecina
arrojo a otra un producto de limpieza que venia de comprar en la drogueria. Se trataba de un desengrasante para cocina que no produce
quemaduras si la piel en contacto con él se limpia con agua. La victima, en lugar de lavarse inmediatamente o solicitar auxilio se pase6 por
las inmediaciones del lugar con el liquido encima. Fue la propia procesada quien llamo a la Policia para dar cuenta de lo sucedido. Pese
a los requerimientos para ser acompafiada a un centro médico, la victima se negd en principio, no aceptando ser ingresada hasta hora y
media después. La mujer sufrié quemaduras de tercer grado en cuello, torax, cara y ambos pabellones auriculares. La Audiencia condeno a
la acusada por una falta de malos tratos, no asi por las lesiones. E1 TS caso la Sentencia y la condeno por lesiones, al entender que no podia
apreciarse la interrupcion del nexo causal: “ni la acusada, ni persona alguna hasta que se personaron los funcionarios policiales, manifesto a
la lesionada que el producto con el que se le habia rociado resultaba peligroso, debia lavarse y acudir a un centro asistencial. Por ello, si Julia
desconocia la toxicidad de lo arrojado sobre ella, que pudiera ser cualquier crema o liquido, no debe reputarse que su desidia o retraso en
lavarse pueda romper el curso causal desencadenado por la voluntaria actuacion lesiva de la acusada”. Con independencia de lo cuestionable
que resulta valorar la imprudencia de la victima a efectos de la interrupcion del nexo causal —en terminologia de la sentencia—, lo cierto es
que en este caso dificilmente puede explicarse que aquella no experimentara ningin tipo de reaccion progresiva de la quemadura durante
todo ese tiempo, lo que debi6 alertarla de la importancia de retirar el producto.

3 Feijoo Sanchez, B., “;Imputacion objetiva a la victima que provoca a su agresor? De nuevo sobre la STS de 17 de septiembre de
19997, op. cit., p. 246.
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tidos en la aplicacion del criterio,” sirva de ejemplo
el enjuiciado por nuestro Tribunal Supremo en la
Sentencia de 27 de enero de 1984. Se trataba de un
conductor inexperto que marchaba por una carretera
con arcenes pavimentados y a distinto nivel reserva-
dos para los peatones, e invadié con su vehiculo, por
descuido, el arcén derecho, por el que caminaba en
direccion contraria un grupo de personas, arrollando,
entre otros, a un hombre al que produjo la muerte. La
esposa de éste se acababa de separar del grupo e iba
caminando mas adelante por el otro lado de la calza-
da. En ese momento, otra de las mujeres del grupo sa-
1i6 corriendo presa del panico y llamando a la esposa
de la victima, yendo a precipitarse bajo las ruedas de
otro vehiculo que circulaba en sentido contrario y que
la atropell6 sin que el conductor pudiera hacer nada
para evitarlo, sufriendo lesiones graves. En tal caso
habra de excluirse la imputacion objetiva, puesto que
no parece que uno de los fines que persigue la norma
de cuidado que prohibe a los vehiculos invadir aceras
sea evitar que peatones no implicados en el accidente
irrumpan ciegamente en la calzada.”

IV. El rendimiento del recurso a los criterios de
imputacion: juna herramienta univoca?

En el apartado anterior hemos ofrecido un breve re-
corrido por las posibilidades que ofrecen los criterios
de imputacion objetiva en el ambito que nos ocupa.
Ahora bien, el reconocimiento de su protagonismo
no supone ignorar las dificultades que su aplicacion
conlleva en la practica, hasta el punto de que, como
referiamos mas arriba, su empleo se presta exponen-
cialmente a servir de cobertura a las posturas mas
dispares. No hay mejor forma de ilustrar cuanto se
quiere decir que la atencion a las distintas solucio-
nes ofrecidas de su mano al caso enjuiciado por la ya

referida STS de 17 de septiembre de 1999 o en otros
supuestos especialmente debatidos, en los que la vic-
tima decide escapar de la situacion de riesgo creada
por el autor emprendiendo una actuacion peligrosa.”™

Ante la especial facilidad de tales criterios para
respaldar soluciones dispares, la vista se vuelve ne-
cesariamente a la cuestion con la que abriamos esta
contribucion; esto es, la relativa a si la superacion de
los planteamientos victimodogmaticos para adoptar
en su lugar la perspectiva propia de las considera-
ciones dogmaticas se presenta realmente como una
herramienta capaz de inyectar seguridad juridica en
la solucion del problema o si, por el contrario, es tan
so6lo una forma de sellar con un nomen iuris una solu-
cion determinada de antemano con base en razones de
oportunidad. Aun sin desconocer el inevitable margen
de valoracion en la aplicacion de los criterios norma-
tivos, las lineas que siguen se orientan a fundamentar
que su aparente incapacidad para ofrecer soluciones
solidas en el ambito que nos ocupa no es mas que el
resultado de una serie de tergiversaciones en su apli-
cacion, pero sin que, precisamente por ello, puedan
desvirtuar el juicio en torno a su rendimiento en esta
materia.

Para empezar, resulta criticable que la atencion al
comportamiento de la victima se preste a ser un argu-
mento con el que desvirtuar o incluso mutar la razén
de ser de alguno de los criterios de imputacion. En
relacion con el criterio del incremento del riesgo es
ilustrativa de cuanto se quiere decir la atencion a la
STS de 19 de septiembre de 1999. Del razonamien-
to del Tribunal parece deducirse que fue el lesionado
quien no s6lo asumio, sino que cred el riesgo que fi-
nalmente determino el resultado lesivo:

es la victima la que, con su comportamiento anterior
(golpe propinado al acusado), provoco que éste cogiera

™ Como el enjuiciado por la STS 17 de julio de 1990. Un joven reto a otro a que tomase una botella y acertarle de un disparo mientras
bebia. Este otro acepto, si bien en el preciso instante de efectuar el disparo hizo un movimiento con el cuerpo para limpiarse algo de vino,
siendo alcanzado por el proyectil, y falleciendo dias mas tarde. El TS considerd que este caso el resultado no podia excluirse del ambito
de proteccion de la norma sobre la base de la libre decision de la victima. Dejando a un lado la argumentacion del Tribunal relativa a la
indisponibilidad de la vida, resulta cuestionable el fallo, en tanto que fue el propio titular del bien juridico quien realizé el movimiento pese
a conocer que se iba a efectuar el disparo. Con una valoracion critica del fallo, véase por ejemplo De la Gandara Vallejo, Consentimiento,
bien juridico e imputacion objetiva, Madrid, 1995, p. 143, nota 51.

5 Véase al respecto Silva Sanchez, J.M., para quien la norma infringida de prudencia en el trafico no comprende en su ambito de protec-
cion la evitacion del resultado ulterior producido, aun cuando fuera previsible. “Los limites de la responsabilidad por imprudencia”, La Ley,
1984-4, pp. 1045 y s. De otra opinion Luzoén Pefia, D.M., Derecho Penal de la circulacion, Barcelona, 1990, pp. 100 y ss. De las distintas
posturas tuve ocasion de ocuparme en La induccion a cometer el delito, Valencia, 1995, p. 341, nota 681.

76 Seria el caso, por ejemplo, de la mujer que salta por la ventana para escapar de los malos tratos que recibe por parte de su marido; de
la joven que ante el temor a ser victima de una violacion por parte de quien la ha recogido en autostop salta del vehiculo; o del chico que,
temeroso de las consecuencias inciertas de quien le recoge en su camion para llevarle durante un trayecto, salta en plena marcha.
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una silla de plastico, que podia ser considerada peligrosa
para aquélla. Es también por su propia decision que la
victima comienza el forcejeo que determind su caida,
continuando de esa manera en la situacion peligrosa. ..
A ello se debe agregar que el perjudicado podia calcu-
lar el peligro de su caida de la misma manera que el
recurrente. En suma: hubo provocacion de riesgo por el
perjudicado, quien al decidir su actuacioén podia y pudo
tener conciencia del peligro que asumia.

Resulta, en efecto, curioso que al final la perspec-
tiva que determina el enjuiciamiento parezca ser, en
exclusiva, el comportamiento de la victima, y no el
del autor. Porque si bien es cierto que ella podria pre-
ver lo que sucederia a la vista de su reaccion, no es
menos cierto el agresor no s6lo debid tener en cuenta
el riesgo trazado al inicio, en el momento de obrar,
sino también el generado por la evolucion de los
acontecimientos. Dicho de otro modo, si alguien de-
bid calcular su magnitud fue el autor, Federico, que
pese a ser consciente de que la victima comenzaba un
forcejeo no detuvo su conducta inicial. En definitiva,
y al contrario de cuanto razona la sentencia, fue el
autor quien en el momento de obrar debid considerar
que la victima estaba forcejeando. Y en esas circuns-
tancias, al no tomar medidas para evitarlo, le debid
ser imputable no solo el riesgo trazado al inicio, sino
el que se desencadena conforme al devenir de los he-
chos. Es mas, segin tendremos ocasion de volver a
insistir, habra que atender no solo las posibilidades
de imputar al agente el riesgo creado con su accion
sino, en su caso, la posible responsabilidad derivada
de su consideracion como autor en comision por omi-
sion. Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.
De momento nos interesa continuar con el analisis de
la virtualidad del resto de los criterios de imputacion
—y sus posibles tergiversaciones— en este ambito. Y
para ello, nada mejor que continuar con el analisis del
razonamiento de la misma sentencia.

En efecto, la desviacion del uso de los criterios de
atribucion normativa que venimos denunciando se

extiende en dicho fallo a la comprension de la exi-
gencia, propia también de los criterios de imputacion
objetiva, de que el resultado producido suponga la
realizacion del riesgo creado por el autor. De nuevo,
resulta ilustrativa la cita de un parrafo del fallo:

El tipo objetivo del delito de lesiones requiere que el re-
sultado producido causalmente por la accion sea la rea-
lizacién del peligro generado por la misma, es decir, que
el resultado producido sélo puede ser imputado al autor
en la medida en que no hayan concurrido con el riesgo
creado por ¢l otros que permitan explicar el resultado.
Tal situacion se presentara, entre otras, cuando el afec-
tado se introduce por si mismo en una situacion riesgosa
0 no se aparta de ella por su propia decision (autopuesta
en peligro) o, dicho de otra manera, cuando se expone
voluntariamente al peligro que proviene de la accion de
otro. En estos casos es preciso considerar hasta qué pun-
to el resultado producido es imputable objetivamente a
la victima o al autor.

Con este modo de razonar pareciera, de nuevo, que
se desplaza el referente del objeto de enjuiciamiento,
de modo que en lugar de indagar hasta donde llega el
alcance del riesgo puesto en marcha por el autor, y
su posterior realizacion en un resultado, lo primordial
parece ser enjuiciar el riesgo generado por la victi-
ma.”’

Tampoco escapa a una interpretacion uniforme el
papel que puede jugar en la materia que nos ocupa el
ambito de proteccion de la norma. Cierto es que este
criterio ha permitido en la practica ofrecer una linea
de solucion que, aun sin estar exenta de criticas doc-
trinales,”® puede considerarse constante en la jurispru-
dencia para los casos en que la victima se pone en
peligro de manera voluntaria. En concreto, cuando se
comprueba que ésta asume de forma libre la situacion
de riesgo es comun reconocer la existencia de un es-
pacio de responsabilidad propio, con la consecuencia
de que el resultado producido habria de entenderse
extrafio al ambito de proteccion de la norma y, por

7 Sanz Moran, J.A., “Relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor: a proposito de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1999”, en Diaz y Garcia Conlledo, M., y Paredes Castafion, J.M. (coords.), 2004, pp. 148 y s.

"8 Es el caso de Gimbernat Ordeig, E., quien se muestra radicalmente contrario a conceder cualquier espacio de juego al criterio del fin de
proteccion de la norma en la problematica que nos ocupa: “en estos supuestos al criterio del fin de proteccion de la norma no se le ha perdido
nada..., la eventual ausencia de imputacion objetiva tendra que ser fundamentada necesariamente sobre la base de otras consideraciones
y... pretender decidir aqui sobre la responsabilidad o irresponsabilidad con aquel criterio no pasa de ser una afirmacion gratuita con la que
se trata de argumentar una solucion intuitiva —pero no racionalmente— alcanzada, para que se recurre a un ‘topos’ prestigioso —al del fin de
proteccion de la norma-- para cuya aplicabilidad a los casos que nos ocupan ni siquiera se intenta —porque no se puede— desarrollar con una
minima solidez”. “Imputacion objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida”, op. cit., p. 438.
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ello, no imputable a quien materialmente generoé el
riesgo. El ejemplo paradigmatico al respecto lo ofrece
la participacion voluntaria del copiloto en una con-
duccion temeraria, resultando fallecido o lesionado
en un accidente.” La distorsion no reside, desde lue-
go, en la fijacién de tal punto de partida. Esta procede
de considerar suficiente para excluir aquel espacio la
simple constatacion de que la decision de la victima
se enmarca circunstancialmente en el contexto creado
por el autor, lo que de nuevo explica algunos fallos
jurisprudenciales a los que ya hemos tenido ocasion
de referirnos en sentido critico.

Pero si lo anterior contribuye a explicar las con-
secuencias tan dispares que en ocasiones s¢ han ex-
traido del uso de los criterios de imputacion objetiva,
no menos importante es la atencion al valor que suele
reservarse al juicio de proporcionalidad de la reac-
cion de la victima como criterio con el que afirmar o
negar la instrumentalizacion de su comportamiento,
en tanto analisis previo al de imputacion objetiva. En
efecto, no es dificil encontrar en el razonamiento de
buena parte de la doctrina una doble ecuacion. Por un
lado, la que afirma que en el caso de reconocerse la
proporcionalidad de la reaccion de la victima ante la
conducta del autor, aquélla debe considerarse como
un instrumento en manos de éste, con la consiguiente
imputacion del resultado a aquél. Por otro, y como
reverso de la anterior, la que considera que si el juicio
de ponderacion arrojase como resultado la despropor-
cion de la reaccion de quien sufre el daifio, habria de
considerar a éste en todo caso responsable de su con-
ducta, en tanto expresion de su decision autébnoma.®!
Bien, pues, segun entiendo, cada uno de los axiomas
de este razonamiento resultan seriamente cuestiona-
bles.

La razon de la critica a la primera conclusion tie-
ne que ver con la dificultad para equiparar la propor-

cionalidad o incluso la razonabilidad de la respuesta
de la victima con su instrumentalizacion. Porque una
cosa es la proporcionalidad de la reaccion del sujeto
pasivo del dafo, y otra que, por ello, haya de contem-
plarse como la tinica salida al conflicto. Se podra de-
cir, ciertamente, que su comportamiento era espera-
ble, que correspondia a lo que habria hecho el hombre
medio con sus condiciones y en su situacion y, en de-
finitiva, que era previsible. Pero eso es algo muy dis-
tinto a convertir al hombre de atras en dominador de
la voluntad de quien actia conforme a ese canon
de comportamiento esperable.

En segundo lugar, criticable resulta también que
quienes llegan en el caso concreto a la conclusion de
que la reaccion de la victima no fue proporcionada a
la situacion en que se vio envuelta califiquen su con-
ducta como una puesta en peligro propia, con la con-
secuencia entonces de excluir cualquier tipo de res-
ponsabilidad de quien la motivo. Desconocen asi que,
pese a que un determinado resultado sea causalmente
explicable por una actuaciéon no instrumentalizada
de la victima, de modo que sea ésta con su conducta
quien cree o aumente el riesgo de su produccion, to-
davia es posible que el resultado final sea imputable
al autor. Es lo que sucedera cuando éste ostente una
posicion de garantia derivada, entre otras fuentes, de
la ingerencia por su comportamiento previo, con la
consecuencia entonces de quedar obligado a evitar la
produccion de los resultados derivados de la conducta
de la victima. En tanto que ya no se trata de discu-
tir el alcance del riesgo creado por el autor con su
conducta, deviene de nuevo por completo irrelevante
el dato acerca de si la reaccion de la victima fue o
no proporcional —desde un punto de vista objetivo o
subjetivo— a la situacion en que se vio envuelta. Lo
unico importante en estos casos es, por el contrario,
la comprobacion acerca de si concurren las bases para

7 Asi lo recuerda, por ejemplo, Mufioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, 19" ed., Valencia, 2013, p. 642.

8 Como la STS de 30 de diciembre de 1996, relativa a una esposa que para huir de los malos tratos de obra y amenazas de su marido
corrio al balcon y se tird a la calle, produciéndose varias lesiones. Recordemos que el TS absolvi6 a aquél sobre la base de la exclusion del
criterio del ambito de proteccion de la norma, por lo demas mezclado con el de la realizacion del riesgo en el resultado: “el resultado acae-
cido quedo fuera del ambito de proteccion de la norma que el autor ha vulnerado mediante su accion, ya que en este caso no se realiza en el
resultado el riesgo juridicamente desaprobado que ha realizado el autor, sino otra clase de riesgo diferente y extrafo a aquel”.

81 Por ejemplo Feijoo Sanchez, B., quien a la hora de concretar como se traduce el principio de autorresponsabilidad en los casos en
que quien se pone en peligro o autolesiona haya creado una situacion de necesidad, propone analizar si la lesion o autopuesta en peligro
representaba “la inica salida racional” a la situacion, ayudandose como criterio con el que concretar esta formula de un esquema parecido al
propio del estado de necesidad justificante del art. 20.5 CP. De esta forma, entiende, se “debe imputar al creador de la situacion de necesidad
la lesion de los bienes juridicos a los que alguien ha renunciado como reaccion juridicamente correcta a dicha situacion. Y el limite se en-
cuentra en no crear un mal mayor que el que se trata de evitar, siempre y cuando exista una posibilidad racional de salvar los bienes puestos
en peligro por la situacion de necesidad”. Actuacion de la victima e imputacion objetiva, op. cit., pp. 314y ss.
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fundamentar la responsabilidad del tercero en comi-
sion por omision, cuestion, por lo demas, que dista de
ser privativa de los casos que nos ocupan, habiéndose
planteado en otros ambitos muy dispares que com-
parten con éstos la necesidad de valorar la reaccion
de la victima a consecuencia de la maniobra de un
tercero.®

Cuanto se quiere decir puede ilustrarse de la mano
del tan recordado caso enjuiciado por la STS de 26
de febrero de 2000. La solucion doctrinal propues-
ta ha estado a menudo condicionada por la previa
comprension como proporcional o no de la reaccion
del chico que salto del camidn en marcha ante el te-
mor a los requerimientos del camionero. Entre los
autores que asi razonan las soluciones oscilan desde
quienes consideran que éste es responsable de las
lesiones sufridas a consecuencia del salto, en tanto
que la proporcionalidad del comportamiento con-

vierte al camionero en autor mediato,® hasta quie-
nes, también sobre la base del criterio de la propor-
cionalidad, entienden que la reaccion del joven fue
desmesurada, de modo que el camionero habria de
calificarse como inductor a una puesta en peligro
propia.** Por encima de los pormenores de cada una
de estas soluciones interesa destacar que si se da la
razén, como creo que debe hacerse, a quienes en-
tienden que el temor padecido por el joven no podria
llevar a contemplarlo como un ciego instrumento en
manos del conductor, tal consecuencia no supone, o
al menos no de modo automatico, eximir a éste de
responsabilidad por el salto como comitente omisi-
vo, posibilidad que sin embargo en ocasiones se si-
lencia por algunas de las mas importantes construc-
ciones en la materia® y en alguna otra se ha llegado
a descartar expresamente.® Puesto que se trata de va-
lorar la posicion del autor generada tras su actuacion

82 Si bien en un ambito distinto, esta misma solucion se ha aplicado a supuestos que comparten con el que nos interesa el dato de que
la victima, si bien no esta instrumentalizada, tampoco actta en condiciones de plena libertad. En concreto, a esta calificacion llega Mufioz
Conde, F., en relacion con el suicidio en el caso en el que se le dice a alguien que padece una enfermedad incurable de la que morira en breve
con grandes padecimientos. Considera este autor que en dicho supuesto no cabe hablar ni de induccion al suicidio ni de autoria mediata de
homicidio o asesinato, pero si de cooperacion al suicidio en comision por omision, “pues con la ficcion de enfermedad se crea una situacion
de peligro para la vida del presunto enfermo, base suficiente para afirmar la posicion de garante del que crea la ficcion, especialmente si éste
es médico”. Véase, por ejemplo, Parte Especial de Derecho penal, 14" ed., Valencia, 2002, p. 69.

83 Garcia Alvarez, P., “Comentario a la Sentencia namero 270/2000, de 26 de febrero, del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho y
Proceso Penal, nim. 4, 2000, pp. 174 y ss., donde se esfuerza en explicar que la reaccion del joven de saltar del vehiculo en marcha fue, en
realidad, proporcional a la situacion de conflicto (p. 177). Por ello, seglin la autora, habria de apreciarse la autoria mediata del conductor,
en tanto que las lesiones sufridas por el joven no fueron mas que la realizacion del riesgo por €l creado con su amenaza. Es mas, esta autora
plantea que, de no haber sido proporcional la reaccion, habria que valorar criterios como el caracter razonable o no de la reaccion, asi como
si, en funcion de las circunstancias, aquélla puede considerarse atin como libre (p. 178), lo que de nuevo, en el caso enjuiciado, confirmaria
la autoria mediata del conductor.

8 Tamarit Sumalla, J.M., “Comentario a la Sentencia nimero 270/2000, de 26 de febrero, del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho
y Proceso Penal, nam. 4, 2000, pp. 179 y ss., quien de la mano del criterio de la proporcionalidad y teniendo en cuenta el contenido de la
amenaza entiende que en este caso habria de considerarse al camionero como inductor de una autopuesta en peligro.

8 Por ejemplo, Cancio Melid, M., enuncia entre los requisitos con los que pueda imputarse el hecho a la esfera de autorresponsabilidad
de la victima que el autor no tenga posicion de garantia frente a los bienes de ésta. Con todo, cuando aplica sus criterios al caso de la STS del
autostop (STS 26 de febrero de 2000), considera que no es imputable el resultado al conductor, puesto que existe una organizacioén conjunta,
en tanto que Ivan salta del coche por la amenaza. Igualmente, entiende, la victima no estaba instrumentalizada, pues no se encontraba bajo
la presion necesaria para ello, ya que no se dice que fuera el autor a hacer uso efectivo de la navaja. Pero en ningtin momento apunta a que
en tal caso la responsabilidad del conductor pudiera fundamentarse por la posicion de garantia que ocupa ante la situacion por ¢l generada.
“Comentario a la Sentencia namero 270/2000, de 26 de febrero, del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho y Proceso Penal, num. 4, 2000,
pp. 168 y ss. Por su parte, Gimbernat Ordeig, E., refiriéndose también al caso enjuiciado por la STS de 26 de febrero de 2000 maneja como
argumento con el que fundamentar la responsabilidad del conductor del vehiculo la ausencia de libertad del chico que saltd del camion,
asustado, de tal modo que si su actuacion no se entendiera sometida a un grado considerable de presion habria de exonerarse de pena al autor.
Sin embargo, resulta curioso que este autor tenga en cuenta especificamente la necesidad de atender a la eventual posicion de garantia del
tercero pero referido solo a los supuestos de autopuestas en peligro en que el deber de obrar proceda de la vigilancia de una fuente de peli-
gro que esta a su cargo (caso del socorrista, controlador aéreo o del empresario), pero no por razon de la ingerencia. “Imputacion objetiva,
participacion en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida”, op. cit., pp. 455y ss.

% Es el caso de Tamarit Sumalla, J.M., quien una vez que considera desproporcionada la reaccion del chico frente a la intimidacion del
camionero, afirma que “las mismas consideraciones efectuadas para fundamentar la exclusion de la imputacion objetiva impiden sostener
una posicion de garante por parte de quien genero la situacion peligrosa”. Argumento para ello es, segun continua el autor, que “la autonomia
y relevancia dogmatica reconocida a la actuacion de la victima resultarian incompatibles con la consideracion del tercero como garante de
los bienes arriesgados por el propio lesionado”. “Comentario a la Sentencia numero 270/2000, de 26 de febrero, del Tribunal Supremo”,
op. cit., p.182. Las razones para la critica a este razonamiento se deducen de cuanto exponemos en el texto, y, si acaso, tan s6lo debe insistirse
en lo cuestionable que resulta equiparar la ausencia de anulacion de la voluntad con la irresponsabilidad total de quien crea una situacion de
peligro.
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previa, la afirmacion de la “desproporcion” o incluso
de la “irracionalidad” de la decision de la victima
no elimina el juicio de reproche de quien debido a
su conducta previa es garante de la reaccion de ésta
—con independencia de su racionalidad o del estado
animico comprensible o no que la respalda— Y es
precisamente esto lo que ocurre en el caso concreto
al que nos referimos. Fue, en efecto, el conductor
quien creo la situacion de terror o angustia en el chi-
co mediante su retencion ilegal, quien advirtié que
a consecuencia del estado que le generaba le ronda-
ba seriamente la idea de saltar del vehiculo en ple-
na marcha y quien al persistir en su conducta pese a
todo creo el estado de peligro. Por ello, debid evitar
que las consecuencias de esa situacion no derivaran
en una consecuencia mas grave.

La misma critica cabe dirigir a la jurisprudencia
que hace depender la calificacion de los hechos, en
exclusiva, de la proporcionalidad de la reaccion de
la victima, llegando asi a fallos condenatorios o ab-
solutorios. Entre los primeros,’” es singularmente
ilustrativa la STS de 8 de noviembre de 1991. Resu-
midamente, en ésta se enjuiciaba a quien, tras invitar
a una chica que iba caminando a subir a un camion,
le realizo durante el trayecto una serie de comenta-
rios insinuadores de su intencion de mantener con
ella una relacion sexual, hasta llegar a proponérse-
la ya de modo explicito e insistir en la idea varias
veces pese a la negativa de la chica, quien reiteraba
el ruego de que detuviese el camion para bajar de
¢l. Dada la persistencia de la actitud del camionero,
llegd a decirle que se tiraria en marcha. Viendo que
éste hacia caso omiso a sus ruegos la chica abrio la
puerta y, tras arrojar primero su bolso, salté del ca-
mion, resultando lesionada por las ruedas del vehi-
culo. El Tribunal imputé al camionero las lesiones.
Dejando al margen las criticas que despierta que
su razonamiento se centre en la no interrupcion del
nexo causal entre el comportamiento del camionero

y las lesiones,®® interesa llamar la atencion acerca de
que el Tribunal se afane por reconducir la reaccion
de la victima al riesgo creado por el autor en lugar
de fundamentar su responsabilidad en comisiéon por
omision: “El conductor del vehiculo con su compor-
tamiento cred un riesgo, del que la propia ofendida le
advirtio cuando le dijo que se tiraria si no paraba, y
en el ambito de ese riesgo producido y advertido por
¢l, se produjo ese acto voluntario de ella (voluntario
pese a encontrarse con sus facultades cognoscitivas
y volitivas disminuidas por la tension nerviosa que
sufria) que fue el origen del posterior atropello de su
propio cuerpo con las ruedas traseras del mismo ca-
mién”. Desconoce asi el fallo la posicion de garante
por ingerencia en que se encontraba el camionero,
quien privo de libertad a la victima llevandola a una
situacion extrema, conocia la reaccion de panico en
que la habia sumido y su proclividad a salir del ca-
mién como fuera. Es mas, la seriedad y la inminencia
del proposito dificilmente admitian ya duda alguna
cuando la chica no s6lo abrio la puerta, sino que arro-
jo su bolso antes de saltar.

La misma critica cabe dirigir a los fallos que ab-
suelven al causante del riesgo, de nuevo sin tener en
cuenta la eventual responsabilidad proveniente de su
posicion de garantia. Bastaria ahora con la cita, entre
otras,’ de la STS de 30 de diciembre de 1996. La es-
posa, atemorizada por los malos tratos que recibia por
parte de su marido, consigui6 desasirse de éste cuan-
do la mantenia agarrada con una mano por su muie-
cay con la otra por el cuello, corriendo al balcon y
tirandose a la calle, a consecuencia de lo cual sufrid
diversas lesiones. El Tribunal fundament6 la no atri-
bucion de ese resultado al marido al entender que el
resultado queda fuera del ambito de proteccion de la
norma. Desconoce asi, de nuevo, la necesidad de to-
mar en consideracion las peculiaridades que obligan a
introducir la atencion a la eventual responsabilidad en
comision por comision, una posibilidad que tan solo

87 Por ejemplo, la STS de 6 de mayo de 2009 condend al hombre por las lesiones sufridas por una mujer al saltar por el balcon para huir
de las proposiciones sexuales que le hacia, al entender que la reaccion de la mujer era proporcional.

8 “Tal conducta voluntaria de Mercedes, al haberse realizado dentro del ambito de riesgo creado por el acusado, no interrumpio el nexo
causal entre el anterior comportamiento de Jests y las posteriores lesiones de aquélla, que, por tanto, son objetivamente imputables a Jesus

M.S”.

8 Como la STS de 26 de febrero de 2000, ya referida, del chico de 16 afios que fue recogido en autostop por el conductor de un camién y
que se arrojo del vehiculo en marcha ante el temor que despertaron en ¢l los requerimientos del conductor de que le exhibiera y entregara su
reloj, sufriendo una serie de lesiones. El TS absolvio al conductor por las lesiones al entender que el resultado producido no fue realizacion
de un riesgo juridicamente desaprobado, realizado por la accién: “en los casos en que la victima opta por crear con su actuacion un peligro
mucho mayor del realmente generado por el autor, sin una justificacion especial, los resultados que sean producto de la introduccion de este

nuevo peligro mas grave, no deben ser imputados a dicho autor”.
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aisladamente estd presente en algin fallo jurispru-
dencial .

V. La presencia del recurso a los criterios de
imputacion en nuestro Derecho positivo como
catalizador de la relevancia del papel de la victima

Si en paginas anteriores hemos tratado de dar cuenta de
las posibilidades que, en general, ofrecen las doctrinas de
la imputacion objetiva en orden a valorar el comporta-
miento de la victima, es el momento ahora de comprobar
su rendimiento de la mano de alguna de las previsiones
de Derecho positivo. Se trata de aquellas en las que el le-
gislador recurre a tales criterios como herramienta con la

que valorar en el tipo penal de que se trate las respectivas
posiciones del autor y del sujeto pasivo del dafio.

Entre las manifestaciones que suelen sefialarse por
la doctrina como paradigma de tal proceder adquiere
singular protagonismo la referencia al delito de esta-
fa, tradicionalmente considerado como expresion de
la filtracién de consideraciones relativas al papel
de la victima en la teoria del delito.”’ Aun sin desco-
nocer que existen posiciones encontradas no sélo en
torno a la razon de ser de la exigencia del caracter
bastante del engano®® sino también acerca de los pa-
rametros conforme a los cuales deba realizarse tal jui-
cio —objetivos o subjetivos—?*, entendemos que asiste
la razon a la doctrina® asi como a la jurisprudencia®

% Es el caso de la STS de 16 de mayo de 2007, relativa a una embarazada victima de los malos tratos de su marido que, aprovechando un
momento en que la dejo sola, se coloco en el alféizar de la ventana del bailo para, desde alli, alcanzar algun otro lugar del que escapar, pero
debido al peso de ella y de su estado avanzado de gestacion (ocho meses) cayo, falleciendo. La Sentencia da por probado que el marido fue
consciente, en todo momento, de la situacion de desesperacion en la que habia colocado a su esposa, y de que ella queria escapar de la casa de
cualquier modo. Tras argumentar el Tribunal que no existi6 una desmesurada reaccion por parte de la mujer, ni una “intervencion imprevisible
de ella que permita apreciar la interrupcion del curso causal”, afirma: “A igual solucion se llegaria, desde un punto de vista penométrico, si se
aplicara el art. 11.b, partiendo de que Cosme habia creado la ocasion de riesgo, con el deber de garante que ello conllevaba, e incurriendo en
la comision, por omision, de los ataques a las vidas humanas independiente y dependiente”. Recoge esta doctrina, si bien también, como argu-
mento adicional, la STS de 9 de mayo 2011, relativa a una mujer que se arrojo por la ventana para huir de las agresiones sexuales a las que la
sometia un hombre, sufriendo diversas lesiones. De nuevo, el argumento central de TS para confirmar la condena de éste por lesiones descansa
sobre la base de la idea de la proporcionalidad: “pese a que, como dijimos, el riesgo creado por el recurrente amenazaba un bien juridico diverso
al de la integridad fisica de su victima. Porque lo relevante es la inminencia de la agresion a la libertad sexual, unida a que la victima estaba, en
expresion de los hechos probados, acorralada por el acusado, que le impedia escapar por la puerta de la vivienda, llegando a temer por su vida, y
que fue en ese marco, en el que la victima adopto la decision de saltar por el balcon del segundo piso para dejarse caer en la terraza del primero,
accion ésta que, por otro lado, estaba lejos de mostrarse como altamente peligrosa, de suerte que no puede calificarse de desproporcionada a
la situacion de peligro soportada, ni siquiera cabe tampoco calificar de imprudencia grave dicha actuacion de la victima”. Con todo, y al traer
a colacion el caso enjuiciado por la STS 16 de mayo de 2007, refiere siquiera como hipdtesis la posibilidad de fundamentar la responsabilidad
del agente en comision por omision en los mismos términos en que se expresa aquel otro fallo. Véase también la STS de 23 de julio de 2012,
relativa a una mujer que, para escapar de los malos tratos que soportaba de su pareja, se tird desde una azotea, sufriendo lesiones.

I En la doctrina alemana son clésicos los trabajos de Amelung, K., “Irrtum und Zweifel des Getduschten beim Betrug”, op. cit., pp. 1 'y
ss., para quien la duda del sujeto pasivo frente a la actitud engafiosa del autor debia determinar la exclusion del error y, con ello, de la con-
sumacion de la estafa. Véase también Frisch, W., “Funktion und Inhalt des ‘Irrtums’ im Betrugstatbestand -- Zur dogmatischen Bedeutung
des Opferverhaltens in 236 StGB”, Festschrift fiir Bockelmann, Munich, 1979, pp. 747 y ss.; Beulke, W., “Anmerkung zum Urteil des LG
Mannheim vom 7.11.1976 -2Ns 98/76”, NJW, 1977, p. 1073; Hassemer, R., Schutzbediirftigkeit des Opfers und Srtafrechtsdogmatik, op. cit.,
pp- 99 y ss. En nuestra doctrina, véase por todos Tamarit Sumalla, J.M., La victima en el Derecho penal, op. cit., pp. 172 y ss., quien advierte
acerca de la existencia de una dualidad de vias por las que la conducta de la victima puede excluir la significacion tipica del hecho: porque el
engafio se muestre idoneo o no bastante para producir el error, o bien porque, aun siendo el engafio idoneo, el comportamiento subsiguiente
o concomitante de la victima determine que el perjuicio patrimonial recaiga en el ambito de responsabilidad de la victima (p. 189).

%2 Al respecto, puede verse Pastor Mufioz, N., “El redescubrimiento de la responsabilidad de la victima en la dogmatica de la estafa”,
en Silva Sanchez (dir.), ;Libertad economica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes o irrelevantes en la actividad economica
empresarial, Madrid, 2003, pp. 67 y ss., donde ofrece una analisis sistematizado de la doctrina alemana que se ha posicionado en torno a la
explicacion del papel de la victima en estos supuestos, ya sea sobre la base de consideraciones victimolégicas o, por el contrario, de la mano
de argumentos relativos a la imputacion objetiva.

% Ofrece un estudio de su interpretacion por la jurisprudencia Silva Sanchez, J.M.,"La consideracion del comportamiento de la victima
en la Teoria Juridica del Delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’”, op. cit., pp. 38 y ss.

% Al respecto, puede verse, por ejemplo, Choclan Montalvo, J.A., “Engafio bastante y deberes de autoproteccion. Una vision de la estafa
orientada al fin de proteccion de la norma”, Revista de Derecho y Proceso Penal, 2, 1999, pp. 59 y ss., donde dentro de los criterios de
imputacion ubica la exigencia del engaio bastante en la comprobacion de que el resultado pertenece al &mbito de proteccion de la norma.

% Interesante es en este sentido la referencia a la STS de 15 de marzo de 2012, que a la vez que critica los planteamientos victimodog-
maticos subraya que la configuracion tipica del delito obedece a los criterios de imputacion objetiva: “la teoria victimodogmatica no es mas
que una forma de rebautizar soluciones ya existentes para problemas reales, extendiéndolas desmesuradamente a supuestos injustificados.
La imputacion objetiva permite resolver en el delito de estafa los supuestos problematicos de inadecuacion del engafio sin necesidad de
recurrir a los postulados victimodogmaticos, que desplazan la responsabilidad del delito sobre la conducta de la victima, culpabilizandola
injustamente por respetar el principio de confianza y contribuyendo a su victimizacioén secundaria”.
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que consideran que con ella el legislador da cabi-
da de forma decidida a los criterios de imputacion
objetiva en el trazo de la relacion entre la conducta
del autor y la comprobacion de un error —relevante—
en la victima. En realidad, como ha sefialado Silva
Sanchez, la atencion al papel de la victima adquiere
en este delito una doble dimension. En primer lugar,
puede determinar la negacion del propio injusto de
la conducta, en tanto que si la maniobra fraudulen-
ta carece de la entidad suficiente para inducir a un
error y, con €él, al acto de disposicion patrimonial,
no puede apreciarse un riesgo relevante a efectos de
este tipo delictivo. En palabras del referido autor: “si
un engafio aparece ex ante como no-bastante para
producir error, nos hallamos ante una conducta tipi-
ca (tentativa irreal) y la posterior realizacion por la
victima de un acto de disposicion que la perjudique
no puede modificar tal calificacion”. En segundo lu-
gar, el papel de la victima puede determinar que se
niegue la imputacion del resultado al autor del hecho
que, sin embargo, es relevante. Se trataria ahora de
los casos en que el error podria haberse evitado en
caso de adoptar la victima una diligencia minima.
En ellos, y de nuevo en palabras del referido autor,
“si se trata de un engaflo ‘bastante’ ex ante, pero la
posterior intervencion de la victima rompe toda co-
nexion entre el mismo y el resultado ultimo, sera la
tipicidad de la tentativa y no la del delito consumado
la que cabra afirmar”.*®

La atencion a los preceptos que ilustran en nues-
tro Codigo Penal la presencia de los criterios de
imputacion en la valoracion del dafio sufrido por la
victima quedaria incompleta sin referir, al menos,
aquellos otros en los que aun cuando el legislador no
adjetiva expresamente la conducta tipica, la exigen-
cia de que, revista cierta entidad —en contraposicion
a la mera constatacion del resultado—, esta presente
implicitamente. Bastaria con traer a colacion la exi-

gencia, unanimemente reconocida por la doctrina y
jurisprudencia, de que en el delito de amenazas la
intimidacion tenga también una intensidad bastante
para doblegar la voluntad de quien la padece, que
en el delito de agresion sexual la violencia o inti-
midacion expliquen, por su gravedad, la dinamica
comitiva de los hechos, o que en el abuso sexual de
prevalimiento la situacion de superioridad tenga tal
entidad que impida la imputacion del acto a la esfera
de responsabilidad de la victima.’” La consecuencia
en todos estos casos es que, si pese a revestir menor
entidad la violencia o intimidacidn ejercidas o ser
también de menor envergadura la relacion de pre-
valimiento la victima realiza el comportamiento de
que se trate, no podra apreciarse el respectivo tipo
delictivo.

Las manifestaciones de las consideraciones relati-
vas al papel de la victima sobre la base de criterios de
imputacion no se agotan en el analisis de la tipicidad.
Junto a ellas, son igualmente visibles otras en don-
de se plasman determinadas causas de justificacion.
El ejemplo paradigmatico lo ofrece el art. 20.5 CP,
relativo al estado de necesidad, que contempla entre
los requisitos para su apreciacion que la situacion que
lo desencadena no haya sido provocada intencional-
mente por el autor. Dejando de momento al margen
las peculiaridades de estos supuestos —en tanto que
no se discute la proteccion de la victima sino la res-
ponsabilidad del autor—,* lo cierto es que, también
ahora, dicha exigencia expresa un juicio de atribu-
cion del resultado entre los intervinientes con vistas
a determinar a cual de ellos es imputable el dafio. La
consecuencia es que si quien actiia en estado de ne-
cesidad ha sido el causante de la situacion, sélo a €l
sera atribuible el riesgo que determina la necesidad
posterior de actuar para salvar los bienes, decayendo
por ello cualquier razén para eximirle de responsa-
bilidad.

% Silva Sanchez, J.M., “La consideracion del comportamiento de la victima en la Teoria Juridica del Delito. Observaciones doctrinales
y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’”, op. cit., p. 38.

7 En la manualistica, véase por todos Muiioz Conde, F., Derecho penal, parte especial, op. cit., en relacion con las amenazas, p. 152;
respecto de las agresion sexual, pp. 213 y s., 0 en relacion con el abuso de prevalimiento, p. 225. En relacion especificamente con el problema
que nos ocupa, véase Silva Sanchez, J.M., “La consideracion del comportamiento de la victima en la Teoria Juridica del Delito. Observacio-
nes doctrinales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’”, op. cit., pp. 42y ss.

% Como explica Tamarit Sumalla, J.M., “lo que se prevé legalmente en la legitima defensa y en el estado de necesidad es propiamente
una restriccion del derecho de autor, que se traduce en la punibilidad (aunque disminuida) de su comportamiento; algo que no se corresponde
con lo propugnado por las referidas tesis, seglin las cuales se restringe la tutela de la victima y por lo tanto el ambito tipico y la punibilidad...
Mas rebuscado resultaria atin el razonamiento en el estado de necesidad, donde no cabria hablar de victima ni en un sentido muy amplio, si
seguimos la concepcion doctrinal dominante que interpreta que la ambigua referencia al ‘sujeto’ provocador no va dirigida al que sufre la
situacion de necesidad sino al auxiliador”. La victima en Derecho penal, op. cit., pp. 191 y s.
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VI. ;Agotan los criterios de imputacion objetiva
la valoracion del comportamiento de la victima?

Hasta aqui el recorrido por el rendimiento de los crite-
rios de imputacion como delimitadores de los respec-
tivos ambitos de responsabilidad entre la victima y el
autor. A nadie escapa, sin embargo, que la necesidad,
presente ya en las primeras versiones de los plantea-
mientos victimodogmaticos, de conceder relevancia a
la actuacion de la victima no se ha cefiido a los pre-
supuestos situacionales que pudieran solucionar las
doctrinas de la imputacion objetiva y a los que nos
hemos venido refiriendo.

En efecto, junto con los casos en que es posible
plantear la imputacion del suceso —o parte de él—a los
distintos intervinientes con base en dichos criterios
—incluida la propia victima— se suscita el tratamiento
que merezcan aquellos otros en los que se cuestiona si
el comportamiento del sujeto pasivo del dafio pudiera
justificar una degradacion de la pena del autor con
base en consideraciones estrictamente valorativas.
Entre ellos, cobra singular importancia la atencion
a la conducta provocadora de la victima previa a la
agresion, caso que, al menos en una primera aproxi-
macion valorativa, pareciera reclamar una cierta reba-
ja de la pena con base en la supuesta disminucion de
la antijuricidad del comportamiento del autor desde
una contemplacion global del suceso.”

Tal vez la manifestacion mas clara de esta ten-
dencia se encuentre plasmada en la circunstancia

atenuante que atenta al comportamiento de la vic-
tima en los delitos dolosos. Contemplada aun en la
actualidad por algunos codigos penales de Derecho
comparado,'® esta circunstancia estuvo presente en
nuestro Codigo Penal hasta la reforma de 1983. En
concreto, el articulo 9.5 de nuestro Codigo Penal
historico recogia como circunstancia atenuante “La
de haber precedido inmediatamente provocaciéon o
amenaza adecuada de parte del ofendido”. Su ra-
zon de ser no era otra que el reconocimiento de la
degradacion de la antijuricidad de la conducta del
autor sobre la base del comportamiento a su vez re-
prochable de la victima.'”' Sin necesidad de entrar
en el debate en torno a la conveniencia o no de su
reintroduccidn en nuestro Derecho,!”? o incluso de
las posibilidades que en la misma linea pudiera ofre-
cer en nuestro actual Codigo Penal el art. 21.6,'"
interesa llamar la atencion acerca de que la apre-
ciacion de esta circunstancia de modo automatico y
sin ningun tipo de limite pudiera acabar dando en-
trada a las versiones mas ortodoxas de las teorias
victimodogmaticas, hasta el punto de contener el
germen con el que dar vida a una suerte de versari
in re ilicita, en su variante ahora de desproteger a
la victima cuando en su momento se comportd de
modo descuidado. No es por ello de extraiiar que
un importante sector doctrinal que se ha mostrado
favorable a la reintroduccion de una circunstancia
atenuante de un tenor similar a la que ya contemplo
nuestro Derecho historico proponga condicionar su

Y no ya en su culpabilidad, de la mano de la atenuacion que permitiera la apreciacion de una situacion de alteracién emocional. Sobre
el debate en la doctrina alemana, pueden verse las referencias que ofrece Silva Sanchez, J.M., “La victimodogmatica en el Derecho extran-
jero”, Victimologia VII, Curso de Verano, Universidad del Pais Vasco, 1989, pp. 108 y s.

10 Es el caso del Cédigo Penal italiano, que contempla como circunstancia atenuante en el art. 62.5: “ I'essere concorso a determinare
I"evento, insieme con 1’azione o I’omissione del colpevole, il fatto doloso della persona offesa”. Véase también el Coddigo Penal de Nica-
ragua, que en el art. 17, apartado 29, considera como atenuante el que el autor haya obrado “en reaccion a un notable abuso de autoridad
realizado por la victima”, o el Codigo Penal de Honduras, cuyo art. 16.4 recoge como atenuante: “Haber precedido inmediatamente, de parte
del ofendido, provocacion o amenaza proporcionada al delito”.

191 Quintano Ripollés, A., Comentarios al Codigo Penal, 2* ed., Madrid, 1966, pp. 173 y ss., quien destacaba que esta atenuante repre-
senta “una Gltima imperfeccion de la eximente de legitima defensa; una legitima defensa a la que faltare el primer requisito de agresion,
estando sustituida por el ataque o agresion moral que la amenaza o provocacion supone”, p. 173. De ahi deducia el caracter objetivo de esta
circunstancia, ejemplificando su alcance con casos como el de “la mujer que directamente incita a un hombre a la comision de actos califi-
cables como delitos contra la honestidad”, o el de un “hombre de dinero que, haciendo alarde de su fortuna ante un menesteroso, provoque
un atentado contra su propiedad”, pp. 176 y s.

102 V¢ase por todos Cancio Melia, M., y Pefiaranda Ramos, E., Relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal
del autor, op. cit., pp. 37y s.

103 Baste recordar que el art. 21.6 contempla como atenuante cualquier circunstancia de analoga significacion a las comprendidas en los
distintos numerales de este articulo, entre la que se encuentra, en su numero primero, la eximente incompleta referida, entre otros supuestos,
a los casos de falta de provocacion suficiente por el agredido en la legitima defensa. A la vista de lo anterior no seria descabellado valorar
con caracter general como atenuante la existencia de una provocacion por parte de quien recibe una agresion. Si partimos, como lo hemos
hecho en este trabajo, de que la presencia de tal requisito en la legitima defensa encuentra su fundamento en una interpretacion —cuestiona-
ble— de los criterios de merecimiento y necesidad de pena, la base de su identidad con otros casos en los que se apreciara una provocacion
de la victima esta servida.
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apreciacion a la existencia de un comportamiento
que realmente, desde una perspectiva valorativa,
disminuyera la contemplacion del desvalor de la
conducta del autor.'™

Ya en nuestro Derecho positivo, la valoracion
del comportamiento provocado por cauces necesa-
riamente ajenos a la logica propia de la imputacion
encuentra su manifestacion mas palmaria en la exi-
gencia que condiciona la apreciacion de la legitima
defensa a que el agredido no haya “provocado” de
modo “suficiente” la agresion de la que después se
defiende. En tanto que, de existir, esa provocacion
no resiste equipararse a una instrumentalizacion del
agresor, quien en todo momento sigue conservando
el dominio del suceso; dificilmente podria argumen-
tarse que el riesgo, como tal, haya sido creado por el
provocador y que, por tanto, la exclusion de la legi-
timidad de la defensa tuviera que ver con la logica
propia de los criterios de atribucion normativa. Por el
contrario, la tinica razon con base en la cual es expli-
cable tal opcion legislativa tiene tan s6lo que ver con
la valoracion que al legislador merece el comporta-

miento —reprochable— de la victima desde el punto
de vista de los criterios de merecimiento y necesidad
de pena,'® que por la via de su consagracion positiva
adquieren valor reductor del ambito de proteccion de
quien sufre el dafio.

Ahora bien, como en parte anuncidbamos, no son
las reacciones provocadoras las Uinicas propicias a
dar entrada a consideraciones relativas al mereci-
miento y a la necesidad de pena a la hora de men-
surar la posible responsabilidad del autor. Es mas,
en buena parte de esos otros casos tales considera-
ciones no se limitan a permitir una atenuacion de
la pena, sino que adquieren un valor mas radical al
llevar, incluso, a la desproteccion de la victima. Sin
abandonar el capitulo de previsiones en nuestro De-
recho positivo, un buen ejemplo de la atencion a la
conducta de la victima'® lo ofrece la limitada tutela
que el art. 197 CP brinda al sujeto pasivo frente a los
atentados contra su intimidad. La configuracion de
sus requisitos tipicos enlaza con consideraciones re-
lativas a la necesidad de imposicion de la pena y, con
ello, con razones utilitaristas, basadas en las posibi-

104 En este sentido escriben Cancio Melia, M, y Pefiaranda Ramos, E., que para la admision de una atenuante por provocacion con inde-
pendencia de estado pasional de la victima “seria preciso con caracter general que el comportamiento provocador sea antijuridico, que se
halle en una estrecha conexion temporal con la respuesta que provoca y que esta reaccion no sea completamente desproporcionada en su
intensidad a la provocacion. Relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor; op. cit., pp. 37 y s. Segun el
parecer de estos autores su fundamento habria de verse de modo paralelo a la exigencia positiva de que no exista provocacion suficiente del
agredido a efectos de apreciar la legitima defensa: “en ambos caso se da una corresponsabilidad de la propia victima en la generacion de la
situacion de conflicto que reduce proporcionalmente el injusto material del hecho. Tal corresponsabilidad es mayor cuando nos hallamos
ante una agresion aun actual por su parte y mas limitada, pero atn significativa —al menos para una simple atenuacion—, cuando se trata de
una agresion inmediatamente precedente o de otra forma de provocacion ‘suficiente’ en el sentido antes indicado”, pp. 39 y ss. Véase tam-
bién Tamarit Sumalla, J.M., La victima en Derecho penal, op. cit., pp. 163 y ss. Para justificar la reintroduccion en nuestro Codigo Penal,
de lege ferenda, de dicha circunstancia atenuante, maneja este autor como argumento la menor intensidad del desvalor del resultado en
determinados supuestos, ya sea por un menor grado de afectacion del bien juridico, ya sea por una menor conmocion del orden juridico,
“entendido éste no en sentido puramente formal sino como sistema de proteccion de victimas”, pp. 167 y s. En todo caso, advierte acerca
de la importancia de evitar aplicar la atenuacién de un modo automatico: “La aplicacion de este criterio debe estar sujeta a criterios de pro-
porcionalidad, de modo que la aportacion de la victima debera tener cierta relevancia en relacion con la conducta del autor”, extremo éste
que, contintia, no sélo puede apreciarse en los casos de delitos dolosos con cuasidolo de la victima, sino también en los casos de conducta
negligente de la victima en un delito doloso, p. 168. Propone como posible formula de circunstancia atenuante “la de haber contribuido el
ofendido de modo significativo a la produccion del hecho tipico, con una accién u omision dolosa o culposa”, p. 227.

105 Véase al respecto Tamarit Sumalla, J.M., La victima en Derecho penal, op. cit., pp. 190 y ss., con referencias a la doctrina germana que
se posiciona en tal sentido. Por su parte, aun cuando este autor expone una serie de argumentos por los que, a su juicio, la razoén de ser de la
exigencia de provocacion no puede identificarse totalmente con los planteamientos victimodogmaticos, lo cierto es que termina confiriendo
a tal prevision el valor de permitir una valoracion del hecho sobre la base de las circunstancias concurrentes, lo que se asemeja demasiado
a aquellos razonamientos: “esta clausula de idoneidad constituye una saludable valvula de respiracion del sistema juridico que permite una
aplicacion razonable de una circunstancia eximente que goza de una amplia tradicion. Ello debe ser valorado positivamente ya que, sin olvi-
dar el problema que supone la importante division de criterios existentes en punto a la interpretacion del art. 20.7, permite ofrecer soluciones
satisfactorias a las diversas situaciones planteadas sin tener que acudir a teorias nacidas en el contexto de otros ordenamientos, en la linea de
lo sostenido a proposito del delito de estafa”, p. 193.

1% Podrian ponerse otros ejemplos en los que el legislador tiene en cuenta, no ya el comportamiento de la victima, sino su condicion esta-
tica a la hora de brindarle o no proteccion. Uno de ellos lo ofrece el ambito de los delitos relativos a la libertad sexual; en concreto, el abuso
fraudulento, cuya tipicidad se condiciona a que la victima no supere los 16 afios de edad. Cierto es que esta exigencia pudiera entenderse
en clave de expresar un requisito similar al del caracter “bastante” del engafio y, con ello, ser manifestacion de los criterios de imputacion
objetiva. Sin embargo, en tanto son imaginables supuestos de engafios dirigidos a mayores de dicha edad que aumenten de modo relevante
el riesgo de que el consentimiento se emita viciado, ha de entenderse que la razon de ser de la desproteccion de esos otros sujetos obedece a
criterios de merecimiento y necesidad de pena.
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lidades —facticas— de defensa al alcance del sujeto
pasivo del dafo.'”’

En efecto, la aplicacion del referido precepto se
condiciona a que el autor despliegue determinados
medios que reflejan, de un modo u otro, la ausencia
de la adopcion de cualquier medida de proteccion
por parte de la victima. Asi, por ejemplo, el descuido
de ésta al dejar sobre la mesa documentos abiertos a
cuya lectura accede sin mayores dificultades un ter-
cero, el arrojar esos mismos papeles a la basura sin
destruirlos, siendo asi como el tercero tiene conoci-
miento de la informacion, o incluso el descuido o la
imprudencia del titular de los datos en su custodia,
llegando a perderlos, determina que el legislador re-
nuncie a dispensarle proteccion penal no soélo frente
al descubrimiento de los datos, sino también respecto
a su posterior revelacion.'® Cierto es que en el caso
del descubrimiento de los datos por las vias indicadas
la ausencia de tutela bien pudiera explicarse por razo-
nes relativas a la permisibilidad del riesgo, en tanto el
modo de acceder a aquéllos se entienda tolerado. Mu-
cho mas dificil resulta justificar la impunidad cuando
tal medio de conocimiento sirve de base posterior a la
atipicidad de la conducta de revelacion. Porque ahora
si, en estrictos términos normativos, resulta altamente
cuestionable que el desvalor de la conducta de quien
divulga datos secretos deba afectarse por el origen de
la obtencion de esa misma informacion, esto es, en
atencion a si la victima se ha protegido poniendo a
salvo sus papeles, cartas o documentos.

Por poner un ultimo ejemplo, podrian traerse a
colacion los criterios con los que, ya en un ambito
totalmente distinto, el de los delitos patrimoniales,
el legislador penal traza los respectivos perfiles del
delito de hurto y el de robo con fuerza en las cosas.
[lustrativas son al respecto las circunstancias de esca-
lamiento o de inutilizacion de los sistemas de alarma
o guarda como determinantes de la calificacion de los
hechos conforme al art. 238. En ellas salta a la vista
la relevancia que el legislador concede al comporta-
miento defensivo de la victima en aras de calificar la
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sustraccion. Asi, por ejemplo, si el propietario de un
chalet rodea la finca con un muro —que con base en
la filosofia que inspira el precepto, la jurisprudencia,
exige que tenga cierta altura—, la sustraccion de lo que
se halle en ese recinto que rodea a la vivienda sera
robo, lo mismo que si el propietario coloca unas re-
jas en las ventanas que el ladron fuerza o una alarma
que inutiliza para acceder al interior de la vivienda.
Si, por el contrario, aquél no se ocup6 de proteger su
propiedad con estos sistemas, su “dejadez” determina
que la pena del autor sea de nuevo mas baja, la propia
del hurto.

Estamos, en definitiva, ante consideraciones que
remiten directamente a una valoracion factica del su-
ceso y que, con ello, se incardinan en las filas del pen-
samiento victimodogmatico. Con independencia de la
valoracion que merezcan previsiones como éstas, lo
cierto es que en tanto se trata de opciones plasmadas
positivamente en el texto legal, la eventual inconve-
niencia de su reconocimiento habra de verse, todo lo
mas, como razon para impulsar, de lege ferenda, la
modificacion de la respectiva prevision que, mientras
tanto, representa legitima expresion de una decision
legislativa y, como tal, debe ser seguida por el intér-
prete y el aplicador del Derecho.'?”

Distinto de lo anterior y, por ello, radicalmente
inaceptables, entiendo que deben valorarse aquellas
construcciones en las que la victima cobra protago-
nismo en clave victimodogmatica, no en virtud del
texto legal, sino de la mano de la labor interpretati-
va de algunos tipos delictivos realizada por nuestros
tribunales de justicia. Se trata, en efecto, de deter-
minadas interpretaciones jurisprudenciales, algunas
de ellas con generalizada aceptacion, que no solo no
cuentan con base legal alguna, sino cuya razon de ser
sigue respondiendo sustancialmente a una comproba-
cion meramente factica, atinente a las posibilidades
de defensa con que cuenta la victima. Tal vez la mas
ilustrativa de todas ellas sea la reduccion interpretati-
va que de la circunstancia de la alevosia realiza nues-
tro Tribunal Supremo. Como es sabido, es una doc-

Limitaciones que distan de ser privativas de nuestro Derecho positivo. Respecto a dicho planteamiento en la regulacion de este delito

en el Codigo Penal aleman, véase por todos Schiinemann, B., “Der strafrechtliche Schutz vom Privatgekeimnissen”, op. cit., pp. 32 y ss.

1% Cumple observar que no es ésta, desde luego, la tonica seguida por nuestro legislador en relacion con todos los delitos. Bastaria con
comparar la referida restriccion de la tipicidad que experimenta el delito de descubrimiento y revelacion de secretos con la proteccion que
sigue brindando el Cédigo Penal frente a la conducta del tercero que se apodera de un objeto perdido con valor econémico, casos que el art.
253 CP castiga como apropiacion indebida de una cosa perdida. Ciertamente la existencia de este delito se basa en los deberes de restitucion
impuestos en el orden civil a quien halla la cosa, pero ello no impide que el legislador penal hubiera optado por remitir su sancion a aquél

otro orden con base en el descuido del propietario.

19 Al respecto, Tamarit Sumalla, La victima en Derecho penal, op. cit., pp. 166 y ss.
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trina constante en la jurisprudencia de nuestro alto
Tribunal la que excluye la aplicacion de esa circuns-
tancia alli donde haya mediado una discusion previa
entre agresor y victima que por su entidad e inmi-
nencia determine, al menos en teoria, que ésta debie-
ra estar alerta de la agresion. Como exponia en otro
lugar,"? cierto es que nada habria que objetar a esta
interpretacion si con ella se estuvieran contemplando
los casos en los que la victima tiene conocimiento no
solo de la realidad, sino también del modo de ataque
que empleara su agresor. Porque el desequilibrio de
fuerzas propio de esta circunstancia desapareceria si
la victima tuviera también la posibilidad de “planear”
o de contrarrestar con la misma rapidez que su agre-
sor el ataque de éste. De darse dichas circunstancias,
es logico que el Derecho penal renunciase a agravar
el injusto, en tanto que el fundamento de la alevo-
sia no responde a la especial capacidad de “maqui-
nacion” del agresor frente a la “torpeza” o falta de
ingenio del agredido, sino al desequilibrio de fuerzas
que provoca justamente la ignorancia del medio que
emplearia aquél. No es eso, sin embargo, lo que su-
cede en los casos en los que si bien la victima no
conoce el modo de ataque que emplea el agresor, si
debié haberlo previsto. La pretension de descartar
la alevosia por una “negligencia” de este tipo solo
podria admitirse sobre la base del reconocimiento de
una obligacioén de diligencia, no ya de la propia con-
ducta, sino del comportamiento delictivo proveniente
de un tercero, algo que, a la par de entroncar con las
criticadas tendencias victimodogmaticas, no encuen-
tra parangon en la interpretacion jurisprudencial de
ningun otro tipo delictivo en el que pudiera advertirse
un cierto grado de previsibilidad del ataque por parte
de la victima.'"!

VII. Valoracion final

A lo largo de las paginas anteriores hemos intentado
dar cuenta del estado de la discusion en torno a la
relevancia que pueda adquirir el comportamiento de
la victima en la calificacion de los hechos. Aun reco-
nociendo el gran avance aportado por una cualificada

doctrina que ha trazado las coordenadas del debate,
seria engafiarse desconocer la inseguridad que toda-
via envuelve a la traduccion dogmatica del papel de
la victima. Probablemente, buena parte de su explica-
cion se deba a la imposibilidad de tratar de modo uni-
forme la variedad de situaciones que pueden darse en
la practica y, a su vez, de someter cada una de ellas a
criterios idénticos a la vista de la amplia gama de cir-
cunstancias y especificidades que le rodean. A buen
seguro son estos factores los que expliquen que pese
a las distintas teorizaciones del problema —desde las
formulaciones victimodogmaticas hasta las que dedu-
cen su solucion de los esquemas generales de la teoria
del delito— a menudo la solucion parezca estar guiada
por una suerte de sentimiento valorativo en cada caso.
Se explicaria asi no sélo que supuestos similares ha-
yan recibido por la jurisprudencia soluciones opues-
tas, sino que el recurso a un mismo paraguas dogma-
tico sea capaz de amparar resultados antagonicos.
Claro es que, entonces, si al final la solucion estuviera
realmente condicionada por la valoracion que merece
cada caso concreto, y con ella, por el sentimiento que
despierta, buena parte de los esfuerzos doctrinales no
tendrian otro mérito que dar una nueva formulacion
a los criterios de merecimiento y necesidad de pena
que en su dia inspiraron las soluciones victimodog-
maticas. Frente a consecuencias tan derrotistas, he-
mos intentado poner de relieve que tal disparidad de
criterios tiene a menudo mas que ver con una perver-
sion en el uso del instrumento que con un déficit per
se de éste. Pero comoquiera que sea, a nadie debiera
extrafiar que el recorrido del debate en torno a la rele-
vancia de la conducta de la victima en la explicacion
del delito est¢ llamado a ser aun bastante largo. Inclu-
so cuando la cuestion necesariamente queda abierta y
las soluciones sigan siendo variadas, el sentimiento
de satisfaccion de cualquier penalista debiera alcan-
zar un punto mas que razonable si a estas alturas del
debate se consigue, al menos, contar con un sélido
punto de partida para su solucion. Poca discusion de-
biera admitir en ese sentido el reconocimiento de que
ha sido éste uno mas de los grandes méritos de las
doctrinas de la imputacion objetiva.

110 “Presupuestos y limites de la alevosia y el ensafiamiento en el Codigo Penal”, Derecho y proceso penal, nam. 4, 2000, pp. 35 y ss.
' Por ejemplo, ninglin fallo ha considerado —al menos hasta la fecha— que no se aplique la figura de la agresion sino el abuso sexual
cuando la victima pudo prever el empleo de violencia y repeler oportunamente la agresion.
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RESUMEN: La ausencia de regulacion legal respecto a la intromision en la intimidad por el Centro Nacio-
nal de Inteligencia (CNI) fue remediada por la LO 2/2002. En dicha ley se fija un sistema de control judi-
cial previo que, tras ser comparado con el fijado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pone de manifiesto
que el control al que se somete al CNI en esta materia no es tanto un control judicial efectivo, sino un
control judicial previo limitado exclusivamente a los derechos al secreto de las comunicaciones y a la in-
violabilidad del domicilio. Dicho sistema presenta carencias que requieren de una labor legislativa y
plantea cuestiones problemdticas merecedoras de una mayor reflexion y debate, dada la relevancia que los
servicios de inteligencia desemperian en nuestro Estado democratico.
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ABSTRACT: The absence of a legal framework on invasion of citizen’s privacy by the National Intelligence
Centre was remedied by Act No 2/2002, that establishes a system of preliminary judicial control. When it
is compared with the one envisaged by the Criminal Procedure Act, it becomes clear that the control the
Centre is subject to is not that much an effective judicial control, but a preliminary control by the court
that remains limited exclusively to the rights of privacy of communications and inviolability of the home.
The system previously mentioned presents certain shortcomings that require legislative work and raises
problematic issues that deserve a further reflection and debate, given the relevance of intelligence services
in our democratic system.
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1. Planteamiento

El desarrollo de las actividades que constitucional-
mente tienen asignadas los servicios de inteligencia
del Estado, puede comportar una limitacion, restric-
cion o afectacion de los derechos fundamentales de
los ciudadanos. Los recientes escandalos internacio-
nales, particularmente las revelaciones de Eduard
Snowden, acerca del hipotético abuso de algunos ser-
vicios de inteligencia, han vuelto a situar esta materia
en el centro de la discusion juridica, si bien constitu-
yen un tema clasico de discusion.!

En este trabajo me detendré en el analisis, en el
marco juridico espafiol, de las actividades de inte-
ligencia que pueden suponer una intromision en el
derecho a la intimidad, y mas concretamente en los
derechos reconocidos en el art. 18.2° y 3° de la Cons-
titucion Espafiola (CE). Es decir, me propongo plan-
tear algunas reflexiones sobre el contenido de la LO
2/2002, del 6 de mayo, reguladora del control judicial
previo del Centro Nacional de Inteligencia (CNI), que
directamente se refiere a estos dos derechos.

2. La LO 2/2002, del 6 de mayo, reguladora del
control judicial previo del CNI

En este apartado voy a tratar de describir sucintamen-
te el régimen establecido en esta norma, para des-
pués, en los siguientes apartados, introducir algunas
reflexiones al hilo de nuestro modelo constitucional y
legal, tomando como parametro esencial la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), del Tribunal Constitucional (TC) y del Tri-
bunal Supremo (TS).

Ya en el art. 12 de la Ley 11/2002 se incluye la
referencia al control judicial previo al que deberan
someterse las actuaciones del Centro Nacional de In-
teligencia que afecten a los derechos promulgados en
los apartados 2 y 3 del articulo 18 CE. De modo que
conforme a esta remision, la LO 2/2002 desarrolla la
regulacion del citado control judicial previo.

Pues bien, la citada LO 2/2002 se estructura en un
unico articulo en el que se disciplina, de manera con-
junta y unitaria, el control judicial previo al que han
de someterse todas las actuaciones del CNI referidas
a los derechos tutelados en el art. 18.2°y 3° CE.2

La necesidad de esta regulacion legal expresa se
debe, como afirma la propia Exposicion de Motivos de
la LO 2/2002, a que el art. 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) exige la prevision legal
de tales medidas, al igual que también lo exige el art.
18 CE. Al respecto, no debe olvidarse que el TEDH
ha condenado en dos ocasiones a Espaiia, precisamen-
te por los defectos que nuestra regulacion ordinaria
presentaba en relacion con esta cuestion. Pero intima-
mente unido a esta circunstancia, hay que tomar tam-
bién en consideracion que, hasta la entrada en vigor de
esta norma en 2002, no se cumplia esta exigencia en
nuestro ordenamiento juridico. Y no se satisfacia este
requerimiento porque, por una parte, no se aplicaba
la normativa ordinaria contenida en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (LECrim) respecto a la actuacion
de los servicios de inteligencia, principalmente por la
diferente naturaleza atribuible a las funciones desem-
pefiadas por éstos en relacion con las que constitucio-
nal y legalmente corresponde a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado;* y de otra, porque no existia
una normativa especifica al respecto.*

! Por ejemplo, recientemente en Espafa puede consultarse Ruiz Miguel, C., “Problemas actuales del Derecho de los servicios de inteli-
gencia”, Inteligencia y Seguridad. Revista de Andlisis y Prospectiva, nim. 2, junio de 2007; y Marsal Muntala, J., “Seguridad versus liber-
tad”, Arbor: Ciencia, Pensamiento y Cultura, nim. 709, enero de 2005, pp. 219-226; (http://arbor.revistas.csic.es/index.php/arbor/article/
view/504/505) http://arbor.revistas.csic.es/index.php/arbor/issue/view/34

2 La primera distancia entre ambos textos consiste en que la LO 2/2002 prevé un control unitario y unico, sin establecer especificaciones
propias derivadas de los distintos derechos afectados ni tampoco de los objetos materiales sobre los que recae la actuacion del CNI. Por el
contrario, en el régimen ordinario o genérico establecido en la LECrim, si se trazan requisitos diferentes en consideracion a los derechos y
objetos afectados. Asi, en los arts. 545 a 578 se regulan la entrada y registro en lugar cerrado, y el de libros y papeles; mientras que en los
arts. 579 a 588 se hace lo propio con las intervenciones de las comunicaciones.

3 Sin embargo, las diferencias entre las funciones atribuidas a servicios de inteligencia y a los policiales no puede confundirse con la
coincidencia en enfrentar fendémenos comunes, como el terrorismo o el crimen organizado, que presentan una doble dimension: por una parte
constituyen amenazas a la seguridad nacional y a la vez delitos graves. Esta coincidencia no debe servir de confusion entre ambas clases
de agencias estatales, ni obviamente contribuir a la relajacion del control de sus actividades en estas materias. Cfr. Sanchez Barrilao, J.F.,
“Prevencion e inteligencia: Centro Nacional de Inteligencia y comunidad de inteligencia ante el terrorismo, la criminalidad organizada y la
inmigracion ilegal”, Revista Ejército de Tierra Espaiiol, nim. 846, septiembre de 2011, p. 61.

4 Gonzalez Cussac, J.L., Larriba Hinojar, B. y Fernandez Hernandez, A., “Derecho”, en Gonzalez Cussac, J.L. (coord.), Inteligencia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 345 y 346.

80



Doctrina

El objeto y ambito de aplicacion viene referido en
la Exposicion de Motivos, aunque no coinciden exac-
tamente con los resefiados en el titulo que da nom-
bre a la norma. En efecto, pues, como se expone en
aquella, lo que se regula en la misma no es un control
judicial propiamente dicho, sino mas exactamente un
régimen de autorizacion previo que, aunque puede ser
considerado como tal —ése es precisamente uno de los
puntos a debatir—, no agota el contenido que comin-
mente se asigna a la funcion del control judicial y que,
por otra parte, es la que se establece en la legislacion
procesal ordinaria. Cuestion distinta es, también, la
conveniencia o no del sometimiento de la labor de
los servicios de inteligencia a un control judicial, o
si por el contrario, dada su especial naturaleza, se
presenta como mas adecuado otro tipo de controles.
No obstante, constituye éste un debate que no debe
ser abordado aqui por dos motivos: en primer lugar,
porque constituye una materia de una relevancia y
complejidad que no puede ser abordada en el presente
trabajo. Y en segundo lugar, porque aqui se persigue
un analisis mucho mas concreto ceiiido a lo dispuesto
en el Derecho positivo espaiiol referido.

Asi pues, como punto de partida puede afirmarse
que desde 2002 nuestro ordenamiento contiene una
normativa especifica, la LO 2/2002, que a su vez se
complementa con lo dispuesto en la Ley 11/2002, que
establece de forma exclusiva el régimen de autoriza-
cion judicial de las actividades que el CNI debe ob-
servar en el desarrollo de sus funciones, que afecten
a los derechos fundamentales contenidos en los arts.
18.2 y 3 CE. Pero, como he apuntado antes, se tra-
ta de una autorizacion judicial previa, pero no de un
control judicial propiamente dicho. Esta diferencia
sustancial se aprecia claramente en la literalidad de la
norma, ya que, por ejemplo, el control del resultado
de tales actuaciones se otorga al secretario de Estado
director del CNI, y no a un organo jurisdiccional. No
en vano, la LO 2/2002, en su Disposicion Adicional
(en la que se modifican los arts. 127 y 342 bis de la
LOPJ), hace referencia al “magistrado del Tribunal
Supremo competente para conocer de la autorizacion
de las actividades del Centro Nacional de Inteligencia
que afecten a los derechos fundamentales reconoci-
dos en el articulo 18.2 y 3 de la Constitucion”, y no
atribuye en ninglin caso al magistrado encargado, el
control (completo, esto es posterior) de las activida-
des del CNI que afecten a los derechos fundamentales
reconocidos en el articulo 18.2 y 3 de la Constitucion.

En consideracion a la especial funciéon que en un
Estado de Derecho esta llamado a cumplir un servi-
cio de inteligencia, la LO 2/2002 establece un doble
procedimiento: primero, el que ha de seguirse para
designar a la autoridad judicial a la que se le atribuye
la funcién de autorizacion de tales medidas; y, segun-
do, aquel a través del cual el servicio de inteligencia,
representado en la figura de su director, ha de solicitar
dicha autorizacion, y del que le sera o no concedida
la misma, pero que en ninguin caso se establezca obli-
gacion alguna de rendir cuentas del resultado obteni-
do. Seguramente la justificacion de esta especialidad
apunta a que las actividades de inteligencia no estan
orientadas nunca a obtener pruebas de hechos crimi-
nales, ni a ser empleadas en un proceso judicial, ni
por tanto a enervar la presuncion de inocencia en el
mismo, sino a otros objetivos igualmente legitimos,
pero completamente diversos de aquéllos.

Decia que el sistema de control fijado en la LO
2/2002 no es completo. Ello es asi por cuanto el con-
trol al que las diligencias de entrada y registro en lu-
gar cerrado y de intervencion de las comunicaciones
va referido, en su régimen ordinario, se extiende a to-
das las fases por las que las mismas se desarrollan: a)
desde la autorizacion de su practica; b) hasta su incor-
poracion al proceso judicial como medio de prueba;
¢) pasando por su ejecucion, y d) llegando hasta los
resultados obtenidos con ellas. Asi, pues, conviene
examinar comparativamente este procedimiento sin-
gular con el genérico establecido en la LECrim, para
poder efectuar un analisis riguroso del mismo.

A) En cuanto a la autorizacién: conviene comen-
zar advirtiendo que la LO 2/2002 modifica los articu-
los 125, 127 y 135 y afiade un 342 bis a la LOPJ para
posibilitar la designacion de un juez ad hoc compe-
tente en exclusiva para el desempefio de la funcion
de autorizacion. El nombramiento debera recaer en
un magistrado de la Sala Segunda o Tercera de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
de entre los que cuenten con tres afios de servicio en
la categoria, por un periodo de cinco afios, a propues-
ta del Pleno del Consejo General del Poder Judicial,
de entre las propuestas de nombramiento presentadas
por el presidente del CGPJ.

Sin embargo, como ya adelantaba, en realidad la
propia LO 2/2002 concede una amplia funcion con-
troladora al secretario de Estado director del Centro
Nacional de Inteligencia porque, en primer lugar,
es el unico habilitado para solicitar autorizacion al
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magistrado del Tribunal Supremo, de manera que
cualquiera de las actividades limitadoras de los dere-
chos fundamentales que los servicios de inteligencia
civiles (CNI) o militares (CIFAS) estimen oportuno
realizar, habran de dirigirse al secretario de Estado
director del CNI. El cual solicitara la autorizacion, lo
que implica que, al menos en teoria, tiene la facultad
de negarse a realizar dicha solicitud, con lo que a ¢l
corresponde el primer filtro de control, con indepen-
dencia de que la decision final esté en manos del ma-
gistrado, siempre que el secretario de Estado director
del CNI acceda a iniciar el procedimiento. Facultad
que se extiende, como no podia ser de otro modo, a
la hora de solicitar eventuales prorrogas. Las cuales,
innecesario es decirlo, deberan pasar también por el
mismo tamiz. No resultando ilégico pensar que para
ello deberan ponerse en conocimiento del secretario
de Estado director del CNI, al igual que del magistra-
do, los resultados obtenidos —asi al menos ocurre en
el régimen general—, a fin de justificar la solicitud de
continuidad de la medida.’

En cualquier caso, parece obvio que la autoriza-
cion de estas actividades relativas a los derechos fun-
damentales de los articulos 18.2 y 3 CE requieren un
“auto”, pues ésta es una de las resoluciones judiciales,
junto con las sentencias, que requieren motivacion.
Motivacion que resulta también, en estos casos, al
igual que como ocurre en el régimen ordinario, inex-
cusable. El citado “auto” debe proceder de dicho ma-
gistrado y podria ser denegatorio en caso de estimarse
que la medida solicitada resulta innecesaria, despro-
porcionada o injustificada. De modo que, entonces,
se deduce que el “auto”, para que pueda estar debi-
damente motivado, ha de estar precedido de una soli-
citud que ilustre suficientemente al magistrado, para
que éste pueda efectivamente ejercer su funcion. Este
extremo resulta de gran interés.

En efecto, pues, desde luego la solicitud debera
exponer al menos la necesidad de adoptar la medi-
da, como asi ocurre en los supuestos comunes. Mas
difusa se presenta la necesidad de que la solicitud
concrete o detalle el objetivo finalmente perseguido,
aunque la letra a) del apartado nimero 2 del art. inico
de la LO 2/2002 establece que en la solicitud deberan

constar los hechos en que la misma se apoye, los fines
que la motivan y las razones que aconsejan su adop-
cion. Si ello es asi, puede hablarse, en lo que a este
aspecto se refiere, de un control judicial efectivo.

Ahora bien, también en este extremo surgen ciertas
particularidades dignas de resefiarse. Como de sobra
es conocido, el Tribunal Constitucional ha insistido en
que la necesidad de fundamentacién de las resolucio-
nes judiciales obedece al proposito de facilitar el cono-
cimiento a los afectados y a terceros de las razones que
llevaron al 6rgano jurisdiccional a adoptar tal medida,
posibilitando con ello un posterior control de las mis-
mas. El fundamento mismo de dicho requisito exige,
en consecuencia, una publicidad de la resolucion. Pu-
blicidad que, cuando menos, se extiende a las partes
en el proceso (con todas las salvedades que, depen-
diendo de los casos, puedan hacerse). Sin embargo, el
inciso Ultimo del apartado 3 del articulo unico de la
LO 2/2002 dispone que las actuaciones del magistrado
competente tendran la clasificacion de secreto, lo que
implica, segun establece el articulo 8 de la Ley 9/1968,
de 5 de abril, reguladora de Secretos Oficiales, que
so6lo “podran tener conocimiento de las materias clasi-
ficadas los d6rganos y las personas debidamente facul-
tadas para ello y con las formalidades y limitaciones
que en cada caso se determinen”. Entre estas personas
no se encuentran, por razones de pura logica y efectivi-
dad de la medida, los afectados por las mismas. De ello
se deriva que, dado que el “auto”, con independencia
de su sentido, es irrecurrible, y que el ciudadano afec-
tado por la actividad autorizada en el mismo no va a
tener conocimiento de su realizacion, la exigencia de
motivacion queda realmente disminuida, y sin apenas
posibilidad de posterior revision. Ello abre el debate
acerca de su sentido y utilidad efectivos.®

En el marco de esta discusion, tal vez sea pertinen-
te apuntar que quizas su Unica justificacion sea posi-
bilitar un potencial control posterior del Parlamento
y del propio gobierno, tinicos —excepto, claro, las in-
vestigaciones ordinarias en la jurisdiccion penal—, al
que el mismo se puede ver sometido en nuestro actual
modelo, y que, en cualquier caso, se llevaria a cabo
en términos completamente extrafios a los que rigen
un procedimiento jurisdiccional. De ello cabe inferir,

5 Aunque no necesariamente deba ser asi, pues, en principio, podria ser suficiente con manifestar simplemente que no se ha logrado el

resultado obtenido, estimando necesaria la continuidad de la actuacion.

¢ La existencia de ciertas areas difusas se incrementa en ciertos casos, como por ejemplo el relativo a la interceptacion del listado de las
llamadas telefonicas o conteo. Cfr. Caballero Sanchez-Izquierdo, José M?, “Supuestos particulares que pueden comprometer el derecho al
secreto de las comunicaciones”, Diario La Ley, nam. 7573, Seccion Tribuna, 21 de febrero de 2011.
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pues, que la motivacion que se exige a tales resolu-
ciones autorizantes no es, o al menos por conguencia
con el sistema no debiera serlo, igual que las del res-
to de resoluciones jurisdiccionales de esta naturaleza
dictadas en el procedimiento ordinario. De hecho, la
LO 2/2002 fija con cierto detalle el contenido de la
solicitud, no asi, sin embargo, ¢l del “auto”. De nuevo
aqui brota otra cuestion compleja, pues cabria enton-
ces entender que le podrian ser aplicables las disposi-
ciones genéricas establecidas en la LECrim (arts. 558
y 579).

B) Respecto a la incorporacion al proceso judi-
cial como medio de prueba de los datos obtenidos en
la actividad del servicio de inteligencia, es claro que
nada dice la LO 2/2002, pues no es de su competencia
ni persigue estas finalidades. No obstante esta obvie-
dad, también aqui surge el problema de si es posible
trasladar las informaciones sobrantes a la policia, si
ello ha de estar formalizado, qué efectos provocaria
esta practica y, en definitiva, determinar la validez y
eficacia de la llamada “prueba de inteligencia”, que a
su vez conecta con la problematica de las denuncias
anonimas, con el secreto de las fuentes, y con la expli-
cacion suficiente del hallazgo de indicios.’

C) Control de la ejecucion de la medida. Como
es conocido, la LECrim establece en su articulo 569
que para la entrada y registro en lugar cerrado, y en su
articulo 586 para la intervencion de las comunicacio-
nes postales, es necesaria la intervencion directa del
juez instructor —y/o del secretario judicial—, lo que su-
pone un control judicial pleno de la diligencia. Por el
contrario, ninguna facultad se le atribuye al magistra-
do del Tribunal Supremo competente para autorizar la
actuacion de los servicios de inteligencia respecto de
la ejecucion de tales actividades, con lo que no puede
afirmarse que en relacion con la misma se haya esta-
blecido control judicial alguno.

En efecto, afirmado lo anterior, procede exponer
con mayor detalle las diferencias existentes entre el
régimen juridico de investigacion contenido en la LE-
Crim y el de las actividades de los servicios de inteli-
gencia. Y conviene hacerlo por separado en conside-
racion de cada uno de los derechos y objetos de tutela
afectados por la intromision.

a) En cuanto a la entrada y registro en lugar ce-
rrado, cabe recordar que por entrada debe entenderse

“toda resolucion judicial por la que se limita el dere-
cho fundamental a la inviolabilidad del domicilio”.
Derecho que, segun el articulo 545 LECrim, puede
ser limitado “en los casos y forma previstos en las
leyes”, lo que da cabida a la posibilidad de excep-
cionar, por medio de una ley, los requisitos genéricos
que se exigen a la misma. Pero como acto indirecto
de investigacion que es, debe acordarse en el seno de
un procedimiento judicial. Asi, pues, la diligencia de
entrada, necesariamente ha de ser autorizada por el
juez competente, 0 cuanto menos puesta en su cono-
cimiento de forma inmediata cuando sea realizada, en
los supuestos legalmente tasados, por agentes de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, conforme
lo establece el art. 553 LECrim. Diligencia que ha
de ser autorizada mediante resolucion materialmente
motivada, esto es, evidenciando el juicio de necesi-
dad de la medida, y debiéndose notificar al interesado
(art. 566 LECrim), es decir, al titular del derecho a
la intimidad que se ve afectado, de forma simultanea
a su realizacion, debiendo estar presente ¢l mismo o
persona que legitimamente le represente, asi como la
autoridad y el secretario judicial, so pena de riesgo
de nulidad de la diligencia y su posterior valoracion
como medio de prueba (tanto en la entrada como en
el registro). Diligencias que han de practicarse de dia,
requiriéndose el consentimiento del titular para su
continuacion durante la noche (arts. 546, 550, 567 y
570 LECrim).

Por el contrario, el régimen de las entradas y re-
gistros que los servicios de inteligencia pueden reali-
zar en el cumplimiento de sus funciones es comple-
tamente distinto. Para comenzar, el objetivo que las
justifica es la recopilacion de informacion para con
ella generar inteligencia, y no la detencion (facultad
¢ésta que ademas les esta expresamente prohibida en la
Ley 11/2002), ni la recogida de instrumentos o efec-
tos de un presunto delito, y es asi no sélo porque no
investigan delitos, sino porque no actuan en el seno
de un proceso judicial. Por lo tanto, la recopilacion de
datos u objetos con finalidad directa o indirecta de ser
utilizados como pruebas por agentes de inteligencia,
incluso podria comportar su invalidez para su poste-
rior uso en un proceso judicial, al haber carecido su
practica de las garantias legales exigidas. Mas aun, la
finalidad perseguida por los servicios de inteligencia

7 Sobre esta cuestion es fundamental la STS 921/2006, de 26 de septiembre (caso Perote).
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al desarrollar la entrada en un lugar cerrado puede ser
la de registrar —pero nunca recoger o aprehender ma-
terial probatorio—, y también para colocar aparatos de
vigilancia, con el objetivo siempre de prevenir ame-
nazas a la seguridad nacional .?

En consecuencia, esta finalidad obliga, a fin de po-
sibilitar la efectividad de la medida, no ya a enervar la
presencia judicial, sino de manera principal a garan-
tizar la falta de conocimiento por parte del afectado.
Asi, pues, la misma eficacia y finalidad de esta medi-
da, cuando es desarrollada por los servicios de inte-
ligencia, parece irremediablemente conducir, ademas
de lo ya dicho sobre la ausencia de control judicial,
a la necesaria ignorancia de las garantias legalmente
establecidas. Garantias que en el marco de un proceso
criminal no se dirigen s6lo a asegurar el derecho a
la intimidad sino también a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE). Proceso, como se ha dicho,
inexistente en los supuestos de actuacion de los servi-
cios de inteligencia.

b) Por lo que se refiere a las intervenciones de las
comunicaciones, cabe recordar que por las mismas
han de entenderse las postales, telegraficas, telefoni-
cas, asi como las digitales. Y cada una de ellas tiene
un régimen especifico. Puesto que la LO 2/2002 hace
una referencia genérica a los derechos fundamentales
reconocidos en el articulo 18.2 y 3 CE, y que dentro
del ultimo de ellos han de encuadrarse todas las co-
municaciones, por cuanto que lo que se protege es “la
comunicacion y no lo comunicado”, todas ellas deben
considerarse incluidas en el ambito de aplicacion de
la citada Ley Organica 2/2002.

Pues bien, la intervencion de las comunicaciones
postales y telegraficas se encuentra regulada en los
articulos 579.1 y 580 a 588 LECrim. Su régimen
juridico precisa de una resoluciéon judicial motiva-
da mediante la cual se ordena a agentes de la poli-
cia judicial o asimilados, la detencion del soporte a
través del cual se lleva a cabo una correspondencia
postal o telegrafica del imputado para que, con las
garantias de inmediacion judicial y contradiccion,
se dé lectura a la misma a fin de convertir dicho acto
de investigacion, en su caso, en un acto de prueba
preconstituida.

De este régimen se derivan los requisitos que la
misma ha de revestir. Asi, en primer lugar, ha de
ser ordenada mediante auto motivado en el que se
pondere el correspondiente juicio de proporciona-
lidad al que debe responder la medida, emitida en
un proceso penal; se fijen las personas que pueden
ejecutarlo; asi como las formalidades y efectos del
acto de lectura, que para posibilitar su conversion en
prueba preconstituida requiere necesariamente que
sea practicada por el juez de instruccion competente
(art. 586 LECrim) en presencia del secretario judicial
(arts. 586 y 588 LECrim) y la del imputado (arts. 584
y 585), conllevando la ausencia de cualquiera de los
tres requisitos la nulidad de la diligencia. Ninguna
de estas exigencias y requisitos se contemplan en la
LO 2/2002, que solo exige la previa autorizacion ju-
dicial.

Por su parte, las intervenciones telefonicas requie-
ren como presupuesto su prevision legal,” y que su
adopcion sea decretada por un 6rgano jurisdiccional
en el marco de un proceso judicial incoado para la
investigacion de un delito grave o delitos leves con
trascendencia social, lo que supone el cumplimiento
de los principios de jurisdiccion, legalidad y propor-
cionalidad.

En el procedimiento ordinario, esta medida podra
tener una duracion maxima de tres meses (art. 579.3
LECrim), prorrogables por periodos iguales; y puesto
que no se fija limitacion al nimero de prorrogas po-
dré extenderse durante tiempo indefinido. Teniendo
en cuenta que la eficacia de esta medida requiere que
se lleve a cabo inaudita parte, esto es, sin conocimien-
to previo del afectado, el juez de instruccion puede
acordar el secreto instructor 1°, que no podra tener un
plazo superior a un mes (art. 302.2 LECrim), transcu-
rrido el cual necesariamente habra de darse a conocer
a todas las partes procesales. Ello hace inoperantes e
innecesarias no solo la continuacion de la diligencia
inicialmente autorizada —siempre que hubiera sido
concedida por un periodo superior a ese mes—, sino
de las hipotéticas prorrogas que pudieran solicitarse.
No entraré aqui a valorar el remedio empleado en la
practica, consistente en el recurso a las llamadas dili-
gencias indeterminadas.

8 Una exposicion panoramica de las actividades de inteligencia en derechos y garantias puede verse en Gonzalez Cussac, J.L., Larriba
Hinojar, B., y Fernandez Hernandez, A., “Derecho”, en Gonzalez Cussac (coord.), Inteligencia, op. cit., pp. 323-333.

? Al respecto, recuérdense las dos condenas a Espaifia por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por este motivo: Valenzuela c.
Espaiia (STEDH 1998/31 de 30 julio de 1998), y Prado Bugallo c. Espaiia (STEDH 2003/6 de 18 de febrero de 2003).

84



Doctrina

En sintesis, el procedimiento comun discurre por
las siguientes fases: por lo general, la medida ha de
ser ordenada por el juez de instruccion objetiva y te-
rritorialmente competente, que mediante auto moti-
vado ordenara a los funcionarios de policia judicial o
empleados de la compaiiia telefonica la intervencion
y grabacion de las escuchas durante el periodo de
tiempo fijado en la resolucion. Las grabaciones, una
vez practicadas y fijadas en los oportunos soportes,
han de ser integramente puestas a disposicion del Juz-
gado para que, con la intervencion de todas las partes
en el proceso, sean transcritas en un acta bajo la fe del
secretario.

Por su parte, en la LO 2/2002, inciso d) del aparta-
do 2 de su articulo Unico, se fija el limite maximo de
duracion de esta medida también en tres meses. Pla-
7o que también puede ser prorrogado por “sucesivos
periodos iguales”, sin fijar limite alguno. Sin embar-
g0, en este caso, el establecimiento de las prorrogas
parece justificarse en la ausencia de una obligacion,
ni para el magistrado del Tribunal Supremo, ni para
el secretario de Estado director del CNI, de poner en
conocimiento del afectado la medida adoptada. Asi
pues, dichas prorrogas, mientras puedan considerarse
necesarias y eficaces en la consecucion del objetivo
pretendido, no deben ser comunicadas al afectado ni
siquiera después de alzarse, si con ello se pusiera en
riesgo la finalidad perseguida, o la seguridad de las
fuentes, métodos e identidades de los servicios de in-
teligencia.

D) Finalmente, en lo que al control de los resul-
tados se refiere, procede poner de manifiesto la atri-
bucion del control al secretario de Estado director del
CNI y no al magistrado del Tribunal Supremo compe-
tente. El apartado 4 del articulo unico de la LO 2/2002
establece que “el secretario de Estado director del
Centro Nacional ordenara la inmediata destruccion
del material relativo a todas aquellas informaciones
que, obtenidas mediante la autorizacion prevista en
este articulo, no guarden relacion con el objeto o fi-
nes de la misma”. Por consiguiente, es en realidad el
secretario de Estado director del CNI quien posee las
facultades legales para evaluar y usar la informacion
a fin de satisfacer los fines perseguidos, esto es, el que
decide qué es relevante y qué no lo es, y qué hacer
con tales informaciones, antes de su preceptiva des-
truccion o borrado.

Las informaciones obtenidas por estos medios
deben ser, a tenor del texto legal, inmediatamente

destruidas. Ahora bien, no se establece mecanismo
judicial que garantice el cumplimiento de dicho de-
ber. Lo anterior, sin embargo, no implica que tales
actuaciones carezcan de control alguno, pues el art.
11 de la LO 11/2002 establece un control parlamen-
tario al que debe someterse la actividad del CNI. En
efecto, pues toda la actividad desarrollada por los
servicios de inteligencia —no solo la que afecte a
los derechos de los articulos 18.2 y 3 CE- se en-
cuentra sometida al control parlamentario y por su-
puesto al ejercido por el propio gobierno. Ello, con
independencia de la mayor o menor efectividad que
estos controles posteriores puedan revestir. Pero, en
cualquier caso, no existe prevision de un control ju-
dicial especifico.

De forma que, so6lo en los casos en que se soliciten
prorrogas puede afirmarse la posibilidad de un cierto
control judicial de los resultados obtenidos. Y utilizo
la expresion “cierto control”, porque, a diferencia de
lo que ocurre con la solicitud, nada se especifica en la
LO 2/2002 sobre los requisitos que las solicitudes de
las prérrogas deben cumplir. Este silencio legal abre
una doble via interpretativa. Seguin la primera opcion,
las solicitudes de prorroga deberan cumplir con los
requisitos exigidos para la solicitud inicial, en la que
logicamente nada se dice respecto de la obligacion de
expresar los resultados obtenidos, pues todavia no los
hay. Y segunda alternativa, entender que es suficiente
con resefiar que los fines para los cuales se solicitd
todavia no se han alcanzado, en cuyo caso tampoco se
controlan los resultados obtenidos, pues Gnicamente
se dice lo que no se ha logrado. De modo que, en cual-
quier caso, queda a la discrecionalidad del secretario
de Estado director del CNI hacer mencion o no a los
mismos en las solicitudes de prorroga. Asi pues, pare-
ce establecerse un sistema de control cuya posibilidad
de ejercicio se deja al criterio del controlado, esto es,
una suerte de autocontrol.

Para finalizar este apartado debo subrayar un ex-
tremo sobradamente sabido: la CE garantiza el se-
creto de las comunicaciones, entre las que explici-
tamente cita las postales, telegraficas y telefonicas,
pero ello ha de entenderse a titulo de ejemplo, esto
es, como una técnica de numerus apertus. Es decir, el
texto constitucional recoge los medios tradicionales
de comunicacion a distancia, pero la formula no agota
cualquier otro modo de comunicacioén cerrada entre
un emisor y un receptor. Asi pues, en su contenido
se incluyen también las comunicaciones telematicas
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y en particular el correo electronico, a las que seran
de aplicacion las garantias y régimen de control esta-
blecido para los medios tradicionales.'”

3. Criticas al procedimiento establecido
en la LO 2/2002

Son varias las opiniones criticas expresadas a este
procedimiento, pero aqui tomaré como referencia la
formulada por Gimbernat Ordeig," en consideracion
a su contundencia y a su abierta calificacion de in-
constitucionalidad.

En efecto, el citado autor comienza afirmando que
la LO 2/2002 plasma un pacto entre los dos grandes
partidos politicos que constituye un ‘“vergonzoso
fraude constitucional”. Para llegar a esta drastica con-
clusion, comienza por explicar los origenes del art.
18.3 CE, deduciendo de los debates parlamentarios
que culminaron con la aprobacion de la Constitucion
de 1978, la auténtica “voluntad del legislador” pre-
tendida con la redaccion de este precepto:

que la intervencion de las comunicaciones pudiera de-
cretarse exclusiva y excluyentemente dentro del mar-
co de los procedimientos criminales —siempre dirigi-
dos por un juez— y que en ningln caso ni la policia, ni
los servicios de inteligencia, pudieran emprender por
su cuenta atentados contra la intimidad de las perso-
nas si no disponian previamente de una autorizacion
judicial.

Es mas, esta conclusion no se deriva sélo de la que
efectivamente fue la voluntad del legislador constitu-
yente, “sino de la mas elemental logica juridica”, por-
que en 1978, al tiempo de redactarse la Constitucion,
el tnico procedimiento en el cual era juridicamente
posible que la autoridad judicial pudiera decretar el
levantamiento del secreto de las comunicaciones era
el regulado por la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Entonces, como no se establecia en ningun otro su-
puesto, sino que solo en el marco de un proceso penal
la CE prevé, excepcionalmente, que se pueda levantar
judicialmente el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones y a la intimidad familiar y personal,

y de igual modo después. Ahora, ese marco exclusivo
debe permanecer inalterable.
Segtin Gimbernat Ordeig, con ello la CE

garantizaba a los ciudadanos, en su art. 18, que si una
persona no habia cometido ningtn delito o, al menos, no
existian indicios firmes de que fuera a ejecutarlo, tenia
la seguridad (juridica) de que nadie —ni siquiera un juez—
podia asaltar ni sus comunicaciones ni su intimidad (en
este sentido, por todas, y tajantemente, las sentencias del
TC 299/2000, de 11 de diciembre, y 165/2005, de 20 de
junio).

Pero a juicio de Gimbernat Ordeig, como los dos
grandes partidos espafioles querian seguir teniendo el
deseo de escudrifiar —por muy intimo y secreto que
ello fuera— en la vida de nosotros, se

inventan, mediante la LO 2/2002, un supuesto “proce-
dimiento” y una desnaturalizada “resolucion [judicial]
motivada” para que el CNI pueda “proteger y promover
los intereses politicos, econdmicos, industriales, comer-
ciales y estratégicos de Espaiia” (éstos son, seglin el art.
4 de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Cen-
tro Nacional de Inteligencia, y entre otros, las funciones
y los objetivos de nuestros servicios secretos), con lo
que, sobre esa base normativa, seria “legal” intervenir
las conversaciones de, por ejemplo, empresarios, perio-
distas, intelectuales, politicos, abogados o magistrados
—aunque no existiera el minimo indicio de que hubieran
podido cometer un delito o de que lo estuvieran prepa-
rando— para determinar, entre otros extremos, cuales son
sus vidas o sus orientaciones sexuales, o la de sus con-
yuges, qué enfermedades padecen, si tienen o no hijos
drogadictos, etcétera, pues, segun los resultados a los
que se llegara en esas invasiones “prospectivas” de la
intimidad, podria alcanzarse la eventual conclusion de
que son personas “‘chantajeables” por terceros y que ello
puede poner en peligro los “intereses politicos, econdmi-
cos, industriales, comerciales o estratégicos de Espafia”.

En consideracion a lo anterior, Gimbernat Ordeig
concluye que la LO 2/2002 es inconstitucional por
dos motivos.

10 Por todos, recientemente, Guisasola Lerma: “Tutela penal del secreto de las comunicaciones. Estudio particular del supuesto de inter-
ceptacion ilegal de telecomunicaciones por autoridad o funcionario publico”, en Carbonell Mateu, Gonzalez Cussac y Orts Berenger (dirs.),
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 950.

" Gimbernat Ordeig, “La vida de nosotros”, Estado de Derecho y Ley Penal, La Ley, Madrid, 2009.
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En primer lugar, porque esta fuera de discusion,
como ya se ha sefialado, que el unico procedimiento
vigente en 1978 en el que era viable que un juez auto-
rizara el levantamiento del secreto de las comunicacio-
nes era el procedimiento criminal. En consecuencia,

no es constitucionalmente posible que la LO 2/2002 ins-
taure ahora un “procedimiento” o “expediente” donde
se puedan acordar igualmente escuchas telefonicas sin
ninguna de las garantias preceptuadas para aquél. Asi,
y entre otras: que a lo largo del procedimiento penal —y
aunque esté decretado el secreto de las actuaciones— se
exige “la intervencion del Ministerio Fiscal, garante de
la legalidad y de los derechos de los ciudadanos por lo
dispuesto en el art. 124.1 CE” (asi, por todas, la senten-
cia del TC 165/2005, de 20 de junio); y que, una vez
levantado ese secreto de las actuaciones, el propio in-
teresado puede conocer e impugnar, junto al Ministerio
Publico —por ausencia o por defectos de motivacion o
por otros vicios—, la constitucionalidad de la medida,
impugnacion que pueden hacer valer tanto ante el juez
instructor como ante la Audiencia Provincial, ante el
Tribunal Supremo, o finalmente, ante el Tribunal Cons-
titucional. En cambio, en el procedimiento o expediente
de la LO 2/2002, el auto que acuerda invadir el secreto
de las comunicaciones y la intimidad del interesado nun-
ca podra ser impugnado ni recurrido: ni por este ultimo
ni por el Ministerio Fiscal, ya que en ese expediente no
tiene intervencion alguna el Ministerio Publico, y ya
que el interesado —hasta que se muera— nunca va a te-
ner conocimiento de que sus conversaciones han sido
intervenidas.

En segundo lugar, en su opinion, la LO 2/2002 es
inconstitucional, “porque constituye una tomadura de
pelo el requisito que establece que el magistrado es-
pecial podra acceder a la solicitud del CNI mediante
resolucion motivada”. Para sostener esta afirmacion
se apoya en la doctrina constitucional sobre los re-
quisitos y garantias de la intervencion telefonica.'?
Si bien Gimbernat Ordeig sugiere que la motivacion

de la resolucion judicial “no se exige por la motiva-
cién misma, sino porque so6lo con esa motivacion es
posible alcanzar dos fines constitucionales”. Estos
dos fines constitucionales son los que se encuentran
descritos en la propia jurisprudencia del TC, y que el
autor cita literalmente:

De un lado, exteriorizar las reflexiones que han conduci-
do al fallo como factor de racionalidad en el gjercicio de
la potestad jurisdiccional, que paralelamente potencia el
valor de la seguridad juridica, de manera que sea posible
lograr el convencimiento de las partes en el proceso res-
pecto de la correccion y justicia de la decision; de otro,
garantizar la posibilidad de control por los tribunales
superiores mediante los recursos que procedan, incluido
este Tribunal a través del recurso de amparo (sentencia
del TC 108/2001, de 23 de abril; véanse también, en
el mismo sentido, y entre otras, las sentencias del TC
108/2001 y 165/2005).

La conclusién que extrae de lo anterior Gimbernat
Ordeig es la siguiente:

A la vista de estas dos finalidades que justifican por qué
la resolucion debe de ser motivada, la que establece la
LO 2/2002 es papel mojado y debe ser considerada, por
ello, inconstitucional ya que, en primer lugar, no se pone
en conocimiento del interesado ni del Ministerio Fiscal,
por lo que es imposible que esa motivacion pueda “lo-
grar el convencimiento de las partes respecto de la co-
rreccion y justicia de la decision”, siendo asi que, por no
poder personarse en el expediente, nunca sabran si esa
resolucion existe ni, por consiguiente, y mucho menos
aun, cual es su contenido y ya que, en segundo lugar,
tampoco se les garantiza ni al interesado ni al Ministerio
Fiscal la posibilidad de controlar la correccion de la re-
solucion ante tribunales superiores, no sélo porque, ob-
viamente, no se puede recurrir lo que no se conoce, sino
porque, ademas, la resolucion del magistrado especial
es irrecurrible y, por ello, no puede ser examinada por
tribunal superior de clase alguna.'®

12 En concreto reproduce la siguiente cita: “la intervencion de las comunicaciones telefonicas solo puede considerarse constitucional-
mente legitima cuando, ademas de estar legalmente prevista con suficiente prevision, se autoriza por la autoridad judicial en el curso de un
procedimiento mediante una decision suficientemente motivada y se ejecuta con observancia del principio de proporcionalidad” (sentencia

del TC 184/2003, de 23 de octubre).

13 Gimbernat Ordeig finaliza su trabajo con aseveracion tremenda: “Quién de nosotros, que nunca ha cometido delito alguno, esta siendo
investigado en estos momentos en sus conversaciones y por qué motivo, qué secretos e intimidades nuestras conoce ya el Gobierno, es im-
posible de saber. El Estado puede entrar a saco en la vida de nosotros, pero, a diferencia de lo que sucedia antes de la entrada en vigor de la

LO 2/2002, ya ni siquiera nos podemos defender”.
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4. ;Es suficiente el control judicial previo?

Ante la rotunda y grave afirmacion de inconstitucio-
nalidad de la LO 2/2002, conviene introducir algunas
reflexiones al respecto.

Desde luego, es evidente que la LO 2/2002 no con-
tiene todas las garantias ordinarias previstas para la
practica de tales diligencias en el seno de un proce-
dimiento criminal. Pero también es evidente que ta-
les garantias se inscriben en el marco de un proceso
penal, de suerte que ademas de la tutela del derecho
al secreto de las comunicaciones y de la inviolabili-
dad del domicilio, su exigencia persigue la proteccion
del derecho a un proceso con todas las garantias y, si
se quiere, del derecho a la presuncion de inocencia.
Ahora bien, como las actuaciones de los servicios de
inteligencia no van dirigidas a enervar validamente la
presuncion de inocencia en un proceso judicial, esto
es, a obtener pruebas incriminatorias, la LO 2/2002
limita sus efectos y los acomoda a las finalidades
constitucionales y legales atribuidos a las agencias de
inteligencia: prevenir y neutralizar amenazas a la de-
fensa y seguridad nacional.

En mi opinion, esta idea, la diferente finalidad per-
seguida, permite modular la afirmacion de inconsti-
tucionalidad, y cuanto menos obliga a profundizar en
la misma, abriendo un debate mas amplio. En efecto,
pues, la intromision en la intimidad practicada por los
servicios policiales se inscribe necesariamente en el
marco de un proceso penal y estd orientada al aco-
pio de evidencias destinadas a la represion de hechos
delictivos. De ahi que se exija su practica conforme
a unas estrictas garantias. Sin embargo, la intromi-
sion en la intimidad provocada en el desarrollo de
las actividades de los servicios de inteligencia —aun
cuando comporten el mismo grado de afectacion al
contenido del derecho fundamental— nunca persigue
obtener pruebas susceptibles de trasladarse a un pro-
ceso penal, sino exclusivamente obtener informacion
para, después de analizarla, sea finalmente entregada
al decisor politico, dentro de las finalidades atribuidas
relativas a la seguridad nacional.

Por tanto, el examen sobre la posible inconstitucio-
nalidad de la LO 2/2002 debe hacerse partiendo de la
diferente finalidad perseguida por los distintos servi-
cios de investigacion del Estado y, desde ahi, evaluar

si el singular objetivo de las agencias de inteligencia,
justifica —en el marco de nuestra ley fundamental y
de su desarrollo jurisprudencial— un régimen juridico
propio, autonomo y mas flexible, que el establecido
para las actuaciones enmarcadas en un proceso crimi-
nal. Esta es a mi juicio la cuestion clave por debatir.

Pero antes de continuar en esta direccion, es me-
nester apuntar tres cuestiones adyacentes. Las dos
primeras unicamente las voy a enunciar: primera, la
existencia de argumentos de Derecho comparado que
permiten al menos albergar la presuncion de constitu-
cionalidad de la LO 2/2002, en la medida que en mo-
delos constitucionales similares y armonizados por la
jurisprudencia del TEDH se aplican regimenes menos
exigentes formalmente que el nuestro.'* Segundo, que
desconozco, hasta la fecha, la interposicion de recur-
sos o cuestiones de constitucionalidad frente a la ci-
tada norma, asi como la presentacion de recursos de
amparos por aplicacion de la misma.

Y tercera cuestion, no comparto el argumento de
Gimbernat Ordeig que podriamos denominar de “exa-
men de foto fija”. Es decir, que como en el momento
de promulgarse la Constitucion en 1978 solo estaba
prevista legalmente la intromision en la intimidad en
el seno de un proceso penal, posteriormente el legis-
lador quedaria vinculado a ese instante y, en conse-
cuencia, no podria nunca ampliarlo a otros supuestos
distintos. Una conocida frase de Thomas Jefferson
desmonta este argumento: “No podemos entregar a
los muertos el gobierno de los vivos”. Su significado
se comprende por si mismo. Y si esto se proclamaba
respecto al inmovilismo de los textos constituciona-
les, con mayor medida debe hacerse en relacion con
los necesarios cambios de la legislacion ordinaria. Es
mas, lo que Gimbernat Ordeig en realidad sostiene
comporta una absoluta inversion de la jerarquia nor-
mativa, porque supone blindar constitucionalmente la
ley procesal vigente en 1978, y sélo a ella. O lo que
es mas grave, conlleva condicionar la exégesis del art.
18 CE de acuerdo con el modelo legal procesal pre-
constitucional. Y en cualquier caso, su tesis supondria
una intolerable limitacion de la iniciativa legislativa y
de la accion politica. Por consiguiente, creo que este
argumento no es valido para mantener categorica-
mente la inconstitucionalidad de 1a LO 2/2002, y muy
al contrario, considero que es perfectamente posible

14 Cfr. Ruiz Miguel, C., Servicios de inteligencia y seguridad del Estado constitucional, Tecnos, Madrid, 2002; y Pérez Villalobos, M.C.

Derechos fundamentales y servicios de inteligencia, Granada, 2002.
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el desarrollo de la legislacion ordinaria sin mas limi-
tes que el marco constitucional.

Por tanto, debemos centrarnos en si la singular fina-
lidad atribuida a los servicios de inteligencia espafioles
permite, en nuestro sistema constitucional, un régimen
diferente cuando en sus actividades resulta necesaria la
intromision en el derecho a la intimidad. Para este me-
nester es esencial el cotejo de nuestra jurisprudencia.

Para comenzar debemos recordar que conforme a
reiterada jurisprudencia constitucional, los derechos
fundamentales no son absolutos, sino que estan li-
mitados por la concurrencia de otros derechos fun-
damentales de otros ciudadanos y por la tutela del
Estado democratico de Derecho.'

A continuacion debemos fijar exactamente el con-
tenido de las normas a aplicar. En cuanto a la CE,
como se sabe, en su articulo 18 proclama el derecho
a la intimidad (apartado 1°); la inviolabilidad del
domicilio, excepto si existe consentimiento del titu-
lar, resolucion judicial o en caso de flagrante delito
(apartado 2°); el derecho al secreto de las comunica-
ciones, “salvo resolucion judicial” (apartado 3°); y la
“libertad e intimidad informatica” (apartado 4°). Por
su parte la LO 2/2002 unicamente disciplina las afec-
taciones a los derechos contenidos en los apartados 2°
y 3°, pero nada dispone sobre las relativas al derecho
a la intimidad tutelado en el apartado 1° o a la mas
especifica vinculada a la informatica.'s

El paso siguiente se centrara en el analisis de los
criterios jurisprudenciales sentados en materia de in-
tervencion de las comunicaciones. Pueden resumirse

en dos grandes exigencias: cobertura legal suficiente
(grado minimo de proteccion legal) y garantias de la
intervencion (control judicial).

La primera exigencia es la suficiencia normativa,
esto es, la necesidad de cobertura legal y la calidad de
la prevision legislativa. Existen numerosos preceden-
tes en la jurisprudencia del TEDH en los que se de-
clara infringido el art. 8 del Convenio, justamente por
la ausencia o insuficiencia de la regulacion legal de
las intervenciones de las comunicaciones en el marco
de un proceso penal, al no determinarse con claridad
y precision el alcance o las modalidades de ejercicio
de facultades discrecionales.'” Y de sobra se conocen
las dos resoluciones que condenan a Espaia por insu-
ficiencia en la prevision contenida en el anterior y en
el actual art. 579 LECrim."8

En idéntico sentido se ha pronunciado la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, insistiendo en la
necesidad de que cualquier injerencia en los derechos
fundamentales requiere una autorizacion legal que
evite la arbitrariedad. De suerte que, ante la vaguedad
e indeterminacion de la legislacion procesal espaiiola,
en linea con la doctrina del TEDH y considerando las
garantias de certeza y seguridad juridica, ha suplido
dichas insuficiencias con una interpretacion constante
desde la esencial STC 49/1999, de 5 de abril "’

Similar orientacion ha seguido la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, en la que se insiste en las
carencias de la normativa procesal espafiola y en la
necesidad de ser corregidas mediante una restrictiva
interpretacion judicial . ®°

15 Por todas, la clasica STC 25/1981, de 14 de julio (FJ 5). Véase Vives Anton, “La libertad como pretexto”, Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, p. 399.

1o Con este silencio parece que la LO 2/2002 se suma a la desidia legislativa general en materia de regulacion de las intromisiones al
derecho a la intimidad, en particular las relativas al uso de mecanismos o artificios de grabacion del sonido o de la imagen por parte de
terceros, salvo lo excepcionalmente dispuesto para supuestos de terrorismo en el art. 51.2° LOGP.

'7 De especial interés las SSTEDH 12 de julio de 1988 (caso Malone contra el Reino Unido); 24 de abril de 1990 (caso Kruslin contra
Francia); 24 de abril de 1990 (caso Huvig contra Francia); 12 de mayo de 2000 (caso Khan contra Reino Unido); 26 de septiembre de 2006
(caso Abdulkadr Coban contra Espaiia).

18 SSTEDH 30 de julio de 1998 (caso Valenzuela Contreras contra Espania), y 18 febrero 2003 (caso Prado Bugallo contra Espana).

' Ya antes habia comenzado a perfilar las exigencias de las intervenciones en las SSTC 34/1996, de 11 de marzo; y 121/1998, de 15 de
junio. Es a partir de la citada STC 49/1999 cuando se establece un canon de constitucionalidad mas depurado y que han seguido, entre otras,
las SSTC 123/2002, 184/2003 y 230/2007, de 5 de noviembre. En la doctrina, son de interés, entre otros, los siguientes trabajos: Gomez
Colomer, J.L., “La intervencion judicial de las comunicaciones telefonicas a la luz de la jurisprudencia”, Revista Juridica de Cataluiia,
num. 1, 1998; Lépez Ortega, “Intimidad informatica y Derecho penal (la proteccion penal de la intimidad frente a las nuevas tecnologias de
la informacion y comunicacion)”, Derecho a la intimidad y nuevas tecnologias, CDJ, 2004; Marchena Gomez, “Intimidad e informatica:
la proteccion jurisdiccional del habeas data”, BIMJ, 1996; Martin Morales, El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones,
Madrid, 1995; Martinez Martinez, Tecnologias de la informacion, policia y Constitucion”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; Mata y Martin,
“La proteccion penal de datos como tutela de la intimidad de las personas: intimidad y nuevas tecnologias”, RP, 2006; Morales Prats, “Ser-
vicios de informacion y espionaje del Estado y secreto de comunicaciones telefonicas”, Actualidad Aranzadi, 253, 1996; Parejo Alfonso,
“El derecho fundamental a la intimidad y sus restricciones”, CDJ, Madrid, 1996; y VV.AA., Acceso judicial a la obtencion de datos, nim.
25, CDJ, 1997.

2 Por todas, ver las importantes SSTS 22 enero de 2003 y 26 de septiembre de 2006.
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Pues bien, todas las anteriores consideraciones se
han llevado a cabo a propdsito de las intervenciones
de las comunicaciones en sede procesal. Por ello, las
mismas se especifican en las siguientes: definicion de
las personas susceptibles de ser sometidas a escucha
judicial; naturaleza de las infracciones susceptibles
de poder legitimar la intervencion; la fijacion de un
limite a la duracion de la ejecucion; el procedimiento
de transcripcion de las conversaciones interceptadas;
las precauciones a seguir para conservar intactas y
completas las grabaciones, a fin de posibilitar el con-
trol por el juez y la defensa; circunstancias en las que
puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas,
etcétera.

La cuestion entonces es determinar cuales de es-
tas exigencias de control de la calidad legislativa son
trasladables a una legislacion referida a intervencio-
nes extraprocesales, preventivas y prospectivas como
las que practican los servicios de inteligencia.

Desde luego, parece logico renunciar a las previ-
siones legales relativas a establecer garantias procesa-
les, es decir, las directamente vinculadas con el art. 24
CE, en la medida que las intervenciones operadas
por los servicios de inteligencia no persiguen la ob-
tencion de pruebas. Ahora bien, ello no excluye la
necesidad de que la cobertura legal, en este caso el
articulo tnico de la LO 2/2002, satisfaga las exigen-
cias de un grado minimo de proteccion legal.?! En este
sentido, la citada norma establece como presupues-
to habilitante de la solicitud al magistrado para que
autorice esta clase de medidas, su necesidad para el
cumplimiento de las funciones propias del CNI; fun-
ciones que vienen determinadas en la Ley 11/2002.%

En este contexto resulta pertinente recordar que
no hay derechos fundamentales absolutos, y que por
consiguiente éstos pueden limitarse, entre otras ra-
zones, en atencion a la “tutela del Estado democrati-
co”. De ahi que el AAP de Madrid de 10 de mayo de
1996 (caso escuchas del CESID),* si bien apelaba a
la proteccion de intereses como la “seguridad nacio-
nal”, a “intereses constitucionalmente relevantes” y a
“los potenciales enemigos del Estado”, advirtiera que
“una cosa es que el derecho a la intimidad no tenga

el caracter de absoluto, y otra muy distinta que se le
vacie completamente de contenido”. Pero, como se
observa, el debate no se situa tanto en la aceptacion
de intereses colectivos que puedan justificar la intro-
mision, sino que se desplaza hasta la legitimidad, ne-
cesidad y proporcionalidad de su aplicacion concreta.
Al respecto, es igualmente ilustrativa la importante
STEDH de 6 septiembre de 1978 (caso Klass y otros
contra Alemania), que justamente en esta materia
sefiala: “Las sociedades democraticas se encuentran
amenazadas en nuestros dias por formas muy com-
plejas de espionaje y por terrorismo, de suerte que el
Estado debe ser capaz de combatir eficazmente estas
amenazas, de vigilar en secreto a los elementos sub-
Versivos que operan en su territorio”.

De modo que, una vez justificada la necesidad de
la medida para el desempeiio de sus atribuciones lega-
les, la segunda concrecion se establece en referencia a
la unica autoridad competente en Espafa para poder
solicitarla: el secretario de Estado director del CNI.
Y a continuacion el precepto establece cuatro limites:

a) especificacion de las medidas que se solicitan; b) he-
chos en que se apoya la solicitud, fines que la motivan y
razones que aconsejan la adopcion de las medidas solici-
tadas; c) identificacion de la persona o personas afecta-
das por las medidas, si fueren conocidas, y designacion
del lugar donde hayan de practicarse; d) duracion de las
medidas solicitadas, que no podra exceder de veinti-
cuatro horas en el caso de afeccion a la inviolabilidad
del domicilio y tres meses para la intervencion o inter-
ceptacion de las comunicaciones postales, telegraficas,
telefonicas o de cualquier otra indole, ambos plazos
prorrogables por sucesivos periodos iguales en caso de
necesidad.

Asimismo, el apartado 4 del mencionado articulo
unico dispone que: “El secretario de Estado director
del Centro Nacional de Inteligencia ordenara la inme-
diata destruccion del material relativo a todas aque-
llas informaciones que, obtenidas mediante la autori-
zacion prevista en este articulo, no guarden relacion
con el objeto o fines de la misma”.

21'Y desde luego, nada de ello impide la posibilidad de un control judicial en sede penal si existen indicios de criminalidad.
22 Con esta prevision legal podrian evitarse en el futuro, siempre que ademas se practique con el resto de garantias fijadas, casos como el
contenido en la SAP de Vitoria de 4 de abril de 2003, en la que se condeno a los maximos responsables del entonces CESID, por las graba-

ciones realizadas en la sede de HB en Vitoria.

2 Sobre este trascendental asunto, véanse también las SSAP de Madrid de 26 mayo de 1999 (seccién 15); 4 de marzo de 2005 (seccion

segunda) y la STS de 26 de septiembre de 2006.
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La ley, en cuanto establece limites al ejercicio de
un derecho fundamental, ha de ser suficientemente
accesible 'y previsible. En otras palabras, la norma no
solo debe ser respetuosa con el contenido material del
derecho al secreto de las comunicaciones, permitien-
do su levantamiento exclusivamente en supuestos le-
gitimos, sino que la ley en si misma ha de proporcio-
nar al ciudadano la suficiente certeza acerca de cual
va a ser la actuacion del Estado en este ambito. Es
decir, la norma debe contener los fines, de entre los
que persiguen los servicios de inteligencia, que jus-
tifican su pretension de intromision en la intimidad.
Ahora bien, las exigencias de seguridad juridica no
impiden que esta enumeracion de las finalidades le-
gitimas se formule en un sentido genérico o amplio,
pero si lo suficientemente preciso como para permitir
identificar una finalidad constitucionalmente relevan-
te y legitima.

La prevision legal pudiera aceptarse como sufi-
ciente a tenor de las exigencias sentadas por la juris-
prudencia analizada (autoridad competente, clase de
medida, requisitos, plazos, identificacion de sujetos,
destruccion de datos), si bien presenta una carencia en
cuanto a la delimitacion del presupuesto habilitante,
lo cual, a su vez, se trasmite también al deslinde del
circulo de potenciales sujetos afectados. Pero proba-
blemente esta falta de concrecion resulta consustan-
cial a la misma actividad de los servicios de inteligen-
cia, en la que al no perseguir hechos delictivos, sino
prevenir amenazas y riesgos, reduce notablemente las
posibilidades legales de concretar mas exactamente
ambos extremos. Asi pues, parece que debamos con-
tentarnos con la expresion de finalidades tales como
la seguridad nacional, la defensa del Estado, la pre-
vencion de acciones terroristas y de organizaciones
criminales, la contrainteligencia para evitar penetra-
ciones de servicios extranjeros, etcétera.

Garantias de la intervencion. El segundo nivel
de referencia esta vinculado, en particular, al efectivo
control judicial. En efecto, partimos de la exigencia
constitucional de una preceptiva y previa interven-
cion judicial a la interceptacion. Pero si la exigencia
constitucional en el modelo espaiiol llega sdlo a la

autorizacion judicial previa, parece claro que la LO
2/2002 lo cumple satisfactoriamente. Y lo hace por-
que establece un modelo de juez ad hoc, que tanto por
razén de la materia —intromisiones que no pretenden
la averiguacion de delitos— como por razon del suje-
to —pretensiones a instancia de los servicios de inte-
ligencia— tiene atribuidas las competencias. Pero, en
cualquier caso, aunque resulte discutible el sistema o,
cuanto menos, mejorable, se trata de un magistrado
integrante del Poder Judicial.

Por tanto, la cuestion es evaluar si con ella existe
un control judicial suficiente, y si este control poste-
rior debe extenderse a las actividades de los servicios
de inteligencia. De nuevo hay que insistir en que su
finalidad no es la averiguacion e investigacion de de-
litos propia del proceso penal, sino la investigacion
preventiva y prospectiva.?

Para avanzar en esta direccion, es oportuno recor-
dar la esencial diferenciacion efectuada por la STC
121/1998, de 15 de junio, en la que se distinguen
los requisitos del control judicial en relacion con el
derecho al secreto de las comunicaciones; y de otra
parte, el control judicial en relacion con las garantias
de incorporacion de los resultados de la intercepta-
cion al proceso penal, esto es, las garantias y derechos
contenidos en el art. 24 CE, en especial la presuncion
de inocencia y el derecho de defensa. Aceptando esta
diferenciacion, parece claro que so6lo las primeras son
susceptibles de aplicacion a las intromisiones prac-
ticadas por los servicios de inteligencia, pero no las
segundas, en la medida que su finalidad no persigue
la incorporacion al proceso penal.

Asi pues, la autorizacion judicial previa contenida
en la LO 2/2002 debera aplicar los requisitos expli-
citados por la jurisprudencia europea y espaiiola ci-
tada en relacion con el primer nivel de control, y en
particular tendra que abarcar el siguiente contenido.
Principio de proporcionalidad estricta, que exige que
la practica de esta medida debe limitarse a las que se
hallen dirigidas a un fin constitucionalmente legitimo.
Pero, ademas, justificar que no exista otro medio me-
nos gravoso y por tanto que el sacrificio del Derecho
resulta estrictamente necesario para conseguirlo y

24 Sanchez Yllera, “Escuchas telefonicas y CESID ”, Madrid, inédito, 1999.

2 A este respecto cabe recordar que aunque jurisprudencia y doctrina rechazan de plano la validez de las escuchas “preventivas”, ex-
ploratorias o de prospeccion, lo hacen cuando su finalidad es la busqueda indeterminada de algiin hecho delictivo. En cualquier caso, véase
la STC 85/1994 sobre la captacién de listados de llamadas. Cfr. igualmente Aranda Alvarez, “El marco constitucional de los servicios de
inteligencia”, en Esteban Navarro M.A. y Navarro Bonilla, D. (coords.), Gestion del conocimiento y servicios de inteligencia, Madrid, 2004.
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que sea proporcionado a ese sacrificio. De igual ma-
nera, habra de motivar suficientemente la interven-
cion recogiendo los anteriores extremos. Por ultimo,
la constatacion de datos facticos e indicios, es decir,
algo mas que sospechas, conjeturas 0 meras suposi-
ciones, debe modularse en atencion de las finalidades
perseguidas, que no son en este caso la averiguacion
de hechos criminales.?

Si se admite que la regulacion contenida en la LO
2/2003 satisface el minimo constitucionalmente exi-
gible, consistente en un efectivo control judicial pre-
vio, la cuestion se reduce ya en determinar si éste es
suficiente, esto es, si el resto de requisitos requeridos
por la jurisprudencia son imprescindibles. Este se-
gundo nivel de evaluacion se proyecta principalmente
sobre tres extremos: control judicial durante e/ man-
tenimiento de la medida;*” necesidad de intervencion
del Ministerio Publico, y derecho de los afectados al
conocimiento posterior de la intervencion. Porque,
como ya se ha expuesto, ninguna de estas exigencias
se contempla en la legislacion espaifiola.

Las polémicas y soluciones aplicadas en otros or-
denamientos de nuestro entorno quizas pueda ayudar
a despejar estas incognitas.”® Muy sucintamente, haré
mencion a la interesante experiencia alemana, preci-
samente en razon de las actividades de las agencias de
inteligencia en esta materia. El debate comenz6 con
las previsiones contenidas en la ley de 24 de junio
de 1968 de reforma de la Ley Fundamental en su art.
10, y su desarrollo posterior en la ley de 13 de agos-
to del mismo aflo, cuestionada constitucionalmente,
en lo que aqui interesa, por tres causas: exclusion del
control judicial; falta de comunicacion a los afecta-
dos; y lesion del derecho al secreto de las comuni-
caciones al no existir criterios de proporcionalidad.
El Tribunal Constitucional aleman, en su sentencia de
15 de diciembre de 1970, aval6 la constitucionalidad
de esta normativa al considerar suficiente el control
parlamentario posterior, por cuanto exigia requisitos
similares a los de un organo jurisdiccional. No obs-
tante, se formularon tres votos particulares en los que
se discrepaba de la opinion mayoritaria, estimando
lesionado el principio de separacion de poderes al

2 Por todas, véase STC 49/1999, de 5 de abril.

ignorar el control judicial y porque las actuaciones
podian afectar no solo a enemigos del Estado sino
también a personas no sospechosas y a terceros no
intervinientes.”

Sin embargo, varios ciudadanos afectados por la
aplicacion de esta ley recurrieron ante el TEDH, dan-
do lugar a la ya citada STEDH de 6 de septiembre
de 1978 (caso Klass y otros contra Alemania), que
desestimo el recurso considerando no infringidos los
arts. 6, 8 y 13 del Convenio. No obstante, resulta per-
tinente resenar algunos de sus pronunciamientos. Por
ejemplo, al destacar que

las injerencias del Poder Ejecutivo en los derechos in-
dividuales han de quedar sometidas a un control eficaz,
que debe normalmente asegurar, al menos como ultimo
recurso, el Poder Judicial, pues ofrece las mejores ga-
rantias de independencia, imparcialidad y regularidad en
el procedimiento.

De acuerdo con su doctrina, se sostiene que es pre-
ferible el control judicial a otros de naturaleza admi-
nistrativa o politica, pero donde verdaderamente se
muestra exigente es, como ya hemos comprobado, en
la calidad de la prevision legal.*

La trascendencia de la citada resolucion, justamen-
te en el ambito que nos ocupa, obliga a detenernos en
sus pronunciamientos. Asi, siempre en relacion con el
sistema aleman, en el que se excluia completamente
al Poder Judicial, atribuyendo el control a una comi-
sion parlamentaria y a la llamada Comision G-10, de
naturaleza politico-administrativa, se declara que:

El Tribunal considera en principio deseable que el con-
trol sea confiado a un juez en un campo donde los abu-
sos son potencialmente propiciados en casos individua-
les y podrian entrafiar consecuencias perjudiciales para
la sociedad democratica en su conjunto.

El Tribunal constata, vista la naturaleza del control
y de las otras salvaguardas previstas por la G-10, que la
exclusion del control judicial no transgrede los limites
que han de predominar necesariamente en una sociedad
democratica. El Comité de cinco parlamentarios y la

27 Cft., entre otras, las SSTC 166/1999; y 171/1999; el ATS de 18 junio de 1992 (caso Naseiro), y las SSTS 1758/1999 y 1813/2000.

2 Extensamente en Ruiz Miguel, C., Servicios de inteligencia y seguridad del Estado constitucional, Tecnos, Madrid, 2002.

2 Ampliamente, Pérez Villalobos, M.C., Derechos fundamentales y servicios de inteligencia, Granada, 2002, pp. 108 y s.

3% La polémica continud en Alemania a raiz del llamado caso Traube, que volvio a provocar una nueva reforma constitucional en 1998,
esta vez de su art. 13, relativo a los controles, a las medidas de instalacion, de mecanismos de escucha y grabacion en domicilios.
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Comision G-10 son independientes de las autoridades
que desarrollan la vigilancia, estan investidas de poderes
y atribuciones suficientes para ejercer un control eficaz
y permanente.

Como se puede observar, el TEDH convalida el
modelo aleméan, porque aunque excluye absolutamen-
te al Poder Judicial de un control previo a la intromi-
sion en la intimidad, considera salvaguardado el Con-
venio, al articularse otros mecanismos externos pero
equivalentes al control judicial. Por consiguiente, en
este punto, el procedimiento espaiiol de autorizacion
judicial previo resulta mas fiel a las garantias exigidas
en el Convenio.

Otro extremo capital es el relativo al “control a
posteriori” de la medida practicada. Aqui entran en
consideracion varios elementos. De una parte, se
plantea la necesidad de un control judicial con par-
ticipacion del individuo afectado, lo que crearia la
obligacion de notificacion posterior, tras el cese de la
medida de vigilancia, si no ha sido informado previa-
mente, para garantizar la expectativa de imposicion
de un recurso ante los tribunales (indefension y tute-
la judicial efectiva). Pero desde otra perspectiva, se
alega la posibilidad de otros mecanismos de control
alternativos a posteriori, la existencia de los medios
de juridicos de impugnacion genéricos; y que la efica-
cia misma de la vigilancia exige, tanto al final como
al principio, que las informaciones obtenidas no sean
divulgadas si la finalidad perseguida en la investiga-
cion pudiera ser contrarrestada.

El conflicto arriba planteado es resuelto en la cita-
da resolucion en los siguientes términos, que por su
importancia, trascribo literalmente:

La actividad o el peligro que un conjunto de medidas
de vigilancia tienden a combatir puede subsistir durante
aflos, quiza decenios, antes de su cese. Una notificacion
posterior a cada individuo afectado por una medida mas
tarde podria comprometer a largo plazo el objetivo que
motiva en un principio la vigilancia. Por otra parte, el
Tribunal Constitucional Federal lo ha sefialado correcta-
mente, esta notificacion correria el riesgo de contribuir a
revelar los métodos de trabajo de los servicios de infor-
macion, sus campos de observacion e, incluso, la identi-
dad de sus agentes. Desde el punto de vista del Tribunal,
aunque la “injerencia” resultante de la legislacion discu-
tida se justifique en principio de acuerdo con el articulo
8.2 (apartado 48 supra), no podria ser incompatible con

esta disposicion de no informar al interesado en casos
de la vigilancia, pues es precisamente esta abstencion
la que asegura la eficacia de la “injerencia”. Conviene,
por otra parte, decir que en virtud de la Sentencia de 15
de diciembre de 1970 del Tribunal Constitucional Fede-
ral, el interesado debe ser informado tras el cese de las
medidas de vigilancia siempre que la notificacion pueda
hacerse sin comprometer la finalidad de la restriccion
(apartados 11 y 19 supra).

59. De una manera general, y a proposito del pro-
blema de la notificacion posterior, los demandantes han
invocado constantemente el peligro de abuso para fun-
damentar su tesis segun la cual la legislacion impugnada
por ellos no responde a las exigencias del articulo 8.2
del Convenio. Aunque no se pueda nunca, cualquiera
que sea el sistema, excluir completamente la eventuali-
dad de la accidn irregular de un funcionario deshonesto,
negligente o con demasiado celo, son la probabilidad de
una accion como esa y las garantias establecidas para
protegerse contra ella, las que importan a los fines de
control del Tribunal en este caso.

El Tribunal ha examinado mas arriba (apartados 51-
58 supra) la legislacion incriminada a la luz, entre otras,
de estas consideraciones. Subraya, en particular, que la
G-10 contiene diversas cldusulas destinadas a limitar a
un minimo inevitable el efecto de las medidas de vigi-
lancia y asegurar que aquéllas sean ejecutadas con plena
conformidad a la ley. En ausencia de prueba o indicio
que demuestre que la practica realmente seguida fue di-
ferente, el Tribunal debe presumir que en la sociedad
democratica de la Republica Federal de Alemania las
autoridades competentes aplican correctamente la legis-
lacion en causa.

De acuerdo con la Comision, el Tribunal juzga in-
herente al sistema del Convenio una cierta forma de
conciliacion entre los imperativos de la defensa de
la sociedad democritica y aquellos otros de la sal-
vaguarda de los derechos individuales (cf., mutatis
mutandis, la Sentencia de 23 julio de 1968 en el asunto
“Lingiiistico belga”, serie A, nim. 6, p. 32, ap. 5). Asi lo
declara el preambulo del Convenio, “el mantenimiento
(de las libertades fundamentales) reposa esencialmente
en un régimen politico verdaderamente democratico,
por una parte, y, por otra, invocan una concepcion y un
respeto comunes de los derechos humanos que (los Es-
tados contratantes) invocan”. En el contexto del articulo
8 esto significa que hay que buscar un equilibrio entre
el ejercicio por el individuo del derecho que le garan-
tiza el parrafo 1 y la necesidad, segun el parrafo 2,
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de imponer una vigilancia secreta para proteger a la
sociedad democratica en su conjunto.

La claridad del texto exonera de cualquier comen-
tario. Lo determinante en nuestro caso es si la legisla-
cion espaifiola también satisface esa minima exigencia
de equilibrio entre los intereses en conflicto. A mi jui-
cio los criterios decisivos son, a tenor de esta resolu-
cion, los siguientes:

a) que la finalidad de defensa de la seguridad na-
cional justifica que no siempre existird la obligacion
de comunicar al afectado que ha sido objeto de inves-
tigacion, teniendo que modularse esta decision con-
forme a la eficacia misma del objetivo perseguido,
junto a la intencion de evitar desvelar métodos, fuen-
tes e identidades de inteligencia (que los fines que jus-
tifican la autorizacion de la interceptacion corren un
serio peligro mediante la notificacion);

b) que el ordenamiento juridico espafiol contem-
pla mecanismos eficaces de control judicial, y en este
sentido es obvio que no hay areas per se excluidas
de investigacion judicial por la presunta comision de
hechos delictivos, y ademas, porque existen otros ins-
trumentos de tutela juridica a través del proceso civil
y del recurso de amparo;*!

¢) que también el Derecho espaiol prevé instru-
mentos de control externo de la actividad desplega-
da por los servicios de inteligencia, tanto por parte
del propio gobierno®? como a través del Congreso de
los Diputados.® Y en este sentido, la sentencia cita-
da vuelve a reiterar que: “En opinion del Tribunal,
la ‘instancia’ de la que habla el articulo 13 puede no
ser obligatoriamente, en todos los casos, una institu-
cion judicial en sentimiento estricto”. De suerte que,
conforme a la doctrina del TEDH, lo definitivo es que
el afectado disponga, contra las eventuales vulnera-
ciones de sus derechos, de varios posibles recursos e
instancias de revision.

Después de las anteriores consideraciones, no
parece posible afirmar categoéricamente que la LO
2/2003 es inconstitucional ni que viola el Convenio

Europeo de Derechos Humanos. Incluso podria soste-
nerse lo contrario, es decir, que goza de una aparien-
cia de legitimidad. Pero ello no impide, en cualquier
caso, formular una serie de dudas, interrogantes y ob-
servaciones.

Sobre la conservacion, acceso y destruccion del
material interceptado, se ciernen ciertas dudas en el
procedimiento disefiado para su custodia, asi como
respecto a la autoridad competente para decidirlo, y el
eventual acceso de los afectados y su posible revision
por 6rganos externos. Estrechamente unido a lo ante-
rior, surge la duda acerca del mantenimiento, acceso
y destruccion del expediente judicial que autoriza o
deniega la intervencion.

En segundo lugar aparece el dilema de si lo que
se llega a conocer mediante la interceptacion de las
comunicaciones es constitutivo de delito, de lo cual
existira obligacion de destruirlo siempre y en todo
caso con prohibicion absoluta de usarlo procesalmen-
te, o por el contrario subsisten supuestos, y entonces
determinar cuales, en los que habran de ponerse en
conocimiento de la autoridad competente para iniciar
un procedimiento criminal. Resulta obvio que mien-
tras los datos sean ttiles a los fines de actuacion de
los servicios de inteligencia, no deberan transferirse,
pero la duda subsiste cuando dejen de ser LO.

Aungque esta cuestion no determine, en mi opinion,
la inconstitucionalidad de la LO 2/2002, no acabo de
entender la razon para excluir la intervencion del Mi-
nisterio Fiscal, tanto a la vista de su funcion constitu-
cional (art. 124.1° CE) como por el régimen conteni-
do en su Estatuto.

Por tltimo, me suscita alguna duda la funcion que
va a desarrollar el magistrado competente para au-
torizar previamente las medidas de intervencion, en
concreto si su actuacion ha de guiarse por la logica
de la legalidad (“seguir una regla”), que es la propia
de un juez; o en atencion a la especial materia en-
juiciada, esto es, decisiones atinentes a la seguridad
nacional —que constituyen las finalidades del servi-
cio de inteligencia y que justifican la adopcion de la

31 En torno a esta posibilidad puede consultarse Gonzalez Cussac, J.L., “El secreto de Estado en el proceso penal: entre la denegacion de
auxilio y el delito de revelacion”, Inteligencia y Seguridad: Revista de Analisis y Prospectiva, nim. 12, 2012, pp. 141 y ss.

32 Véanse al respecto las competencias y funciones de la Comision Delegada de Inteligencia del Estado (art. 6, Ley 11/2002).

3 Ademas de la competencia universal que la Ley Fundamental otorga a las Cortes Generales para conocer de los asuntos gestionados
por el Gobierno y la Administracion (art. 66.1° CE), el art. 11 de la Ley 11/2002 se refiere a la “Comision de Secretos Oficiales” conforme
a la designacion contenida en la Resolucion de la Presidencia del Congreso de los Diputados de 2 de junio de 1992. De interés también, los
arts. 109, 110 y 111 CE, el art. 7 del Reglamento del Congreso y el art. 25 del Reglamento del Senado. En relacion con esta cuestion y su

adecuacion al art. 23.2° CE, véase la STC 161/188.
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medida—, deberan guiarse por la logica de andlisis de
las consecuencias (necesidad y oportunidad). Si la
respuesta es la segunda, bien en su sentido estricto,
o bien entendida como un uso complementario a la
logica de la legalidad, el problema es que entonces
el magistrado pierde hasta cierto punto su legitimidad
constitucional, es decir, su actuaciéon como juez, y ala
vez aparece cOmo una persona escasamente prepara-
da técnicamente para esa clase de decisiones y caren-
te de competencias juridicas en materia de seguridad
y defensa nacional.**

El sistema disefiado, no muy diferente de otros
modelos europeos e incluso formalmente mas garan-
tista, comporta el pago de un alto precio a costa del
derecho a la intimidad en favor de nuestra seguridad,
tanto en cuanto a qué somos (el Estado espaiiol en-
marcado en una comunidad internacional) como en
cuanto a como somos (un Estado democratico de
Derecho).* Posiblemente no haya mas remedio que
satisfacer este precio, pero ello no nos debe hacer ol-
vidar ni desatender la natural e imprescindible des-
confianza del ciudadano acerca del ejercicio de cual-
quier poder publico y de sus recurrentes abusos.

5. Conclusiones

La primera conclusion es elemental: el secreto de las
comunicaciones es un derecho fundamental que coe-
xiste en un sistema de derechos fundamentales y otros
intereses legitimos del Estado. Por consiguiente, cual-
quier limitacion a este derecho pretendida por el Es-
tado debe reunir tres requisitos, conforme a jurispru-
dencia constante tanto espaiiola como europea: estar
dirigida a satisfacer una finalidad legitima; debe ha-
llarse prevista en la ley, y ha de ser necesaria en un Es-

tado democratico de Derecho. A estas tres exigencias
nuestro texto constitucional afiade la garantia judicial.

La segunda conclusion a la que podriamos llegar
en relacion con la materia analizada en este trabajo es
que la LO 2/2002 establece, como su propio nombre
indica, un control judicial previo, pero no un control
judicial efectivo de las actuaciones del Centro Na-
cional de Inteligencia, que afecten los derechos fun-
damentales promulgados en los apartados 2 y 3 del
articulo 18 de la Constitucién Espanola.*® En este
sentido, no pueden obviarse las severas dificultades
existentes para un efectivo control judicial de la infor-
macioén oficialmente clasificada, lo que desde luego
no es una excepcion del sistema espafiol.*’

La tercera conclusion es que tampoco en este am-
bito existe, en el ordenamiento juridico espaiol, re-
gulacion legal acerca de la intromision en el derecho
a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), que,
como tiene reconocida la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, goza de autonomia respecto de los de-
rechos contenidos en los siguientes apartados del cita-
do precepto (STC 119/2001 FJ 6). Por tanto, no existe
procedimiento legal sobre practicas de seguimiento a
personas, cruce de datos informaticos, instalacion de
microcamaras o microéfonos en oficinas, domicilios o
vehiculos, etc.® La misma carencia, parcialmente en
este caso, se percibe en relacion con el derecho a la
“intimidad y libertad informatica” (art. 18.4° CE), por
cuanto parece desprenderse del art. 5.1° Ley 11/2002,
que los datos obrantes en el CNI son materia clasifica-
day por consiguiente pudiera derivarse que estan rela-
tivamente exentos de todos los controles fijados en la
LOTAD y en la LOPD. No obstante, aqui sélo puedo
plantear el debate sin entrar a fondo sobre el grado de
desvinculacion o no sujecion a la normativa general.*

3 Las competencias en materia de seguridad y defensa, entre otras, estan atribuidas en exclusiva al gobierno (arts. 97 y 149 CE). Por
otro lado, en este debate resurge siempre, aunque aqui indirectamente, la cuestion del sometimiento o no de los “actos politicos™ al control
jurisdiccional. En este contexto debe verse la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (art. 9) y la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (art. 26.5). De gran interés, la STS de 4 de abril de 1997 (Sala 3?), en relacion con el llamado
asunto de los papeles del CESID. Consultar sobre el debate, Wilkinson Morera de la Vall, H., , Secreto de Estado y Estado de Derecho: ré-
gimen juridico de los secretos oficiales en Esparnia, Atelier, Barcelona, 2006, pp. 199 y ss.; y Varela Castro, L., “;Secreto de Estado o secreto
contra el Estado?”, Jueces para la Democracia, niim. 2, 1991.

35 Ampliamente sobre esta cuestion, Del Aguila, R., La senda del mal. Politica y razon de Estado, Taurus, Madrid, 2000.

3 Como analiza Santaella Alonso, Manuel (“El principio de sometimiento al ordenamiento juridico en la actuacion interna del CNI:
derechos fundamentales vs. informacion clasificada”, Diario La Ley, nam. 7895, Seccion Doctrina, 5 de julio de 2012), esta cuestion es
especialmente delicada en supuestos de sanciones disciplinarias impuestas a personal al servicio del CNI. Al respecto, véase STSJ Madrid,
Sala Contencioso-Administrativa (Seccion 6), de 13 de mayo de 2013, y la ya clasica STS (Sala 3) de 4 de abril de 1997.

37 Al respecto, es de interés el debate analizado en la STS 1094/2010, de 10 de diciembre (caso Flores).

38 Pérez Villalobos, M.C., Derechos fundamentales y servicios de inteligencia, Granada, 2002, p. 98; y STS 6 de mayo de 1993.

3 Cfr. Aranda Alvarez, “El marco constitucional de los servicios de inteligencia”, en Esteban Navarro, M.E., y Navarro Bonilla, D.
(coords.), Gestion del conocimiento y servicios de inteligencia Madrid, 2004, pp. 174 y ss.
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Cobra particular relevancia la posibilidad y control de
la cesion de datos personales, sobre todo en el marco
de las comunicaciones electronicas, al CNI, y las ca-
rencias de actualizacion legislativa en este campo.*’

En cuarto lugar, la no intervencién del Ministerio
Publico y la inexistencia de un procedimiento para
que los afectados puedan cuando menos conocer que
han sido investigados por el Estado mediante técnicas
invasivas de su intimidad, debe ser corregida median-
te el establecimiento de un control externo, que de
preferencia, debe ejercerse en sede parlamentaria, con
la finalidad de evitar abusos y extralimitaciones. Ello
no impide afirmar el pleno sometimiento del CNI al
ordenamiento juridico y la imposibilidad de admitir
ambitos de apoderamiento a favor de cualquier 6rga-
no administrativo que permita la restriccion de dere-
chos fundamentales a su discrecion.
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La pertinencia del reconocimiento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en Espana y valoracion de
la constitucionalidad y legalidad del modelo establecido

Juan José Gonzalez Rus Universidad de Cordoba (Esparia)

/
REsumEN: La LO 1/2015, que reforma el Codigo Penal espaiiol, consolida la (discutible) decision politi-

co-criminal de sancionar la responsabilidad criminal de las personas juridicas, pasando del modelo “vi-
carial”, que se habia configurado en 2010, a otro de “culpabilidad de empresa”. De esta forma, las dudas
sobre la constitucionalidad del primero (que puede ser tachado de “responsabilidad por hecho ajeno”) se
ven sustituidas por los problemas de abierta incompatibilidad que surgen entre las categorias en que se
fundamenta legalmente la responsabilidad penal de las personas juridicas y los conceptos centrales de una
teoria juridica del delito construida en el Codigo Penal espaiiol sobre la base exclusiva del comportamien-
to humano. Ello, hasta el punto de hacer posible afirmar que hoy, Codigo en mano, es posible imponer una
pena a las personas juridicas.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad penal de las personas juridicas, responsabilidad penal de la empresa, cri-
minalidad de empresa, modelos de organizacion y gestion, capacidad de accion, capacidad de culpabilidad.

ABgstract: The LO 1/2015, that reforms the Spanish Criminal Law, strengthen the (polemic) political-cri-
minal decision of impose penalties on criminal liability of legal entities, turning the “vicarial” model (con-
figured in 2010) into a “corporate guilt”. In this way, the doubts about constitutionality of the first (that can
be label like vicarial responsibility) are replaced by incompatibly problems between the categories in which
the criminal liability of legal entities are founded and the main concepts of legal theory of crime contents
in the Spanish Criminal Law on the exclusive base of human behavior. At this point, it is possible to sustain
today, with Criminal Law on hand that is possible to impose penalties on legal entities.

KEy worps: Criminal liability of legal entities, corporate criminal liability, corporate crime, organization
and management models, capacity for action, guilt capacity.

/

Sumario: 1. La reforma del modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas. Il. La pretendida
necesidad de reconocer la responsabilidad penal de las personas juridicas como unica via para afrontar
la criminalidad de empresa. II1I. Modelo sancionado en el articulo 31 bis introducido por la LO 5/2010. IV.
Modelo sancionado en la reforma de la LO 1/2015. V. Dificultades que presenta el establecimiento de un
modelo de responsabilidad de empresa en la dogmatica y teoria juridica del delito que sustenta el Codigo
Penal espariol.
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I. La reforma del modelo de responsabilidad
penal de las personas juridicas

Apenas afio y medio después de que entrara en vigor
laLO 5/2010, del 22 junio, —que vino a sancionar en
el Derecho espaiiol el principio societas delinquiere
potest—, se inicid el proceso de reforma de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas,' que ha
culminado la LO 1/2015, de 30 de marzo,”> y en el
que se introducen sustanciales reformas en la regu-
lacion de tan crucial asunto. Como ya es tradicion,
tal revision se incluye dentro de una (otra) profunda
reconsideracion de aspectos centrales del Codigo Pe-
nal de 1995 (en lo sucesivo, CPE), del que, la verdad,
ya queda poco en pie, arrollado por el punitivismo
histérico que alimenta las reformas penales espafolas
de los tltimos afios.

Pero, ;por qué habria de ser necesario reformar
una regulacion tan reciente y, hasta donde alcanzo a
conocer, todavia no aplicada por los tribunales? ;Es

que no ha cumplido los objetivos que se perseguian
con ella? ;O acaso es que en tan poco tiempo han
cambiado los objetivos?

El Preambulo de la LO 1/2015 dice que lo que se
introduce es una “mejora técnica en la regulacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas...
con la finalidad de delimitar adecuadamente el con-
tenido del ‘debido control’, cuyo quebrantamiento
permite fundamentar su responsabilidad penal”. “Con
ello —aflade— se pone fin a las dudas interpretativas
que habia planteado la anterior regulacion, que des-
de algunos sectores habia sido interpretada como un
régimen de responsabilidad vicarial” (cfr. p. 27063).

Es decir: lo que el Preambulo legal afirma es que
la reforma tenia la necesidad de solventar las dudas
interpretativas plateadas por “algunos sectores” al
pretender, obviamente sin fundamento alguno —y
vaya usted a saber con qué intencion—, que el art. 31
bis CPE (LO 5/2010)* sancionaba un régimen de res-
ponsabilidad vicarial. Al tratarse de una simple acla-

! Mediante el Proyecto de Ley 121/000065, de 4 de octubre de 2013. Véase Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, X Legislatura, Serie A: PROYECTOS DE LEY, 4 de octubre de 2013, Num. 66-1, Proyecto de Ley 121/000065. Proyecto de Ley
Organica por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

21O 1/2015, en lo sucesivo. Véase Boletin Oficial del Estado, nim. 77, de 31 de marzo de 2015, Sec. I, pp. 27061 y ss. La ley prevé la
entrada en vigor el 1° de julio de 2015.

3 Articulo 31 bis, conforme a la redaccion de la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Codigo Penal (que es el texto que ahora se
modifica por la LO 1/2015; véase infra, notas 9 a 14):

“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre
o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho”.

“En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas men-
cionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso”.

“2. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido
que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable
no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos
se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea
desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos.”

“3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber
ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas
personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente”.

“4. Sélo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con poste-
rioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas
para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”.

“5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones
Publicas territoriales e institucionales, a los organismos reguladores, las agencias y entidades publicas empresariales, a las organizaciones
internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de
sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas piblicas o presten servicios de interés econémico general.

En estos supuestos, los 6rganos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se
trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el proposito de eludir una eventual
responsabilidad penal”.
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racion de dudas interpretativas, la idea que subyace
a ello es, pues, que el régimen legal que se configura
con esta ultima reforma de 2015 no supone cambio de
modelo alguno, sino que, por el contrario, constituye
la simple consolidacion del anterior, que se veria rati-
ficado y clarificado.

A mi juicio, sin embargo, ello no es asi. Y esto es
lo que trataré de demostrar en las paginas que siguen.

Por el contrario, la LO 1/2015 consolida en defini-
tiva el modelo de “responsabilidad de empresa”, que
tal vez tenian in mente quienes animaron e inspiraron
la introduccién en 2010 de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, pero que el articulo 31 bis
del CP espafiol en absoluto sanciond. A mi parecer, el
problema real que pretende solventarse con la nueva
modificacion legal es acabar con la confusion creada
por “algunos sectores” —por utilizar la referencia del
Preambulo— que —confundiendo la realidad con los

deseos— han patrocinado durante este tiempo la inte-
resada idea de que las empresas y corporaciones que
se dotaran de programas de cumplimiento corporati-
vo y de organizacion y control de riesgos (complian-
ce programs), completos y elaborados por equipos
profesionales de solvencia, quedaban a salvo de la
responsabilidad penal que se incorporaba al CPE. El
problema real (la confusion a la que alude el Pream-
bulo de la LO 1/2015) ha sido que la regulacion de
2010 no daba respaldo a esa idea, lo que ha genera-
do el desconcierto de quienes se habian apresurado a
dotarse de tales programas, bajo una certidumbre de
impunidad que en modo alguno garantizaba la redac-
cion del art. 31 bis del CPE, que ahora se reforma por
la LO 1/2015.

La aparicion del art. 31 bis ha centrado en la in-
terpretacion del mismo el debate doctrinal suscitado
a partir de 2010,* relegando al olvido la discusion en

4 Por tratarse de una reflexion general, no incluiré citas y opiniones detalladas y concretas de quienes en estos tltimos afios se han ocu-
pado de la responsabilidad penal de las personas juridicas, tal como la sancion6 la LO 5/2010. La produccion doctrinal ha sido abundante
y de gran calidad, tanto en monografias y trabajos individuales como en las interesantes obras colectivas aparecidas y a las que se hace
aqui una remision general, sin especificacion de trabajos concretos. Por mi parte, para las reflexiones que siguen he utilizado los siguientes
trabajos: Palma Herrera, J.M. (dir.), Gonzalez Tapia, M.L. (coord.), Procedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de la
persona juridica, Madrid, 2014. Arroyo Zapatero y Nieto Martin (dirs.), £/ Derecho penal econémico en la era compliance, Valencia, 2013.
Bacigalupo Zapater, E., “La prevencion de la responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas y los programas de complian-
ce”, Compliance y Derecho penal, Pamplona, 2011. Bajo Fernandez, Feijoo Sanchez y Gomez-Jara Diez, Tratado de responsabilidad penal
de las personas juridicas, Pamplona, 2012. Banacloche Palao, J., Zarzalejos Nieto, Jests, y Gomez-Jara Diez, Carlos, “Responsabilidad
penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales”, Diario La Ley, Madrid, 2011. Carbonell Mateu, J.C., “Aproximacion a
la dogmatica de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Tirant on Line, 2009, TOL1.568.028. De la Cuesta Arzamendi, J.L.,
“Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espafol”, Revista electrénica de la AIDP, 2011, A-05. De la Mata Barranco,
N.J., Bilbao y Algorta, “La atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas y su exencion: instrumentos de prevencion en el
seno corporativo”, La Ley Penal, nim. 87, noviembre de 2011. Del Rosal Blasco, B., “La delimitacion tipica de los llamados hechos de
conexion en el nuevo articulo 31 bis, n° 1, del Codigo Penal”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 103, 2011. Diaz Goémez, Andrés, “El
modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas tras la LO 5/2010”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
13-08, 2011. Diez Ripollés, J.L., “La responsabilidad penal de la persona juridica. Regulacion espanola”, In Dret. Revista para el Andlisis
del Derecho, 1/2012, p. 2. Dopico Gomez-Aller (dir.), La responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma de
2009. Una reflexion colectiva, Valencia, 2012. Gémez Tomillo, M., Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
sistema esparniol, Valladolid, 2011. Gonzalez Rus, J.J., “La reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en AA.VV., Pro-
cedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, cit., pp. 19 y ss. Gomez-Jara Diez, C., Fundamentos
modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Bases teoricas, regulacion internacional y nueva legislacion espariola,
Buenos Aires, 2010. Gonzalez Tapia, M.1., “Las consecuencias accesorias del articulo 129: la nueva responsabilidad penal de los entes sin
personalidad juridica”, en AA.VV., Procedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, op. cit., pp.
44 y ss. Dopico Gomez-Aller, J. (dir.), La responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion
colectiva, Valencia, 2012. Mazzacuva, F., “Funciones y requisitos del modelo organizativo en el ordenamiento juridico italiano: el problema
del juicio de adecuacion”, en AA.VV., Procedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, op. cit., pp.
69 y ss. Morillas Cueva, L., “La cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Anales de Derecho, ntim. 29, 2011 (http://
dx.doi.org/10.6018/analesderecho). Morillas Fernandez, “El sistema de atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
AA.VV., Procedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, op. cit., pp. 89 y ss. Nieto Martin, A.,
La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid, 2008. Robles Planas, R., “Pena y persona juridica: critica
del articulo 31 bis del Codigo Penal”, Diario La Ley, 7705, 29 de septiembre de 2011. Rodriguez Mourullo, G., “La responsabilidad penal de
las personas juridicas y los principios basicos del sistema”, 4bogados, mim. 62, septiembre de 2010. Silva Sanchez y Montaner Fernandez,
Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y reacciones corporativas, Barcelona, 2013. Ochoa Romero, R., “La responsabilidad de
las personas juridicas en el Derecho penal mexicano. Especial referencia a su regulacion en el Codigo Penal federal y en el Codigo Penal para
el Distrito Federal”, en AA.VV., Procedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, op. cit., pp. 114
y ss. Palma Herrera, J.M., “El papel de los compliance en un modelo vicarial de responsabilidad penal de la persona juridica”, en AA.VV.,,
Procedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, op. cit., pp. 158 y ss. Urruela Mora, A., “La
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho espafiol en virtud de la LO 5/2010: perspectiva de lege lata”,
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torno a la necesidad y conveniencia de introducir la
responsabilidad penal de las personas juridicas en un
Cddigo, como el espaiiol, construido evidentemente,
“de la A a la Z”, para castigar comportamientos hu-
manos. La logica que se ha seguido aqui también ha
sido la de: “Bien, como ya esta hecho, interpretemos
el Codigo de la manera menos dafiina posible”; lo que
ha supuesto dar carta de naturaleza a una decision
politico-criminal que, a mi juicio, sigue siendo tan
cuestionable como el primer dia.

I1. La pretendida necesidad de reconocer

la responsabilidad penal de las personas
juridicas como tinica via eficaz para afrontar la
criminalidad de empresa

Las razones fundamentales que se dieron en su dia
(antes de la LO 5/2010) para justificar la necesidad
de reconocer la responsabilidad penal de la persona
juridica fueron basicamente dos: la necesidad de su-
perar las dificultades que presenta la depuracion de
responsabilidades penales de representantes y direc-
tivos de corporaciones y empresas, y la intencion de
incrementar la represion de la criminalidad de empre-
sa, dado el escaso efecto preventivo que tiene la res-
ponsabilidad individual. Por mi parte, estimo que nin-
guna de esas razones justificaba tal reconocimiento.

El argumento que se utiliz6 profusamente para justi-
ficar la introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, en el cual se afirmaba que la estruc-
tura societaria constituia un impedimento para la identi-
ficacion, imputacion y, en su caso, condena, de las per-
sonas fisicas responsables de las conductas delictivas,
y de que, a menudo, las responsabilidades atribuibles
a tales sujetos quedaban diluidas o difuminadas como
consecuencia de su insercion en la estructura societaria,
ha sido desmentido, a mi juicio, por la realidad.

Basta con ver la produccion jurisprudencial es-
paiiola de los tultimos afios sobre criminalidad eco-
némica —referida a hechos anteriores a la LO
5/2010— para comprobar que, aun sin poder penar
entonces a las personas juridicas, nuestros tribunales
han encontrado pocos obstaculos para condenar con-
tundentemente a quienes han considerado necesario.
Por el contrario, la jurisprudencia espafiola reciente

en materia de delincuencia econémica no ha encon-
trado grandes problemas para identificar y condenar
a las personas fisicas que, como administradores de
Derecho o de hecho, actuaron en nombre y por cuen-
ta de una persona juridica. La prueba de indicios, la
responsabilidad por omision, una generosa aplica-
cion de los concursos delictivos y, eventualmente, la
responsabilidad civil subsidiaria de la empresa, y, en
menor grado, las medidas del articulo 129 CPE y la
figura del “tercero lucrativo”, han sido instrumentos
mas que suficientes para castigar con contundencia
la criminalidad “de” y “en” la empresa; sin que se
haya echado en falta (y tampoco los ciudadanos, para
calmar las demandas sociales de castigo) la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas.

El andlisis de las resoluciones de los tltimos afos
muestra, mas bien, que la apreciacion de responsa-
bilidades individuales en defraudaciones contra la
hacienda publica, blanqueo de capitales, concur-
sos punibles, apropiacion indebida, administracion
desleal, estafas, falsedades, delitos contra la orde-
nacion del territorio, delitos contra los derechos de
los trabajadores, o la participacion (como inductores
o cooperadores necesarios) en delitos asociados a la
corrupcion politica que a menudo acompaia a la eco-
némica (cohecho, prevaricacion, trafico de influen-
cias, falsedades, malversacion de caudales publicos,
fraude a la administracion, etc.), se ha resuelto con
bastante solvencia por juzgados y tribunales con la
responsabilidad por omision y con la prueba de in-
dicios. En los Gltimos afios, en sentencias sobre he-
chos anteriores a la entrada en vigor de la LO 5/2010
(que supuso la introducciéon en el Coédigo Penal de
la responsabilidad penal de las personas juridicas), la
verdad, yo no he visto que los tribunales se lamenten
de las dificultades que presenta la imputacion de re-
presentantes y directivos de sociedades. De hecho, si
algo podria destacarse es que se ha operado con gran
generosidad a la hora de extender el circulo de los
condenados (véase, por ejemplo, en los delitos contra
la libertad y seguridad del trabajo). Y consideracio-
nes semejantes pueden hacerse respecto de los delitos
de pornografia y prostitucion infantil, trata de seres
humanos, inmigracion ilegal, ataques a sistemas in-
formaticos, que eran las areas delictivas a las que se

Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXII, 2012. Zugaldia Espinar, J.M., La responsabilidad penal de las personas juridicas, de los
entes sin personalidad y de sus directivos. Andlisis de los arts. 31 bis y 129 del Cédigo Penal, Valencia, 2013. Zafiga Rodriguez, L., Bases
para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas, Pamplona, 2009.
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referia el Preambulo de la LO 5/2010 para justificar
la necesidad de introducir la responsabilidad penal de
las personas juridicas.

Tampoco se acierta, a mi juicio, cuando se alerta
sobre la insuficiente eficacia preventiva que se deri-
varia de centrar la responsabilidad penal por la cri-
minalidad de empresa en el castigo de representan-
tes y directivos. Por el contrario, en relacion con la
represion de la corrupcion econdomica o politica, lo
que la sociedad demanda inequivocamente es el in-
cremento de las penas que se imponen a las personas
fisicas responsables de la misma y la recuperacion de
los beneficios ilicitamente obtenidos o la reparacion
de los perjuicios causados. Seriamente, nadie puede
decir que si los ciudadanos —justificada o injustifica-
damente— piden mayor represion penal para la cri-
minalidad econémica o para la corrupcion politica es
porque echen en falta la punicion o una punicién mas
severa de las personas juridicas.

Este argumento justificativo de la intervencion, sin
embargo, se ha dado sin mas por bueno, practicamente
sin debate alguno y sin plantearse si para atender esa
eventual demanda social de mayor castigo no hubiera
sido suficiente complementar y, sobre todo, “aplicar
bien”, las “consecuencias accesorias” del antiguo ar-
ticulo 129 CPE.? Sobre todo, si se considera que entre
las medidas aplicables a la persona juridica conforme a
dicho precepto, y las penas previstas por el vigente ar-
ticulo 33.7 CPE para las mismas, las unicas novedades
son el reconocimiento de la multa por cuotas o propor-
cional y la inhabilitacion para obtener subvenciones y
ayudas publicas, para contratar con el sector publico o
para gozar de beneficios o incentivos fiscales. Todo lo
demas, se podia imponer también ya con el antiguo ar-
ticulo 129 CPE. Incluso los delitos en los que cabia la
posibilidad de aplicarlas eran muy semejantes a aque-
llos en los que se reconoce ahora la responsabilidad
penal de las personas juridicas y, por consiguiente, se
contempla la aplicacion de las mismas medidas, solo
que con el nombre de penas. Por eso, alguien podria
pensar que para el viaje que supone contar con dos
consecuencias sancionadoras nuevas, y el cambio
de naturaleza de las mismas, no hacia falta llenar las

alforjas con tantos y tan complicados problemas como
trae el reconocimiento de la responsabilidad penal de
las personas juridicas. En definitiva, unos logros insu-
ficientes e incapaces de justificar el evidente destrozo
que en las categorias dogmaticas centrales de la teoria
juridica del delito supone el reconocimiento de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas.

Del mismo modo, se hace dificil compartir la idea
de que en el ordenamiento penal y en la jurisprudencia
reciente las penas que se aplican a las personas fisicas
responsables de la criminalidad de empresa son insu-
ficientes desde el punto de vista preventivo. En lo que
se refiere a la persecucion, es evidente que la notoria
disminucion de la impunidad, que ha sido habitual en
este ambito delictivo, tiene poco que ver con que se
incorporase o no al Codigo Penal la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Por el contrario, ello
ha sido debido al incremento mas que notable de re-
cursos y de medios dedicados a la tarea investigadora
e instructora por técnicos e inspectores de la admi-
nistracion, cuerpos policiales, 6rganos especializados
del ministerio fiscal y jueces de instruccion, que estan
desarrollando una actividad inquisidora como pocas
veces se ha conocido en Espafia, y que esta dando evi-
dentes frutos (al margen de la opinion que merezca la
histeria desatada en algunos momentos).

En lo relativo a la represion, salvo raras excepcio-
nes, cualquier comportamiento delictivo de naturale-
za economica conlleva de ordinario la apreciacion de
delitos continuados y de concurrencias delictivas que
incrementan significativamente las penas aplicables.
Evidencia palmaria, por otra parte, de que un principio
como el del bien juridico, concebido en su origen para
limitar el ius puniendi, se ha convertido en la practica
en el enemigo mortal del concurso de normas, en el
antidoto definitivo del ne bis in idem y en un efica-
cisimo nenzima de los concursos delictivos. Efecto
sin duda favorecido por el entusiasmo con el que la
doctrina busca —y naturalmente acaba encontran-
do— bienes juridicos propios, y diferenciados, para
cada tipo de injusto; lo que supone cerrar automatica-
mente la puerta del concurso de normas y abrir la del
concurso de delitos. El resultado de todo ello es que se

3 Antes de la LO 5/2010, ademas de la responsabilidad penal de la persona fisica que actuaba como administrador de hecho o de dere-
cho de una persona juridica, el articulo 129 CPE preveia la posibilidad de aplicar a la misma una serie de medidas entre las que se incluia
desde la clausura provisional o definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos, hasta la disolucion de la empresa, pasando por la
suspension de sus actividades, la prohibicion de realizar en el futuro actividades o negocios semejantes a aquéllos que habian sido objeto
de enjuiciamiento y la intervencion de la empresa. En definitiva, salvo dos, las mismas que actualmente contempla el CPE como penas

aplicables a las personas juridicas.
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multiplican las figuras delictivas capaces de concurrir
en el injusto econdmico y que, consecuentemente, las
penas aplicables son también varias, con llamativas
posibilidades de concurrencia punitiva.

Las tnicas lagunas de punicion que realmente vino
a cubrir la introduccion en 2010 del articulo 31 bis CPE
son, pues, las que pudieran producirse cuando no se
individualizara o no pudiera dirigirse el procedimien-
to contra la persona fisica que actué en nombre o por
cuenta de la persona juridica, y en su provecho; lo que,
como ya he dicho, creo que cada vez es mas ocasional
y paraddjicamente podria producir un efecto contrario
al pretendido, en la medida en que, asegurada la posi-
bilidad de condenar a la persona juridica, pudiera ello
servir para atemperar el interés en identificar a las per-
sonas fisicas responsables de los delitos cometidos. En
todo caso, se trata de una eventualidad que pudiera ha-
berse resuelto también manteniendo la responsabilidad
de las personas juridicas en el ambito administrativo.

En definitiva, que, a mi juicio, ninguna de las razo-
nes que se esgrimieron para considerar imprescindible
el reconocimiento de la responsabilidad de las perso-
nas juridicas justificaba verdaderamente tal medida.
Ni siquiera era cierto —y en ello coincide plenamente
la doctrina— frente a lo que se afirmoé en el Preambu-
lo de la LO 5/2010, que la introduccion en el Codigo
Penal de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas viniera impuesta por el cumplimiento de obli-
gaciones foraneas, pues lo tunico que se reclamaba por
la Unién Europea era que se estableciera un régimen
de responsabilidad de las personas juridicas, sin impo-
ner en modo alguno la naturaleza penal del mismo. Y
prueba de ello es la diversidad de soluciones legislati-
vas que se han dado en los distintos paises miembros.

Pese a todo, y —debe decirse— contando con el
apoyo de un significativo sector doctrinal, prevalecio
el criterio de incorporar al Cédigo Penal la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, lo que se hizo
mediante la LO 5/2010, y se ve reformado ahora por
laLO 1/2015, por las razones y con las consecuencias
que trato de explicar a continuacion.

II1. Modelo sancionado en el articulo 31 bis
introducido por la LO 5/2010

1. Interpretaciones doctrinales

El Preambulo de la LO 1/2015 excluye directamen-
te que el modelo vicarial sea el que se incorpord en
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2010 en el art. 31 bis CPE. A mi juicio, sin embar-
go, tal afirmacion es erronea, aunque es cierto que el
panorama doctrinal sobre dicho precepto ofrece mas
discrepancias que acuerdos.

Conforme al objeto de estas consideraciones, no
expondré sino lo indispensable sobre las caracteris-
ticas de los dos modelos basicos de responsabilidad
penal de las personas juridicas (“vicarial” y de “res-
ponsabilidad o culpabilidad de empresa”), y sobre sus
fortalezas y debilidades, para centrarme Gnicamente
en si, como sugiere el Preambulo de la LO 1/2015, la
regulacion legal espafiola de 2010, que se reforma, se
correspondia propiamente con el modelo de “respon-
sabilidad de empresa”, aunque no haya querido verlo
asi cierta doctrina, que lo interpretd en términos de
“modelo vicarial”.

Personalmente, al leer las mas que interesantes re-
flexiones sobre el tema aparecidas en estos ultimos
aflos en Espaia, he tenido la impresion (por repetida,
ya familiar) de que en la interpretacion del articulo
31 bis no se ha pretendido casi nunca “dejar hablar al
precepto”, por asi decir, aceptando lealmente las con-
secuencias que de ello se derivaran (gustaran o no),
sino que lo que ha importado a la mayoria de los in-
térpretes ha sido ver como acomodarlo a las concep-
ciones teoricas previas sobre el modelo de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas sostenidas por
cada uno de ellos bien antes de su aparicion, ya fuera
el “modelo vicarial”, el “vicarial-mixto” o alguna de
las variantes del de “culpabilidad de empresa”. Como
es cada vez mas habitual, ha predominado el principio
que recomienda no dejar que la letra y el espiritu de
la ley (que decian los clasicos) suponga problema al-
guno para el mantenimiento de la teoria que cada uno
lleva defendiendo desde siempre; aunque una simple
lectura de la prosa legal del art. 31 bis muestre lo in-
viable de la pretension; detalle, obviamente de impor-
tancia menor (probablemente hasta reaccionario) para
la interpretacion y aplicacion de la ley penal en un
Estado de Derecho.

Un significativo nimero de autores ha entendido
que el articulo 31 bis CPE, creado por la LO 5/2010,
respondia a un modelo “vicarial”, conforme al cual,
como es sabido, la responsabilidad penal de la per-
sona juridica se declara siempre que una persona fi-
sica cometa un delito, en nombre y por cuenta de la
sociedad, siendo ese “hecho de referencia” el inico
fundamento de la responsabilidad penal del ente. En
el fondo, esta concepcion parte de la incapacidad de
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la persona juridica para llevar a cabo injustos tipicos
y/o (segun los casos) de su incapacidad de culpabili-
dad, por lo que responderia penalmente por el simple
hecho de que en su seno y en su nombre y provecho
se ha cometido un delito por una persona fisica; lo
que valdria tanto para los casos de responsabilidad
de directivos y representantes de la persona juridica
(art. 31 bis.1, parrafo primero) como para los delitos
cometidos por los subordinados de éstos (art. 31 bis. 1,
parrafo segundo, CPE).

La confirmacion mas evidente de que el articulo 31
bis CPE recogeria un modelo vicarial estaria —segun
los partidarios de esta idea— en que el “debido con-
trol” al que alude el precepto, debe entenderse como
la omision del especifico deber personal de vigilancia
que establece el tipo para los representantes legales y
para los administradores de hecho o de derecho de la
persona juridica, sin que pueda verse el mismo como
el incumplimiento de las previsiones de control y ac-
tuacion de un previo programa de organizacion de la
empresa. Asi lo confirmaria el hecho de que no se re-
conoce en el articulo 31 bis CPE eficacia eximente
alguna a la existencia previa de esos programas de
cumplimiento.® Como consecuencia, el fundamento
de la responsabilidad penal de la persona juridica no
estaria en un injusto y/o una culpabilidad atribuible
directamente a ella misma (por “deficiente organi-
zacion” o por desenvolverse en una “cultura de in-
cumplimiento”), sino en injustos y culpabilidades de
personas fisicas, que son las que fundamentan direc-
tamente y de forma automatica la responsabilidad de
la corporacion (con los posibles problemas de incons-
titucionalidad del modelo que ello puede plantear, y
que apuntamos después).

Otro significativo grupo de intérpretes ha manteni-
do que el articulo 31 bis CPE sancionaba un mode-
lo de “culpabilidad de empresa”, ya se entienda ésta
—por citar solo los entendimientos mas mayorita-
rios— como existencia de una cultura empresarial de
incumplimiento de la legalidad, ya como culpabilidad
por defecto de organizacion. Los argumentos mas uti-
lizados en apoyo de este entendimiento han sido que la
atribucion de responsabilidad penal a la persona juri-
dica se hace en el articulo con absoluta independencia

de la exigencia de responsabilidad a la persona fisica,’
y el sentido ultimo de las circunstancias atenuantes de
la responsabilidad penal de las personas juridicas reco-
gidas en el apartado 4. Fundamentalmente, por la cir-
cunstancia 4.d) de haber establecido la empresa, antes
del comienzo del juicio oral, “medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudie-
ran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la
persona juridica”. Lo que se ha interpretado en el sen-
tido de que si la adopcion con posterioridad al delito
de una compliance guide atenua la responsabilidad de
la persona juridica, por la misma razon, la existencia
de esos protocolos de actuacion antes de la actuacion
delictiva deberan permitir la exencion de la responsa-
bilidad criminal del ente.

Finalmente, otro sector doctrinal ha apreciado en
laregulacion del articulo 31 bis CPE un “sistema mix-
to de imputacion”, encontrando en €l tanto elementos
de responsabilidad vicarial como aspectos propios de
culpabilidad de empresa. Los primeros, apreciables
en el hecho de que se atribuye a la persona juridica el
comportamiento delictivo de una persona fisica, que
cumple el papel de hecho de conexion de la responsa-
bilidad de ambos. Los elementos de autorresponsabi-
lidad se pondrian de manifiesto en los apartados 2 'y 3
del articulo 31 bis CPE —reconociendo la posibilidad
de declarar la responsabilidad penal del ente aunque
no sea posible hacer lo mismo con la persona fisica
que lleva a cabo el hecho de conexion—, y en las ate-
nuantes del apartado 4, en particular la del supuesto
d); argumentos, ambos, ya comentados.

2. Interpretacion que se propone

Hasta aqui, de forma extraordinariamente abreviada
y simple, el estado de la cuestion en la doctrina espa-
fiola. A continuacion, procederé a determinar como
se compadece —a mi juicio— esta variedad inter-
pretativa con el articulo 31 bis CPE, ex LO 5/2010,
como paso necesario para poder valorar la necesidad
y oportunidad de la reforma de la LO 1/2015.

Para empezar, se hace necesario recordar la obvie-
dad de que so6lo puede considerarse que este precepto
responde a un modelo de culpabilidad de empresa si

¢ Véase infra, nota 3, articulo 31 bis.1 y 4.d). A tales programas se les reconoce solo eficacia atenuante, cuando han sido establecidos

después de cometido el delito y antes del comienzo del juicio oral.

7 Como probaria el hecho de que ni siquiera sea precisa su identificacion ni que incurra en responsabilidad criminal para que pueda
responder la persona juridica —apartados 2 y 3 del precepto—. Vid. infra, nota 3.
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se reconociera en €l eficacia eximente a los progra-
mas de cumplimiento adoptados con anterioridad a la
comision del hecho delictivo. Ello depende, como ya
se ha dicho, del tratamiento que reciban las causas de
exencion y atenuacion de la responsabilidad criminal
de las personas juridicas y de como se interprete la
referencia al “debido control” del parrafo segundo del
art. 31 bis.1 CPE.

Si el “no haberse ejercido sobre ellos el debi-
do control” se entiende como la omision del deber
de vigilancia por parte de los representantes legales
y administradores de hecho o de derecho de la per-
sona juridica, es evidente que el precepto se situaria
muy lejos de los modelos de culpabilidad de empresa,
puesto que no es un defecto de organizacion corpora-
tiva, sino el incumplimiento de un deber personal de
control, el que seria fundamento del delito cometido.
Por el contrario, el articulo 31 bis CPE recogeria efec-
tivamente un modelo de responsabilidad de empresa
si esa omision del debido control resultara consecuen-
cia directa de su (inadecuada) forma de organizacion
y control de los riesgos derivados de su actividad.

A mi juicio, la prosa del parrafo segundo del apar-
tado 1y del apartado 3 del articulo 31 bis CPE (ex LO
5/2010) es concluyente para la interpretacion del “de-
bido control”. En el primero de ellos, el fundamento
de la responsabilidad de la persona juridica se basa en
que los delitos cometidos por los subalternos se lleva-
ron a cabo porque las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior no han ejercido sobre ellos el
control al que estaban personalmente obligadas, aten-
didas las concretas circunstancias del caso. Significa-
tivo es que se utilice el verbo “ejercer”, cuyo sentido
propio se refiere a acciones o facultades que incum-
ben y se desarrollan por una persona. Igual de clara
es, a mi juicio, la conclusion que se extrae del aparta-
do 3° del mismo articulo 31 bis. En el mismo se alude
a “las personas que materialmente hayan realizado
los hechos” o... las... (personas fisicas, obviamente)
“que los hubiesen hecho posible por no haber ejer-
cido el debido control...” Es decir: establece como
antecedente del delito que se imputa a la persona juri-
dica el incumplimiento de sus deberes de control por
parte de las personas fisicas obligadas a ejercerlos.
En definitiva, pues, ambos preceptos legales sittian la
omision del debido control en el comportamiento de

personas concretas que, debiendo hacerlo, no lo han
ejercido sobre sus subordinados, lo que entonces re-
sulta dificilmente compatible con el entendimiento de
que se estarian contemplando defectos estructurales
de organizacion corporativa.

En términos parecidos se pronuncié muy pronto
la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011,%
entendiendo que en el articulo 31 bis CPE no se con-
sidera un modelo de imputacidon que se base en los
defectos de organizacion o en el funcionamiento de-
fectuoso del ente. Por el contrario, en lo que se refiere
al “debido control”, lo importante, estimaba, no es
la existencia de un cédigo de autorregulacion, sino
acreditar que “los gestores o los érganos de gobierno
de la persona juridica han ejercido por si o por dele-
gacion en otras personas todas las medidas exigibles
para la prevencion, deteccion y reaccion ante posi-
bles delitos”. Prueba de ello era que el estar dotada de
pautas organizativas y protocolos que garanticen un
adecuado funcionamiento antes de cometer el delito
ni siquiera esta previsto en el art. 31 bis CPE como
circunstancia de atenuacion. Concluyendo, en defini-
tiva, que la existencia de normas de autorregulacion
de las empresas o compliances guides no impide que
se pueda incurrir en responsabilidad penal “porque
lo determinante no es si se actué de acuerdo con la
guia o si ésta era hipotética u objetivamente apta para
evitar el delito, sino si procede atribuir a la persona
juridica la responsabilidad penal derivada de los deli-
tos cometidos por su gestores, por haber tenido lugar
dichas conductas ilicitas cuando los mismos actuaban
en nombre, por cuenta y en provecho de la corpora-
cion”.

En todo caso, debe recordarse que los argumentos
interpretativos apoyados en una consideracion que se
estima implicita en la regulacion legal solo son aten-
dibles cuando tal conclusion no estd expresamente
desmentida por la misma norma en la que supues-
tamente se contendrian. Por eso, no es sostenible el
criterio de quienes han visto en el art. 31 bis un mo-
delo de “culpabilidad de empresa”, debido a que si la
creacion de un programa de organizacion y control de
la empresa, establecido antes del comienzo del jui-
cio oral, atenua la responsabilidad criminal del ente
(art. 31 bis 4.d, LO 1/2010), ello presupone implicita
y necesariamente que la existencia del mismo antes

8 Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del

Codigo Penal efectuada por Ley Organica nimero 5/2010.
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de la comision delictiva debe excluir la responsabi-
lidad criminal. Y no sirve tal argumento, porque lo
cierto es que la Unica referencia legal que se hace a
tales modelos es para reconocerles tnicamente efica-
cia atenuante; por lo que el precepto donde supuesta-
mente estaria implicita la conclusion exculpatoria, lo
que verdaderamente hace es cerrar de plano cualquier
lucubracion sobre su eventual eficacia excluyente de
la responsabilidad criminal.

A mi juicio, pues, conforme a la redaccion del ar-
ticulo 31 bis CPE (LO 5/2010), era obligado concluir
que la responsabilidad penal de las personas juridicas
se configuraba conforme al modelo “vicarial”; por
mas que ello le parezca ahora al Preambulo de la LO
1/2015 la conclusion equivocada de una cierta doc-
trina.

Que se plasmara un modelo “vicarial”, sin embar-
go era un verdadero problema, pues ello significaba
refrendar legalmente la responsabilidad por hecho
ajeno, dado que el fundamento de la responsabilidad
del ente no es otro que el delito cometido, en nombre
o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por las
personas fisicas que la representan o la administran
de hecho o de derecho, o por quienes estan sometidos
a la autoridad de los mismos.

Sin entrar ahora en el detalle del debate sobre la
constitucionalidad de este modelo —sobradamente
conocido—, baste decir que ello supone reconocer
que la responsabilidad penal de la persona juridica
no se fundamenta en un injusto y en una culpabilidad
propias, sino que es consecuencia necesaria de que
“otro” ha realizado un delito, lo que choca frontal-
mente con los principios penales basicos de responsa-
bilidad por hecho propio, culpabilidad y personalidad
de las penas.

IV. Modelo sancionado en la reforma
de la LO 1/2015

A tenor de lo expuesto, es claro, pues, que las dudas
sobre el modelo efectivamente recogido por el articu-
lo 31 bis CPE (LO 5/2010) no son fruto de la actitud
renuente de “algunos”, como pretende el Preambulo
de la LO 1/2015, que no han querido ver lo que era
evidente (que el modelo sancionado en 2010 era el de
culpabilidad de empresa), sino que, por el contrario,
han sido provocadas, por una parte, por la evidencia
de que el articulo 31 bis CPE incorporado en ese mo-
mento respondia a un modelo vicarial, lo que genera

irreparables tachas de inconstitucionalidad y, por otra,
por el empefio de ciertos sectores en ver recogido en el
precepto legal un modelo de responsabilidad de em-
presa que éste no contempla y a cuyo supuesto ampa-
ro se patrocind y propicié una dinamica de adopcion
de compliance guides con supuesta funcion eximente,
cuya eficacia fue pronto puesta en entredicho, con la
consiguiente incertidumbre entre los destinatarios de
la norma y entre los operadores juridicos. Esta es la
duda que resultaba necesario y urgente aclarar.

La reforma, ademas, tenia que partir de otra evi-
dencia: que los problemas de constitucionalidad que
presenta el modelo vicarial son consustanciales al
mismo y no achacables a una concreta redaccion de
los preceptos penales. La tinica forma de solventarlos
era, pues, sancionando “otra forma” de fundamentar
la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Una forma que, obviamente, dados los antecedentes
de la cuestion, no podia ser otra que la de pronunciar-
se inequivocamente por un modelo de “culpabilidad
de empresa”, que cimiente la responsabilidad penal de
la persona juridica en un defecto de organizacion
corporativa, lo que constituye un soporte de la pena
independiente de la culpabilidad de las personas fi-
sicas que actian en su nombre o representacion. Esta
es la unica forma de no configurar la responsabilidad
del ente como un supuesto de culpabilidad por hecho
ajeno, sino de responsabilidad directa de la persona
juridica, basada en una culpabilidad (o en un injusto
y una culpabilidad, segun otros autores) apreciable
directamente en la persona moral; por tanto: respon-
sabilidad por hecho propio. El problema que se plan-
teara ahora sera otro, como comentamos después: la
irreconciliable colision de las categorias utilizadas
para fundamentar la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas con los conceptos basicos de la teoria
juridica del delito configurada en el Cédigo Penal es-
paiiol.

Como no podia ser de otra forma, la LO 1/2015
sanciona la funcion eximente de la responsabilidad
criminal de los compliances guides, cumplimenta-
dos antes de la comision del delito y ejecutados con
eficacia, lo que significa basar la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en la existencia de un
defecto de organizacion. Ese fundamento de la res-
ponsabilidad, y la funcion eximente de tales modelos
de organizacion y gestion previos, valdria tanto para
los delitos cometidos por los representantes legales
o administradores de la persona juridica como para
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los realizados por sus subordinados, por haber incum-
plido aquéllos los deberes de control de sus activida-
des, conforme al modelo. Es decir, para los mismos
supuestos que contemplaba la version anterior del
articulo 31 bis.1 CPE:’ delitos cometidos por lo que
genéricamente podemos denominar representantes y
directivos de la persona juridica, y delitos cometidos
por subordinados de los anteriores. Para cada uno de
los supuestos, sin embargo, se establecen condiciones
distintas para la exencion o atenuacion de la respon-
sabilidad criminal del ente. El presupuesto comun a
ambos casos es, obviamente, que el delito cometido
por las personas fisicas se haya hecho en nombre
o por cuenta de la persona juridica y en su beneficio
directo o indirecto.

Cuando se trata de delitos cometidos directamen-
te por los representantes y directivos de la persona
juridica,' la exencion de responsabilidad se produ-
ce cuando el delito se ha cometido eludiendo frau-
dulentamente los modelos de organizacion y gestion
adoptados antes de la comision del delito, que resul-
ten idoneos para prevenir o reducir el riesgo de comi-
sion delictiva, y cuya supervision del funcionamiento
y cumplimiento ha sido encomendado a un o6rgano
especifico de la persona juridica, con capacidad de

funcionamiento auténomo, y que ha actuado diligen-
temente en el ejercicio de sus funciones de vigilancia
y control.

En el supuesto segundo, cuando el delito fuere
cometido por los subordinados de representantes y
directivos de la persona juridica, la exencion o ate-
nuacion de la responsabilidad criminal de la sociedad
se produce también si, antes de la comision del delito,
se ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo
para prevenirlos o reducir significativamente el riesgo
de su comision.!" Ademas de hacer desaparecer de la
prosa legal la referencia a “medidas de vigilancia y
control idéneas”, a las que se aludia antes, no se re-
claman ahora entre las condiciones que debe cumplir
el modelo para la exencion o atenuacion de la respon-
sabilidad criminal ni la exigencia de que la supervi-
sion del funcionamiento y cumplimiento del mismo
se haya confiado a un 6rgano especifico de la persona
juridica, con poderes auténomos, ni que el delito se
haya cometido eludiendo fraudulentamente los mo-
delos, ni que se haya carecido de un ejercicio insu-
ficiente de las funciones de supervision, vigilancia y
control por parte del 6rgano encargado de tal funcion.

Legalmente, se especifican para ambos supuestos
los requisitos que deben cumplir los modelos de orga-

% Para la comparacion, véase supra nota 3. Art. 31 bis.1, LO 1/2015: “1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas

seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o
por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quie-
nes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad, atendidas las concretas circunstancias

del caso”.

10 Art. 31 bis.2, LO 1/2015: “Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona juridica
quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1.% el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion
que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa

el riesgo de su comision;

2. la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la per-
sona juridica con poderes autdnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcioén de supervisar la eficacia de

los controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion y
4.% no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano

al que se refiere la condicion 2.*

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada

a efectos de atenuacion de la pena”.

“3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere la condicion 2.* del apartado 2 po-
dran ser asumidas directamente por el 6rgano de administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequeflas dimensiones aquéllas
que, segun la legislacion aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada”.

T Art. 31 bis.4, LO 1/2015: “4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica
quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y
gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de

su comision.

“En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo segundo del apartado 2 de este articulo”.
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nizacion y gestion capaces de desempeiiar la funcion
eximente o atenuante, reclamandose desde la identi-
ficacion de las actividades en cuyo desenvolvimiento
pueden producirse los delitos que deben ser preveni-
dos hasta la verificacion periodica del modelo, pasan-
do por los procedimientos conforme a los cuales con-
figurar la voluntad de la persona juridica, la adopcion
y ejecucion de sus decisiones, el control de la gestion
de los recursos financieros, la informacion sobre los
posibles riesgos e incumplimientos al 6rgano de vigi-
lancia y el establecimiento de un sistema disciplina-
rio para la violacion de las medidas que establezca el
modelo.'?

Como el objeto de estas reflexiones es simplemen-
te identificar el modelo que fundamenta la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, no entraré
en el detalle de las modificaciones concretas que se
introducen. Sefalar¢ s6lo que la nueva redaccion del
articulo 31 bis CPE (LO 1/2015) es la prueba mas
convincente de que la redaccion anterior no respon-
dia a criterios de culpabilidad de empresa. El nuevo
texto, configura a la existencia previa al delito de un
modelo de organizacion y gestion como el elemento

que salva —supuestamente, como se vera— la exi-
gencia de injusto/culpabilidad por hecho propio en la
responsabilidad de las personas juridicas; y ha creido
necesario hacerlo —detalladamente, ademas— aun
manteniendo la redaccion de los apartados 2, 3 y 4
del anterior articulo 31 bis.

En efecto, Ia LO 1/2015 conserva, en los mismos
términos que antes, la exigencia de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, aunque no se indivi-
dualice o no haya sido posible dirigir el procedimien-
to contra la concreta persona fisica responsable del
delito, y con independencia de que concurran en ella
circunstancias que afecten a su culpabilidad o agra-
ven su responsabilidad, hayan fallecido o se hubie-
ren sustraido a la accion de la justicia.'"® Asimismo,
se contempla de la misma forma la regulacion de las
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, manteniendo su contenido y
efectos, y sus condiciones de apreciacion.'* Ademas
—como ya se ha anticipado—, en congruencia con
el modelo de culpabilidad de empresa que se estable-
ce, se preve la atenuacion de la pena cuando solo se
haya acreditado parcialmente el cumplimiento de las

2 Art. 31 bis.5, LO 1/ 2015: 5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1* del apartado 2 y el apartado

anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

“1° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

“2° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adop-
cion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

“3° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser
prevenidos.

“4° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencion.

“5° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

“6° Realizaran una verificacion periddica del modelo y de su eventual modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones rele-
vantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada
que los hagan necesarios”.

13 Nuevo articulo 31 ter (LO 1/2015; que se corresponde con los anteriores apartados 2 y 3): “1. La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas sera exigible siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o
funciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los
jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad
de aquéllos.

“2. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber
ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas
personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente”.

14 Nuevo art. 31 quater (LO 1/2015; que se corresponde con el anterior apartado 4): “Sélo podran considerarse circunstancias atenuantes
de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través de sus represen-
tantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas
para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por
el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”.
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condiciones previstas para la exencion de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica, en relacion con
los modelos de organizacion y gestion y con la su-
pervision, vigilancia y control de la aplicacion de los
mismos (articulo 31 bis. 2, parrafo segundo, y articulo
31 bis.4, parrafo segundo).

Como bien refleja la nueva redaccion del articu-
lo 31 bis, estas tltimas previsiones no definen por si
solas la presencia de un modelo de autorresponsabili-
dad, sino que el elemento identificador de que se opta
por un sistema de culpabilidad de empresa es que la
carencia antes de la comision delictiva de un mode-
lo de organizacion y prevencion de delitos pueda ser
identificada como un defecto de organizacion (o como
manifestacion de una cultura de incumplimiento, si se
prefiere), referible directamente a la persona juridica;
lo que, por afiadidura, permite salvar las reservas de
inconstitucionalidad que pueden dirigirse al modelo
vicarial. El reconocimiento de la eficacia eximente (o
atenuante) del modelo previo es la consecuencia ne-
cesaria de ese presupuesto, sirviendo su existencia y
observancia para entender que la comision del delito
realizado por directivos, administradores o subalter-
nos no se debe a circunstancia alguna imputable a la
persona juridica —que ha implementado los medios
preventivos necesarios para evitar la comision delic-
tiva, y, por consiguiente, ha actuado con la diligencia
que era legalmente exigible (supuesto del articulo 31
bis.1 a)— o para entender cumplidos también con dili-
gencia por éstos los deberes de supervision, vigilan-
cia y control de la actividad de los subordinados que
llevaron a cabo el comportamiento delictivo (supues-
to del articulo 31 bis.1 b). En definitiva, que no hay
“injusto/culpabilidad” alguna atribuible a la persona
juridica y, por consiguiente, que no puede haber tam-
poco responsabilidad penal alguna de la misma.

No me ocuparé de las observaciones y criticas
que se han hecho a este modelo de imputacion de
responsabilidad penal a la persona juridica, que son
variadas y de fuste. Diré, inicamente, que (al margen
de la redaccion concreta) me parece plausible que el
articulo 31 bis (LO 1/2015) detalle los contenidos y
requisitos que deben tener los modelos de organiza-
cion y gestion y las condiciones que deben observarse
para su adecuada supervision y cumplimiento. Ello
ayudara sin duda en la elaboracion e implementacion
de los mismos por las personas juridicas y, correla-
tivamente, en la valoracion judicial sobre la eficacia
eximente o atenuante que estan llamados a cumplir.
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Aunque no creo, sin embargo, que vayan a encontrar
solucion facil los numerosos problemas que la expe-
riencia de otros ordenamientos ha puesto ya de re-
lieve que plantea la implantacion de este sistema de
imputacion de responsabilidad penal a las personas
juridicas, pudiendo resultar particularmente orientati-
va la situacion italiana.

V. Dificultades que presenta el establecimiento de
un modelo de responsabilidad de empresa en la
dogmatica y teoria juridica del delito que sustenta
el Codigo Penal espaiiol

A lo que me referiré ahora, también brevemente, sera
a las dificultades conceptuales que presenta la incar-
dinacién de este modelo de imputacion de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en un sistema
penal construido dogmatica y legalmente para la pre-
vencion y represion de la conducta humana, lo que
situaria a las personas juridicas fuera del campo de
aplicacion de la dogmatica y de la teoria juridica del
delito que sustenta al Codigo Penal espaiiol.

Si “son delitos o faltas las acciones y omisiones
dolosas o imprudentes penadas por la ley”, como si-
gue diciendo el articulo 10 CPE, es obvio que la tinica
forma de entender que las personas juridicas cometen
delitos es aceptando que tienen capacidad de accion
y de culpabilidad; como defienden, por lo demas, una
buena parte de quienes postulan modelos de respon-
sabilidad de empresa, sobre la base de entendimientos
exclusivamente normativos de la accion —aunque no
siempre se sepa bien ni como ni por qué—.

Si el concepto de accion es pura y exclusivamente
valorativo, sin ninguna servidumbre o condicionante
existencial de lo que puede ser valorado, si la capaci-
dad de accion puede reconocerse a todo aquello a lo
que se pueda exigir el cumplimiento de un deber, v,
por tanto, a las personas juridicas se aproximan tiem-
pos interesantes, pues el desarrollo de la inteligencia
artificial, de la robdtica y de las nuevas tecnologias
en general presentard pronto ingenios mecanicos a
los que, conforme a esos principios, no habra razon
alguna para negarles la capacidad de accion penal; y
tengo para mi que no faltaran quienes pronto lo pre-
tendan.

Si a una persona juridica se le reconoce tal capa-
cidad, porque —se dice— ha de organizarse respetan-
do los deberes juridicos que gobiernan su forma de
configurarse y su actividad, también un vehiculo au-
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tomatico de los que se anuncian como muy proximos,
por ejemplo, y que se pretenda deba ser configurado
y actuar respetando las normas de seguridad del trafi-
co, podria ser reconocido como sujeto de Derecho con
capacidad de accion penal. Y para justificar tal atribu-
cion, podria invocarse igualmente el consabido argu-
mento de que si tiene capacidad para conducir auténo-
mamente (prestar dinero, en el ejemplo tradicional),
debe reconocérsele la misma aptitud cuando conduzca
temerariamente (prestar usurariamente) y responder
penalmente por ello. Con mayor fundamento, incluso,
porque mientras que la persona juridica es incapaz de
autoorganizarse o actuar en funciéon de decisiones di-
rectamente referibles a ella, pues su estructura y su ca-
pacidad para cumplir con el deber juridico es necesa-
ria ¢ ineludiblemente el resultado del comportamiento
de personas fisicas, los ingenios mecanicos dotados
de inteligencia artificial tendran (si acaso no la tienen
ya) capacidad de decision autonoma y de actuacion
congruente. Por este camino, el reconocimiento de la
“responsabilidad penal de las cosas” y de los ingenios
tecnoldgicos estaria mas proximo de lo que parece,
(re)apareciendo ante el dogmatico una cuestion politi-
co-criminal que parecia culturalmente superada y que
el progreso nos pondria, nuevamente, delante.

Por mi parte, entiendo que, incluso si se piensa que
todo lo penal es valorativo, el presupuesto irrenun-
ciable de los conceptos penales basicos es (y ha de
ser) el reconocimiento de que su sustrato existencial
lo constituye y tiene que seguir constituyéndolo el
comportamiento humano. Como consecuencia, la ca-
pacidad de realizar acciones tipicas soélo puede reco-
nocerse a la persona fisica. Ni siquiera mediatamente
podria atribuirse tal capacidad a la persona juridica,
argumentando que el sustrato de su responsabilidad
se encuentra en los comportamientos de sus represen-
tantes legales, administradores o en los subordinados
de éstos, pues tal argumentacion no hace sino reco-
nocer lo que pretenderia negarse. Conforme a la defi-
nicion legal del Codigo Penal espafiol, el delito solo
puede cometerlo quien actua u omite, y, conforme a
lo expuesto, en mi criterio, las personas juridicas, en
cuanto tales, no actian; ergo: no delinquen.

Consideraciones semejantes pueden hacerse en
relacion con la capacidad de culpabilidad. Mientras
el dolo se entienda como hasta ahora, e integre ne-
cesariamente un componente psicologico del sujeto,
y presuponga la capacidad del autor para conocer y
querer (la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa

comprension, dice el art. 20.1 CPE), las personas juri-
dicas no podran actuar dolosamente. Y si el dolo es el
elemento esencial del concepto de delito (articulo 10
CPE: “Son delitos las acciones y omisiones dolosas
o imprudentes penadas por la ley”) y el dolo sea el
fundamento de la pena (art. 5 CPE: “No hay pena sin
dolo o imprudencia™) la conclusion es Unica y clara:
conforme al concepto legal de delito, las personas ju-
ridicas no delinquen; diga lo que diga el articulo 31
bis CPE. Y lo mismo vale para la imprudencia.

Las paradojas que ello suscita son numerosas.
La primera y mas evidente es que la gravedad que
se valora a la hora de determinar la responsabilidad
dolosa de la persona juridica es la de quienes han
concebido y ejecutado el modelo de organizacion:
personas fisicas, pues, cuya actuacion, mediante una
transferencia automatica, pasa a definir el comporta-
miento doloso del ente, de forma que un grave de-
fecto de organizacion o un incumplimiento grosero
de los procedimientos de control dara lugar a califi-
car como dolosa la conducta de la persona juridica.
La segunda, que, siendo asi, la responsabilidad de la
persona juridica en cuanto tal resultaria estrictamente
objetiva, pues responderia por el dolo o la negligencia
ajena. Y, finalmente, que algunos entendimientos de
la culpabilidad de la persona juridica, como el de la
cultura corporativa desviada o cultura empresarial de
incumplimiento de la legalidad, vendrian a situarla en
el contexto del Derecho penal de autor y en la “culpa-
bilidad por el caracter”; sin que ello despierte recelo
alguno para sus defensores, por cierto.

Los propios partidarios de los modelos de auto-
rresponsabilidad reconocen que es impropio hablar de
responsabilidad a titulo de dolo o imprudencia en re-
lacion con las personas juridicas, pues en realidad con
tales referencias lo tinico que pretende precisarse es la
gravedad del defecto de organizacion. Dolo y culpa,
por tanto, no pueden ser en relacion con los entes mo-
rales lo que son en relacion con las personas fisicas,
pasando a convertirse Unicamente en referencias con
las que calificar la gravedad del defecto organizativo.
El problema es que los conceptos que fundamentan
la responsabilidad penal en el Codigo Penal espaiiol,
y aplicables (porque ninguna salvedad se hace al res-
pecto) a “cualquier responsabilidad penal”, s6lo son
posibles en relacion con personas fisicas, lo que deja
sin sustento legal alguno a las categorias en las que se
basa la imputacion de responsabilidad criminal a las
personas juridicas.
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Incluso el concepto de pena deja de tener sentido
respecto de la persona juridica. El presupuesto de la
capacidad preventiva (o retributiva, si se prefiere) de
la pena, es que quien la sufre tiene la capacidad para
percibir directa y personalmente la afliccion y priva-
cion de derechos fundamentales que comporta. Solo
asi puede explicarse convincentemente su eficacia
preventiva; pero ésa es solo una funcion que resulta
concebible en relacion con personas fisicas. Aplicada
a las personas juridicas, la pena no puede cumplir fun-
cion preventiva alguna sobre el sujeto al que se apli-
ca, y si la cumple es porque actia sobre las personas
fisicas que la integran. Y lo mismo podria continuar
diciéndose respecto de otros elementos de la teoria ju-
ridica del delito, construida, como ya se ha dicho, con
el unico referente del comportamiento humano.

En definitiva: en el Coédigo Penal espafiol vigente
—antes y después de cualquiera de las redacciones
del articulo 31 bis— la responsabilidad criminal y la
nocion de delito estan construidas sobre elementos
que no son apreciables en las personas juridicas. No
parece razonablemente discutible que todos los con-
ceptos sobre los que en el Codigo Penal se asienta
la responsabilidad penal estan definidos y concebidos
en torno a la persona fisica, por lo que, conforme a
la teoria juridica del delito disefiada en el Codigo, es
evidente que las personas juridicas no pueden delin-
quir. De tal forma que puede decirse que a las per-
sonas juridicas podra, finalmente, imponérseles una
pena, pero, desde luego, delinquir no delinquen, en
los términos en los que el Codigo Penal espaiiol de-
fine al delito.

Conscientes de todo ello, un significativo sector de
los partidarios de los modelos de autorresponsabili-
dad advierte que la bisqueda de un injusto y/o una
culpabilidad propia de las personas juridicas obliga
a que los conceptos penales de la teoria juridica del
delito actual sean reinterpretados, acomodados, refor-
mulados, conforme a las exigencias derivadas de la
necesidad politico-criminal de reconocer la responsa-
bilidad penal de las corporaciones. Ello supone situar
el debate en si es conveniente y deseable esa reinter-
pretacion de los conceptos penales, con el peligro de
que se vean mermadas las garantias individuales, o si
no es preferible mantener la dogmatica y la teoria ju-
ridica del delito tal y como la conocemos y construir
categorias ad hoc, que respondan a las necesidades
de fundamentacion que requiera la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

112

Personalmente, no comparto el exabrupto de que
si las categorias juridicas del delito tienen dificulta-
des para asumir la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas “peor para ellas”, como se ha dicho
por alglin autor. Simplemente, porque a la postre, ine-
vitablemente el “cllas” acabamos siendo “nosotros”,
todos los ciudadanos. Sencillamente, porque estoy
convencido de que la revision con ese fin de los mo-
delos de atribucion de responsabilidad penal construi-
dos para la persona fisica conllevaria una distorsion
irreparable de los conceptos penales tradicionales y/o
una revision “a la baja” de las garantias caracteristi-
cas de la misma, y que son inaplicables a la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas.

Desde esta perspectiva, estimo que hubiera sido
mas apropiado regular la materia en una ley especial,
como ha hecho por ejemplo Italia, y ha propuesto
alguna doctrina espafiola, lo que habria permitido
configurar una Parte General apropiada a las singula-
ridades de las personas juridicas; buscando, ademas,
formulas que permitieran que el enjuiciamiento de ta-
les hechos se encargara a la Administracion de Justi-
cia, de la misma forma que se ha hecho al incluirla en
el Caodigo Penal. Ello, suponiendo que para afrontar
los problemas que plantea la criminalidad de empresa
no quede otro camino que el de reconocer la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas; lo que perso-
nalmente no comparto, como ya ha quedado expuesto.

La reforma operada por la LO 1/2015, sin embar-
go, consolida el reconocimiento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, marcando un punto de
no retorno en el camino iniciado por la LO 5/2010,
por lo que no es politico-criminalmente esperable que
pueda volverse atrds y replantearse, no ya la conve-
niencia de soluciones administrativas, sino al menos
plantear si la regulacion debe hacerse mejor en una
ley especial, apoyada en categorias de imputacion
que no colisionen con los principios penales basicos.
Ni siquiera parece verosimil una reforma del Codigo
Penal que sirviera para acabar con la paradoja concep-
tual que supone que pueda serle impuesta una pena a
quien, Codigo Penal espaiiol en mano, y definicion de
delito delante, no puede cometer un delito.

Asi las cosas, no parece quedar otra solucion que
la que descubrio la doctrina mayoritaria incluso antes
de la LO 5/2010: puesto que la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas es un hecho irreversible,
obligada consecuencia de la “modernidad” (incluso
dogmatica), renunciemos al debate sobre su necesi-
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dad y oportunidad, incluso sobre su constituciona-
lidad y correspondencia con el Coédigo Penal, para
ocuparnos de como interpretarla para que ocasione
los menos destrozos posibles. En esto se ha centrado
la produccion doctrinal espafiola de los tltimos afios,
con aproximaciones y reflexiones de gran interés que
tal vez hayan ayudado al legislador en la reforma del
modelo; aunque es evidente que en la regulacion pro-
puesta han pesado especialmente los criterios de los
partidarios de la culpabilidad de empresa, sin que se
advierta ninguna toma en consideracion de las obser-
vaciones formuladas por otras posiciones; y ello, a
pesar de que hasta este sector doctrinal se ha rendido
a la evidencia de que la responsabilidad penal de las
personas juridicas ha llegado para quedarse.

En todo caso, es evidente que si se acuerda reco-
nocer penalmente la responsabilidad penal de las per-

sonas juridicas, solo tiene sentido hacerlo en términos
de culpabilidad de empresa. Sencillamente, porque
la principal virtud que ello tiene es que comprome-
te a las personas juridicas en la prevencion y detec-
cion activa de los delitos que puedan cometerse en
su seno por parte de las personas fisicas que actiian
en su nombre y en su provecho, instando dinamicas
de autoorganizacion y control de riesgos mediante
el establecimiento de programas de cumplimiento
corporativo, que son absolutamente convenientes y
plausibles. Cuestion distinta es si eso hubiera podido
lograrse igualmente manteniendo la responsabilidad
en el ambito administrativo y, sobre todo, si es cons-
titucionalmente sostenible un modelo de responsabi-
lidad penal que acaba imponiendo una pena a quien,
conforme a la definicion legal, no ha cometido delito
alguno.
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Estrategias de persecucion penal
contra la financiacion del terrorismo

Joaquin Merino Herrera Universidad Complutense de Madrid

REsumEN: El notable incremento tanto en la diversificacion como en la capacidad de accion y potencial des-
tructivo que ha mostrado la estrategia terrorista en los ultimos anos, pone en evidencia qué tan importante es
estructurar un esquema de prevencion y persecucion penal de cardcter multilateral que resulte optimo para
abarcar por diferentes vias y en sus distintas etapas la actuacion terrorista. Un ejemplo de ello radica en el he-
cho de que la comunidad internacional centre sus esfuerzos en mitigar y reprimir todo aquello que suponga
cualquier aportacion o recaudacion de medios para sufragar el marco operativo de la delincuencia terrorista.
Sobre todo desde el 11 de septiembre, se ha enfatizado la necesidad de incriminar la financiacion del terrorismo
y de emprender acciones destinadas a su prevencion e identificacion en los ambitos nacionales, interés priorita-
rio que, como se desarrolla en este trabajo, se ha venido reflejando en algunos instrumentos emitidos por impor-
tantes organismos internacionales, a cuyas directrices ha tratado de ceniirse México a través de un reestructura-
do marco juridico-penaly de una legislacion complementaria de naturaleza preventiva de muy reciente creacion.

PALABRAS cLAVE: Delincuencia organizada, financiacion del terrorismo, lavado de dinero, terrorismo, Na-
ciones Unidas, Grupo de Accion Financiera Internacional.

/

ABsTrRACT: The remarkable increment in the diversification as well as the capacity of action and the destructi-
ve potential that the terrorist strategy has shown in the latest years, has put in evidence the importance of struc-
turing a prevention and criminal prosecution schema with a multilateral character, that functions well dealing
with the terrorist threat in different ways and in the different stages of the terrorist action. An example of this
lies in the fact that the international community centers its efforts in mitigating and suppressing anything that
supposes any contribution or fund raising to defray the criminal and terrorist operational framework. Overall
after September the 11", the need to criminally pursue the funding of terrorism has been emphasized, and
actions have been undertaken towards its prevention as well of its location in the national environment, high
priority interest, that as it has been developed in this paper, can be seen reflected in some instruments issued by
important international organisms, to which Mexico has tried to adhere to, through a restructured legal-penal
frame, and of a complementary legislation of preventive nature of very recent creation.

KEy worps: Organized crime, financing of terrorism, money laundering, terrorism, United Nations, Finan-
cial Action Task Force.

/

SumAario: 1. La regulacion de un complejo esquema de actuacion de la delincuencia organizada. 2. Par-
ticularidades del financiamiento del terrorismo y la justificacion de su persecucion penal. 3. Estrategia
multilateral contra la financiacion del terrorismo. Dy
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Estrategias de persecuciéon penal contra la financiaciéon del terrorismo

1. La regulacion de un complejo esquema de
actuacion de la delincuencia organizada

1.1. Medidas internacionales contra la estructura
financiera de la delincuencia organizada y el
terrorismo

Una de las principales preocupaciones de la comuni-
dad internacional es la relativa a la fusion que podria
darse entre el lavado de dinero, el terrorismo y la de-
lincuencia organizada.'?Si ya de por si se trata de tres
sectores delictivos que por separado han tenido par-
ticular protagonismo, su potencial destructivo puede
sufrir un considerable incremento cuando las redes u
organizaciones criminales encuentran en la conver-
gencia de ellos el complemento idoéneo para fortalecer
la estructura y los alcances de su marco operativo.

Si es verdad que la legislacion destinada a la per-
secucion penal constituye una parte, no poco im-
portante, del reflejo de una realidad criminoldgica,
entonces, en este contexto, puede sostenerse que la
prevencion, investigacion e incriminacion del lavado
de dinero, del terrorismo y de la delincuencia orga-
nizada se han convertido en prioridades —si cabe, de
urgente atencion— de la sociedad internacional. Con
este planteamiento inicial quiero recordar que exis-
te un marco juridico internacional que se ha venido
creando de forma progresiva para hacer frente a estos

tres fenémenos de forma aislada y, aunque con una
plataforma normativa menos elaborada, a la sinergia
que se produce con su concurrencia.

Por lo que corresponde al lavado de dinero, blan-
queo de dinero o del producto del delito,® blanqueo
de capitales,* lavado de activos® o, como lo identifi-
ca el legislador mexicano, operaciones con recursos
de procedencia ilicita,® se debe destacar su prevision
en diversos instrumentos juridicos internacionales;
sobre todo en aquellos destinados a la persecucion
penal del trafico ilicito de estupefacientes y psicotro-
picos. En este sentido, cabe considerar por lo menos
tres convenciones internacionales sobre la materia.
Dos de ellas, ya mostraban la intencion de reprimir
el lavado de dinero; al menos ello puede inferirse de
la obligacion juridica impuesta a sus Estados signata-
rios para incriminar las operaciones financieras que
pudieran vincularse a los delitos relacionados con el
trafico ilicito de los narcéticos objeto de ambos textos
legales.”

Mayor claridad mostr6 la “Convencion de las
Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias sicotropicas”,® puesto que, desde
su Preambulo, reconoce los vinculos existentes entre
el trafico ilicito de los narcéticos y otras actividades
delictivas que, segun se pone de relieve, “socavan
las economias licitas y menoscaban las bases econo-
micas”. En esta misma parte del tratado, se llama la

! Esta preocupacion se hace patente en las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas S/RES/1373 (2001), de 28
de septiembre de 2001; S/RES/1904 (2009), de 17 de diciembre de 2009; S/RES/1963 (2010), de 20 de diciembre de 2010; S/RES/2083
(2012), de 17 de diciembre de 2012; S/RES/2129 (2013), de 17 de diciembre de 2013; S/RES/2195 (2014), de 19 de diciembre de 2014; S/
RES/2199 (2015), de 12 de febrero de 2015. En este sentido, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, vid., por ejemplo, el parrafo
5 de la Seccion II del Anexo de la resolucion A/RES/60/288, de 20 de septiembre de 2006, sobre la estrategia global de las Naciones Unidas
contra el terrorismo; asi como las resoluciones A/RES/51/64, de 28 de enero de 1997 y A/RES/52/92, de 26 de enero de 1998, ambas sobre
la lucha internacional contra el uso indebido y la produccion y trafico ilicito de drogas.

2 Destaca también esta preocupacion Ferré Olivé, J.C., “Politica criminal europea en materia de blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo”, en AA.VV., Financiacion del terrorismo, blanqueo de capitales y secreto bancario: un andlisis critico, Gonzalez Cussac, J.L.
(dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 163, cuando, a propdsito de la psicosis generalizada que han provocado los atentados de Nueva
York, Madrid y Londres, sefiala que se ha abierto una nueva linea de reflexion politico-criminal que pretende demostrar —y al mismo tiempo
plasmar a través de normas juridicas— la existencia de una cefiida relacion entre blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo.

3 Vid., respectivamente, articulos 6 y 7 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional.

4 Expresion empleada en Espaiia, por ejemplo. Sobre ello vid., extensamente, entre otros, Palma Herrera, J. M., Los delitos de blanqueo
de capitales, Edersa, Madrid, 2000; obra conjunta a cargo de Ferré Olivé, J.C., Blanqueo de dinero y corrupcion en el sistema bancario.
Delitos financieros, fraude y corrupcion en Europa, t. 11, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2002; Ferré Olivé, J.C., “Blanqueo de
capitales y criminalidad organizada”, en AA.VV., Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminolégicos, Universidad
de Huelva, Huelva, 1999, pp. 85 y ss.; del mismo, “Politica criminal...”, op. cit., pp. 163 y ss.; Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal
economico y de la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 494 y ss.

5 Vid. 1as 40 recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI); Callegari, A.L., Lavado de activos, Ara, Pera, 2009.

® Vid. articulo 400 bis del Codigo Penal federal. Sobre ello vid., extensamente, Ortiz Dorantes, A., El delito de lavado de dinero, Porrua,
México, 2011.

" Vid., por ejemplo, subinciso ii) del inciso a) del apartado 2 del articulo 22 del Convenio sobre sustancias sicotropicas, adoptado el 21 de
febrero de 1971; subinciso ii) del inciso a) del apartado 2 del articulo 36 de la Convencion unica de 1961 sobre estupefacientes tal como fue
enmendada por el Protocolo del 25 de marzo de 1972, concerniente a la Convencion tnica de 1961 sobre estupefacientes.

8 Aprobada por la Conferencia en su sexta sesion plenaria, celebrada el 19 de diciembre de 1988.
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atencion sobre los “considerables rendimientos finan-
cieros y grandes fortunas que permiten a las organiza-
ciones delictivas transnacionales invadir, contaminar
y corromper las estructuras de la administracion pa-
blica, las actividades comerciales y financieras licitas
y la sociedad a todos sus niveles”.

Lo anterior se proyectd en el articulo 3 de esta
Convencion,’ pues en ¢l queda recogida la obligacion
de los signatarios de sancionar penalmente las activi-
dades intencionales siguientes:

Conversion o transferencia de bienes a sabiendas de que
tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos
tipificados en la Convencion, con el objeto de ocultar
o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a
cualquier persona que participe en tales delitos a eludir
la responsabilidad penal; (y)

Ocultacion o encubrimiento de la naturaleza, el ori-
gen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propie-
dad reales de bienes [...], a sabiendas de que proceden
(de los delitos previstos en la Convencion).

En este contexto, también conviene tener en cuen-
ta otro referente internacional con el que se pretende
abarcar el fenomeno del lavado de dinero desde dis-
tintas perspectivas, esto es, no solo legislativas sino
operativas y de coordinacion interinstitucional en los

ambitos nacionales, pero también en el plano inter-
nacional por medio de autoridades estatales técnica-
mente formadas. Basicamente, estoy aludiendo a las
Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera
Internacional, que, si bien al comienzo fueron desa-
rrolladas para atender el lavado de dinero, lo cierto es
que la realidad internacional ha llevado a que integren
otras mas que abarcan ambitos tan graves como la fi-
nanciacion del terrorismo y el financiamiento para la
proliferacion de armas de destruccion masiva.'

En efecto, tras la conformacion paulatina de su
contenido, estas recomendaciones establecen estan-
dares internacionales para llevar a cabo una coope-
racion coordinada de prevencion, investigacion y
castigo de dichos fenomenos delictivos.! De ello se
desprende que no basta con colaborar o con mostrar
buenas intenciones, mas bien dicha cooperacion debe
ser coordinada sobre la base de un soporte juridico
contundente y por personal técnica y operativamente
formado.

Estos tres ambitos criminales, cuyo tratamiento
de uno u otro modo se concentra en las recomenda-
ciones del GAFI, también han sido objeto de regula-
cion por separado en algunos instrumentos juridicos
internacionales. Por lo que concierne a la financia-
cion del terrorismo, cabe considerar la “Convencidon
internacional para la represion de la financiacion del

? Particularmente en los subincisos 1) y ii) del inciso b) del apartado 1 del articulo 3.

10 Las 40 Recomendaciones del GAFI (Grupo de Accion Financiera Internacional) fueron creadas en 1990, actualizadas en 1996, adap-
tadas al terrorismo y ampliadas con ocho mas (ahora nueve) que se destinaron a prevenir la financiacion del terrorismo en octubre de 2001,
y modificadas en 2003 para abarcar cualquier delito grave. No obstante, en 2012 queda confirmado en su contenido el criterio internacional
de prevenir y combatir el financiamiento para la proliferacion de armas de destruccion masiva, de la misma forma que se estandarizan las
medidas para el lavado de dinero y la financiacion del terrorismo, si bien se deja un grupo especifico para este ultimo, aunque integrado en
40 recomendaciones de un texto final.

" Conviene no olvidar que los tratados internacionales que he considerado en parrafos anteriores —como ocurre en otros mas—, también
tienen el cardcter mixto de las Recomendaciones del GAFI, pues queda claro que integran medidas de diversa naturaleza que se conjugan
para garantizar acciones coordinadas en la prevencion, persecucion, incriminacion y castigo de los delitos que abarcan. En efecto, estos ins-
trumentos juridicos internacionales van mas alla de unificar criterios para crear tipos penales destinados a golpear a la estructura financiera
de la delincuencia organizada, siendo que los ambitos de incriminacion que regulan y la finalidad que le imprimen a los mismos, se comple-
mentan con otras medidas que estandarizan la persecucion penal a estos efectos, como sucede, por ejemplo, con el decomiso y el embargo
o incautacion de bienes que son producto del delito, de aquellos que deriven de éste y de los utilizados o destinados a ser utilizados para la
comision de delitos. Vid., por ejemplo, articulos 2, incisos f) y g), 12, 13 y 14 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional; articulos 1 y 5 de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas; articulo 8 del Convenio internacional para la represion de la financiacion del terrorismo; articulo 37 de la Convencion unica de
1961 sobre estupefacientes, enmendada por el Protocolo de 1972, de modificacion de la Convencion unica de 1961 sobre estupefacientes;
articulo 22 del Convenio sobre sustancias sicotropicas. En este contexto, de igual forma cabria considerar la figura de extincion de dominio,
dado que forma parte de aquellas estrategias empleadas por los Estados para atacar a la base economica de la delincuencia organizada. Asi
ocurre con la legislacion mexicana que, si bien integra una Ley Federal de Extincion de Dominio —sin dejar de lado que existen legislaciones
locales que regulan esta figura— para cumplir, entre otras cosas, con los compromisos internacionales derivados de instrumentos juridicos
como la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, y como la Convencion
de Palermo, lo cierto es que dicha ley federal no se desmarca de la influencia de la Ley Modelo de Extincion de Dominio —que no es es-
trictamente vinculante—, que es una iniciativa del Programa Legal en América Latina y el Caribe (LAPLAC) que se incorpora al cimulo
de acciones promovidas por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) frente al narcotrafico, la delincuencia
organizada, la corrupcion y el terrorismo.
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terrorismo”, la “Convencion interamericana contra el
terrorismo”, asi como la “Convencién del Consejo
de Europa sobre el blanqueo, seguimiento, embargo
y decomiso de los productos del delito y sobre la fi-
nanciacion del terrorismo”. En el caso del lavado de
dinero, y dada su intima relacion con la delincuencia
organizada, debe tenerse presente la “Convencion de
Palermo”'? que, basicamente, dedica sus articulos 6 y
7 ala “Penalizacion del blanqueo producto del delito”
y a las medidas para combatirlo. Ello no es sino el
reflejo de la preocupacion que se hace patente desde
el Preambulo de este tratado debido a los crecientes
vinculos entre la criminalidad organizada trasnacio-
nal, los delitos de terrorismo y el blanqueo de dinero,
al igual que por la conexion que se da entre estos sec-
tores delictivos y la corrupcion,' lo cual, con idénti-
ca regulacion, se traslada, y esencialmente en lo que
atafie a la relacion constatada entre la corrupcion, la
delincuencia organizada y la delincuencia econémica
(incluido el lavado de dinero), a los articulos 14 y 23
de la “Convencion de las Naciones Unidas contra la
corrupcion” y al Preambulo de la misma.'

1.2. El marco juridico-penal mexicano destinado a
la represion del lavado de dinero, del terrorismo y
de la delincuencia organizada

Nuestro legislador ha tratado de abarcar de diferentes
formas supuestos tan complejos como el terrorismo,
el lavado de dinero y la delincuencia organizada. Por
una parte, no ha dejado de sancionar de forma indi-
vidual cada uno de estos sectores delictivos; por la
otra, ha estructurado una legislacion especial que pre-
vé la concurrencia de la delincuencia organizada con
cualquiera de los dos primeros, es decir, o bien con el

terrorismo, o bien con las operaciones con recursos de
procedencia ilicita.

Con respecto a ello, debo mencionar el articulo
139 quater del Codigo Penal federal, puesto que en
¢l se integra una formula legal de reciente creacion'®
que sanciona con especial rigor las actividades de
“aportar o recaudar” fondos econémicos o recursos
de cualquier naturaleza, para lo cual bastara con el
mero hecho de que el agente tenga “conocimiento”
de que dichos fondos o recursos se orientan a la “fi-
nanciacion o apoyo” de la estrategia de individuos u
organizaciones terroristas. De este modo, se sigue la
tendencia internacional de adoptar la formula legisla-
tiva que no supedita la configuracion del tipo penal a
que los fondos o recursos sirvan para su destino final;
sencillamente, se punen las acciones de recaudarlos o
aportarlos “a sabiendas” de que seran empleados para
sufragar el terrorismo, pero también, y como es 1ogi-
co, son objeto de reproche penal las conductas de re-
coleccion o provision que se dirigen a que los fondos
o recursos sean utilizados —o inclusive sera suficiente
con que eventualmente se pretenda su utilizacion—
para la comision de una serie de delitos vinculados al
terrorismo que se describen en la fracciones I y II del
mismo articulo 139 quater.'® Asi, la incriminacion de
aportar o recaudar con el conocimiento o con los pro-
positos sefialados sin necesidad de que materialmente
se financien actos de terrorismo, coloca a esta clase
de delitos dentro de aquéllos de resultado cortado;'”
sobre todo si se tiene en cuenta que no depende del
autor que el resultado se produzca ni tampoco es ne-
cesario que esto ocurra.'s

Por su parte, las operaciones con recursos de pro-
cedencia ilicita quedan previstas y sancionadas por
el también recientemente reformado articulo 400 bis

12 Es decir, la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia transnacional organizada.
13 Asi cabe extraerlo de los parrafos 8° y 10° del Preambulo de esta Convencion.

14 Sobre todo vid. parrafo 2° del Preambulo.

15 Vid. Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Penal federal; del Codigo Federal de Procedimien-
tos Penales; de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; del Codigo Fiscal de la federacion y de la Ley Federal de Extincion de
Dominio, reglamentaria del articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de la Federacion de 14

de marzo de 2014.

!¢ Fundamentalmente, esa linea viene marcada por el articulo 2° del “Convenio internacional para la represion de la financiacion del
terrorismo”, seglin el cual “comete delito [...] quien por el medio que fuere, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o
recolecte fondos con la intencion de que se utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados en todo o en parte, para cometer [...]".

17 En el mismo sentido, Fernandez Hernandez, A., “Prevencion y represion de la financiacion del terrorismo en Espafia y Estados Unidos:
Un analisis comparado”, en AA.VV., Financiacion del terrorismo, blanqueo de capitales y secreto bancario: un andlisis critico, Gonzalez

Cussac, J.L. (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 150.

18 Sobre esta categoria de delitos, vid. Gil Gil, A., “El concepto de intencion en los delitos de resultado cortado. Especial consideracion
del elemento volitivo de la intencion”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2* época, num. 6, p. 106; Mir Puig, S., Derecho penal.
Parte general, Reppertor, Barcelona, 2011, pp. 236 y 361; Cobo del Rosal, M., y Vives Anton, T.S., Derecho penal. Parte general, Tirant lo

Blanch, Valencia, 1999, pp. 435 y 436.
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del Codigo Penal federal.!” Se trata de una formula
legal que dedica un mismo marco punitivo, que va
de cinco a 15 afos de prision, para sancionar con-
ductas delictivas de muy diferente confeccion, como
ocurre con la “adquisicion”, “enajenacion”, “admi-
nistracion”, “custodia”, “posesion”, “cambio”, “con-
version”, “depdsito”, “retiro”, “dar” o “recibir” por
cualquier motivo, “inversion”, “traspaso”, “transpor-
te” o “transferencia” de recursos o bienes de cual-
quier naturaleza con el conocimiento de que proce-
den o son producto de una actividad ilicita. Aunque
de lo anterior pudiera inferirse el caracter doloso de
esta clase de delitos, lo cierto es que la reforma de
que fue objeto el articulo 400 bis redujo las exigen-
cias que preveia su antigua redaccion, pues conviene
recordar que no bastaba con la materializacion de la
accion, porque, mas alla de ello, la descripcion legal
hacia depender la configuracion del tipo penal de la
acreditacion de ciertos elementos subjetivos del in-
justo alternativos que, en este caso, consistian en el
“proposito” de ocultar o pretender ocultar, encubrir
o impedir conocer el origen, localizacion, destino o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o
alentar alguna actividad ilicita.

Se puede decir que los que antes constituian ele-
mentos subjetivos del injusto, que ademas permitian
verificar todavia mas el caracter doloso de las con-
ductas e implicaban la esencia misma del lavado de
dinero, con la reforma, si bien con variaciones, se
convirtieron en verbos tipicos que se suman a los ya
existentes y a otros que también se incorporaron con
este paquete reformador. En efecto, la nueva manu-
factura del articulo 400 bis opto6 por relajar las reglas
de atribucion de la responsabilidad penal, a la vez que
por multiplicar los supuestos de incriminacion.

Mas concretamente: lo que antes se incluia en un
extenso parrafo, ahora se divide en dos fracciones que
amplifican el contenido casuistico que ya impregnaba
al articulo 400 bis. La primera conserva la estructura
de la descripcion anterior y anade las conductas de
“poseer”, “convertir” y “retirar”, al tiempo que, prac-
ticamente, sustituye el verbo tipico de “dar en garan-

1)

tia” por el alternativo de “dar o recibir por cualquier

motivo”. La fraccion II, por su parte, no es sino el
reciclaje de los elementos tendenciales que contem-
plaba la anterior redaccion, pues ahora en cascada y
con ciertos ajustes se les da el caracter de conductas
delictivas, de modo que son objeto de incriminacion
las actividades de “ocultar”, “encubrir” o “pretender
ocultar” o “encubrir” la naturaleza, origen, ubicacion,
destino, movimiento, propiedad o titularidad de re-
cursos, derechos o bienes, cuando se tenga conoci-
miento de que proceden o representan el producto de
una actividad ilicita.

De la fraccion I del articulo 400 bis también con-
viene resaltar el alcance internacional que reconoce el
legislador mexicano a las conductas que en ella reco-
ge, pues prevé las alternativas de que las operaciones
con recursos de procedencia ilicita puedan cometerse
en territorio nacional o bien de éste hacia el extran-
jero o a la inversa. Otro aspecto a destacar de esta
concreta regulacion tiene que ver con la ampliacion
de las operaciones con recursos de procedencia ilicita
a cualquier delito. Esto es, si bien en principio, tal y
como lo dejé ver al inicio de este trabajo, la persecu-
cion penal del lavado de dinero representaba una pre-
ocupacion internacional por atacar la estructura finan-
ciera de las organizaciones criminales dedicadas a los
delitos relacionados con el trafico ilicito de drogas,
la verdad es que este criterio ha quedado desfasado,
de manera que ahora la cuestion no se circunscribe a
esta clase de delincuencia, sino que se extiende a un
grupo indefinido de sectores como pueden ser el trafi-
co de armas, trata de personas, secuestro, pornografia
infantil, trafico de inmigrantes, aquella delincuencia
que atenta contra la propiedad intelectual y los dere-
chos autor, etcétera.?

Seguramente esto ha sido tenido en cuenta por el
legislador mexicano en el segundo parrafo del articu-
lo 400 bis del Coédigo Penal federal, cuando reprime
estas conductas de lavado de dinero con independen-
cia del delito del que provengan los recursos. Por lo
menos eso se deduce de la redaccion legal siguiente:

Para efectos de este capitulo se entendera que son pro-
ducto de una actividad ilicita, los recursos, derechos o

1 Este articulo fue modificado dentro del mismo paquete de reformas que afectaron a la legislacion antiterrorista que contempla el Co-

digo Penal federal (vid. supra, cita 15).

2 Asi también Bajo Fernandez, cuando después de destacar que el lavado de dinero se ha constituido como figura delictiva independiente
del encubrimiento, recuerda que ahora ya no se vincula con el narcotréafico ni con el terrorismo, delitos que motivaron su creacion, ni con
los delitos graves sino con toda clase de delitos (“El desatinado delito de blanqueo de capitales”, en AA.VV., Politica criminal y blanqueo

de capitales, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 11).
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bienes de cualquier naturaleza, cuando existan indicios
fundados o certeza de que provienen, directa o indirecta-
mente, o representan las ganancias derivadas de la comi-
sion de algln delito y no pueda acreditarse su legitima
procedencia.

Esto, junto con otros esquemas de regulacion pe-
nal antilavado que también se integran en el texto pu-
nitivo federal mexicano,?! se orientaria a un criterio
de salvaguarda penal que opta por la tesis del delito
previo, a la vez que por identificar de forma descon-
trolada diversos bienes juridicos de interés colectivo.
Particularmente a este respecto, se ha identificado un
caracter multiofensivo en el delito de operaciones con
recursos de procedencia ilicita, tal y como lo prueba
el hecho de que, desde el comienzo, se sostuviera que
los bienes juridicos tutelados son “la salud, la vida,
la integridad fisica y el patrimonio, afectados por
actividades del narcotrafico y la delincuencia orga-
nizada; la seguridad de la nacion, la estabilidad y el
sano desarrollo de la economia nacional, asi como la
preservacion de los derechos humanos y la seguridad
publica”. De este planteamiento, que focaliza la aten-

cioén en sectores criminales muy concretos, podria
rescatarse la funcion instrumental menos inviable de
brindar proteccion a la “estabilidad y el sano desa-
rrollo de la economia”,”? mismo que, en cierta forma,
se aproxima al bien juridico que, a juicio de algunos,
radica en la “licitud de los bienes que circulan en el
mercado”* o bien en “la libre competencia”,* lo que
contrasta con la opinion de otros que hacen referencia
a la administracion de justicia,” pero también con la
de otros mas que se decantan por identificar un delito
pluriofensivo. En esta ultima direccion, se pronun-
cian quienes entienden que con el lavado de dinero
sufren una afectacion tanto el orden socioecondémico
como la administracion de justicia,”® lo que se acu-
mula a la opinion de aquéllos que mantienen que aqui
entra en juego esta Ultima y los bienes juridicos de los
delitos de referencia, esto es, del delito previo y de
aquel que se pueda cometer haciendo uso del dinero
blanqueado.”” No obstante, a todo esto se suman las
propuestas que inclusive rechazan la injerencia penal
sobre el delito de blanqueo de capitales.?®

De cualquier manera, en la tipificacion penal del
lavado de dinero se ha visto una medida para atacar

2! Como sucede con las agravantes que contempla el articulo 400 bis 1 del Codigo Penal federal.

22 Ese bien juridico de “estabilidad y sano desarrollo de la economia” se podria desprender del articulo 2 de la Ley Federal para Preven-
cion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita, siendo que en €l se establece que el objeto de ésta radica en la
proteccion del “sistema financiero y la economia nacional”. En otros ambitos como el espafiol se hace referencia al orden socioecondémico
(Sobre ello, vid. Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal economico..., op. cit., p. 499; Palma Herrera, J.M., Los delios de blanqueo...,
op. cit.,, pp. 254, 255 y 282, aunque este ltimo identifica al orden socioecondémico como un subsistema cuyo correcto desarrollo permite
el normal desenvolvimiento social, y que comprende una pluralidad de manifestaciones concretadas en intereses de naturaleza econdémico-
constitucional, que son, segin refiere, los que realmente constituyen el objeto de proteccion [...]. Asi, concluye este autor que el bien
juridico orden socioeconémico no puede ser el bien juridico objeto de tutela penal, constituyendo, a lo sumo, un concepto abstracto con
una funcion de mera ordenacion sistematica de los tipos penales que debe ser descompuesto en una pluralidad de bienes y valores que
conforman su contenido y que si constituyen los objetos juridicos a proteger”). Sobre el concepto de orden socioeconémico, vid., entre
otros, Hormazabal Malarée, H., “Los delitos socioecondmicos, el bien juridico, el autor, su hecho y la necesaria reforma al sistema penal
espafiol”, en AA.VV., Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 1995, pp. 195 y ss.

2 En este sentido, Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal econdémico..., op. cit., p. 499. Es similar el planteamiento de Palma Herrera,
J.M., Los delitos..., op. cit., pp. 277 y ss., que se refiere al “trafico licito de bienes”, aunque entiende que el tipo penal de blanqueo de capi-
tales es pluriofensivo, puesto que también afectaria a la “administracion de justicia”.

2 Cfr. Callegari, A.L., Lavado..., op. cit., pp. 274 y 275.

» En este sentido, Gomez Pavon, P., “El bien juridico protegido en la receptacion, blanqueo de dinero y encubrimiento”, Cuadernos de
Politica Criminal, ntim. 53, 1994, pp. 476 y ss., sobre todo p. 482.

26 Cfr. Palma Herrera, J.M., Los delitos...., op. cit., pp. 77 y ss. También suscribe ese caracter pluriofensivo Ortiz Dorantes, A., E! delito
de lavado..., op. cit., pp. 88 y ss., sobre todo, pp. 100, 117 y 124; sin embargo, parece que la intromision penal solamente la justifica si se
funda en la salvaguarda de la “administracion de justicia”, dejando la proteccion estatal —sobre la base del principio de minima interven-
cion— de bienes juridicos como “la circulacion de bienes en el mercado” o como “la libre competencia” a otras alternativas menos gravosas
del Derecho.

7 Vid. Molina Fernandez, F., “;Qué se protege en el delito de blanqueo de capitales?: reflexiones sobre un bien juridico problematico, y
a la vez aproximacion a la ‘participacion’ en el delito”, en AA.VV., Politica criminal y blanqueo de capitales, Marcial Pons, Madrid, 2009,
pp- 91 y ss., sobre todo 117 y ss.

Y ello, partiendo de la base de que, si bien en esta medida se ve lesionado “el trafico licito de bienes”, la conducta como tal no de-
beria ser delito, en su caso infraccion administrativa, y a lo sumo delito fiscal si después de blanquearlo no se declara a Hacienda, también
cuando todavia es dinero negro [...] (Asi, Cobo del Rosal, M., y Zabala Lépez-Gomez, C., Blanqueo de capitales: abogados, procuradores
y notarios, inversores bancarios y empresarios, CESEJ, Madrid, 2005; Blanco Cordero, 1., El delito de blanqueo de capitales, Aranzadi,
Navarra, 2012, p. 93).
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la estructura financiera de las redes u organizaciones
criminales, o si se quiere, para restar poder y poten-
cial destructivo a la delincuencia en general, y a la
criminalidad organizada, en particular.

En cuanto a la legislacion especial que dedica
nuestro marco juridico a atender la conjugacioén que
pueda darse, por un parte, entre terrorismo y delin-
cuencia organizada, y, por la otra, entre ésta y las
operaciones con recursos de procedencia ilicita, re-
sulta fundamental considerar la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, en cuyo articulo 2° queda
contemplada la nocion juridico-penal de delincuencia
organizada que, precisamente, supedita la materiali-
zacion de esta clase de delincuencia asociativa a que
el aparato organizativo se oriente a la realizacion de
diversos delitos,” dentro de los que quedan incluidos
la financiacion del terrorismo y las operaciones con
recursos de procedencia ilicita. En este caso, el legis-
lador opta por incriminar a través del concurso real de
delitos, esto es, si se verifica en el hecho la comision
de delincuencia organizada y los delitos que se inte-
gran en el catalogo, el autor o autores seran sanciona-
dos por ambos.

Todo esto se fortaleceria con un muy extenso apar-
to legislativo que, sobre todo a raiz de las observa-
ciones hechas por el GAFI a nuestro pais en 2008,
ha sido objeto de ajustes para regular la actividad de
ciertas instituciones y actores vinculados a las opera-
ciones financieras,?! asi como las acciones de las auto-
ridades investigadoras (policia y Ministerio Publico),
lo que pretende complementarse con un texto legal
que se une al desbarajuste ya existente en nuestro
disperso, desorganizado y muy extenso, a la vez que
infructuoso, marco legal destinado a la prevencion,
persecucion y castigo de las operaciones con recursos
de procedencia ilicita. Concretamente, me refiero a
la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de
Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita, que
entrd en vigor desde el 17 de julio de 2013.

1.3. Concretos aspectos de la Ley Federal para la
Prevencion e Identificacion de Operaciones con
Recursos de Procedencia llicita

A estos efectos, conviene recordar que la inercia de
una delincuencia internacional cada vez mas organi-
zada que nos ha afectado con particular penetracion,
unida a la realidad criminoldgica que en este senti-
do ha germinado en el ambito local mexicano, nos
ha llevado a la construccion paulatina de un marco
de regulacion penal que, en materia federal, como se
ha dejado ver, se articula a partir del Cédigo Penal
federal y de otras leyes especiales, a las que se suma
la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de
Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita.

Esta relativamente nueva legislacion especial an-
tilavado y antiterrorista reafirma la intencion del le-
gislador mexicano de prevenir las actividades de la
delincuencia organizada por muy diversos angulos y
en estadios muy previos a la lesion de bienes juridi-
cos. Es, en definitiva, un texto legal que, sobre todo,
se rige por paradigmas preventivos, y no sélo por lo
que corresponde a las actividades de coordinacion
entre los actores e instituciones (de caracter publico
o privado) que pueden guardar relacién con activi-
dades vulnerables, sino también por lo que afecta a
una serie de tipos penales que el texto consolidado
incluye, de modo que con la prevision de éstos se da
un paso mas en el adelantamiento de por si existen-
te con la punicion de las operaciones con recursos
de procedencia ilicita y la financiacion del terroris-
mo, hasta el extremo de que estos comportamientos
delictivos previstos del articulo 62 al 64 de dicha
ley, de entrada, podrian plantear problemas bajo la
optica del principio de ofensividad o de estricta pro-
teccion al bien juridico.

Dicha intencion, eminentemente preventiva, salta
a la vista desde el articulo 2 de la redaccion final de
la Ley, puesto que establece que el objeto de ésta es

» Sobre el concepto de delincuencia organizada, vid. Merino Herrera, J., La proteccion de testigos en el marco de la persecucion penal
de la delincuencia organizada, Inacipe/Bosch, México, 2013, pp. 91 y ss.

* Ello puede consultarse en el “Informe de Evaluacion Mutua. Antilavado de activos y contra el financiamiento del terrorismo, oc-
tubre de 2008 [que puede verse en http://www.hacienda.gob.mx/inteligencia_financiera/evaluacion_mutua/docs_info_evaluacion_mut/
gafisud_s.pdf ], asi como en los diferentes “Informes de evaluacion mutua de México”, que se han venido desarrollando de forma crono-
logica desde 2008 hasta 2012 [que pueden verse en http://www.shep.gob.mx/INTELIGENCIA_FINANCIERA/EVALUACION_MUTUA/
Paginas/info_avances.aspx].

31 Vid. articulo 115 de la Ley de Instituciones de Crédito; 129 de la Ley de Uniones de Crédito; 124 de la Ley de Ahorro y Crédito Po-
pular; 71 y 72 de la Ley para Regular las Actividades de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo; 212 de la Ley del Mercado de
Valores; 91 de la Ley de Fondos de Inversion; 108 bis de la Ley de Ahorro para el Retiro; 140 de la Ley General de Instituciones y Sociedades
Mutualistas de Seguros, y 492 de la Ley de Instituciones de Seguros y Fianzas.
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proteger el sistema financiero y la economia nacional
a través de medidas y procedimientos destinados a
prevenir y detectar actos u operaciones que involu-
cren recursos de procedencia ilicita. En este mismo
precepto, también se concretan las directrices inter-
nacionales en el sentido de garantizar una coordina-
cion interinstitucional que tenga como fines recabar
elementos ttiles para investigar y perseguir las ope-
raciones con recursos de procedencia ilicita, los rela-
cionados con estos ultimos, las estructuras financieras
de las organizaciones delictivas y evitar el uso de los
recursos para su financiamiento.

Para cumplir con los objetivos expuestos, la Ley
Federal para la Prevencion e Identificacion de Ope-
raciones con Recursos de Procedencia Ilicita se com-
pone de ocho capitulos en los que se determinan sus
alcances; las autoridades involucradas en el desarro-
llo de la investigacion de los delitos para los cuales se
crea; las entidades financieras y aquellas actividades
a las que denomina vulnerables;* el procedimiento y
los términos para poner en conocimiento de la auto-
ridad los actos, omisiones u operaciones que puedan
ubicarse en los supuestos de encubrimiento y opera-
ciones con recursos de procedencia ilicita que se inte-
gran en los articulos 400 y 400 bis del Cédigo Penal
federal, y un conjunto de sanciones administrativas®
y otras de caracter penal de muy diversa naturaleza
juridica y configuracion.**

Con este nuevo esquema de represion penal se
agudiza la grave tendencia legislativa a ampliar los
ambitos de incriminacion y, por lo tanto, la restriccion
de los espacios de libertad.* Esperemos que realmen-
te se materialicen las expectativas depositadas en este
nuevo texto legal que, como minimo, ofrece contri-
buir al desorden y dispersion legislativos que sufre el
sistema penal mexicano.

Por otra parte debe sefialarse que, aunque esta ley
ni siquiera en su titulo alude a la financiacion del te-

rrorismo, lo cierto es que con su marco de regulacion
y las medidas integradas en ella se pretenden abarcar
diversas formas en las que esta clase de criminalidad
puede manifestarse. De hecho, el nombre de la ini-
ciativa presentada en agosto de 2010 por el entonces
Presidente de la Republica, Felipe Calderén Hinojo-
sa, era el de “Iniciativa con proyecto de decreto por
el que se expide la Ley Federal para la Prevencion e
Identificacion de Operaciones con Recursos de Pro-
cedencia Ilicita y de Financiamiento al Terrorismo”.
La eliminacion en el titulo de lo relativo al finan-
ciamiento del terrorismo se debid a un ajuste que du-
rante el proceso legislativo suftio el articulo 2 de la
iniciativa presentada por el jefe del Ejecutivo federal.
Basicamente, este precepto sefialaba que el objeto de
la ley radicaba en establecer “medidas y procedimien-
tos para prevenir y detectar actos u operaciones que
involucren recursos de procedencia ilicita y aquellos
tendientes a financiar el terrorismo”; sin embargo, en
uno de los dictamenes iniciales elaborados en el mar-
co del Congreso por las diversas Comisiones a las que
fue turnada esta iniciativa para su estudio se estimo la
necesidad de aclarar el objeto y fin de la ley, de mane-
ra que de esta redaccion inicial solamente fue suprimi-
da la referencia a la financiacion del terrorismo y, des-
pués de preverse que dichas medidas y procedimientos
de prevencion y deteccion debian llevarse a cabo por
medio de una ‘“coordinacioén interinstitucional”, se
abarcaron otros fines, como lo son, por un lado, el
consistente en “establecer elementos para investigar
y perseguir los delitos de operaciones con recursos de
procedencia ilicita, los relacionados con estos tltimos,
las estructuras financieras de las organizaciones delic-
tivas y evitar el uso de los recursos para su financia-
miento”, mientras que, por el otro, el derivado en “pro-
teger el sistema financiero y la economia nacional”.*
Con ello se llegaba a la conclusion de que, como
el objeto y fin de la Ley era debilitar las estructuras

32 Vid. articulo 17 de la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita.

33 Vid. del articulo 52 al 61 de la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita.

3* Vid. del articulo 62 al 65 de la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita.

3 En este sentido, Ferré Olivé, “Politica criminal...”, op. cit., sobre todo pp. 164, 165 y 177, cuando, a proposito de la realidad europea,
con particular referencia al caso espaiiol, no deja de reconocer la necesidad de atender los sectores delictivos que estamos comentando,
aunque sugiere la reflexion para que, en el desarrollo de las acciones de persecucion que puedan llevarse a cabo frente a ellos, se respeten
las garantias fundamentales que resultan del Estado de Derecho. Y es que, como bien pone de relieve, “esta tendencia politica so6lo puede
comprenderse bajo el signo de un incremento desmedido y voraz de la represion por parte de los distintos gobiernos”. Aprovechandose de la
amenaza terrorista internacional —continua este autor—, “los Estados ejercen labores de inteligencia y persiguen muchos otros delitos (como
la corrupcion internacional, el narcotrafico, los fraudes fiscales) instrumentalizando en buena medida la figura del blanqueo de capitales”.

% Vid. Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia, Gobernacion y Estudios Legislativos, Segunda, con proyecto de decreto por el
que se expide la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita y de Financiamiento al
Terrorismo, Camara de Senadores, Diario de debates, 28 de abril de 2011, pp. 3y 11.
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financieras de las organizaciones delictivas y evitar el
uso de los recursos para su financiamiento, resultaba
innecesario, por técnica legislativa, hacer referencia
expresa al delito de financiamiento al terrorismo tan-
to nacional como internacional, pues éste, segiin se
ponia de relieve, ya quedaba comprendido dentro del
género ampliado [...].Y

Es verdad que la redaccion final de este precepto
sufri6é una modificacion sustancial,*® dado que vino a
aclarar el verdadero objeto que se persigue con la ley,
que no es otro que el de “proteger el sistema finan-
ciero y la economia nacional”. Cuestion distinta es
que, para ello, se utilicen medidas y procedimientos
adecuados y coordinados de forma interinstitucional.

En resumen, y por tanto, esta nueva regulacion
incorpora medidas de control y de proteccion frente
a dos sectores delictivos que comparten su caracter
eminentemente doloso,* lo que, sobre todo, queda
plenamente constatado con la regulacion de la finan-
ciacion del terrorismo, siendo que su consumacion
dependera de que en el hecho se verifique lo que
ha dado en denominarse elementos subjetivos del
injusto.

Asi, mientras que en este sentido, como ya dejé
ver, las exigencias se relajaron en el contenido del
tipo penal de operaciones con recursos de proceden-
cia ilicita, la financiacion del terrorismo se colma con
la voluntad de aportar o recaudar, pero ello siempre
que medie el mero conocimiento de que se contribu-
ye a la ejecucion de acciones terroristas, con el pleno
proposito de que asi sea o incluso con la finalidad de
que eventualmente se sufrague la estrategia terrorista.
Esto quiere decir que la financiacion del terrorismo,
si quiere respetarse al maximo el principio de legali-
dad, solo se actualizara si se constatan los elementos
finalisticos alternativos consistentes en “atentar con-
tra la seguridad nacional”, “presionar a la autoridad o
a un particular” u “obligar a éste para que tome una

37 Ibidem, p. 3.

determinacion”. En esta medida, la interpretacion del
articulo 139 quater requiere de una remision a los ele-
mentos teleologicos que actualizan las modalidades
del terrorismo previsto y sancionado en el articulo
139 del Codigo Penal federal. No basta, pues, con
la intencion de materializar el hecho, sino que dicha
materializacion debe ir encaminada a la consecucion
de un fin especifico. O lo que es lo mismo, la actuali-
zacion del tipo penal no se conforma con la voluntad
misma (dolo) de llevar al plano factico las diversas
conductas que se integran en la formula que recoge
su descripcion normativa, pues, mas alla de ello, sera
preciso acreditar un elemento tendencial concreto.

Esta misma regla de remision normativa debe re-
gir, insisto, si se quiere ser escrupuloso con el princi-
pio de legalidad, para la financiacion de las modalida-
des del terrorismo internacional que quedan previstas
y sancionadas del articulo 148 bis al articulo 148 qua-
ter del Codigo Penal federal, solo que en este caso
el proposito debera orientarse a “presionar a la auto-
ridad de un Estado extranjero” u “obligar a éste o a
un organismo u organizacion internacionales para que
tomen una determinacion”. En términos concretos: la
configuracion de la financiacion del terrorismo inter-
nacional precisa que se agoten los requerimientos del
articulo 139 quater y los elementos finalisticos que
ordena el articulo 148 bis, ambos del Cédigo Penal
federal.

Es verdad, no obstante, que el articulo 139 quater
del Codigo Penal federal, ademas de punir la finan-
ciacion de los delitos descritos en los articulos 139
bis, 139 ter, 148 bis, 148 ter y 148 quater, prevé la
sancion de la financiacion de otros comportamientos
tipicos como el sabotaje,* ciertos ataques a las vias
de comunicacion,*! el robo de material o mineral ra-
diactivo, de material o combustible nuclear o fuente
de radiacion,* asi como un amplio catalogo de activi-
dades dirigidas a la produccion de energia nuclear,®

3% Asi desde el Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia y de Hacienda y Crédito Pablico, con proyecto de decreto que expide la
Ley federal para la prevencion e identificacion de operaciones con recursos de procedencia ilicita, Camara de Diputados, Diario de debates,
30 de abril de 2012, pp. 3, 13 y 14.

¥ Parece ser que dicho texto legal se cifie al criterio internacional promovido por el GAFI, en el sentido de estandarizar las medidas para
la prevencion del lavado de dinero y la financiacion del terrorismo. Es decir, se sigue la tendencia internacional de aplicar las técnicas contra
el blanqueo de capitales para detectar la financiacion del terrorismo.

40 Previsto y sancionado por el articulo 140 del Codigo Penal federal.

4 Que contemplan la fraccion IX del articulo 167 y los parrafos primero, segundo y tercero del articulo 170, ambos del Codigo Penal
federal.

4 Descrito por el articulo 368 quinquies del Codigo Penal federal.

4 Qué prevén y sancionan los articulos 10 y 13 de la Ley que Declara Reservas Mineras los Yacimientos de Uranio, Torio y las demas
Substancias de las cuales se obtengan Isétopos Hendibles que puedan producir Energia Nuclear.
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de manera que en algunos supuestos se requiere reali-
zar una combinacion muy forzada de varios articulos,
incluidos algunos de la Ley de Seguridad Nacional,
para satisfacer los elementos tendenciales que mate-
rializan el desvalor terrorista.

Pero continuando con la consideracion de los dos
sectores delictivos a cuya prevencion y control, pre-
ponderantemente, se orienta la ley que estoy comen-
tando, debo recordar que tanto el lavado de dinero
como la financiacion del terrorismo coinciden en que
los dos se desenvuelven en la delincuencia organiza-
da. Pese a esa coincidencia criminoldgica con proyec-
cion en la Ley Federal contra la Delincuencia Organi-
zada y en la Ley Antilavado, es por lo demas evidente
que son actividades delictivas con marcadas diferen-
cias. En efecto, con la incriminacion de las operacio-
nes con recursos de procedencia ilicita se trataria de
evitar que los recursos procedentes del delito o pro-
ducto del mismo se integren a los flujos econdmicos o
financieros legales con el objeto de difuminar, borrar
u ocultar el rastro de su origen delictivo y darles una
apariencia legitima. En todo caso, se trata de bienes
de procedencia ilicita, a diferencia de la financiacion
del terrorismo que puede llevarse a cabo con recursos
o0 bienes de procedencia legal o ilegal.*

La divergencia se enfatiza si analizamos la cues-
tion desde la perspectiva del bien juridico objeto de
proteccion de las figuras tipicas destinadas a la repre-
sion del terrorismo,* siendo que, a estos efectos, en
términos del articulo 139 del Codigo Penal federal,
debemos hacer referencia a la “seguridad nacional”,

a lo que con mucho esfuerzo podemos denominar
“hegemonia y monopolio que se confiere al Estado
para tomar las decisiones que den cumplimiento al
esquema democratico ordenado por nuestra norma
fundamental” y a la “paz publica” que, en el supues-
to de “presionar a un particular u obligarlo para que
tome una determinacion”, podria relacionarse con el
derecho de los ciudadanos a vivir libres de temor y a
conducir su vida de acuerdo con las expectativas de-
positadas en ese esquema democratico.*® Considero,
no obstante, que el bien juridico de interés colectivo
“orden constitucional” podria colmar las alternativas
que es posible identificar en el mencionado articulo
139, sin perjuicio del caracter pluriofensivo que va
embebido en el desvalor terrorista, por cuanto no hay
que olvidar que esta forma de criminalidad, en su
gran mayoria, afecta o vulnera otros bienes juridicos
a partir de la comision de los delitos que sirven como
instrumento (vida, patrimonio, libertad, integridad,
etcétera).

La cuestion conduce a valorar que ambos sectores
de incriminacion son empleados para atacar la estruc-
tura financiera de las organizaciones criminales, so6lo
que con el lavado de dinero el objetivo primordial es
debilitar o incluso eliminar el poder econémico de és-
tas, mientras que en el caso de la financiacion del te-
rrorismo radica en evitar que los recursos sean utiliza-
dos para cometer actos de esta indole, lo cual no quita
que también constituya un mecanismo para imprimir
un fuerte golpe a la base econémica de estas organi-
zaciones criminales; soporte financiero, que también

4 Como bien se pone de relieve en la nota interpretativa 4 de la recomendacion 5 del Grupo de Accidn Financiera Internacional, “los
delitos de financiamiento del terrorismo deben extenderse a cualquier fondo, procedan de una fuente legitima o ilegitima”.
4 En torno al bien juridico objeto de proteccion de la figura del lavado de dinero, vid. supra, pp. 9y 10.

4 De igual forma, conviene considerar el elemento subjetivo del injusto que contempla la figura de terrorismo internacional prevista y
sancionada por el articulo 148 bis del Codigo Penal federal que, de manera alternativa, contempla la finalidad derivada en la intencion de
“presionar a la autoridad de un Estado extranjero” u “obligar a éste 0 a un organismo u organizacion internacionales para que tomen una
determinacion”. Considerar este elemento tendencial tiene importancia, en la medida en que de €l es posible extraer el objeto de proteccion,
que también podria radicar en esa hegemonia y monopolio del Estado de que se trate, asi como en las “buenas relaciones de amistad entre
las naciones”. En este contexto, cabria hacer mencion del criterio internacional que, en relacion con ciertos representantes diplomaticos,
identifica las “buenas relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados” (vid., por ejemplo, Preambulo de la Convencion sobre la pre-
vencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, incluyendo a los agentes diplomaticos), asi como aquel que
se refiere a “la paz y seguridad internacionales”. Vid. en este sentido, las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas S/
RES/2083 (2012), de 17 de diciembre; S/RES/1989 (2011), de 17 de junio; S/RES/1988 (2011), de 17 de junio; S/RES/1963 (2010), de 20
de diciembre; S/RES/1904 (2009), de 17 de diciembre; S/RES/1822 (2008), de 30 de junio; S/RES/1787 (2007), de 10 de diciembre; S/
RES/1735 (2006), de 22 de diciembre; S/RES/1624 (2005), de 14 de septiembre; S/RES/1618 (2005), de 4 de agosto; S/RES/1617 (2005),
de 29 de julio; S/RES/1611 (2005), de 7 de julio; S/RES/1566 (2004), de 8 de octubre; S/RES/1535 (2004), de 26 de marzo; S/RES/1526
(2004), de 30 de enero; S/RES/1456 (2003), de 20 enero; S/RES/1455 (2003), de 17 de enero; S/RES/1516 (2003), de 20 de noviembre;
Anexo de la Resolucion S/RES/1456 (2003), de 20 de enero, que incluye una Declaracion adjunta sobre la cuestion de la lucha contra el
terrorismo; S/RES/1140 (2002), de 24 de octubre; S/RES/1438 (2002), de 14 de octubre; S/RES/1373 (2001), de 28 de septiembre;
S/RES/1368 (2001), de 12 de septiembre; Anexo de la Resolucion S/RES/1377 (2001), de 12 de noviembre, que contiene una Declaracién
adjunta sobre la accion mundial para combatir el terrorismo, asi como aquél que, en relacion con los representantes diplomaticos, ubica las
“buenas relaciones entre las naciones”.
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sirve para suministrar medios y recursos durante la
planificacion y logistica de los actos, actividades, mé-
todos y practicas terroristas.

2. Particularidades del financiamiento del
terrorismo y la justificacion de su persecuciéon
penal

Aunque el soporte financiero es un pilar fundamental
para el desarrollo y mantenimiento de la estrategia
terrorista en todo su contexto, y muy a pesar de que
la prevencion, incriminacion y castigo de la finan-
ciacion del terrorismo afectan, debilitan o inclusive
eliminan el funcionamiento del aparato logistico y de
planificacion implementado por los autores de esta
clase de delincuencia, y ello, por supuesto, sumado a
que las acciones antiterroristas adoptadas en este con-
creto sentido implican un adelantamiento de las lineas
de defensa estatales que permite evitar la preparacion
o comision de otros delitos de terrorismo de resulta-
do material o de peligro, lo cierto es que las medidas
penales y de persecucion criminal en esta materia
no gozan, contrariamente a lo que sucede con otras
formas de criminalidad terrorista, de un gran arraigo
en el marco juridico internacional. Al menos asi lo
refleja la plataforma normativa antiterrorista de las
Naciones Unidas, que constituye un referente legal
en materia de prevencion, tipificacion penal, perse-

cucion y castigo de los actos, actividades, métodos y
practicas terroristas.

Y es que después de concretarse 11 convenciones
internacionales en el marco de las Naciones Unidas
sobre variadas modalidades del terrorismo, y tras
reconocerse la urgente necesidad de mejorar la coo-
peracion internacional para prevenir su financiacion
y crear un instrumento juridico apropiado,*’ el 10 de
enero de 2000 por fin se firmaba la Convencion inter-
nacional para la represion de la financiacion del te-
rrorismo.* Su influencia ha sido determinante, pues a
ella se cifien otros instrumentos que se han encargado
de fijar las bases para la prevencion, la tipificacion pe-
nal y persecucion de las actividades de financiamiento
del terrorismo,* o bien que se han centrado en hacer
recomendaciones generales sobre ciertas precaucio-
nes y acciones a tomar por parte de los Estados contra
la financiacion del terrorismo, asi como respecto a la
forma de proceder para detectar ¢ impedir las activi-
dades de dicha naturaleza.*

Es verdad que con anterioridad a la consolidacion
de esta Convencion internacional, las Naciones Uni-
das ya advertian de la importancia de la cuestion, aun-
que no lo es menos que, en principio, desde esta pers-
pectiva, y atendiendo a una realidad distinta a la que
se ha venido dando en los tltimos afios, se ponia el
acento en los actos y actividades de financiacion del
terrorismo procedentes de los Estados.’' Dicha preo-

47 Asi se ponia de relieve, por ejemplo, en la resolucion de la Asamblea General A/RES/53/108, de 26 de enero, en la que se tomo la
decision de que el Comité Especial establecido en virtud de la resolucion 51/210 de la Asamblea General, de 17 de diciembre de 1996,
elaborara un proyecto de convenio internacional para la represion de la financiacion del terrorismo que complementara los instrumentos
internacionales conexos existentes sobre la materia.

4 Cuyo contenido puede verse en la resolucion de la Asamblea General A/RES/54/109, de 25 de febrero de 2000.

4 Si bien de manera regional, y tomando como base la Convencion de las Naciones Unidas, se concerté la Convencion Interamericana
contra el Terrorismo, aprobada en sesion plenaria de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Interamericanos del 3 de junio de
2002 [AG/RES.1840 (XXXII-0/02)], de cuyo contenido, a los efectos de este epigrafe, cabe considerar el articulo 1, el inciso j) del parrafo
1 del articulo 2, asi como el articulo 4, relativo a las medidas para prevenir, combatir y erradicar la financiacion del terrorismo. Por su parte,
la Union Europea adoptaba la Posicion Comuin del Consejo, de 27 de diciembre de 2001, sobre la aplicacion de medidas especificas de lucha
contra el terrorismo [(2001/931/PESC); Diario Oficial nim. L 344 de 28/12/2001, p. 0093 — 0096], asi como el Reglamento del Consejo de
27 de diciembre de 2001, sobre medidas restrictivas especificas dirigidas a determinadas personas y entidades con el fin de luchar contra el
terrorismo [Reglamento (CE) ntim. 2580/2001; Diario Oficial num. L 344 de 28/12/2001 p. 0070 — 0075]. Ni qué decir de la Convencion
del Consejo de Europa nim. 198, sobre el blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito y sobre la financiacion
del terrorismo, de 16 de mayo de 2005.

9 En este sentido, muy importantes han sido las Cuarenta Recomendaciones desarrolladas por el Grupo de Accion Financiera Inter-
nacional (GAFI), dentro de las que se integran algunas especiales sobre la financiacion del terrorismo, de manera que se puede decir que
conforman un marco basico dirigido a la prevencion y supresion de esta vertiente del actuar terrorista.

31 Porque, ademas, la abstencion por parte de los Estados a financiar actos de terrorismo constituye una obligacion juridica internacio-
nal que deriva de la Carta de las Naciones Unidas. Tanto es asi que ya desde la Declaracion sobre los principios de Derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y, particular-
mente, a proposito del terrorismo de Estado, en el parrafo segundo del principio relativo a la obligacion de no intervenir en los asuntos que
son de la jurisdiccion interna de los Estados, de conformidad con la Carta, se imponia a los Estados la obligacion de abstenerse de organizar,
apoyar, fomentar, financiar [...] actividades terroristas encaminadas a cambiar por la violencia el régimen de otro Estado (vid. resolucion de
la Asamblea General 2625 —XXV—, de 24 de octubre de 1970). En el mismo sentido, vid. la Declaracion sobre el mejoramiento de la eficacia
del principio de la abstencion de la amenaza o de la utilizacion de la fuerza en las relaciones internacionales y, especialmente, el apartado 6

125



Revista Penal México

nam. 8, marzo-agosto de 2015

Estrategias de persecuciéon penal contra la financiaciéon del terrorismo

cupacion no s6lo no ha cesado™ sino que se ha exten-
dido a los agentes no estatales® y, de hecho, también
se ha generado a causa de las conexiones existentes
en este sentido entre algunos Estados y ciertos indi-
viduos, grupos, organizaciones o redes terroristas.**

A partir de lo anterior, es posible establecer dos as-
pectos evidentes y fundamentales para nuestro asun-
to. Y es que de ello resulta, en primer lugar, que la
financiacion del terrorismo, como ciertamente ocurre
con todas las vertientes de este fendmeno criminal, es
algo que puede ser atribuible tanto a actores estatales
como a los que no lo son; y, en segundo lugar, que no
so6lo deriva en aportaciones econdémicas y materiales
para sufragar actos de terrorismo, sino también, y en-
tre otras cosas, en brindar refugio y apoyo logistico a
los terroristas. En efecto, mas alla del suministro de
recursos financieros y materiales, como el abasteci-

miento de armamento y explosivos, el financiamiento
del terrorismo abarca la provision de los medios ne-
cesarios para llevar a cabo actividades como las rela-
tivas al entrenamiento, formacion, proteccion, aloja-
miento y manutencion de terroristas. En este sentido,
no hay que olvidar que la planificacion de atentados
terroristas requiere una preparacion muy diversa, y en
muchos casos especializada, que puede durar anos® y
que, tras su perpetracion, lo comtn es que la organi-
zacion terrorista a la cual pertenecen los autores se en-
cargue de garantizarles refugio seguro si antes no son
detenidos por la policia o si no han muerto en la ope-
racion. En fin, como bien ha dicho Laqueur, los terro-
ristas modernos no viven unicamente del entusiasmo,
necesitan grandes cantidades de dinero* y, como por
su parte apuntan De la Corte Ibafiez y Jordan, por mu-
cho que suelan llevar un estilo de vida austero (como

de este instrumento juridico ubicado en la Seccion I, donde se establecen las obligaciones que impone el Derecho internacional a los Estados
de abstenerse de organizar, instigar y apoyar en otros Estados actos [...] terroristas [...] o de dar su consentimiento para la realizacion de
actividades organizadas dentro de sus territorios que apunten a la comision de dichos actos (vid. resolucion de la Asamblea General 42/22, de
18 de noviembre de 1987). Se acogen a ambos instrumentos juridicos, por ejemplo, las resoluciones de la Asamblea General 34/145, de 17 de
diciembre de 1979; 38/130, de 19 de diciembre de 1983; 40/61, de 9 de diciembre de 1985; 42/159, de 7 de diciembre de 1987; 44/29, de 4
de diciembre de 1989; 46/51, de 9 de diciembre de 1991, inciso a) del parrafo 5 de la Seccion I del Anexo de la resolucion A/RES/49/60, de
17 de febrero de 1995, titulado Declaracion sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional. En idéntico sentido, vid. la resolucion
del Consejo de Seguridad S/RES/1189 (1998), de 13 de agosto.

52 Como se desprende de las resoluciones de la Asamblea General A/RES/53/108, de 26 de enero de 1999, y A/RES/55/158, de 30 de ene-
ro de 2001, en las que se vuele a recordar a los Estados su obligacion de abstenerse de adiestrar a terroristas, financiar o alentar actividades
terroristas o apoyarlas por cualquier otro medio, asi como de las resoluciones de este mismo 6rgano de las Naciones Unidas A/RES/56/88,
de 24 de enero de 2002, A/RES/57/27, de 15 de enero de 2003, A/RES/58/81, de 8 de enero de 2004, A/RES/59/46, de 16 de diciembre de
2004, A/RES/60/43, de 6 de enero de 2006, A/RES/61/40, de 18 de diciembre de 2006, A/RES/62/71, de 8 de enero de 2008; y ello, siquiera
sea porque en ellas se reafirma el contenido de la Resolucion A/RES/49/60, de 17 de febrero de 1995. En el mismo sentido, del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, vid. resolucion S/RES/1373 (2001).

3 En este sentido, vid. la resolucion de la Asamblea General A/RES/51/210, de 16 de enero de 1997, en cuyo parrafo 3, inciso f), se
exhortaba a los Estados a que adoptaran nuevas medidas, como la de prevenir y contrarrestar, mediante acciones internas apropiadas, la
financiacion de terroristas y de organizaciones terroristas, ya fuera que se hiciera de manera directa o indirecta, por conducto de asociaciones
que tuvieran ademas o que proclamaran tener objetivos caritativos, sociales o culturales, o que realizaran también actividades ilicitas, como
el trafico de drogas, la venta de estupefacientes y asociaciones ilicitas, incluida la explotacion de personas, a fin de financiar actividades
terroristas y, en particular, a que consideraran, en su caso, la adopcion de medidas regulatorias para prevenir y contrarrestar los movimientos
de fondos que se sospechara se hicieran con fines terroristas. A la cuestion se le dio mayor interés, sobre todo a raiz de que el terrorismo de
Al-Qaeda se proyectd contra los Estados Unidos de América. En efecto, las reacciones internacionales en este sentido, en buena medida,
vinieron motivadas por los atentados cometidos por dicha red terrorista contra las embajadas estadounidenses de Kenia y Tanzania en 1998.
Asi lo evidencia, por ejemplo, la resolucién de Consejo de Seguridad S/RES/1333 (2000), de 19 de diciembre, en la que, entre otras cosas,
se decidia que todos los Estados debian adoptar nuevas medidas para congelar sin demora los fondos y otros activos financieros de Osama
Bin Laden y de las personas y entidades asociadas con ¢l, incluidos los de la organizacion A/-Qaeda y los fondos dimanantes u obtenidos
de bienes poseidos o controlados directa o indirectamente por Osama Bin Laden y las personas o entidades con ¢l asociados, y velar porque
esos fondos o recursos financieros no fueran utilizados [...]. Mas extensa y contundente sobre ciertas medidas por adoptar para afrontar la
financiacion del terrorismo fue la resolucion S/RES/1373 (2001), de 28 de septiembre de 2001, que fue emitida en respuesta a los atentados
del 11 de septiembre.

3 Un ejemplo de ello lo constituye la resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones 748 (1992), de 31 de marzo, emitida a pro-
posito de los atentados cometidos contra las aeronaves de los vuelos 103 de Pan Am y 772 de la Compaiia Union de Transports Aériens
[operaciones terroristas que, como se desprende de la resolucion del Consejo de Seguridad 731 (1992), de 21 de enero, se atribuyeron a
funcionarios del gobierno libio], en cuyo contenido se decidia que el gobierno de Libia debia comprometerse definitivamente a poner fin a
todas las formas de accion terrorista y a toda la asistencia a grupos terroristas, y que, ademas, debia demostrar, mediante actos concretos, su
renuncia al terrorismo.

55 En este sentido, Gunaratna, R., A/ Qaeda. Viaje al interior del terrorismo islamista, trad. de Harris, S.T., Servi Doc, Barcelona, 2003,
p. 122, que refiere que A/-Qaeda nunca puede operar en el aislamiento, debido a que montar una operacion terrorista requiere un apoyo
financiero y técnico-logistico que a menudo tiene que ser preparado en el lugar unos afios antes.

¢ Laqueur, W., Terrorismo, trad. de Lopez Muiioz, Espasa-Calpe, Madrid, 1980, p. 130.
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los yihadistas), lo cierto es que la financiacion resulta
indispensable para la pervivencia de su proyecto.’’

Asi pues, lo que justifica la lucha contra la finan-
ciacion del terrorismo no radica tanto en el valor
intrinseco del dinero como en las posibilidades que
éste proporciona a las organizaciones terroristas. Es-
tas requieren fondos, sus miembros necesitan entre-
namiento, viajar, precisan de pisos francos, moverse
constantemente, dinero para vivir, equipamiento y
material para planear y cumplimentar su finalidad de-
lictiva.>® En fin, mas alla de detenciones individuales
o de la decapitacion de los lideres terroristas, la desar-
ticulacion de la estructura terrorista exige centrar los
esfuerzos en detectar y golpear las vias por donde cir-
cula el dinero, pero también en el descubrimiento y en
el bloqueo de sus fuentes de financiamiento,* lo cual,
y con la misma importancia, ha de acompafarse de
la eliminacion del espacio que los terroristas ocupan
para planificar, entrenar y ejecutar atentados.®” No
obstante, hay quien ha sostenido que, por mucho que
se consiguiera una accion bien coordinada en el plano
internacional, ello solamente serviria para mitigar el
problema y no para controlarlo totalmente.®'

En este contexto, la estrategia de investigacion no
so6lo debe centrarse en transacciones de dinero a gran-
des escalas o en operaciones mas o menos comple-
jas que se desarrollen en los ambitos financieros que

contengan muchos candados de seguridad, por cuanto
existen otros métodos que despiertan menos sospecha
y nunca pasaran por los filtros que suelen utilizar los
gobiernos en los sistemas financieros. Por ejemplo,
la financiacion del terrorismo puede llevarse a cabo
a través de estrategias domésticas menos elaboradas,
mediante otras que se planifican con tal hermetismo o
control sectorial que anulan o por lo menos complican
la penetracion de las fuerzas policiales, y por otras mas
que implican un suministro econémico a cuentagotas
por muchas y muy diversas vias que dificultan su de-
teccion. Asi lo ha demostrado la muy debilitada, que no
eliminada, red terrorista A/-Qaeda, cuyo sofisticado y
bien planificado marco operativo® multidimensional,*
flexible,* ubicuo,” horizontal y descentralizado® tiene
un claro reflejo en el dispositivo de financiacion que
han empleado los lideres, miembros y grupos u organi-
zaciones terroristas que la conforman o que comparten
su estrategia criminal de alcance global.

Con el animo de ofrecer solo algunas variantes
criminolégicas de la cuestion, se puede decir que la
financiaciéon de terrorismo se articula por muy dife-
rentes canales y entrafia la recaudacion de bienes, la
inversion de los mismos, su distribucion y almacena-
miento. Las formas de obtencion varian en funcion
de las circunstancias que enfrente la organizacion
terrorista y del escenario en que opere, de manera

7 De la Corte Ibafiez, L., y Jordan, J., La yihad terrorista, Sintesis, Madrid, 2007, p. 223.

% Abuza, Z., “Como se financia el terrorismo islamista: la experiencia del sudeste asiatico”, en AA.VV., El nuevo terrorismo islamista.
Del 11-S al 11-M, trad. de Barriuso, J., coord. de Reinares, F., y Elorza, A., Temas de Hoy, Madrid, 2004, p. 229.

3% Cfr. Gunaratna R., A/ Qaeda... Viaje al interior ..., op. cit., pp. 130y 131.

© Abuza, Z., “Cémo se financia...”, op. cit., p. 229.

®l Cfr. Gunaratna R., A/ Qaeda... Viaje al interior..., op. cit., p. 131.

%2 Que se diseno sobre la base de la estructura operacional de la Maktab Al Khidmat (Jidimat) 1l Mujahidin Al-Arab o Afgan Service Bu-
reau (Agencia de Servicio Afgana), que fue fundada por Abdullab Azzam y Osama Bin Laden con el objeto de promover, coordinar, apoyar y
financiar una campafia multinacional para contener la guerra antisoviética en Afganistan, que culminé con la expulsion del ejército soviético
en el ano de 1989. Estos dos lideres de la guerra antisoviética, con superioridad de Azzam, pusieron en marcha una estrategia de alcance
global de promocién y reclutamiento, pero también de recaudacion de fondos que tuvo el apoyo de diferentes sectores y miembros de la
comunidad arabe y musulmana distribuidos por el mundo, al igual que de gobiernos de ciertos Estados que seguramente estaban interesados
en impedir la expansion del régimen soviético. De hecho, se habla de una red conformada por decenas de oficinas ubicadas en diversos paises
y, muchas de ellas, en ciudades norteamericanas (sobre ello, vid. Merino Herrera, J., Al-Qaeda: una compleja manifestacion del terrorismo
internacional, Inacipe, México, 2015, pp. 34 y ss.; Sageman, M., Understanding Terror Networks, University of Pennsylvania Press, Fila-
delfia, p. 35; Gunaratna, R., 4/ Qaeda..., op. cit., pp. 18-20, 74-78 y 116; del mismo autor, “La amenaza de Al Qaeda tras los atentados de
Madrid”, en AA.VV., El nuevo terrorismo islamista. Del 11-S al 11-M, Temas de Hoy, Madrid, 2004, pp. 82 y 83; Jordan, J., Profetas del
miedo. Aproximacion al terrorismo islamista, Eunsa, Navarra, 2004, pp. 99-101; Burke, J., A/ Qaeda. La verdadera historia del islamismo
radical, trad. de Pérez, A., y Alvarez, J.M., RBA, Barcelona, 2004, pp- 99-101 y 128; Reinares, F., “Al Qaeda, Neosalafistas Magrebies y
11-M: sobre el nuevo terrorismo islamista en Espafia”, en AA.VV., El nuevo terrorismo islamista. Del 11-S al 11-M, Temas de Hoy, Madrid,
2004, p. 21; De la Corte Ibafiez, L., y Jordan, J., La yihad..., op. cit., pp. 117-120).

% Asi Gunaratna, R., “La amenaza..., op. cit., pp. 84y 85.

% Asi Gunaratna, R., “La amenaza..., op. cit., pp. 80 y 86; Jordan, J., Profetas del miedo..., op. cit., p. 158; Merlos, A., Al Qaeda. Raices
y metas del terror global, Biblioteca Nueva, Madrid, 2006, p. 91.

5 Asi Merlos, A., Al Qaeda..., op. cit., p. 83.

% Asi Merlos, A., Al Qaeda..., op. cit., p. 90; Jordan, J., Profetas del miedo..., op. cit., p. 158. Sobre el concepto de red terrorista, vid.
Merino Herrera, J., Al-Qaeda..., op. cit., pp. 79y ss.
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que la obtencidn de recursos puede conseguirse me-
diante actividades que van de la comision de delitos
—secuestro, extorsion, trafico de drogas, proteccion a
traficantes, fraudes bancarios, obtencion de créditos
con documentos falsos—, pasando por el empleo de
actividades o empresas pantalla en diversos ramos
—por ejemplo, servicios inmobiliarios, venta de au-
tomoviles, piedras preciosas y productos basicos—,
organizaciones sin fines de lucro —-ONG que pueden
servir para financiar el terrorismo y para escapar de
las sanciones, o bien para esconder u ocultar el des-
vio de fondos— e inversiones en el sistema financie-
ro, hasta llegar a donaciones de diferentes maneras.
Lo recursos recabados por éstas y otras vias pueden
transferirse a través de mensajeros o transportistas de
dinero, que se mueven con pequeiias cantidades de un
lugar a otro, o bien, echando mano de otras estrate-
gias con escasas posibilidades de levantar sospecha,
como ocurre con las tarjetas de prepago, tarjetas de
débito compartidas o mediante ventas ficticias por In-
ternet, a lo que cabe afiadir la utilizacion de sistemas
alternativos de remesas y la banca movil, de la misma
forma que la compleja fusion que se da entre el lavado
de dinero y la financiacion de terrorismo.®’ En este
contexto, no tienen menos importancia las facilida-
des que ofrece la arena internacional para que la redes
criminales convivan y establezcan pactos de recipro-
cidad, a tal punto que no es posible descartar que la

delincuencia terrorista pueda tener vinculos con uno
o con diferentes sectores delictivos como el trafico y
acopio de armas, los delitos contra la salud y la trata
de personas.

3. Estrategia multilateral contra la financiacién
del terrorismo

3.1. Aspectos de Derecho penal

El referente sobre la tipificacion penal de la financia-
cion del terrorismo se halla en el articulo 2 de la Con-
vencion internacional para la represion de la financia-
cion del terrorismo, que se desarrolla en los siguientes
términos:

1. Comete delito en el sentido del presente Convenio
quien por el medio que fuere, directa o indirectamente,
ilicita y deliberadamente, provea o recolecte fondos con
la intencion de que se utilicen, o a sabiendas de que se-
ran utilizados, en todo o en parte, para cometer:

a) Un acto que constituya un delito comprendido en
el ambito de uno de los tratados enumerados en el anexo
y tal como esté definido en ese tratado:®®

b) Cualquier otro acto destinado a causar la muer-
te o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier
otra persona que no participe directamente en las hosti-
lidades en una situacion de conflicto armado, cuando, el

7 En relacion con estas formas de financiacion del terrorismo, vid. Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, “Quinto informe del
equipo encargado de prestar apoyo analitico y vigilar la aplicacion de las sanciones establecido en virtud de las resoluciones 1526 (2004)
y 1617 (2005) del Consejo de Seguridad relativas a Al-Qaida y los talibanes y personas y entidades asociadas”, doc. S/2006/750, de 20 de
septiembre de 2006, pp. 23 y ss.; “Informe del equipo encargado de prestar apoyo analitico y vigilar la aplicacion de las sanciones presentado
en cumplimiento de la resolucion 1735 (2006) relativa a Al-Qaida y los talibanes y personas y entidades asociadas”, doc. S/2008/324, de 14
de mayo de 2008, pp. 23 y ss.; “Noveno informe del equipo encargado de prestar apoyo analitico y vigilar la aplicacion de las sanciones pre-
sentado en cumplimiento de la resolucion 1822 (2008) relativa a Al-Qaida y los talibanes y personas y entidades asociadas”, doc. S/2009/245,
de 13 de mayo de 2009, pp. 22 y ss.; “Décimo informe del equipo encargado de prestar apoyo analitico y vigilar la aplicacion de las sanciones
presentado de conformidad con la resolucion 1822 (2008) del Consejo de Seguridad, relativa a Al-Qaida y los talibanes y personas y entida-
des asociadas”, doc. S/2009/502, de fecha 2 de octubre de 2009, pp. 24 y ss.; “11° Informe del equipo encargado de prestar apoyo analitico
y vigilar la aplicacion de las sanciones establecido en virtud de la resolucion 1526 (2004) del Consejo de Seguridad y cuyo mandato fue
prorrogado por la resolucion 1904 (2009) relativa a Al-Qaida y los talibanes y personas y entidades asociadas”, doc. S/2011/245, de 13 de
abril de 2011, pp. 19 y ss.; “Decimotercer informe del equipo encargado de prestar apoyo analitico y vigilar la aplicacion de las sanciones
presentado en cumplimiento de la resolucion 1989 (2011) relativa a Al-Qaida y las personas y entidades asociadas”, doc. S/2012/968, de 31
de diciembre de 2012, pp. 19 y ss.; “14° Informe del equipo encargado de prestar apoyo analitico y vigilar la aplicacion de las sanciones,
presentado de conformidad con lo dispuesto en la resolucién 2083 (2012), relativa a Al-Qaida y las personas y entidades asociadas”, doc.
S/2013/467, de 2 de agosto de 2013, pp. 16 y ss.; “15° Informe del equipo encargado de prestar apoyo analitico y vigilar la aplicacion de
las sanciones, presentado de conformidad con lo dispuesto en la resolucion 2083 (2012), relativa a Al-Qaida y las personas y entidades
asociadas”, doc. S/2014/41, de 23 de enero de 2014, pp. 13 y ss. Sobre ello, vid., también, Abuza, Z., “Cémo se financia...”, op. cit., p. 229.

% Un catalogo actualizado de este anexo deberia incluir los 19 instrumentos multilaterales que a continuacion se exponen: 1) “Convenio
sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves”, firmado en Tokio, el 14 de septiembre de 1963 (Vid. United
Nations — Treaty Series, nim. 10106, 1969, pp. 242 y ss). 2) “Convenio de La Haya sobre represion del apoderamiento ilicito de aeronaves”,
concertado el 16 de diciembre de 1970 (Vid. United Nations — Treaty Series, nim. 12325, 1973, pp. 123 y ss.). 3) “Convenio de Montreal
sobre represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil”, de 23 de septiembre de 1971 (Vid. United Nations — Treaty Series,
vol. 974, 1 — 14118, 1975, pp. 198 y ss.). 4) “Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente
protegidas, inclusive los agentes diplomaticos”, concertada en la Ciudad de Nueva York el 14 de diciembre de 1973 (Vid. United Nations
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proposito de dicho acto, por su naturaleza o contexto,
sea intimidar a una poblacion u obligar a un gobierno o
a una organizacion internacional a realizar un acto o a
abstenerse de hacerlo.

Este precepto, que implica una parte vital de un
convenio que solamente constituye un aspecto de las
actividades de mayor alcance que se realizan para pre-
venir, detectar y reprimir la financiaciéon y el apoyo
del terrorismo,” también se complementa con una se-
rie de medidas, criterios y decisiones que se han adop-
tado en ciertas resoluciones cuya emision ha venido
motivada por el terrorismo internacional y, en particu-
lar, por el estimulado por el extremismo islamista.

Aunque la preocupacion de la comunidad interna-
cional por la financiacion de los actos, actividades,

métodos y practicas de este tipo de terrorismo con
trascendencia global ya venia manifestandose antes
de los atentados del 11 de septiembre,” lo cierto es
que dicha modalidad del terrorismo pas6 a ocupar un
lugar prioritario a raiz de que tuvieron lugar estos ata-
ques contra los Estados Unidos. Asi lo demuestra la
resolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, por medio de la cual se esta-
blecia que los Estados miembros debian adoptar me-
didas contra la financiacion del terrorismo y contra
otras formas de apoyo, como el reclutamiento y el
suministro de armas. En particular, esta resolucion,
en el inciso b) de su apartado 1, practicamente recoge
la prescripcion hecha por el apartado 1 del articulo 2
de la Convencién de las Naciones Unidas,”! al tiem-
po que subraya otras obligaciones de los Estados para

—Treaty Series, vol. 1035,1- 15410 (1977), pp. 191 y ss.). 5) “Convenio internacional contra la toma de rehenes”, de 17 de diciembre de 1979
(Vid. Anexo de la resolucion de Asamblea General de las Naciones Unidas A/RES/34/146, de 17 de diciembre de 1979. Vid. también United
Nations — Treaty Series. Vol. 1316, 1-221931 (1983), p. 239). 6) “Convencion sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares”, abierta
a la firma en Viena y Nueva York el dia 3 marzo de 1980 (Vid. United Nations — Treaty Series, vol. 1456, 1 — 224631, 1987, p. 152. Vid.,
asimismo, documento del Organismo Internacional de Energia Atémica, Resolucion GC (XXXIV)/RES/531). 7) “Protocolo hecho en Mon-
treal de fecha 24 de febrero de 1988, para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten servicio a la aviacion civil
internacional, complementario del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, de 23 de septiembre de
19717 (Vid. United Nations — Treaty Series, vol. 1589, A — 14118,1990, p. 488). 8) “Convenio para la represion de actos ilicitos contra la se-
guridad de la navegacion maritima”, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988 (Vid. United Nations — Treaty Series, vol. 1678,1—-29004, 1992,
p- 262. De la Organizacion Maritima Internacional, vid. documento SUA/CONF/15/Rev.2.). 9) “Protocolo para la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental”, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988 (Vid. United
Nations — Treaty Series, vol. 1678, 1 —29004, 1992, p. 324. De la Organizacion Maritima Internacional, documento SUA/CONF/16/Rev.2).
10) “Convenio sobre la marcacion de explosivos plasticos para los fines de deteccion”, hecho en Montreal el 1° de marzo de 1991 (Vid.
S/22393, anexo I. Véanse Documentos Oficiales del Consejo de Seguridad, cuadragésimo sexto afo, Suplemento para enero, febrero y mar-
zo de 1991). 11) “Convenio internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas” (Vid. Anexo de la resolucion
de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/RES/52/164, de 9 de enero de 1998. Ratificado por Espafia mediante documento de 2 de
abril de 1999). 12) “Convenio internacional para la represion de la financiacion del terrorismo”, firmado el 10 de enero de 2000 (Vid. Anexo
de la resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/RES/54/109, de 25 de febrero de 2000). 13) “Enmienda de la Convencion
sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares”, hecha en Viena el 8 de julio de 2005, aprobada por la Conferencia para considerar y
adoptar las enmiendas propuestas a la Convencion sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares. 14) “Convenio internacional para
la represion de los actos de terrorismo nuclear”, abierto a la firma el 14 de septiembre de 2005 (Vid. resolucion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas A/RES/59/290, de 13 de abril de 2005). 15) “Protocolo de 2005 relativo al Convenio para represion de los actos ilicitos
contra la seguridad de la navegacién maritima”, hecho en Londres el 14 de octubre de 2005 (De la Organizacion Maritima Internacional,
vid. doc. LEG/CONF.15/21, de 1° de noviembre de 2005). 16) “Protocolo de 2005 para el Protocolo para la represion de los actos ilicitos
contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas sobre la plataforma continental”, hecho en Londres el 14 de octubre de 2005 (De la
Organizacion Maritima Internacional, vid. doc. LEG/CONF.15/22, de 1° de noviembre de 2005). 17) “Convenio para la represion de actos
ilicitos relacionados con la aviacion civil internacional, realizado en Beijing el 10 de septiembre de 2010”. 18) “Protocolo complementario
del Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves”, abierto a la firma el 10 de septiembre de 2010. 19) “Protocolo que
modifica el Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves”, de fecha 4 de abril de 2014.

% Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Guia legislativa de las convenciones, los convenios y los protocolos
universales contra el terrorismo”, Naciones Unidas, Nueva York, 2004, p. 26.

7 Tal y como lo muestran las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas S/RES/1267 (1999), de 15 de octubre; S/RES/1269
(1999), de 19 de octubre; S/RES/1333 (2000), de 19 de diciembre.

" De este modo, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, actuando en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, mediante la resolucion 1373 (2001): “1. Decide que todos los Estados [...] b) Tipifiquen como delito la provision o recaudacion in-
tencionales, por cualesquiera medios, directa o indirectamente, de fondos por sus nacionales o en su territorio con la intencion de que dichos
fondos se utilicen, o con conocimiento de que dichos fondos se utilizaran, para perpetrar actos de terrorismo [...] 2. Decide también que los
Estados [...] e) Aseguren el enjuiciamiento de toda persona que participe en la financiacion, planificacion, preparacion o comision de actos
de terrorismo o preste apoyo a esos actos, y aseguren que, ademas de cualquiera otras medidas de represion de esos actos que se adopten,
dichos actos queden tipificados como delitos graves en las leyes y otros instrumentos legislativos internos y que el castigo que se imponga
corresponda a la gravedad de esos actos de terrorismo”.
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atacar el soporte financiero y otra clase de apoyos al
terrorismo.”

De la misma forma que lo hace la resolucion 1373
(2001) del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, los tratados de alcance regional”™ y las re-
comendaciones del GAFI™ se cifien a la descripcion
tipica que recoge el antes reproducido articulo 2 del
Convenio internacional para la represion de la finan-
ciacion del terrorismo, de suerte que asi se estandari-
za el criterio de que la financiacion del terrorismo se
configure como un delito eminentemente doloso que,
como minimo, abarque las alternativas de “proveer”
o “recolectar” fondos™ con la intencion de que éstos
se utilicen, o inclusive con el mero conocimiento de
que seran empleados, en todo o en parte, para cometer
delitos previstos en la plataforma normativa antiterro-
rista de las Naciones Unidas o cualquier otro acto des-
tinado a causar la muerte o lesiones corporales gra-
ves, siempre que en este Ultimo caso el proposito de
sus autores, por su naturaleza o contexto, se oriente a
intimidar a una poblacion u obligar a un gobierno o a
alguna organizacion internacional a ejecutar un acto o
abstenerse de hacerlo.

Cabe observar que la recomendacion 5 del GAFI
da cuenta del sentido y alcances del articulo 2 de la
convencion de las Naciones Unidas. Esencialmente,
en dicha recomendacion se aclara que los Estados de-
ben tipificar no solamente el financiamiento de actos
terroristas concretos, sino también el financiamiento
de organizaciones terroristas y terroristas individua-
les, y esto ultimo, aun en ausencia de un vinculo con
un acto o actos terroristas especificos.”® Precisamente
ese fue el criterio que adopto el articulo 139 quater
del Codigo Penal federal, siendo que, como ha que-
dado sentado, abarca las actividades de “recaudar” o
“aportar” fondos econdomicos o recursos de cualquier

naturaleza con el mero conocimiento de que seran
destinados a financiar o apoyar la estrategia de indi-
viduos u organizaciones terroristas, pero también con
el objeto de que sean utilizados, para sufragar una se-
rie de delitos muy concretos que se describen en dos
fracciones de su contenido.

Otro criterio que adopta el articulo 139 quater
del Codigo Penal federal de la regulacion interna-
cional radica en que, con independencia del supues-
to que se actualice, esto es, “recaudar” o “aportar”,
ni siquiera sera necesario que los fondos hayan sido
utilizados, bastara con que se materialicen los ac-
tos (proveer o recolectar) con el conocimiento o
voluntad descritos.”” Dicho esto en los términos del
GAFI: “los delitos de financiamiento del terroris-
mo no deben exigir que los fondos [...] hayan sido
realmente utilizados para realizar un acto terrorista
o intentar un acto terrorista, inclusive ni siquiera de-
ben requerir que estén ligados a un acto terrorista
especifico”.”

En estas condiciones, los verbos “proveer” o “re-
colectar” consumen la financiacion del terrorismo, lo
que cerraria la puerta a la posibilidad de que esta cla-
se de conductas se sancionen a titulo de mera induc-
cion, tentativa o actos preparatorios a la comision de
los delitos de terrorismo. De hecho, ello es tenido en
cuenta por la nota interpretativa 3 de la recomenda-
cion 5 del GAFI, cuando establece que “la tipificacion
del financiamiento del terrorismo Ginicamente sobre la
base de la instigacion, el intento o la conspiracion no
es suficiente”. Esa percepcion internacional sobre la
autonomia de la financiacion del terrorismo se corro-
bora con el hecho de que el convenio de las Naciones
Unidas prevea, en torno a las conductas consumati-
vas de “recaudacion” o “suministro” con la finalidad
o conocimiento descritos, la punicioén sobre diversas

72 Siguiendo la linea marcada por la resolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad, también se emitieron las resoluciones S/RES/1526
(2004), de 20 de noviembre; S/RES/1617 (2005), de 29 de julio; S/RES/1735, de 22 de diciembre, y S/RES/1822 (2008), de 30 de junio.

3 Vid. inciso j) del apartado 1 del articulo de la Convencién interamericana contra el terrorismo; inciso h) del articulo 1 del Convenio del
Consejo de Europa relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito y sobre el financiamiento del terrorismo.

™ Particularmente la recomendacion 5.

> A estos efectos, en el concepto de “fondos” se integran “los bienes de cualquier tipo, tangibles o intangibles, muebles o inmuebles, con
independencia de como se hubieran obtenido, y los documentos o instrumentos legales, sea cual fuere su forma, incluida la forma electronica
o digital, que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos bienes, incluidos [...] créditos bancarios, cheques de viajero, cheques
bancarios, giros, acciones, titulos, obligaciones, letras de cambio y cartas de crédito” (Vid. articulo 1.1. de la Convencion internacional para
la represion de la financiacion del terrorismo).

® Cfr. la Recomendacion 5, que se integra en el inciso C) sobre “Financiamiento del terrorismo y financiamiento de la proliferacion”,
con su respectiva nota interpretativa. En este mismo estandar internacional se pone de relieve la necesidad de que los paises aseguren que
los delitos de financiacion del terrorismo sean designados como delitos determinantes del lavado de activos.

7 Vid. apartado 3 del articulo 2 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.

8 Vid. nota interpretativa 5 de la recomendacion 5.
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formas de autoria —como es el caso de quien organi-
ce la comision del delito o dé ordenes a otros para
cometerlo— y participacion —complicidad—, asi como
respecto de la tentativa.”

A lo anterior debe agregarse la prevision del con-
venio de las Naciones Unidas de sancionar cualquier
contribucion a un grupo de personas cuya actividad
delictiva o fines puedan implicar la financiacion del
terrorismo, lo que habra de configurarse si, de forma
intencionada, ello se hace con el propdsito de facili-
tar la actividad o los objetivos de la organizacion o
incluso si la contribucion se hace con el simple cono-
cimiento de esta intencion de los miembros del grupo
de financiar el terrorismo.*

Pues bien, todas las conductas descritas, segun se
desprende del convenio de las Naciones Unidas sobre
financiacion del terrorismo, deben ser sancionadas con
penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su carac-
ter grave®! y, en ninglin caso, debera justificarse su co-
mision por consideraciones de indole politica, filosofi-
ca, ideologica, racial, étnica, religiosa u otra similar.®

Esa garantia de castigo en las condiciones expues-
tas se trata de fortalecer aun mas con el hecho de que
se enfatice el compromiso de los Estados signatarios
de la convencion de las Naciones Unidas de incluir los
delitos de financiacion del terrorismo dentro de aqué-
llos que, de cualquier forma, den lugar a la extradi-
cion,® lo que conecta con el criterio internacional con-
solidado en materia antiterrorista de no otorgar a este
tipo de conductas delictivas el caracter de delito politi-
co, delito conexo a un delito politico o delito inspirado
en motivos politicos, pues queda claro que una conce-
sion de esta naturaleza por lo menos entorpeceria la
investigacion, enjuiciamiento y reproche penal, puesto
que en este contexto de represion penal multilateral se
asume la idea de que los delitos politicos encuadran

aquellos supuestos en los que se incrimina la libertad
de expresion y, por ende, nada tienen que ver con la
violencia terrorista y su financiacion. En definitiva, en
esta base juridica antiterrorista de las Naciones Uni-
das se resguarda el pleno ejercicio de la primera, a la
par que, en consecuencia, se rechaza que precisamente
la libre manifestacion de las ideas por los cauces de-
mocraticos pueda relacionarse con el actuar terrorista.
Desde esta perspectiva, por lo tanto, se bloquea todo
intento de negar la extradicion y la asistencia judicial
reciproca por el delito de financiacion del terrorismo
con el argumento de que se trata de un delito politico,*
aunque también se integra la prevision legal de que
se deniegue la entrega y dicha asistencia cuando una
atribucion de esta clase responda a la voluntad de per-
seguir a la persona por sus ideas politicas y por otras
circunstancias. En este ultimo sentido, queda bloquea-
da la obligacion de cooperar si el Estado ante el que se
presenta la solicitud tiene motivos para creer que ésta
se ha hecho “con el fin de enjuiciar o castigar a una
persona por motivos de raza, religion, nacionalidad,
origen étnico u opinion politica, o que el cumplimien-
to de lo solicitado podria perjudicar la situacion de esa
persona por cualquiera de esos motivos”.®

Por otra parte, debe sefialarse que el convenio
compromete a los Estados signatarios a imponer
sanciones a las personas juridicas cuando de alguna
forma estén relacionadas con los delitos de financia-
cion del terrorismo, sanciones que pueden ser pena-
les, administrativas o civiles, y ello, sin perjuicio de
la responsabilidad penal en que puedan incurrir las
personas fisicas que a ellas pertenezcan y participen
en el hecho. En todo caso, las sanciones que recaigan
sobre las entidades juridicas, que podran ser de ca-
racter monetario, deberan ser eficaces, disuasorias y
proporcionadas.®

" Vid. apartados 4 y 5 del articulo 2 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.

8 Vid. inciso c¢) del apartado 5 del articulo 2 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo, pero
también inciso c) de la nota interpretativa 10 de la recomendacion 5 del GAFL.

81 Vid. inciso b) del articulo 4 de la Convencidn internacional para la represion de la financiacion del terrorismo, pero también la nota
interpretativa 7 de la recomendacion 5 del GAFI, que hace referencia a sanciones penales eficaces, proporcionales y disuasivas.

82 Vid. articulo 6 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.

8 Vid. articulo 11 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.

8 Vid. articulo 14 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo. En este contexto, también se debe
considerar el rechazo a brindar a la financiacion del terrorismo el caracter de delito fiscal y que ello sirva como argumento para negar una
solicitud de asistencia judicial reciproca o de extradicion (Vid. articulo 13 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion

del terrorismo).

8 Vid. articulo 15 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.

8 Vid. articulo 5 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo. Sobre ello vid., también, la nota
interpretativa 8 de la recomendacion 5 del GAFI, asi como la regulacion que destina al efecto el articulo 10, en relacion con el articulo 2,
ambos del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacion del terrorismo.
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Este instrumento juridico incluye, ademas, otras
medidas que tienen que ver con la identificacion y
deteccion de todos los fondos utilizados para los ob-
jetivos sefialados, asi como otras de represion penal
que son accesorias y privativas o restrictivas de bienes
y derechos, esto es, el aseguramiento, incautacion o
decomiso de los medios econdmicos, materiales o de
cualquier especie producto de los delitos o destinados
para ellos. Asimismo, se prevé la instauracion de medi-
das mediante las cuales los fondos procedentes de los
decomisos se utilicen para indemnizar a las victimas.*

3.2. El cardcter internacional
de la financiacion del terrorismo

En este contexto, conviene resaltar la internacionali-
dad de las modalidades de financiacion del terrorismo
que contempla el articulo 2 de la “Convencion inter-
nacional para la represion de la financiacion del terro-
rismo”, aspecto que puede verificarse si se recurre al
articulo 3 de este mismo convenio, en el que, basica-
mente, se establece que éste no sera aplicable cuan-
do medien en el hecho los elementos cumulativos de
que “el delito se haya cometido en un solo Estado, el
presunto delincuente sea nacional de ese Estado y se
encuentre en el territorio de ese Estado y ningun otro
Estado est¢ facultado para ejercer la jurisdiccion”.
Ello quiere decir, por lo tanto, que el instrumento se
aplicara si con el delito se afecta el orden interno de
cuando menos dos Estados o si en su prevencion, per-
secucion y castigo como minimo estan involucrados
dos Estados signatarios, de suerte que si no se da cual-
quiera de estas circunstancias queda en manos del Es-
tado directa y inicamente afectado conocer del asunto
y enjuiciar a los autores. En fin, en este caso encaja
la idea de que el concepto normativo de terrorismo
internacional abarca toda accion, practica, tactica o es-
trategia de caracter terrorista que, por una u otra razon,
vaya mas alla de las fronteras de un Estado.®

Lo anterior puede explicarse a partir de las alter-
nativas que ofrece el articulo 7 de este convenio a los
Estados signatarios para que establezcan su jurisdic-

cion. Esto es, este precepto obliga a los Estados parte
a ejercer su jurisdiccion sobre la base de los titulos de
territorialidad —éste también en sus vertientes de los
principios de pabellon y de matricula— y personali-
dad activa,® facultandolos, a la vez, para que puedan
hacerlo en funcion de los principios real o de protec-
cion de intereses, personalidad pasiva y alguna ma-
nifestacion del principio de personalidad activa,” sin
que me olvide de considerar que, de igual manera, se
inserta el compromiso de los firmantes para instaurar
su jurisdiccion de conformidad con el principio de ju-
risdiccion universal y, en particular, por conducto de
la formula aut dedere aut iudicare®' y la jurisdiccion
universal facultativa.”

Al margen de que se asuma la obligacion de in-
tervenir en unos casos, y de que en otros la cuestion
quede en una mera facultad, de todos modos se crea
una base juridica que recurre al esquema clésico de la
territorialidad y la extraterritorialidad de la ley penal
para atender multiples combinaciones. Asi, por ejem-
plo, puede ocurrir que en el territorio de un Estado se
haya realizado, por nacionales de otro, la recaudacion
de fondos que después se enviaron a un Estado dife-
rente para sufragar atentados dirigidos a una embajada
que se encuentra en el territorio de este Ultimo. Aqui
tendrian la obligacion de ejercer la jurisdiccion los Es-
tados en cuyo territorio se realizo tanto la recoleccion
como la provision, asi como el Estado del que son na-
cionales los autores, mientras que, por virtud del prin-
cipio real o de proteccion de intereses, el Estado repre-
sentado por la embajada tendria la facultad de invocar
su injerencia en el asunto. Por regla general, éste seria
un supuesto de afectacion al orden interno de varios
Estados con el que aflora la internacionalidad de la fi-
nanciacion del terrorismo y, por lo tanto, con el que se
habilita la aplicacion de la Convencidn internacional
para la represion de la financiacion del terrorismo.

Otro supuesto habilitador en este sentido podria
darse si el autor es detenido en un Estado diferente a
aquel en que se cometio el delito o a aquel que invo-
que el ejercicio de la jurisdiccion por cualquiera de
los titulos que contempla el convenio. Ante ello se

87 Vid. articulo 8 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.
8 Alcaide Fernandez, J., Las actividades terroristas ante el Derecho internacional contempordneo, Tecnos, Madrid, 2000, p. 53. Sobre
ello, vid., también, Merino Herrera, J., “Terrorismo internacional: rasgos esenciales de su configuracion”, Revista Penal México, num. 4,

marzo de 2013, pp. 164 y ss.

% Vid. articulo 7.1 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.
? Vid. articulo 7.2 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.
! Vid. articulos 7.4, 9.2 y 10 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.
%2 Vid. articulo 7.6 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.
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podrian dar dos soluciones con soporte en el instru-
mento juridico, esto es, o se procede a la entrega o se
opta por el enjuiciamiento. Lo primero se apoya en el
deber de colaboracion coordinada que, con algunas
excepciones, asumen los Estados signatarios, dentro
de lo que ocupa un papel relevante la obligacion de
extraditar a la persona sefialada, de modo que las ac-
ciones incluyen, por ejemplo, la puesta en marcha de
medidas por parte del Estado requerido para asegurar
la presencia del culpable o presunto culpable para su
extradicion.” Ese compromiso de entrega motivado
por una solicitud de extradicion se acoraza con previ-
siones como la que recoge el criterio consolidado de
que esta clase de delitos —tal y como se ha asumido
respecto de los delitos de terrorismo en general— que-
den incluidos dentro de aquellos sobre los que proce-
de la extradicion.”

Junto a esta alternativa de entrega aparece la relati-
va a que se deniegue la extradicion, lo que se resuelve
con la formula aut dedere aut iudicare, o, lo que es
igual, con la disyuntiva que obliga al Estado reque-
rido a someter a la persona a sus propias autoridades
para su enjuiciamiento si resuelve no entregarla. En
este sentido, la redaccion legal establece que “el Es-
tado Parte en cuyo territorio se encuentre el presun-
to delincuente, si no procede a su extradicion, estara
obligado a someter sin demora indebida el caso a sus
autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento
[...] sin excepcion alguna y con independencia de que
el delito haya sido o no cometido en su territorio”.”

Pero, con independencia de la solucion que dé el
Estado de la detencion, lo que aqui interesa destacar
es el factor internacional de la persecucion penal,
pues, se proceda o no a la extradicion, por lo menos
en ello quedan involucrados dos Estados signata-
rios, desplegando, en consecuencia, su funcionalidad
la “Convencién internacional para la represion de la
financiacion del terrorismo”. El punto es que, sin
perjuicio de la determinacion que se pueda tomar al
momento de definir qué Estado conocera del enjui-

ciamiento y castigo del culpable o presunto culpable,
las circunstancias, por una u otra razon, requieren la
injerencia de por lo menos dos Estados en las formas
previstas por el instrumento juridico materia de es-
tudio, el cual, dicho sea de paso, incluye una serie
de candados legales destinados a evitar que existan
paises que sirvan de refugio para quienes financien el
terrorismo. Sirva como ejemplo que el hecho de que
se niegue la extradicion trae aparejada la obligacion
de juzgar y, en su caso, de sancionar de acuerdo con
el caracter grave del delito; rigor punitivo que debera
imprimir todo Estado que, por la causa que sea, se
encargue del enjuiciamiento.

De cualquier forma, las combinaciones que dotan
de internacionalidad a la financiacion del terrorismo
pueden ser muy variadas, como sucede con el hecho
de que el delito se cometa en mas de un Estado, inclui-
da su preparacion, planificacion u organizacion; o bien
cuando las circunstancias llevan a que la detencion
de los responsables se haga en un Estado diferente a
aquel o a aquellos que estan facultados para ejercer
su jurisdiccion; o cuando se requiera de la injerencia
de las autoridades de por lo menos dos Estados sig-
natarios a efectos de colaboracion policial y judicial,
o cuando, en definitiva, las circunstancias obligan o
facultan a varios Estados a establecer su jurisdiccion.

Ahora bien, el hecho de que el inciso a) del aparta-
do 1 del articulo 2 del convenio se remita a los delitos
comprendidos en los tratados que enumera en su ane-
X0, constituye un dato que permite hablar de financia-
cion internacional del terrorismo internacional, pues-
to que, concretamente con respecto a este supuesto, a
la internacionalidad exigible en la Convencion inter-
nacional para la represion de la financiacion del terro-
rismo habra que sumar el requerimiento que también,
en este sentido, recogen los restantes instrumentos
juridicos que conforman esta plataforma normativa
antiterrorista de las Naciones Unidas.”® Ello, sin em-
bargo, convive con la alternativa que recoge el inciso
b) del mismo apartado 1 del citado articulo 2, que se

% Vid. articulos 9.2. y 9.6 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.

* Vid. articulo 11 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.

% Vid. articulos 7.4 y 10.1 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.

% Vid., por ejemplo, articulo 3.3. del Convenio de La Haya sobre represion del apoderamiento ilicito de aeronave, concertado el 16 de
diciembre de 1970; articulo 4.2. del Convenio de Montreal sobre represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil de 1971;
articulos 1, 4 y 6 del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima, elaborado en Roma el 10 de
marzo de 1988; articulos 1, 2 y 3 del Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en
la plataforma continental, elaborado en Roma el 10 de marzo de 1988; articulos 1, 5 y 13 de la Convencion internacional contra la toma de
rehenes, de 17 de diciembre de 1979; articulos 1, 2, 3 y 6 del Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos

con bombas.
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conforma con la internacionalidad en la financiacion
y que al mismo tiempo exige que €sta se centre en
cierta clase de delitos, esto es, delitos graves contra
la vida y la integridad de las persona cuya comision
venga motivada por el propoésito “[...] de intimidar a
una poblacion u obligar a un gobierno o a una organi-
zacion internacional a realizar un acto o a abstenerse
de hacerlo [...]”. Es cierto que la afectacion que pue-
da sufrir la organizacion internacional podria dotar al
hecho de la internacionalidad de la financiacion para
acciones de terrorismo internacional.

3.3. Mas alla de la tipificacion penal
3.3.1. El enfoque basado en el riesgo

Aunque esta estrategia multilateral contra el finan-
ciamiento del terrorismo tiene su base juridica mas
extendida en la “Convencion internacional para la re-
presion de la financiacion del terrorismo”, la interpre-
tacion y alcances de la regulacion que ésta dedica a
las medidas de prevencion e identificacion del finan-
ciamiento del terrorismo también pueden extraerse de
otros referentes de caracter internacional. En efecto,
la persecucion penal que se desarrolla en este con-
texto se complementa, a la par de lo previsto por este
instrumento juridico, con una serie de estandares y
decisiones que se han adoptado en el marco de las Na-
ciones Unidas y en otros organismos como el Grupo
de Accidn Financiera Internacional. A estos efectos,
se convierten en importantes indicadores algunas re-
soluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas que han venido motivadas por el terrorismo
internacional de corte islamista, de la misma forma
que resultan cruciales las recomendaciones del GAFI.

Lo anterior puede abordarse a partir de la obligacion
que, de conformidad con los propoésitos y principios

consagrados en la Carta de las Naciones Unidas y de-
mas normas de Derecho internacional, tienen los Esta-
dos de abstenerse de organizar, instigar, apoyar, fomen-
tar, financiar o tolerar actos de terrorismo (dirigidos a
cambiar por la violencia el régimen de otro Estado),’”
al igual que la relativa a reprimir el terrorismo en todas
sus formas y manifestaciones,” incluida, como es 10gi-
co, la financiacion del terrorismo en sus diferentes pro-
yecciones.” A este postulado internacional de que “los
Estados deberan prevenir y reprimir la financiacion de
los actos terroristas y abstenerse de proporcionar cual-
quier tipo de apoyo, activo o pasivo, a las entidades o
personas implicadas en actos terroristas”,'® también se
da cobertura a través del articulo 18 de la “Convencion
internacional para la represion de la financiacion del
terrorismo”, y ello, porque en su contenido se concen-
tran una serie de medidas de prevencion que deberan
articular los Estados signatarios para impedir que tanto
dentro como fuera de sus territorios se cometan delitos
de financiacion del terrorismo.

Se puede decir que en el articulo 18 de referen-
cia se incorpora una muy genérica base juridica de
ciertas medidas torales de la estrategia operativa que
los paises deben regular y poner en marcha contra la
financiacion del terrorismo. Mas que considerar que
este precepto integra un inciso a) que, en realidad, co-
necta con la obligacion internacional considerada en
el parrafo anterior, en el sentido de que los Estados
deben prevenir y reprimir todo acto de promocion, in-
duccidn, planificacion o comision de la financiacion
del terrorismo, sobre todo conviene tener en cuenta
su inciso b), puesto que en ¢l queda previsto el com-
promiso de los signatarios de articular una estructu-
ra legal y operativa que permita detectar en ambitos
como los financieros, bancarios, empresariales, co-
merciales o de mercado, circulacion o intercambio
de capitales, bienes o servicios, toda transaccion que,

7 Como se enfatiza, por ejemplo, en el parrafo 2° de el principio relativo a la obligacion de no intervenir en los asuntos que son de la
jurisdiccion interna de los Estados, de conformidad con la Carta, que se integra en la “Declaracion sobre los principios de Derecho interna-
cional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”. Vid.
Anexo de la Resolucion de la Asamblea General 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970.

% Como se desprende, por ejemplo, de las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/RES/60/1 de 24 de octubre
de 2005, p. 24; A/RES/60/288, de 8 de septiembre de 2006, pp. 1 y 3. Esta obligacion también se refleja en las resoluciones del Consejo de
Seguridad S/RES/1368 (2001), de 12 de septiembre; S/RES/1535 (2004), de 26 de marzo de 2004; S/RES/1566 (2004), de 8 de octubre.

% Como cabe extraerlo, por ejemplo, de las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas S/RES/1373 (2001), de 28
de septiembre; S/RES/1377 (2001), de 10 de mayo; S/RES/1526 (2004), de 30 de enero; S/RES/2133 (2014), de 27 de enero; S/RES/1735
(2006), de 22 de diciembre; S/RES/1904 (2009), de 17 de diciembre; S/RES/1989 (2011), de 17 de junio; S/RES/2082 (2012), de 17 de
diciembre; S/RES/2083 (2012), de 17 de diciembre; S/RES/2160 (2014), de 17 de junio; S/RES/2161 (2014), de 17 de junio; S/RES/2170
(2014), de 15 de agosto; S/RES/2178 (2014), de 24 de septiembre; S/RES/2199 (2015), de 12 de febrero.

10 Como lo retoman de la resolucion S/RES/1373 (2001), de 28 de septiembre, las resoluciones S/RES/2170 (2014), de 15 de agosto;
S/RES/2133 (2014), de 27 de enero. En idéntico sentido, la resolucion S/RES/1189 (1998), de 13 de agosto.
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directa o indirectamente, se dirija a la financiacion del
terrorismo. En particular, este esquema de prevencion
se bifurca para asegurar en los planos locales, por un
lado, la “identificacion” de todas las personas —fisicas
o juridicas— que puedan actuar como clientes en estos
sectores susceptibles de ser instrumentalizados para
sufragar el terrorismo,'®" mientras que, del otro, un
riguroso “control” o “seguimiento” de las operacio-
nes que en esos ambitos vulnerables se desarrollen,
de modo que sea posible descubrir las que resulten
sospechosas o inusuales, asi como reportar aquellas
respecto de las cuales se tenga la sospecha de que
provienen de una actividad delictiva. Por inercia, la
carga de esas acciones de vigilancia, descubrimiento
y denuncia en buena medida se hace recaer en las en-
tidades o agentes a los que, en los contextos naciona-
les, se confia la gestion del sistema financiero o eco-
némico, con la consecuente obligacion de poner en
conocimiento de las autoridades designadas en cada
régimen interno toda irregularidad detectada.'®
Ambeas lineas de esta estrategia operativa y de pre-
vencion encuentran su correlato dentro de lo que en
las recomendaciones del GAFI se denomina “Medi-
das de debida diligencia del cliente”,'™ respecto de
las cuales cabe afirmar que, combinadas con otras
tantas recomendaciones de este organismo, constitu-
yen indicadores ttiles sobre un conjunto de acciones
por tomar en los &mbitos nacionales para detectar, en
entornos mas o menos vulnerables, aquellas transac-
ciones, operaciones y demas actividades que puedan
vincularse con el lavado de dinero y la financiacion
del terrorismo.'™ En todo esto, en efecto, tiene espe-
cial importancia valorar la existencia de escenarios
proclives de ser utilizados para activar estos comple-
jos y diversificados marcos de actuacion delictiva;
escenarios que, sin embargo, no se agotan en las ins-
tituciones financieras, pues, ademas de este prepon-

derante sector, hay que considerar otros que igual-
mente pueden ser penetrados. En este sentido, resulta
ilustrativo que se prevea que también son suscepti-
bles las que, en términos de las recomendaciones del
GAFI, se denominan “actividades y profesiones no
financieras designadas”. Incluso, se puede decir que a
estos efectos se asume un catalogo enunciativo y no
limitativo, siendo que se recuerda a los Estados que
si al realizar sus respectivas evaluaciones del riesgo
identifican instituciones, actividades, negocios o pro-
fesiones que, pese a ser vulnerables, no entran dentro
de la definicion de “institucion financiera” y “activi-
dades y profesiones no financieras”, sometan a dichos
sectores a las medidas de prevencion antilavado y de
financiacion del terrorismo.'

Para explicar lo anterior, considero indispensable
tener una doble perspectiva sobre los escenarios de
riesgo, esto es, una vision que identifique los sectores
vulnerables de ser penetrados para la financiacion del
terrorismo, y otra que mas bien se concentre en las
operaciones, actividades o transacciones que en par-
ticular puedan servir de puente con estos fines delicti-
vos. En relacion con ello, y centrando la atencion en
la estrategia multilateral antiterrorista, entiendo por
riesgo la susceptibilidad que muestran ciertos ambitos
para ser instrumentalizados con el fin de sufragar por
diferentes vias el marco operativo de la criminalidad
terrorista, lo que envuelve tanto el financiamiento de
actos terroristas como el de organizaciones terroristas
o terroristas individuales, y ello, aun en ausencia de
un vinculo a un acto o actos terroristas especificos.!’
Debo senalar que el nivel de riesgo puede medirse
en funcion de ciertas directrices que contemplan las
recomendaciones del GAFI y, de hecho, de los resul-
tados que en este sentido se obtengan con la identi-
ficacion, evaluacion y entendimiento que se haga en
cada pais, dependera el grado de intensidad de las

9"'En esta medida, la regulacion nacional tendrd que integrar la prohibicion de que los agentes o entidades que gestionan el sistema
financiero o econdmico abran cuentas cuyos titulares no estén ni puedan ser identificados, pero también la obligacion de que verifiquen la
identidad de los titulares reales de esas transacciones, lo que se extiende a las personas juridicas, respecto de las cuales se debera comprobar,
cuando sea necesario, su existencia juridica y estructura, esto es, aspectos como su constitucion, su forma juridica, domicilio, directores y
las disposiciones relativas a la facultad que tiene para contraer obligaciones. Vid. sub-incisos 1) y ii) del inciso b) del articulo 18 de la “Con-
vencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo”.

102 Se trata, en términos del sub-inciso iii) del articulo 18 comentado, de la “obligacion de reportar con prontitud a las autoridades compe-
tentes toda transaccion compleja, de magnitud inusual y todas las pautas inusuales de transacciones que no tengan, al parecer, una finalidad
econdmica u obviamente ilicita”.

19 Vid. recomendacion 10 del GAFI, con su nota interpretativa.

194 Sin que me olvide de considerar su funcionalidad y la de otras recomendaciones del GAFI para combatir también el “financiamiento
de la proliferacion de armas de destruccion masiva”.

195 Vid. apartado 2 de la nota interpretativa de la recomendacion 1 del GAFIL.

1% Como lo recuerda el apartado 2 de la nota interpretativa de la recomendacion 20 del GAFI.
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medidas; tanto es asi que si ese peligro de penetracion
se presenta con mayor fuerza (“riesgos mayores”) se
exige una aplicacion “intensificada de algunas medi-
das” integradas en las recomendaciones del GAFI,
permitiéndose la simplificacion e incluso la exencion
de las mismas si dicho riesgo es “menor”.'"” Es cierto
que prevalece el criterio de que siempre que exista
sospecha de operaciones o actividades tendentes a la
financiacion del terrorismo no deberd permitirse re-
duccion alguna en estos filtros de seguridad.'®

En esta medida, conviene no dejar de lado el “en-
foque basado en el riesgo”, por cuanto esta nocion
entrafia una escrupulosa labor de adecuacion de un
bloque de acciones —¢ intensidad de las mismas— a
las circunstancias o manifestaciones del riesgo en un
escenario concreto. Esto quiere decir que, en cada
ambito nacional, la estrategia contra la financiacion
del terrorismo debe adaptarse al nivel del riesgo de
instrumentalizacion que arroje un examen soportado
en la identificacion, evaluacion y entendimiento de
la vulnerabilidad del entorno objeto de proteccion,
el cual debera desarrollarse por medio de un meca-
nismo interno de coordinacion ad hoc o por auto-
ridades asignadas para evaluar la situacion. Asi, el
enfoque basado en el riesgo se convierte en la piedra
angular de las medidas destinadas a prevenir o mi-
tigar la financiacion del terrorismo en un escenario
especifico, pues a partir de ¢l se definen dichas me-
didas y se asignan de forma eficaz los recursos in-
dispensables para implementarlas. En definitiva, los
paises deben aplicar un enfoque basado en el riesgo
a fin de asegurar que las medidas sean “proporcio-
nales a los riesgos identificados”.'® Dicho de otra
forma: mediante la adopcion de un enfoque basado
en el riesgo las autoridades competentes, institucio-
nes financieras y activistas y profesionales no finan-
cieros designados deben garantizar que las acciones
implementadas correspondan con los riesgos identi-
ficados.!?

Como he dicho, el balance que en esta medida se
haga debera tener en cuenta los ambitos que podrian

ser instrumentalizados para la financiacion del te-
rrorismo, asi como las operaciones que en si suelen
llevarse a cabo con estos objetivos criminales. Con
respecto al primer punto, ha quedado sentado que
principalmente la atencion se ha focalizado en las
entidades financieras, aunque no se descuidan otras
actividades y profesiones que no necesariamente se
desenvuelven en ese medio. En este sentido, cabe
considerar el criterio internacional que identifica a las
instituciones financieras como toda persona natural o
juridica que realiza como negocio actividades tales
como toma de depositos y otros fondos reintegrables
del publico; préstamos; transferencia de dinero y va-
lores; emision y administracion de medios de pago
(tarjetas de crédito y débito, cheques, cheques de
viajero, giros postales y giros bancarios, dinero elec-
tronico); arrendamiento financiero o leasing,; compra-
venta de instrumentos de mercado de dinero; suscrip-
cion y colocacion de seguros de vida y otros seguros
relacionados con la inversion; cambio de moneda y
divisas.""" Por otra parte, dentro de las actividades y
profesiones no financieras comunmente se incluye el
ambito de los casinos, algunas transacciones de los
agentes inmobiliarios, algunas operaciones de comer-
ciantes de metales y piedras preciosas y otras tantas
transacciones, operaciones o actividades en que inter-
vienen abogados, notarios, contadores y otros profe-
sionales juridicos.'?

Sin perjuicio de que cada operacion, transaccion
o actividad que pueda resultar sospechosa o inusual
tenga sus propias particularidades, hay una serie de
medidas basicas de prevencion de la financiacion del
terrorismo y del lavado de dinero que pueden tomarse
de ciertas directrices internacionales y que, por regla
general, tendrian que integrarse a las legislaciones de
los Estados. De cualquier manera, se parte de la pre-
misa de que siempre se debe proceder a una completa
identificacion con medios idoneos y datos verificables
de todos los clientes o intervinientes en las operacio-
nes, ya se trate de personas fisicas o juridicas,' asi
como de todas las transacciones u operaciones que se

7 Vid., por ejemplo, el parrafo primero de la recomendacion 1 del GAFI y apartados 2, 4, 5, 6, 10 y 11 de su nota interpretativa, asi como
los apartados 14, 15 y 16 de la nota interpretativa de la recomendacion 10 del GAFL.
1% Vid. apartado 2 de la nota interpretativa de la recomendacion 1 del GAFL.

19 Vid. parrafo primero de la recomendacion 1 del GAFI.

119 Vid. apartado 1 de la nota interpretativa de la recomendacion 1 del GAFL

T Asi en el Glosario General de las Recomendaciones del GAFI.

112 Asi la recomendacion 22 del GAFL. Vid. sobre esos escenarios vulnerables sobre todo el articulo 17 de la Ley federal para la preven-

cion e identificacion de operaciones con recursos de procedencia ilicita.

113 Vid. subincisos i) y ii) del inciso b) del articulo 18 de la Convencion internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.
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lleven a cabo, sean éstas ocasionales o habituales,'*

lo que implica desarrollar un monitoreo constante
desde que inician, durante su desarrollo y hasta su
culminacion.'” Si se trata de entidades financieras,
por ejemplo, media la exigencia de que se empren-
dan medidas de debida diligencia del cliente cuando
se establecen relaciones comerciales, si se realizan
operaciones ocasionales por encima del umbral fijado
o cuando también de manera puntual se hacen trasfe-
rencias electronicas en determinadas circunstancias.
No menos interés despierta el hecho de que se tengan
dudas sobre la veracidad o idoneidad de los datos de
identificacion del cliente obtenidos con anterioridad
y, menos aun, la sospecha de lavado de dinero o finan-
ciamiento del terrorismo.''® A todo ello cabe agregar
la obligacion de las entidades financieras de conservar
los registros necesarios sobre las transacciones tanto
locales como internacionales para que éstas puedan
cumplir con las peticiones de informacién solicitada
por las autoridades competentes,'” de la misma ma-
nera que debe considerarse la prohibicion de revelar
que se ha entregado un reporte o un aviso a la Unidad
de Inteligencia Financiera.''®

Otro tanto puede expresarse de un grupo de reco-
mendaciones del GAFI que prioritariamente se han
orientado a la financiacioén del terrorismo. Asi, por
ejemplo, debe considerarse que uno de los métodos
empleados por las organizaciones terroristas para
evadir las medidas de congelamiento de fondos y ac-
tivos es la utilizacion de organizaciones sin fines de
lucro, estrategia que, entre otras cosas, también sirve
a los terroristas para establecer una base econdmica
que permita financiar con menos obstaculos sus ac-
tividades. Precisamente, ello se ha tenido en cuenta
en estas recomendaciones, cuando en una de ellas se
exige a los Estados la creacion de un soporte juridico,

14 Vid. recomendacion 10 del GAFI, con su nota interpretativa.

operativo y de investigacion o la revision del mismo
para evitar que las organizaciones altruistas o sin fines
de lucro sean penetradas, instrumentalizadas o consti-
tuidas por agentes terroristas.'"’

Son de aplicacion para la financiacion del terro-
rismo, lo mismo que respecto de otros ambitos de-
lictivos, recomendaciones como la relativa a que los
Estados aseguren que las personas juridicas o natu-
rales dedicadas al servicio de transferencia de dinero
o valores estén registradas y sujetas a sistemas que
permitan controlar su marco de operaciones sobre la
base de las directrices marcadas por el GAFL.'? Esa
doble funcionalidad también se le asigna a la reco-
mendacion de que las instituciones financieras de los
Estados apliquen un riguroso control sobre las trans-
ferencias electronicas, con el objeto de prevenir que
terroristas y otros grupos criminales empleen estos
canales para el movimiento de sus fondos.'*!

En este marco de actuacion interinstitucional y
estandarizado que debe desarrollarse en los planos
nacionales, también se enfatiza el deber de las ins-
tituciones financieras de poner en conocimiento de
la unidad de inteligencia del pais de que se trate las
transacciones o movimientos de fondos sospechosos
o aquellos que, atendiendo a motivos razonables, ge-
neren la sospecha de ser producto de una actividad
criminal o de que se relacionan con el financiamiento
del terrorismo.'?> Tampoco pasa por alto la necesidad
de otorgar facultades a las autoridades de los Estados
para identificar y bloquear el traslado transfronterizo
de dinero en efectivo o de valores al portador.'?

3.3.2. La coordinacion en la estrategia

La obligacion de los Estados de realizar un balan-
ce inicial que lleve a adoptar, con mecanismos de

115 Vid. recomendacion 10 del GAFI; subinciso i) del inciso a) del apartado 2 del articulo 13 del Convenio relativo al blanqueo, segui-
miento, embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacion del terrorismo.

1 Vid. recomendacion 10 del GAFI.

"7 Vid. recomendacion 11 del GAFI; subinciso iv) del inciso b) del articulo 18 de la Convencidn internacional para la represion de la fi-
nanciacion del terrorismo; subinciso iii) del inciso a) del apartado 2 del articulo 13 del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo

y comiso de los productos del delito y a la financiacion del terrorismo.

18 Vid. recomendacion 21 del GAFT; inciso b) del apartado 2 del articulo 13 del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y

comiso de los productos del delito y a la financiacion del terrorismo.

119 Cfr. la recomendacion 8, que se integra en el inciso C) sobre “Financiamiento del terrorismo y financiamiento de la proliferacion”,

con su respectiva nota interpretativa.
120 Cft. la recomendacion 14.
121 Cfr. la recomendacion 16.
122 Cft. la recomendacion 20.
123 Cfr. la recomendacion 32.
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coordinacion adecuados o por medio de autoridades
asignadas, un enfoque basado en el riesgo, que depo-
sita las expectativas de identificacion y prevencion de
la financiacion del terrorismo en un trabajo conjunto
de diferentes actores, tiene relevancia puesto que, por
la inercia de las cosas, el éxito no depende solamente
de la intervencion de las autoridades asignadas y
de la coordinacion que pueda darse entre ellas, sino de
que entre éstas y los sectores que operan en escena-
rios susceptibles haya un verdadero intercambio de
informacion. Los resultados, de igual manera, se su-
peditan a una vigilancia constante de los entornos de
riesgo, de los sectores que en éstos se desenvuelven,
asi como de aquellas operaciones o transacciones que
al menos sean sospechosas o inusuales. Esto significa
que el enfoque basado en el riesgo debe ser objeto
de una permanente actualizacion, pero también que
las operaciones o actividades concretas deben moni-
torearse en todo su desarrollo, es decir, desde que se
establecen, durante su curso y hasta que concluyen.
Asi pues, dicho intercambio de informacion y
esa constante vigilancia en todos los rubros posibles
constituyen elementos que necesariamente han de
conjugarse para dar cumplimiento a la estrategia. En
este caso, cabe considerar la designacion de autorida-
des en los ambitos locales que deberan coordinarse,
en lo que ocupa un papel relevante la creacion de la
Unidad de Inteligencia Financiera, la cual, como se
desprende de algunos indicadores internacionales,
debe ser un centro nacional encargado de recopilar,
analizar y difundir entre autoridades competentes

124

cualquier informacion que se relacione con la fi-
nanciacion del terrorismo y el lavado de dinero.'*
Basicamente, esta Unidad se convierte en una agen-
cia central de recepcion de los reportes que hagan
los sujetos obligados o, si se prefiere, en un punto
de procesamiento de informacion al que se debe dar
cuenta de cualquier transaccion u operacion que re-
sulte sospechosa, inusual o que se amolde al umbral,
asi como de todos aquellos datos, incluidos aquellos
adicionales que también sean relevantes,'> que de-
ban someterse a analisis para luego determinar su uti-
lizacion.'?® Los resultados de dicho analisis pueden
destinarse a la actualizacion del enfoque basado en el
riesgo'?’ o a comunicar a las autoridades competen-
tes situaciones concretas de manera espontanea o con
motivo de una solicitud que éstas hagan a la Unidad
de Inteligencia Financiera. En lo esencial, la divul-
gacion espontanea implica la entrega de informacion
relevante a la autoridad competente sobre aquellos
supuestos respecto de los cuales se tenga la sospe-
cha de lavado de dinero y financiacion del terroris-
mo, mientras que la segunda responde a una peticion
de informacion que directamente hace la autoridad
competente.'?

Cabe observar que la Unidad de Inteligencia Fi-
nanciera se incorpor6 al marco juridico mexicano'?
como una unidad administrativa de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico™® a la que, siguiendo
la tendencia internacional descrita y dentro un muy
amplio catalogo de funciones,! se le encomienda
la coordinacion de la recepcion y analisis de la in-

Cfr. inciso f) del articulo 1 del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito y a la finan-

ciacion del terrorismo; inciso ¢) del apartado 1 del articulo 4 de la Convencion interamericana contra el terrorismo; recomendacion 29 del GAFL.

125 Como se desprende de la recomendacion 29 del GAFI y de los apartados 4 y 5 de su nota interpretativa, ademas de la informacién
que los sujetos obligados reportan a la Unidad de Inteligencia Financiera, ésta debe obtener informacion adicional de los sujetos obligados y
tener acceso oportuno a la informacion financiera, administrativa y del orden publico que requiera para desempeiiar sus funciones apropia-
damente. Ello debe incluir datos procedentes de fuentes abiertas o publicas, asi como informacion relevante recopilada y/o mantenida por
otras autoridades o en nombre de éstas y, cuando corresponda, datos almacenados comercialmente.

126 Vid. recomendacion 29 del GAFI, con su respectiva nota interpretativa.

127 E] destino dependera del perfil del anlisis que se practique en funcion de la informacién de que se disponga, pues si es “operativo”,
la informacion disponible y la que se pueda obtener servirdn para identificar objetivos especificos (personas, activos, redes y asociaciones
criminales), para seguir el rastro de actividades o transacciones en particular y determinar los vinculos entre esos objetivos y los posibles
productos del delito, el lavado de activos, los delitos determinantes o el financiamiento del terrorismo. Si mas bien se trata de un analisis
estratégico, lo recabado se explotara, incluido lo que se pueda extraer de autoridades competentes, para identificar tendencias y patrones vin-
culados con el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, y a partir de ahi determinar amenazas y vulnerabilidades (Vid. apartado
3 de la nota interpretativa de la recomendacion 29).

128 Vid. apartado 4 de la nota interpretativa de la recomendacion 29.

129 Vid. Decreto que reforma el Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y el Reglamento de la Ley del Servi-
cio de Tesoreria de la Federacion, Diario Oficial de la Federacion de 7 de mayo de 2004.

130 Vid. fraccion 11 del apartado B del articulo 2° del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

131 Que la involucran en la construccion, ajuste, adecuacion, interpretacién —a efectos administrativos— y estudio de los diferentes esque-
mas de regulacion dirigidos o que se puedan destinar a la prevencion y deteccion del lavado de dinero y del terrorismo y su financiacion (Vid.,
por ejemplo, fracciones I, I bis., I ter., II, Il y IV del articulo 15 del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico).
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formacion de los reportes que hagan las entidades
obligadas sobre los actos, omisiones u operaciones
respecto de los cuales se sospeche que puedan contri-
buir o favorecer de algin modo al lavado de dinero,
al terrorismo y a su financiacion; la coordinacion de
la recepcion y andlisis de la informacion contenida en
los reportes relacionados con los actos, operaciones
o servicios que realicen los gestores de dichas enti-
dades obligadas que puedan vincularse a estos fines
delictivos o que sencillamente no se cifian a la legis-
lacion establecida, pero también se le encarga la coor-
dinacion y analisis de los avisos a que hace referencia
la ley federal para la prevencion e identificacion de
las operaciones con recursos de procedencia ilicita y
su reglamento.'* Conviene recordar que la nocion de
aviso se relaciona con la obligacién que tienen de-
terminados sujetos que operan en sectores donde se
desarrollan las actividades vulnerables que quedan
descritas en el articulo 17 de la citada ley mexicana
antilavado, de poner en conocimiento de la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Publico aquellas activida-
des que, preponderantemente, se adecuan al umbral
marcado en cada caso. En efecto, los montos varian
atendiendo al sector. En este mismo concepto de avi-
so se incluyen los reportes que ante esta Secretaria
deben presentar las entidades financieras sobre los
actos, omisiones u operaciones que pudieran favore-
cer, prestar ayuda, auxilio o cooperacion de cualquier
especie para la comision de los delitos de terrorismo
y su financiacioén, o de operaciones con recursos de
procedencia ilicita, asi como aquellos que pudieran
contravenir o vulnerar la adecuada aplicacion de las
leyes ah hoc.'®

Esta obligacion de reportar o dar aviso en los térmi-
nos expuestos constata esa necesidad percibida de que
no basta con la coordinacion entre autoridades, sino
que ademas se requiere que los actores de las entida-
des financieras y de otros nucleos o profesiones que
puedan ser vulnerables participen aportando informa-
cion relevante. De hecho, no hay que olvidar que la

ausencia de cumplimiento puede derivar en sanciones
administrativas e inclusive de caracter penal.

Como parte de las competencias que otorga la le-
gislacion mexicana a la Unidad de Inteligencia Finan-
ciera, también se halla la relativa a que ésta participe,
con los 6rganos desconcentrados de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, en la revision, verifica-
cion, comprobacion y evaluacion del cumplimiento
de la regulacion en materia de prevencion e identifi-
cacion de la financiacion del terrorismo y del lavado
de dinero por parte de los sujetos obligados. Con ello
es posible retomar la coordinaciéon entre autorida-
des que se exige en las directrices internacionales;'3*
maxime cuando esto se proyecta con el hecho de que
quede previsto que esta Unidad particularmente ac-
tuara con la Comision Nacional Bancaria y de Valo-
res, la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, la
Comision Nacional de Ahorro para el Retiro y con
el Servicio de Administracion Tributaria.'** Estas ac-
ciones de supervision, verificacion y vigilancia del
cumplimiento de las obligaciones en parte conectan
con el monitoreo, seguimiento y balance constantes
de los entornos de riesgo que también se identifican
como indispensables en el contexto internacional*® y
de los cuales es posible obtener informacion que lleve
a la realizacion de analisis operativos o estratégicos.
En este contexto, conviene tener presente aquella co-
laboracion interinstitucional que, en el marco de la
persecucion del delito, debe darse entre la Unidad de
Inteligencia Financiera y la Unidad Especializada en
Analisis Financiero de la Procuraduria General de la
Republica y ello, porque la primera, en vista de su
ambito de competencia y funciones, cuenta con in-
formacion relevante'*’ que la segunda requiere para
cumplir con su funcién de conducir la investigacion
orientada a adquirir el caudal probatorio que pueda
vincularse al blanqueo de capitales o al financiamien-
to del terrorismo. Es mas, esta tltima tiene la facultad
de requerir a aquélla la informacion que resulte util
para el ejercicio de sus atribuciones.'*®

132 Cft. fraccion VI del articulo 15 del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico.
133 Vid. articulos 3, fraccion II, 15, fracciones I y Il y 17 de la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Re-

cursos de Procedencia Ilicita.

134 En este sentido, por ejemplo, el parrafo segundo de la recomendacion 2 del GAFL
135 Vid. articulo 16 de la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita, en relacion
con el articulo 98-B del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

13 Vid., por ejemplo, recomendaciones 12, 14, 26, 27 y 28 del GAFL

137 Vid. fracciones VII y X del articulo 15 del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
138 Vid. sobre todo articulos 7, 8 y 9 de la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia

Tlicita.
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Conocimiento, dolo, responsabilidad dolosa:
acerca de lo relevante y lo accesorio
de una discusion dogmatica eterna’

Fernando Mir6 Llinares Universidad Miguel Hernandez de Elche

Lichtenberg dice que muy poca gente ha visto alguna vez el blanco puro.
(Usa, entonces, la mayoria de la gente la palabra de forma equivocada? ;Y
cémo aprendié él el uso correcto? El construy6 un uso ideal a partir del uso
ordinario. Y eso no es decir que sea un uso mejor, sino un uso que ha sido
refinado de acuerdo con ciertos lineamientos.

LupwiG WITTGENSTEIN, “Observaciones sobre los colores”,
Diarios. Conferencias.

-

RESuMEN: La compleja conceptualizacion del dolo y, en particular, la dificil separacion entre la responsa-
bilidad dolosa y la imprudente ha resurgido como problemdtica penal no resuelta en recientes aportes
dogmaticos, asi como en diversas resoluciones judiciales relacionadas con la practica penal moderna. El
presente articulo aborda los debates “en torno al dolo” tratando de obtener, primero, una visualizacion
clara del estado actual de la discusion que supere las polémicas nominalistas y encuentre los auténticos
desacuerdos actuales de fondo y, después, aportando soluciones a cuestiones clave de hoy como la diferen-
ciacion entre la responsabilidad dolosa y la imprudente o la respuesta penal a los casos de ceguera inten-
cionada o “ignorancia deliberada”.

PALABRAS cLAVE: Dolo, responsabilidad dolosa, ignorancia deliberada, imprudencia, responsabilidad del
administrador, relaciones empresariales horizontales y verticales, asesoramiento.

/

ABSsTRACT: The complex conceptualization of mens rea, specifically the difficult distinction between willful

misconduct and gross negligence has recently arisen as an unsolved criminal issue in currently dogmatic
contributions and in court decisions related with modern criminal practice. The present paper addresses
the arguments about mens rea, trying to get a clear picture of the current state of the discussion in order
to overcome the nominalist controversies and found the genuine substantive disagreements, and providing
solutions to key issues like the willful and negligent misconduct and the judicial decisions to those cases of
willful blindness or “deliberate ignorance”.

KEy worps: Mens rea, willful misconduct, deliberate ignorance, gross negligence, administrator responsi-
bility, vertical and horizontal business relations, advice.

(S /

Rec: 18/02/2015 | Fav: 20/02/2015

* El presente articulo es una version reducida que se corresponde, en lo esencial, con el trabajo titulado “Dolo y Derecho penal empre-
sarial: debates eternos, problemas modernos”, publicado en CPC, nim. 3, 2014.
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Sumario: 1. Entre lo eterno, lo irresoluble y lo necesario. 2. Ayer y hoy de los debates en torno al dolo.
3. Lo accesorio y lo relevante de los debates eternos y para el Derecho penal moderno.

1. Entre lo eterno, lo irresoluble y lo necesario

La mayoria de las criticas que desde la doctrina penal
germana se vertieron sobre el fendmeno denominado
“dogmatica penal sin consecuencias” no pretendian
tanto terminar con debates penales que duraban déca-
das como poner de manifiesto la futilidad practica de
algunos de ellos y el riesgo que para las funciones fun-
damentales de la dogmatica penal podia conllevar su
perpetuacion.! La polémica paradigmatica, tanto de la
eternizacion de un debate doctrinal como del caracter,
cuanto menos parcialmente, autopoiético de algunas
de las discusiones dogmaticas, no es otra que la que
durante décadas se ocupd del significado, contenido y
funcion de la accion penal. La misma no s6lo se mos-
traba como una controversia interminable, sino que
sus efectos se multiplicaban impregnando diversas
discusiones sobre casi todos los elementos nucleares
del delito. Asi sucedi6 con el dolo, cuya conceptuali-
zacion dio lugar a un debate que ain continia y que
debe mucho a la discusion sobre la accion, polémica
con la que comparte el encontrarse a medio camino
entre la controversia aparentemente desconectada de
la praxis y meramente autorreferencial, y la delibera-
cion tedrica de cruciales repercusiones practicas.
Desde su primigenia conceptualizacion romana
como dolus malus hasta el escasamente til disenso
divergente sobre el dolo en el que parecemos haber-
nos enquistado en los Gltimos afios,> mucho se ha
escrito y mucho ha cambiado el significado de este
término tan relevante para el Derecho penal. Sin em-
bargo, el peso de los debates “en torno al dolo” en
la discusion dogmatica ha disminuido significativa-
mente en los Gltimos afos. La mera comparacion en-
tre el nimero de trabajos escritos sobre este tema en
los tltimos diez afos en Alemania, Espafia e Italia y
los publicados en las décadas anteriores nos permite

afirmar un claro decrecimiento en el interés por ¢l,
quizas por la constatacion de la enorme capacidad de
la doctrina para no llegar a acuerdos o, también, por
la observacion de lo extrafio que resultaban las dis-
cusiones teoricas al mundo judicial que, ajeno a las
polémicas, siguié aplicando las teorias clasicas a la
vez que fue extendiendo y no contrayendo el ambito
de la responsabilidad dolosa.

Expresivo de este agotamiento en el interés teorico
por “el dolo” es el titulo que dio Molina Fernandez
a uno de los ultimos articulos publicados en Espaiia,
hace ya casi 10 afios, sobre esta tematica: “La cuadra-
tura del dolo: problemas irresolubles, sorites y Dere-
cho penal”, en el que comparaba con agudeza aquella
imposibilidad matematica que cautivo incluso a filo-
sofos como Thomas Hobbes que era la “cuadratura del
circulo”, con la complejidad de la conceptualizacion
del dolo y, en particular, con la dificil separacion entre
dolo e imprudencia por tratarse de categorias que ha-
cen referencia a atributos graduales que no disponen
de cortes precisos.’ Con tal metafora no sélo expresa
Molina Fernandez lo imposible que supone llegar a
una férmula objetiva que discrimine con certeza, y sin
ningun tipo de subjetividad, la responsabilidad dolosa
de la imprudente, sino que deja en entredicho la pro-
pia funcionalidad del debate tedrico en torno al conte-
nido del dolo y su separacion de la imprudencia.* Lo
cierto es que si un debate dogmatico no sirve para la
solucion de problemas practicos es mejor abandonar-
lo. Pero también es verdad que la problematica prac-
tica no desaparecera por el mero hecho de abandonar
el debate, lo cual mantiene la necesidad de afrontarla
0, cuanto menos, de mejorar el modo concreto en que
se lleva a cabo.

En realidad, la imposibilidad de la cuadratura del
circulo conforme a los esquemas de la geometria
clasica no era un problema irresoluble, sino un teo-

! Burkhardt, B., “Gegliickte und folgenlose Strafrechtsdogmatik”, en Esser, A., Hassemer, W., y Burkhardt, B., Die deutsche Strafre-
chtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Riickbesinnung und Ausblick, Munich, 2000, p. 111 y ss.

2 Ragués i Valles, R., El dolo y su prueba en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1999.

* Molina Fernandez, F., Cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y Derecho penal, Universidad Externado de Colombia,

Bogota, 2002.

*Molina Fernandez, F., Cuadratura del dolo..., op. cit., pp. 741 y ss.
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rema ya resuelto frente al cual algunos chocaban y
acerca del cual quizas se vertido demasiada tinta. Sin
embargo, y siguiendo con las metaforas procedentes
de las que se denominaron “ciencias exactas”, en la
matematica moderna y a partir del Teorema de Godel®
conforme al cual se prueba la imposibilidad de de-
mostrar algunos teoremas, estd unanimemente reco-
nocida la funcionalidad del intento de demostracion
de problemas matematicos sobre los que a priori no
puede aseverarse su demostrabilidad. Un ejemplo
particularmente simbdlico seria el desarrollo de cam-
pos enteros en torno al algebra como la “teoria de las
curvas elipticas”, la “teoria de los anillos” y “de los
campos ciclotimicos” derivados de la demostracion
por Andrew Wiles del “teorema de Fermat”.

Un simple vistazo a la realidad de la aplicacion
judicial del Derecho penal deberia bastar para cer-
ciorarnos de la absoluta necesidad de seguir profun-
dizando sobre algunos, quizds no sobre todos, los
debates en torno al dolo. Si se logran aparcar las dis-
cusiones meramente terminologicas, la observacion
de la aplicacion practica de figuras del moderno De-
recho penal como el delito de lavado de activos, los
tipos penales contra la hacienda publica, entre otros;
la atribucion de responsabilidad penal a testaferros,
a familiares implicados en estos y otros delitos; la
concrecion de los requisitos que deben exigirse a los
administradores para que respondan por las decisio-
nes tomadas por otros en el seno de sus empresas, y
de otras multiples problematicas del dia a dia de este
nuevo Derecho penal, nos hara comprender la impor-
tancia de continuar resolviendo algo que no puede
darse por irresoluble, sino por dificil de solventar.
Porque en Derecho penal, mientras exista una dife-
rente responsabilidad atribuida a alguien a partir de la
necesaria demostracion de que éste ha actuado “con
dolo” y no “con imprudencia”, es imposible afirmar
es que la distincion entre ambos no puede resolverse.
Al entrar en juego juicios de imputacion de hechos
a agentes y juicios de valoracion de conductas con-
forme a reglas, hay que aceptar la imposibilidad de
un esquema matematico que resuelva con absoluta

certeza cada supuesto de hecho. Pero, en vista de que
estos tienen que resolverse de un modo u otro, hay
que seguir ofreciendo soluciones interpretativas que
permitan a los tribunales adoptar las decisiones mas
cercanas a “la justicia”, hay que continuar concretan-
do criterios de imputacion y valoracion y, sobre todo,
hay que seguir interpretando los supuestos de hecho
y conceptualizando las categorias juridicas desde el
respeto a las garantias que sirven como limite a la in-
tervencion del Derecho penal.

El presente trabajo aborda la tematica del dolo
con la intencion de colaborar en el desarrollo de so-
luciones a concretos problemas practicos del Dere-
cho penal de hoy. Ello nos llevara a abordar algunos
de los debates en torno al dolo que no sélo se han
eternizado sino que, incluso, se han modernizado. En
estas discusiones se buscara separar lo accesorio de
lo relevante, y se intentara identificar algunos acuer-
dos esenciales sobre lo que se viene denominando “el
dolo” y “su prueba”, que ayuden a los tribunales a
la absolutamente necesaria tarea de diferenciar entre
responsabilidad dolosa e imprudente.

2. Ayer y hoy de los debates en torno al dolo

2.1. El debate sobre la ubicacion del dolo antes y
después de la teoria de la imputacion objetiva

Los debates sistematicos pueden parecer disquisicio-
nes tedricas sin consecuencias practicas, pero no sue-
len serlo. Siguiendo con metaforas matematicas, en
“el sistema del delito” el orden de los factores puede
alterar el producto, aunque es cierto que también pue-
de no hacerlo. Esto lo ha expresado con acierto Kind-
hiuser acudiendo a otra metafora, la de “los filtros™.
Explica el autor aleman que en una concreta sistema-
tica como es la del “delito”, cuyos elementos internos
estan ordenados como pasos sucesivos de analisis de
un evento de la realidad para poder, finalmente, con-
ceptuarlo como delictivo, cada uno de los institutos
de valoraciéon o “filtros” se tiene que colocar en su
justo orden: primero aquél que deja pasar mas, luego

3 Sobre esto resultan del maximo interés lecturas como las de Jané, L., “La obra de Godel en logica matematica y teoria de conjuntos”,
La Gaceta de la Real Sociedad Matematica Espariola, vol. 9, nim. 3, 2006, pp. 772-788; Gutiérrez, C., “El Teorema de Incompletitud de
Godel”, Revista Cubo Mat. Educ., Universidad de la Frontera, vol. 1, 1999; y en particular, Griffiths, P.A., “Las matematicas ante el cambio
de milenio”, La Gaceta de la Real Sociedad Matematica Espariola, vol. 3, num. 1, 2000, pags. 23-41. Pero sobre todo, resultaron instructivas
y estimulantes para mi las conversaciones con mi compaiiero, catedratico de matematica aplicada, Jos¢é Maria Amigo Garcia, sobre verdades,

hipétesis, teoremas e historia y evolucion de las matematicas.

¢ Véase al respecto Griffiths, P.A., “Las matematicas...”, op. cit., pp. 23-41.
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aquél que deja pasar menos.” Esto, cuanto menos, en
caso de que se deriven consecuencias distintas por el
hecho de haber pasado un filtro y otro no, pues si por
pasarlos en uno u otro orden el resultado no varia, la
ordenacion seria irrelevante.

Lo cierto es que gran parte de la discusion acer-
ca del objeto y la ubicacion del dolo ha estado es-
trechamente relacionada con la evolucion de la siste-
matizacion de los distintos elementos del delito en el
esquema global del mismo. Mientras que el dolo se
concibio, siguiendo la tradicion romana, como dolus
malus, esto es, referido no sélo al hecho (ontologi-
co, en su primera acepcion) sino también a la propia
valoracion como ilicito del mismo, su ubicacion 16-
gica parecia la del juicio de culpabilidad.® La cons-
tatacion, debida basicamente al finalismo, de que se
podia diferenciar entre un conocimiento del hecho y
un conocimiento de la antijuridicidad, dio lugar a un
debate sobre la ubicacion del dolo que finalizo con
la aceptacion practicamente unanime del dolo como
elemento de la tipicidad,” bien entendiendo que en la
culpabilidad queda el conocimiento de la antijuridi-
cidad,' o bien, al sostener la existencia de un doble
dolo con el conocimiento del hecho en el tipo y el de
la antijuridicidad en el juicio de reproche."

Aunque hoy en dia tal debate sistematico podria
entenderse superado, su relevancia practica no debe
despreciarse: se trataba del posicionamiento de filtros
que daban lugar, en el caso de ser superados, a conse-

cuencias realmente trascendentes: las que derivaban
de la presencia de error de tipo, error de prohibicion y
error sobre los presupuestos facticos de una causa de
justificacion, interpretado este ultimo en ese entonces
por aquéllos que defendian una teoria finalista estricta
de la culpabilidad como un error de prohibicion. '

La posterior superacion del finalismo por parte
de la teoria de la imputacion objetiva en ningun caso
supuso una modificacion del orden de los filtros an-
tijuridicidad y culpabilidad en relacion con el papel
del dolo. Sin embargo, si ha dado lugar a un nuevo
debate sistematico o de “orden de los factores”, inti-
mamente relacionado con el instituto penal que nos
ocupa. Asi, la construccion normativa del injusto que
propugnan Roxin," Jakobs'* y otros con la teoria de
la imputacion objetiva, frente al injusto personal en su
construccion mas puramente finalista, vino a suponer
la separacion (cuanto menos aparente) en el injusto
penal de dos juicios de tipicidad, uno de valoracion
objetiva (normativa) de la conducta, denominado ti-
picidad objetiva, y otro, de valoracion de la relacion
subjetiva entre el sujeto y el hecho tipicamente ob-
jetivo realizado, de tipicidad subjetiva. Esto suponia
relegar el dolo a un segundo plano, por lo menos en
comparacion con su relevancia en la dogmatica fina-
lista,'® pero, lo que es mas importante, implicaba la
creacion de un primer filtro sobre el injusto que tenia
lugar “sin referencia subjetiva”,'® antes de la propia
valoracion sobre la existencia o no de dolo.

7 Kindhé&user, U., “El tipo subjetivo en la construccion del delito. Una critica a la teoria de la imputacion objetiva”, Indret, nam. 4, 2008,

p. 15.

8 Asi, en el esquema de Von Liszt, éste situd lo que hay de antijuridico en la culpa, aunque sin prescindir del todo de sus clésicas deter-
minaciones subjetivas (Von Liszt, F., Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin, 1908), frente a la concepcion de Binding como voluntad

antijuridica.

° Asi, Welzel, H., El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccién a la doctrina de la accién finalista. Version castellana y notas
de Cerezo Mir, Barcelona, 1964, pp. 101 y 102; Hirsch, H. J., Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, num. 184, 11°* ed., Berlin, 1994.

0 Roxin, C., Derecho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (traducido y anotado de la 2*
edicion alemana por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal), Civitas, Madrid, 2001. Y en
nuestro pais, Cuello Contreras, J., El Derecho penal espaiiol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito, Dykinson, Madrid,

2002.

! Por todos, Morillas Cueva, L., “La doble posicion del dolo en la teoria juridica del delito”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 91,
2007, y también Morillas Cueva, L., Derecho penal. Parte General. Fundamentos conceptuales y metodologicos del Derecho penal. Ley

penal, Dykinson, Madrid, 2010.

12 En relacion con esto ultimo, Ortiz de Urbina Gimeno, 1., “De moscas y agresores muertos. Argumentos a favor de una teoria juridica
del delito bipartita mas alla (y a pesar de) la teoria de los elementos negativos del tipo”, Indret, niim. 3, 2008, p. 5.

13 Roxin, C., Derecho penal..., op. cit.

14 Jakobs, G., Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion (trad. de la 2* edicion alemana por Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo), Marcial Pons, Madrid, 1997.

15 De ahi, dice Wolter, que la teoria de la imputacion objetiva encuentre en el finalismo gran oposicion (Wolter, J., “Adédquanz und Re-
levanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur objektiven Erkennbarkeit beim Fahrléssigkeitsdelikt”, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1977,

pp- 269 y ss.).

1 Wolter, J., “Imputacion objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez, una contribucion al estudio de la aberratio ictus’

’

, en Schiine-

mann, B. (comp.), E/ sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales (traducido y anotado por Jesus Maria Silva Sanchez),

Tecnos, Madrid, 1991, p. 114.
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Esto significaria, ni mas ni menos, que la valoracion
de un hecho como tipico exigiria de un primer analisis
del mismo sin atender a los conocimientos ni a volicio-
nes atribuidas a los sujetos activos. Solo después de la
afirmacion de la realizacion de un riesgo tipico o juridi-
camente desaprobado (juicio de adecuacion o desvalor
de accion), lo cual se comprobaba con el criterio del
hombre medio'” y, después de constatar la materializa-
cion del mismo en el riesgo finalmente causado (desva-
lor de resultado),' se valoraba el conocimiento que el
sujeto tuviera en caso de que el tipo fuera doloso.

Sin embargo, tal disposicion sistematica que sepa-
ra la tipicidad objetiva y la tipicidad subjetiva en la
teoria de la imputacion objetiva es mas aparente que
real. Seria real si en efecto el juicio de tipicidad obje-
tiva se realizase sin tener en cuenta los conocimientos
y volicion imputados a los sujetos concretos que eje-
cutan las conductas objeto de valoracion normativa,
pero la mayor parte de los autores que defienden la
teoria de la imputacion objetiva aceptan que la valo-
racion lo es del comportamiento ejecutado (con cono-
cimiento o sin ¢l, con control o sin control sobre ¢€l)
por la persona concreta.' Asi lo hacen quienes, como
Roxin, defienden que el juicio de imputacion objeti-
va se realiza sobre un tercero con los conocimientos
especiales que tiene el autor.” De esta manera, dis-
torsionan el sentido del tipo subjetivo que, al haberse

tenido ya en cuenta el conocimiento especifico del
autor, solo seria util en el caso de que para la tipici-
dad sea relevante un deseo o motivacion en relacion
con el resultado no exigido expresamente por el tipo.
Pero, con ello, cuanto menos, evitan el sinsentido de
pretender que se puede afirmar la tipicidad de una
conducta sin atender a quien la realiza.

Es cierto que existe un sector doctrinal, liderado
por Jakobs,?' que critica el correctivo de los conoci-
mientos especiales al considerar que lo que importa
es la infraccion del deber y no el conocimiento que el
sujeto tenga, pues es el deber objetivo el que define la
expectativa infringida y no el propio sujeto.”? Asi, el
tipo objetivo supondria la valoracioén conforme al de-
ber pero sin tener en cuenta el conocimiento imputado
al agente. Esto si supondria una disposicion de filtros
distinta a la generalmente aceptada y, en mi opinion,
mas que discutible. Pero debe matizarse que la sis-
tematica funcionalista jakobsiana suponga, en efec-
to, una modificacion del orden de los factores. Con
el juicio de tipicidad objetiva, Jakobs busca separar,
con razon, la valoracion del hecho injusto de la inter-
pretacion subjetiva que el autor da al hecho,” pero
no, cuanto menos expresamente, de la persona que
efectivamente actia conforme o no a su rol.>* Hasta el
punto de que, implicitamente, Jakobs tiene en cuenta
los conocimientos atribuidos a los sujetos antes de la

'7 Al respecto de las multiples denominaciones o formulas utilizadas para definir el nivel de valoracion objetiva a utilizar, véase Molina
Fernandez, F., Antijuridicidad penal y sistema del delito, Bosch, Barcelona, 2001, p. 695.

'8 Cancio Melia, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de
victima y autor en actividades arriesgadas, 2* ed., Bosch, Barcelona, 2001.

19 Véase mas detenidamente Mir6 Llinares, F., “La imputacion penal. Enseianzas del modelo kantiano para la superacion (sistematica)
de la teoria de la imputacion objetiva”, en Mir¢6 Llinares, F., y Polaino-Orts, M., La imputacién penal a debate. Una confrontacion entre la
doctrina de la imputacion kantiana y la imputacion objetiva en Jakobs, Ara Editores, Peru, 2010.

2 Roxin, C., Leipziger Kommentar, 11* ed., § 27, nam. 17, Berlin, 2003; y también, Roxin, C., “Was ist Beihilfe?”, en Kuhne, H.H. (ed.),
Festschrift fiir Koichi Miyazawa: Dem Wegbereiter Des Japanisch-Deutschen Strafrechtsdiskurses, Nomos, Baden-Baden, 1995.

2! Asi, Jakobs, G., “Tétervorstellung und objektive Zurechnung” en Dorseifer, G., Horn, E., Schilling, G., Schone, W., Struensee, E., y
Zielinski, D. (eds.), Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Carl Heymanns, Colonia/Berlin/Bonn, Munich, 1989, pp. 237 y ss.; Jakobs,
G., Estudios de Derecho penal (trad. por Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzalez y Manuel Cancio Melia), Civitas, Madrid,
1997, pp. 223 y ss.

22 Jakobs, G., “La normativizacion del Derecho penal en el ejemplo de la participacion”, en VV.AA., Modernas tendencias en la ciencia
del Derecho penal y en la criminologia, UNED, Madrid, 2001, p. 625.

3 Jakobs, G., La imputacién objetiva en Derecho penal (trad. por Manuel Cancio Melia), Civitas, Madrid, 1996, p. 26. Y, Jakobs, G.,
La autoria mediata con instrumentos que actian por error como problema de imputacion objetiva, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2006, p. 13.

2* Asi, cuando afirma Jakobs que “la imputacion es objetiva porque para la valoracion de la situacion tipica no son decisivas las opiniones
individuales del autor, de la victima o del tercero acerca del significado del comportamiento, sino que lo decisivo esta en lo que una persona
racional en el rol respectivo tomaria como significado”, no esta negando el autor de Bonn la valoracion social del hecho previamente atri-
buido o imputado a la propia persona (y, por tanto, conocido por ella), sino discutiendo, frente al parecer finalista tradicional, que para la
valoracion lo decisivo sea lo que considere la persona que esta pasando. Porque lo que ¢l quiere es superar la causacion en sentido naturalista
y para eso es necesario integrar el sentido social, pero no eliminar a la persona. Esto mismo considera Sancinetti, M.A., Subjetivismo e impu-
tacion objetiva en Derecho penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, pp. 119 y ss. Véase sobre todo ello, Mir6 Llinares, F.,
Conocimiento e imputacion en la participacion delictiva. Aproximacion a una teoria de la intervencion como participe en el delito, Atelier,
Barcelona, 2009, p. 109.
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valoracion de sus hechos conforme a los roles objeti-
vos.? Siendo esto asi, los filtros, de nuevo, vuelven a
estar en su lugar.

Cabria convenir, por tanto, la existencia en la ac-
tualidad de, apenas, un debate de tipo nominal rela-
cionado con la posicion del dolo: mientras que hay
autores que, con los matices explicados, se empefian
en situar el dolo en una supuesta tipicidad subjetiva,*
otros, también desde posiciones normativistas, enten-
demos que no es posible separar (de forma operativa
y funcional) tipo objetivo y subjetivo, puesto que ca-
rece de utilidad la valoracion del hecho conforme al
mandato normativo si previamente no se parte del co-
nocimiento (probado o imputado) que el sujeto tiene
del mismo.?” Pero este debate sistematico es mas bien
accesorio, en vista de que del mismo no se derivan
consecuencias de analisis distintas: quienes hablan de
tipicidad objetiva y subjetiva realizan la valoracion
del hecho del agente con los conocimientos concretos
de que dispone en el momento de actuar; quienes no
diferenciamos entre tipo objetivo y subjetivo no es-
tamos afirmando que la valoracion del hecho no sea
normativa, y mucho menos que el conocimiento o la
voluntad del sujeto marquen la tipicidad de una con-
ducta. Lo determinante, pues, para la tipicidad dolosa
es el sentido normativo del mismo, el cual no sera de-
finido por las creencias de los sujetos sino por el sig-
nificado (conforme al sentido social) de los hechos.

2.2. Los debates acerca del contenido del dolo

2.2.1. El dolo como conocimiento y voluntad: una
victoria “pirrica”

El mas duradero y complejo debate doctrinal relacio-
nado con el dolo, el que gira en torno a su contenido y

a su delimitacion de la imprudencia, también ha teni-
do como motor evolutivo la superacion por el finalis-
mo del causalismo clasico y la posterior debilitacion
de las posiciones finalistas al irrumpir el normativis-
mo funcionalista. De modo sumario, y dejando de
lado los matices del debate, a veces de significativa
importancia,”® podriamos afirmar que el mismo se
polarizaba entre, por una parte, los partidarios de la
teoria de la representacion que configuraban el dolo
a partir del conocimiento del hecho que, sumado a
la accion causal consciente, daria Iugar al tipo dolo-
50, y, por otra, los defensores de la teoria de la vo-
luntad que exigian junto al conocimiento y volicion
del hecho la constatacion en el sujeto de su voluntad
de causar el resultado delictivo como consecuencia
de su propia accion.’® El debate parecio estabilizarse
gracias a posiciones modernas que configuraban el
dolo como decision contraria al bien juridico® y que
permitian un acuerdo nominal en torno al dolo como
“conocimiento y voluntad”. Pero tal convenciéon no
era real, lo cual se comprobaba a la hora de resolver
la diferencia entre dolo ¢ imprudencia: la voluntad,
para muchos, quedaba limitada a la volicion del acto
que seria doloso si se realizaba con conocimiento del
riesgo considerado injusto;* la voluntad, para otros,
era distinta a la volicion del acto y se plasmaba en
la exigencia para la responsabilidad dolosa de una
aceptacion hipotética del resultado en el momento
del actuar consciente y libre.** Esta ultima posicion
sobre el dolo en la que la voluntad o deseo con res-
pecto al resultado se convertia en crucial para la dife-
renciacion entre dolo e imprudencia, cayé pronto en
desuso frente a la consideracion, hoy generalizada, de
que hay dolo (llamado eventual) aunque no haya una
“voluntad” de que se produzca el resultado o riesgo
tipico siempre que haya un conocimiento de que el

» Asi lo hace, por ejemplo, cuando cambia el significado de una conducta como la de vender un cuchillo con el conocimiento de que se
va a utilizar para matar a otro. Véase Jakobs, G., “Beteiligung”, en Délling, D. (ed.), Jus Humanum: Grundlagen des Rechts und Strafrechts.
Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, 2003, pp. 566.

26 Robles Planas, R., “Conducta tipica, imputacion objetiva e injusto penal. Reflexiones al hilo de la aportacion de Frisch a la teoria del
tipo”, en Frisch, W., y Robles Planas, R., Desvalorar e imputar, Atelier, Barcelona, 2006.

27 Kindhéuser, U., “El tipo subjetivo...”, Mir6 Llinares, F., Conocimiento e imputacion..., op. cit. Y recientemente, plantea también esta
superacion Pérez Barbera, G., El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos Aires, 2011.

2 Véase, para un completo analisis de las distintas posiciones sobre el contenido del dolo a lo largo del tiempo, de forma profusa y pro-
funda , el reciente trabajo de Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 151 a 634.

2 Von Liszt, F., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Leipzig, Berlin, 1884.

39 Beling, E., Die Lehre vom Verbrechen, Paul Siebeck, Tubinga, 1906.

3! En este sentido, Roxin, C., Derecho penal..., op. cit. p. 444; Frisch, W., Vorsatz und Risiko. Grundfragen des tatbestandsmdssigen Verhal-
tens und des Vorsatzes: zugleich ein Beitrag zur Behandlung aussertatbestandlicher Moglichkeitsvorstellungen, Carl Heymanns, Colonia, 1983.

32 Frisch, W., Vorsatz und Risiko..., op. cit., pp. 99 y ss.

33 Roxin, C., Derecho penal..., op. cit., p. 446; Hassemer, W., “Los elementos caracteristicos del dolo”, Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, t. XLIII, 1990, p. 916. En Espana, en el mismo sentido, Diaz Pita, M*. M., El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994.
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mismo se va a producir.** La voluntad, entonces, pier-
de todo su poder definitorio al darse por probada con
la constatacion de la conciencia en el actuar,® y ape-
nas serviria mas que para diferenciar dolo directo de
dolo eventual, y puesto que la categorizacion es basi-
camente simbolica y de ella no se extraen consecuen-
cias de merecimiento de pena, el elemento volitivo
queda relegado, de nuevo, a la mera volicion del acto.

Asi, pues, la “victoria nominal” de los defensores
de la teoria del consentimiento al lograr que se con-
ceptue hoy el dolo como “conocimiento y voluntad”,
no puede mas que tildarse de “pirrica”. Mientras se
afirma tal cosa, tanto la mayoria de la doctrina como
casi la totalidad de los tribunales siguen excluyendo
la presencia de “voluntad” exclusivamente al probar
la ausencia de un actuar consciente, lo que equipara
¢ésta a la volicion del acto con representacion; y los
tribunales centran sus argumentaciones sobre la di-
ferencia entre dolo e imprudencia en el grado de pro-
babilidad con que el autor se represente la realizacion
de la conducta tipica: probable en el caso del dolo, e
improbable en el caso de la imprudencia, y ello desde
la consideracion, mas que razonable, de que el mere-
cimiento de pena no puede depender de una actitud
interna del autor.*

El fin del conflicto dialéctico, sin embargo, no es
mas que una tregua para la necesaria resolucion de la
problematica practica de la diferenciacion entre dolo
e imprudencia. El ocaso del viejo debate entre “vo-
luntad” y “representacion” solo ha servido para des-

cartar la intencién como elemento nuclear del injusto
doloso y diferenciador del imprudente pero, al hacer-
lo, ha destapado la debilidad funcional de los criterios
clasicos de la teoria de la probabilidad®” y ha pues-
to de manifiesto el caracter vago y valorativo y, por
ello, de apariencia arbitraria en casos complejos, de
tal diferenciacién normativa entre responsabilidad
dolosa y responsabilidad imprudente, sobre todo
cuando la diferencia de pena derivada de la misma
puede ser tan significativa como en el sistema penal
espafiol.®® Y, por ello, han surgido nuevas voces que,
desde posiciones dogmaticas diversas, apuntan con-
juntamente hacia un replanteamiento de los postu-
lados clasicos para tan esencial diferenciacion entre
dolo e imprudencia y marcan una misma direccion
apuntalada en dos bases esenciales: la primera, que la
diferencia entre dolo ¢ imprudencia mas que ontold-
gica sera normativa y, por tanto, de grado de respon-
sabilidad;* la segunda, que el criterio esencial para el
deslinde seria el diverso merecimiento de pena en uno
y otro casos*’ y no tanto el conocimiento (en sentido
psicologico) del sujeto.

2.2.2. El moderno debate del contenido: dolo sin
conocimiento e ignorancia deliberada

La teoria reciente que con mas fuerza expresiva ha
defendido la idea de que cabe dolo sin conocimien-
to “en sentido psicologico” es la de Pérez Barberd y
su “metaconcepto de dolo”.*' Sin embargo, no es la

3* Asi, en este sentido, Roxin, C., Derecho penal..., op. cit., p. 440.

35 Asi con claridad y en relacion con el expresivo ejemplo de la infeccion de VIH, Frisch, W., “Riskanter Geschlechtsverkehr eines HIV-
Infizierten als Straftat?”, BGHSt 36, 1, JuSch, 1990, pp. 367 y ss.

3¢ Puppe, L., “Kommentierung der § 15 StGB”, Neumann, U., Puppe, L., y Schild, W. (eds.), Nomos Kommentar, nim. 66, Nomos, Baden-
Baden, 1995.

37 Véase, Molina Fernandez, F., Cuadratura del dolo..., op. cit. p. 698. Afirmacion que deberia contrastarse con interesantes intentos,
mas o menos recientes, como el de Puppe, L., Vorsatz und Zurechnung, Decker & Muller, Heidelberg, 1997, pp. 35 y ss., y su idea del co-
nocimiento del “peligro cualificado”; o el de Struensee de diferenciar dolo e imprudencia a partir del elemento cognitivo, concretamente
a partir de la idea de que el conocimiento del dolo tiene “como contenido mas condiciones del resultado, mas circunstancias facticas que
sustancian (substantiieren) el pronostico de resultado”. Struensee, E., “Consideraciones sobre el dolo eventual”, Indret, naim.4, 2009, p. 11.

3% Esto lo puso de manifiesto especialmente Molina Fernandez con la brillante utilizacion de la paradoja sorites en Molina Fernandez, F.,
Cuadratura del dolo..., op. cit., pp. 700 y ss.

3 Hassemer, W., “Los elementos caracteristicos del dolo”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLIII, 1990, p. 917; Cuello
Contreras, J., “Aspectos sustantivos y procesales del dolo”, Cuadernos de Derecho Judicial, V11, 2005; Struensee, E., “Consideraciones
sobre...”, op. cit. p. 11; Ragués i Vallés, R., El dolo y su prueba en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1999, pp. 175 y 529; Pérez Barbera,
G., El dolo eventual..., op. cit., p. 656.

40 Asi especialmente Ragués i Vallés, R., El dolo y su prueba..., op. cit. p. 42.; también Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch, M., Dolo e impru-
dencia en el Codigo Penal espaiiol: andlisis legal y jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 311 y ss.

4 Pérez Barbera, G., El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos Aires, 2011. El
trabajo es tan inusualmente sugerente, profundo y las tesis que defiende tienen tanto interés que resulta imposible realizar una valoracion cri-
tica completa de las mismas aqui. Sin embargo, seran objeto de comentario algunas cuestiones concretas, como su parecer respecto a la pu-
nicion de la ignorancia deliberada, y, respecto a otras mas genéricas, me veré obligado a esbozar valoraciones sin la profundidad y extension
que podrian merecer, pero que son imposibles aqui. En todo caso son recomendables algunos articulos y recensiones que han analizado y,
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unica ni la primera.*? Desde luego tal idea ya se de-
rivaba, aunque desde parametros diferentes, de las
ideas del dolo como imputacion de Hruschka.* In-
cluso puede decirse que la posibilidad de dolo sin co-
nocimiento ya habia sido apuntada, en el Derecho de
influencia germanica, por la propia praxis judicial, de-
bido a la importacion, procedente de la willfullblind-
ness del derecho penal anglosajon, de la denominada
“ignorancia deliberada” o “ceguera intencionada™*
que aporta la idea de que la total indiferencia hacia el
conocimiento de algo puede llegar a equipararse valo-
rativamente a conocer la realizacion del injusto.* Sin
entrar en un completo analisis de la evolucion de esta
doctrina y de su recepcion por los tribunales espa-
fioles, ya realizado de manera completa y precisa en
castellano por Ragués i Vallés* y mas recientemente
por otros,*” puede decirse que hay dos formas distin-
tas de entender la idea de la “ignorancia deliberada”

que inciden significativamente en la comprension so-
bre el contenido y la propia forma de constatacion de
la existencia de dolo y, lo que es mas importante, que
pueden dar lugar, y en la practica podria afirmarse
que ya lo estan haciendo, a resoluciones judiciales di-
versas sobre casos idénticos.

La idea pura, que no originaria, de la ignorancia
deliberada supone partir de supuestos de hecho en los
que se daria por probado que el sujeto no conocia que
realizaba el hecho injusto,” y consiste en entender
que en esos casos, y pese a no haber conocimiento,
habria responsabilidad dolosa.” Si bien esto se ha
sostenido en algunas sentencias,*® un analisis porme-
norizado de las resoluciones en nuestro pais que citan
tal doctrina’' indica que son absoluta minoria las que
acaban aplicandola de tal modo. La gran mayoria,
por el contrario, ya sea que niega, explicitamente, la
responsabilidad dolosa de quien actia bajo ceguera

puntualmente, criticado con rigor, esta importantisima nueva obra sobre el dolo. Asi, Ragués i Valles, R., “De nuevo, el dolo eventual: un en-
foque revolucionario para un tema clasico. Recension a Gabriel Pérez Barbera, E/ dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como
estado mental, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, julio de 2012; Sanchez-Ostiz, P.,
Recension a Gabriel Pérez Barbera, El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos Aires,
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 107, octubre de 2012; Manrique, M.L., “Reproche al ‘Dolo como reproche’”, Pensar en Derecho,
num. 2, 2013; asi como el extenso desarrollo que dedica Pérez Barbera, G., EI dolo eventual..., op. cit.; y Cordoba, F., “Dolo y evitabilidad
individual”, Pensar en Derecho, num. 1, 2012.

42 Hruschka, J., “Sobre la dificil...”, op. cit. Siguiendo tales ideas, Mir6 Llinares, F., Conocimiento e imputacion...., op. cit., pp. 200 y ss.
Tampoco puede decirse que Vives Anton atara su concepto de dolo a “lo psicolégico”: Vives Anton, T.S., Fundamentos del sistema penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996; Vives Anton, T.S., “Reexamen del dolo”, en Mufoz Conde, F. (coord.), Problemas actuales del Derecho
penal y de la Criminologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008;
e incluso seria discutible, a mi humilde parecer, que otros autores lo hicieran efectivamente, aunque para argumentar esto seria necesario un
analisis imposible en estas paginas. Lo que si seria cierto en cuanto a la teoria de Pérez Barbera, como sefiala Ragués i Valles, es que “nadie
habia propuesto una teoria del dolo que, ya en su propia concrecion conceptual, eliminara cualquier referencia a estados mentales”. Ragués
i Valles, R., “De nuevo, el dolo eventual...”, op. cit. p. 2.

4 Hruschka, J., “Sobre la dificil...”, op. cit.

4 Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada...., op. cit., pp. 21 y ss.

4 Como ha sefalado Von Kaenel, la jurisprudencia americana lleva casi un siglo utilizando la doctrina de la willfullblindness para sus-
tituir la exigencia de conocimiento actual; Von Kaenel, F.J., “Willful Blindness: A Permissible Substitute for Actual Knowledge Under the
Money Laundering Control Act?”, Washington University Law Review, vol. 71, nim. 4, 1993, p. 1199.

4 Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit.

47 Véase el trabajo especifico de Manrique, M.L., “Ignorancia deliberada y responsabilidad penal”, Isonomia, nim. 40, 2014, pp. 163-
195; asi como el extenso desarrollo que dedica Pérez Barberd, G., El dolo eventual..., op. cit. También, aplicado a la concreta cuestion de
la responsabilidad de los muleros del phishing, véase Mir6 Llinares, F., “La respuesta penal al ciberfraude: especial atencion a la respon-
sabilidad de los muleros del phishing”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, mam. 15, 2013, especialmente pp. 12 a 56.

4 Manrique, M.L., “Ignorancia deliberada...”, op. cit., p. 166. Antes de su andlisis sefiala Manrique Pérez que “en lo sucesivo, daré por
supuesto que en casos de ignorancia deliberada, el agente no miente acerca de su desconocimiento y, por esa razon, es necesario analizar
qué tipo y grado de responsabilidad le corresponde”. Obviamente, hay otro tipo de casos, probablemente la mayoria, en los que el agente
puede mentir.

4 Jakobs, G., “Indiferencia como dolo...”, op. cit., pp. 345 y ss.; Ragués i Vallés, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 165y ss.;
Sanchez-Ostiz Gutiérrez, P., “Casos dificiles, teoria del delito y doctrina de la imputacion. Un analisis desde la diferenciacion entre reglas de
conducta y reglas de imputacion”, en Mir¢6 Llinares, F. (dir.) y Rodriguez Ferrandez, S. (coord.), ;Casos dificiles o irresolubles?, Dykinson,
Madrid, 2010, pp. 83 y ss.; Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 138 y ss.

3% Asi lo han sefialado, entre otras, la STS de 19 de enero 2005, asi como la STS de 10 de diciembre de 2000, en la que el Alto Tribunal
afirma que “quien se pone en situacion de ignorancia deliberada, es decir, no querer saber aquello que puede y debe conocerse, y sin embargo
se beneficia de esta situacion —cobraba un 4% de comision—, esta asumiendo y aceptando todas las posibilidades del origen del negocio en
el que participa, y por tanto debe responder de sus consecuencias”.

31 Véase el interesante y detallado analisis de la jurisprudencia del TS sobre este extremo llevado a cabo por Jaén Vallejo, M., “Dolo, error
y prueba del dolo: analisis critico de jurisprudencia”, Cuadernos de Politica Criminal, 2010, nim. 100, pp. 215 y ss.
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intencionada o ignorancia deliberada;** bien utiliza tal
supuesta doctrina para justificar tanto la responsabili-
dad a titulo doloso como a titulo imprudente situando
en el conocimiento la diferencia entre una y otra;>* o
bien la convierte en una estrategia de argumentacion
probatoria que se apoyaria en la idea de que “el que
no quiere saber” lo hace intencionadamente porque
“algo debe intuir”, lo cual conformaria un conoci-
miento probable suficiente para el dolo.**

Esta ultima forma de utilizar la idea de la “igno-
rancia deliberada”, probablemente la mas usual en
nuestro pais, podria calificarse, cuanto menos, de téc-
nicamente disfuncional, dada la contradiccion entre
la afirmacion en las citadas sentencias de que puede
haber dolo sin conocimiento y el posterior empeiio
en las mismas en argumentar acerca de lo que el su-
jeto probablemente sabia. Pero si nos olvidamos de
las referencias expresas a si el dolo es o no conoci-
miento, la mayoria de las resoluciones no argumentan
de modo diferente a como se hacia tradicionalmente
para probar el conocimiento del sujeto mas alla de lo
que ¢éste diga conocer. Al fin y al cabo, lo habitual, al
margen de lo que el sujeto supiera, sera que el agente
afirme no saber que realizaba el hecho que resulta in-
justo, y los tribunales pueden argumentar frente a ello
utilizando las reglas de la l6gica y la experiencia para
atribuir racionalmente al sujeto lo que se representa-
ba en el momento de actuar. Y lo habitual, mas que
encontrarnos ante “casos puros de ceguera intencio-
nada”,* sera que lleguen a los tribunales supuestos en
los que “la prueba” del conocimiento no es sencilla y
se enfrenta a la declaracion expresa del imputado de
desconocimiento. Estos no tienen por qué ser casos

de indiferencia, sino supuestos de compleja “prucba
del dolo”.** Lo que ha sucedido con la aparicion de
esta idea de la ignorancia deliberada es que algunos
tribunales han encontrado en ella una forma sencilla
de argumentar sobre la responsabilidad dolosa saltan-
dose la necesidad de justificar la atribucion de cono-
cimiento, incluso en casos en los que la misma podia
probarse. Pero en cuanto acaban argumentando acer-
ca de lo que el sujeto sabia por como se comportaba,
la misma no supone ningiin cambio en la compren-
sion del dolo.”

Sin embargo, este uso jurisprudencial no sélo en-
cierra el riesgo de confundir las exigencias para la
responsabilidad dolosa, sino que desvia la atencion
sobre otros casos de interés, quizas los menos, pero
si los que plantean un nuevo entendimiento de la res-
ponsabilidad dolosa: aquellos en los que no es posible
atribuir conocimiento de la realizacion del hecho in-
justo y, sin embargo, y conforme a un parecer doctri-
nal,’® deberia haber responsabilidad a titulo de dolo.
Este si es el moderno debate sobre el contenido del
dolo, y tiene dos vertientes, una de tipo técnico-dog-
matica y otra de caracter practico-politico criminal.
La técnico-dogmatica consiste en como construir un
concepto de dolo sin conocimiento. La segunda radi-
ca en decidir si puede aceptarse que casos en los que
el sujeto no tiene la capacidad (atribuida socialmente)
de prever la causacion del injusto, merecen la misma
responsabilidad que casos en los que el sujeto si la
prevé.

Entrando en la cuestion técnica, la idea de la igno-
rancia deliberada parece contradecirse con las ideas
tradicionales del dolo como conocimiento, y cuadra

32 En este sentido, la STS de 30 de octubre de 2009 (ponente Sanchez Melgar); la SAP de Madrid, de 26 de julio de 2011 (ponente Bronia
Varona); y la SAP de Murcia de 4 de noviembre de 2010 (ponente Olmo Galvez).

3 En este sentido, la STS de 10 de noviembre de 2006 (ponente Martinez Arrieta); la STS de 30 de septiembre de 2010 (ponente Ramos
Gancedo); la SAP de Valencia de 10 de mayo de 2011 (ponente Montes Garcia); y la SAP de Barcelona de 4 de marzo de 2010, argumentan-
do la responsabilidad dolosa del sujeto en la doctrina de la ignorancia deliberada, para luego indicar que tenia conocimiento sobre el hecho
delictivo, pues éste no podia “ignorar que el hecho de que le propusieran constar como administrador era para dificultar el descubrimiento
y persecucion de cualquier actividad ilicita”.

* En este sentido, la STS de 20 de noviembre de 2006 (ponente Giménez Garcia); la SAP de Murcia de 15 de febrero de 2011 (ponente
Larrosa Amante); la SAP de Vizcaya de 21 de abril de 2010 (ponente Gonzalez Gonzélez); y la SAP de Barcelona de 9 de febrero de 2009
(Seccion 7%, ponente Ingelmo Fernandez), trayendo a colacion la doctrina de la ignorancia deliberada, para luego argumentar la conducta
dolosa del sujeto en que “conoci6 el mecanismo de defraudacion y aceptd su resultado”.

33 Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., p. 140, nota 155.

% Asi lo entiende también Jaén Vallejo, quien dice que muchos de los supuestos a los que se aplica tal criterio son casos en los que “es
perfectamente posible apreciar dolo eventual”. Jaén Vallejo, M., “Dolo, error y prueba del dolo: analisis critico de jurisprudencia”, Cuader-
nos de Politica Criminal, 2010, num. 100, pp. 215 y ss., p. 217.

37 Siempre que lleve a la consideracion como no dolosa de todos aquellos supuestos en los que haya una real indiferencia pero no pueda
derivarse de ella ningin conocimiento de la ilicitud; Mir6 Llinares, F., “La respuesta penal...”, op. cit.

38 Jakobs, G., “Indiferencia como dolo...”, op. cit., p. 347; Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 183 y ss.;
Sanchez-Ostiz Gutiérrez, P., “Casos dificiles...”, op. cit., pp. 102 y ss. Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 139 y ss.
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mas con concepciones modernas como la de Pérez
Barbera y su metaconcepto de dolo.* Pero esto es asi
exclusivamente si se entiende el conocimiento como
un concepto psicoldgico y que sélo hay conocimiento
en los casos de responsabilidad dolosa. Lo cierto es
que ni siquiera los que consideramos que un elemen-
to central de la responsabilidad a titulo de dolo es la
imputacion del conocimiento, entendemos que dolo y
conocimiento son lo mismo. El conocimiento seria,
en realidad, un elemento de uno de los juicios necesa-
rios para la consideracion de un hecho como injusto
doloso, pero no es el Gnico ni el mas importante. Para
que haya responsabilidad a titulo de dolo no bastara
con que se pueda imputar un hecho a alguien como
conocido por éste y realizado con control (volicion),
sino que sera necesario que se valore ese hecho como
merecedor de responsabilidad a titulo de dolo. Y sin
ese juicio de valoracion del hecho, de comparacion
del mismo con la norma, no habria hecho doloso sino,
a lo maximo, hecho conocido pero irrelevante penal-
mente.

Lo que esto significa es que lo que usualmente se
denomina dolo englobaria dos procesos diferentes:*
el primero consistiria en la imputacion del hecho
(atribucion al agente de lo realizado), la cual exige
como elemento crucial la atribucién de control y co-
nocimiento al sujeto y obliga a superar el analisis ne-
gativo de que no concurren los supuestos que exclu-
yen la imputacion (violencia y desconocimiento); la
segunda consiste en la valoracion del hecho en com-
paracion con la norma, proceso en el que se atribuiria
significado o sentido social a lo hecho (con conoci-
miento y control) y en el que se tendria en cuenta el
sentido de merecimiento de pena derivado de la ti-
pificacion como dolosa de una conducta en relacion
con el hecho concreto ejecutado. Es el hecho (con co-
nocimiento imputado) que resulta un injusto penal o
que realiza el riesgo prohibido, lo que se valora como
doloso. El conocimiento y la voliciéon se tienen en
consideracion a la hora de atribuirle a alguien un he-
cho, pero no a la hora de la valoracion de lo realizado

como “doloso” 0 “no doloso”. En ese momento lo que
se hace es comparar el hecho con el “derecho”, por lo
que puede y debe afirmarse con claridad que la consi-
deracion de un hecho como injusto doloso va, desde
luego, muchisimo mas lejos de la consideracion de
que ha sido realizado con conocimiento.®'

En otras palabras: también puede decirse que en
los casos de ceguera intencionada hay un hecho que
se puede imputar al sujeto: en este caso su hecho con-
sistiria en actuar con indiferencia conociendo que,
debido a lo que hace, no puede llegar a conocer de
ningin modo si realiza 0 no un injusto. Lo que suce-
de es que ese hecho con ese conocimiento (y con ese
desconocimiento) no se valoraba usualmente como
injusto doloso, sino s6lo el hecho realizado con repre-
sentacion de todos los elementos que configuran el
injusto. En otras palabras, con la aceptacion de la ig-
norancia deliberada lo que cambia es el estandar que
da lugar a la valoracion de un hecho conocido como
doloso, no la —siempre presente— imputacion del he-
cho. En ultima instancia de lo que se trata es de que
el consenso sobre cuando tiene que exigirse respon-
sabilidad a titulo de dolo podria estar cambiando vy,
para algunos autores, deberia abarcar ahora casos que
antes no entraban dentro de tal definicion. La doctrina
de la imputacion, por tanto, asi como otras posiciones
dogmaticas diferentes® a una idea puramente objetiva
del dolo, permitirian construir un modelo de respon-
sabilidad dolosa en el que cabria incluir casos de ce-
guera intencionada siempre que lograran argumentar
que la fuerza comunicativa en tales supuestos seria
equiparable a la que solia asignarse a la representa-
cion del hecho injusto caracteristica del dolo.

La cuestion, por tanto, no es tanto técnico-dogma-
tica como politico criminal, y su relevancia si es cru-
cial, pues de equipararse los supuestos de ignorancia
deliberada a los que usualmente daban lugar a la res-
ponsabilidad dolosa, aceptariamos una ampliacion de
tal forma de responsabilidad quizas congruente con la
sociedad del riesgo y el punitivismo social en el que
estamos inmersos, pero que debe ser ponderada con

39 Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 85-147 y 635 y ss.

% En idéntico sentido, aunque aceptando que puede haber dolo en casos en los que no haya una representacion de todos los elementos
del hecho injusto, Sanchez-Ostiz Gutiérrez, P., “Casos dificiles...”, op. cit., p. 106.

! De hecho, conocimiento, en el actuar, practicamente habra siempre. El agente siempre sabe algo, también en el delito imprudente e in-
cluso en lo que se denomina “imprudencia inconsciente”, aunque en esos casos lo conocido no es suficiente para una imputacion “ordinaria”.
Una vez que se determina qué se sabia, el tribunal realiza una valoracion de que lo sabido es suficiente para la atribucion de responsabilidad

a titulo de dolo.

2 Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 163 y ss.
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el prisma de una concepcion garantista y de minima
intervencion del Derecho penal.

La discusion radica, pues, en si tiene el mismo me-
recimiento de pena la realizacion de un hecho injus-
to con conocimiento, que la realizacion de un hecho
injusto sin conocimiento pero con total indiferencia
hacia la potencial ilicitud. Si, como dice con razon
Cuello Contreras, dolo e imprudencia son magnitu-
des de graduacion de la responsabilidad,® entonces
el problema consiste en determinar, bien se realice
tal graduacion partiendo de razones sobre el supuesto
mayor riesgo del actuar doloso o imprudente,* o bien,
como aqui se sostiene, a partir del distinto significa-

que quien la niega aun conociéndola.®® En sentido
similar se han manifestado Pérez Barbera,®” Cancio
Melia,*® Sanchez-Ostiz®y Ragués i Valles sefialando
que el grado de indiferencia hacia el bien juridico que
se muestra en algunos casos no es inferior al que se
constata en las situaciones de dolo eventual y, desde
una perspectiva de prevencion general —tanto positiva
como negativa—, la necesidad de sancion que suscitan
aquéllos no es inferior a la de estos.” Eso si, precisa
Ragués i Valles, esto no significa que todos los casos
de indiferencia o ceguera ante los hechos sean iguales
y merezcan la responsabilidad dolosa, sino exclusiva-
mente aquellos en los que el sujeto

do comunicativo que tiene el dolo frente a la impru-
dencia,® si los injustos realizados con tal indiferencia
estan mas cerca de la responsabilidad dolosa o de la
responsabilidad imprudente. A ello habra que sumar,
después, el analisis de si, conforme a nuestro ordena-
miento juridico, tal interpretacion es posible.

Hasta el momento, la doctrina mayoritaria, aun-
que escasa, es favorable a sancionar como dolosos
los casos de ignorancia deliberada en sentido puro.
En tal aspecto fue pionero Jakobs, para quien aquel
que actia con un alto grado de indiferencia hacia las
normas y las consecuencias niega la expectativa nor-
mativa del mismo modo, en términos comunicativos,

realiza una conducta objetivamente tipica sin representarse
que concurren en ella los concretos elementos de un tipo le-
gal, pero sospechando que esta actuando de manera poten-
cialmente lesiva para alglin interés ajeno y que pudiendo
desistir de tal conducta prefiere realizarla manteniéndose
deliberada o conscientemente en una ignorancia prolonga-
da en el tiempo como medio para obtener algun beneficio,
sin asumir riesgos propios ni responsabilidades.”

Frente a estas posiciones, en la dogmatica penal
alemana se han mostrado contrarios a la sancién
de los casos de “ceguera intencionada” como dolo,

% Cuello Contreras, J., “Dolo e imprudencia como magnitudes graduales del injusto”, Revista de Derecho Penal y Criminologia”, nim.
2,2009.

% Frisch, W., Vorsatz und Risiko..., op. cit., pp. 98 y ss. En este sentido, en nuestro pais, por todos, Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch, M.,
Dolo e imprudencia..., op. cit., pp. 75 y ss. Frente a estas posiciones véase, por todos, los comentarios criticos de Feijoo Sanchez, B.J., “La
distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo: sobre la normativizacion del dolo”, Cuadernos de Politica Criminal,
nam. 65, 1998, pp. 313 y ss.

% Se deben fundamentalmente a Jakobs las ideas que relacionan las razones del distinto tratamiento punitivo entre dolo e imprudencia
con la diferente expresion comunicativa que tiene el actuar doloso y el actuar imprudente. Jakobs, G., Sociedad, norma y persona en una teo-
ria de un Derecho penal funcional, Civitas, Madrid, 1996, p. 27; y también en Jakobs, G., “Sobre el tratamiento de las alteraciones volitivas
y cognitivas” (trad. Diaz Pita), Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1992, pp. 135 y ss. En nuestro pais han sostenido posiciones
similares, con sus respectivos matices, Feijoo Sanchez, B.J., “La distincion entre...”, op. cit., pag. 311; Laurenzo Copello, P., Dolo y cono-
cimiento, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 243; y Ragués i Vallés, R., El dolo y su prueba..., op. cit., p. 41; y también en Ragués i Vallés,
R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 170 y ss. Véase sobre las distintas argumentaciones de la doctrina acerca de las razones de la
mayor punicion del dolo, Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch, M., Dolo e imprudenciad..., op. cit., pp. 40 y ss.

% Jakobs, G., “Indiferencia como dolo...”, op. cit. pp. 346 y ss.

7 Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 139 y ss.

 Cancio Melia, M., “; Crisis del lado subjetivo del hecho?”, Derecho Penal Contempordneo: Revista Internacional, mim. 10, 2005, p. 77,
a partir de los argumentos de Jakobs.

 Sanchez-Ostiz Gutiérrez, P., “Casos dificiles...”, op. cit., pp. 102 y ss.

" Pone un interesante ejemplo Ragués i Vallés, el de los individuos que, ante la sospecha de la existencia de un determinado riesgo,
prefieren no investigar tanto como podrian: “por ejemplo, el encargado de seguridad de un tren que oye un ruido extrafio en la locomotora
pero prefiere no indagar en el sistema de frenado para evitarse las molestias que le supondria el tener que interrumpir la circulacion de los
demads convoyes”. A mi parecer, la aplicacion de la doctrina de la imputacion acercaria significativamente estos casos a los que se vienen
denominando de “dolo eventual”. El encargado de seguridad que oye un ruido extrafio y prefiere no indagar en el sistema de frenado sabe,
desde luego, algo. En este caso conoce que hay algo fuera de lo usual y puede haberse imaginado que el problema sea en el sistema de fre-
nado. Dependera de como sea el ruido, de la experiencia anterior del encargado y de otros factores, el determinar si existe esa representacion
0 no, pero en algunos casos podra atribuirse responsabilidad dolosa y en otros, cuando ésta no esté, solo imprudente. Ragués i Valles, R., La
ignorancia deliberada..., op. cit.

"' Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 192 'y 193.
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Kindhduser,”” Roxin” y Puppe,™ en parte gracias al
apoyo que puede suponer que el §16 del Strafge-
setzbuch diga que no hay dolo cuando no hay cono-
cimiento de “una circunstancia perteneciente al tipo
legal”. En nuestro pais, y aparte de las vertidas por
mi en trabajos dedicados a tipologias delictivas es-
pecificas,” apenas hay posicionamientos contrarios
a tal expansion de la “responsabilidad dolosa”. El
que hay, sin embargo, procedente de Argentina, es de
gran interés. Se trata del trabajo de Manrique Pérez,
quien, tras criticar la equiparacion entre dolo eventual
e ignorancia deliberada, describe ésta como un ilicito
atipico equiparable al actuar en fraude de ley.” Sin
poder, aqui, entrar en una valoracion completa de las
posiciones de la autora en cuanto a su configuracion
de la ignorancia deliberada como un fraude de ley, si
me interesa recalcar dos importantes consideraciones
que hace en su trabajo. La primera es relativa a su
explicacion de la ignorancia deliberada como error y,
por tanto, como excluyente del dolo. Sefiala Manrique
Pérez, con razon, que si bien es posible que ciertas
formas de ignorancia no sean una forma de error, todo
el que yerra sobre la verdad de una proposicion ignora
cual es la situacion correcta, y esto es lo que sucede
en los casos de ignorancia deliberada.”” Pero aun mas
relevante, para el debate espaiiol, es lo que sefiala en
cuanto a si la ignorancia deliberada es una solucion
valida en sistemas donde no se define legalmente el
dolo. Frente a la opinion de Ragués i Valles, de que
en esquemas legales como el nuestro en los que el
dolo no esta definido, la dogmatica puede “rellenar”
los conceptos y ello haria posible entender la ignoran-
cia deliberada como dolo,” defiende Manrique Pérez
la necesidad de reformas legales explicitas que den
mayor certeza ¢ impidan “la manipulacion del con-
tenido normativo por parte de jueces y dogmaticos”.
Anade la autora que las reformas legales son “lentas y

costosas”, pero en ese caso quizas asi deban ser: “en
materia penal las reformas deben ser excepcionales,
publicas y legitimadas por la autoridad legislativa”.”

En mi opinién asiste razon a Ragués i Valles® y a
Pérez Barbera® al defender, desde conceptos norma-
tivos del dolo, similares al que aqui mismo se sos-
tiene, que algunos supuestos de indiferencia (sin re-
presentacion) son, en términos de merecimiento, mas
graves que la propia imprudencia y estan muy cer-
canos a los supuestos de actuar con representacion.
La intensidad de negacion de la norma (y del interés
social que ella debe tutelar) que comunica quien se
representa el injusto no esta lejos de la que comunica
el que se mantiene de manera continua y deliberada
en una posicion en la que tampoco podra evitar (o no
intentard) realizar injustos penales. No creo, sin em-
bargo, que tales grados de comunicacion sean idénti-
cos y, desde luego, lo que no puede negarse es que se
trata de comunicaciones distintas. Ademas, tampoco
son idénticos todos los casos en que se actia bajo ce-
guera intencionada, y no todos ellos deberian tener el
mismo merecimiento de pena, estando algunos mas
cercanos al del dolo y otros a la imprudencia.

Por otra parte, también creo que, superada la vi-
sion psicologicista del dolo, nada impediria, desde
una perspectiva de construccion dogmatica técnica,
considerar tales supuestos como dolo eventual. Ni si-
quiera es imprescindible, para hacerlo, optar por una
posicion puramente objetiva del injusto en el que no
se tenga en cuenta a la persona.

Pese a todo ello, sin embargo, y puesto que existe
un fuerte entendimiento social y jurisprudencial que
asimila a la responsabilidad dolosa la representacion
del injusto y el mayor reproche que merece el reali-
zar el hecho al que le es evitable hacerlo, una lectura
garantista de los principios de legalidad y de propor-
cionalidad impediria, a mi parecer, la atribucion de

2 Kindhéauser, U., “Gleichgiiltigkeit als Vorsatz?”, Festschrift fiir Albin Eser zum 70, Geburtstag (ed.), v. Arnold u. a., 2005, S. 345 (zit.:

FS Eser).
3 Roxin, C., Derecho penal..., op. cit.

™ Puppe, 1., Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Band 1, §15, 2005.

> Mir6 Llinares, F., “La respuesta penal...”, op. cit., pp. 12-49 y ss.
¢ Manrique, M.L., “Ignorancia deliberada...”, op. cit., pp. 189 y ss.

77 Manrique, M.L., “Ignorancia deliberada...”, op. cit., p. 185. En sentido similar sobre esto, Kindhauser, U., “Gleichgiiltigkeit als...”,

op. cit., p. 358.

"8 Ragués i Valleés, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 193y ss.
 Manrique, M.L., “Ignorancia deliberada...”, op. cit.; interesante también, en este sentido, sus argumentaciones criticas sobre la cons-

truccion de conceptos por la dogmatica penal en Manrique, M.L., “Reproche al ‘dolo como reproche

pp. 89y ss.

293

, en Pensar en Derecho, nim. 2, 2013,

8 Ragués i Valleés, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 184 y ss.

81 Pérez Barberd, G., El dolo eventual..., op. cit., p. 145.
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responsabilidad dolosa en supuestos de hecho que,
tanto conceptualmente como en términos de mereci-
miento, no pueden considerarse idénticos a los que
por tradicion han configurado tal responsabilidad.
Podria argumentarse, frente a esto, que tampoco son
supuestos idénticos a los que configuran usualmente
la responsabilidad imprudente. Es cierto que son ca-
sos en los que puede haber “algo mas que un simple
error” pero, desde luego, y pese a algunos empefios,®
en los supuestos de ignorancia deliberada o ceguera
intencionada objeto de analisis hay ausencia de re-
presentacion (error)® y, por tanto, incumbencia sufi-
ciente para realizar una imputacion extraordinaria y
valorar el hecho como injusto imprudente.

Pese a la inexistencia de una definicion legal de
dolo,* existe una tradicion de décadas, socialmente
admitida y jurisprudencialmente aceptada, que une
dolo a representacion (imputada al sujeto), y que
identifica el error como el no conocimiento de algo, y
que nunca ha ido mas alla. Superar tal idea exigiria, a
mi parecer, una reforma legislativa que procediera, tal
y como ha demandado la doctrina, a una ampliacion
de categorias que “pudiera dar cuenta de la progresi-
vidad™® y que, en particular, podria tratar de forma
especifica este tipo de actuaciones y el mayor mere-
cimiento de pena, frente al actuar imprudente, que
podrian requerir tales conductas.®® Mientras no sea

asi, cuando el sujeto actiie sin representacion y con
indiferencia hacia los hechos, si bien cualquiera de las
soluciones interpretativas (la de ubicarlo en dolo, la
de ubicarlo en la imprudencia o la de no castigar tales
hechos) es (al menos parcialmente) insatisfactoria;®’
lo es mas —por vigencia del principio de legalidad y
el principio de intervenciéon minima— la sancion de
tales hechos a titulo de dolo y, por tanto, tales hechos
deberian sancionarse como imprudencia.®®

Esta solucion interpretativa, por otra parte, no pa-
recera tan problematica si se tiene en cuenta que los
casos de ceguera intencionada pura que lleguen a los
tribunales seran los menos,* lo cual parece claro si
se piensa detenidamente en los requisitos que el pro-
pio Ragués i Valles exige para la solucion del dolo, y
también si se observa que muchos de los casos que la
jurisprudencia ha tratado de integrar en los supuestos
mas graves de la ignorancia deliberada y, por tanto, de
merecimiento de pena mas cercano al dolo eventual,
son supuestos en los que se puede atribuir al sujeto
una suficiente representacion del injusto para conside-
rar que hay responsabilidad dolosa. Asi, el sujeto que
acepta transportar la maleta desde el aecropuerto de La
Paz sin mirar su interior y a cambio de una cantidad
de dinero tan alta que s6lo podemos imaginar que esta
relacionada con el trafico de drogas le podremos san-
cionar dolosamente por tal delito si lo que lleva es

82 Ragués i Vallés, R., La ignorancia deliberadad..., op. cit., p. 197. Probablemente porque ése sea el punto débil de su construccion. Se
apoya para ello, ademas de en referencias clasicas de Aristoteles y Santo Tomas, en Jakobs, G., “Indiferencia como dolo indirecto”, Dogma-
tica y Ley penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Marcial Pons, Barcelona, 2004, y en la idea de éste de que resulta obvio que “no
todo desconocimiento es un error”. Jakobs, G., “Indiferencia como dolo...”, op. cit., p. 349. Conceptualmente no creo que sea discutible
que error e ignorancia sean diferentes, basicamente en el sentido de que la ignorancia conlleve “algo mas” que el error, pero a los efectos de
la imputacion de hechos, lo cierto es que cuando se actiia ignorando algo no se puede imputar esto al sujeto de forma ordinaria puesto que
el sujeto no ha decidido con la libertad minima sobre ello. Véase Hruschka, J., Imputacion y Derecho penal. Estudios sobre la teoria de la
imputacion, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2005.

% En sentido similar, Kindhduser, U., “Gleichgiiltigkeit als...”, op. cit., p. 358.

8 Argumento en el que construye Ragués i Valles su opinion de que castigar como dolo la ignorancia deliberada no contradice el prin-
cipio de legalidad. Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberadad..., op. cit., pp. 193 y ss. Resulta significativo que el propio autor, después
de sefialar que con los estandares habituales de la jurisprudencia constitucional la inclusion de la ignorancia deliberada en el dolo no deberia
suscitar problema alguno, aflada que “para quien actle en tal estado no debe resultar imprevisible que su hecho pueda ser tratado como
doloso”. ;Como doloso de qué delito?, ;quiere decir Ragués que el sujeto se esta representando el injusto aunque no lo exprese?

8 Molina Fernandez, F., Cuadratura del dolo..., op. cit., pp. 739 y ss. En sentido similar a la necesidad de incrementar las categorias de
la “tipicidad subjetiva”, y concretamente a asemejar nuestro sistema a los angloamericanos que diferencian entre purpose, knowledge, rec-
klessness y neglicence, se han expresado Feijoo Sanchez, B.J., “La distincion entre dolo...”, op. cit., p. 354; Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch,
M., Dolo e imprudencia..., op. cit., p. 218; y Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 176 y ss.

% Lo cual, a su vez, y como seiala Manrique, M.L., “Reproche al ‘dolo...”, op. cit., podria obligarnos a tener en cuenta los motivos de
la ignorancia a la hora de su valoracién como injusto. En este sentido también se manifiesta Hellman, D., “Wilfully Blind for Good Reason”,
Crime, Law and Philosophy, nam. 3, 2009, pp. 301 y ss., quien propone una diferenciacion entre casos de ceguera intencionada por “malos”
y por “buenos” motivos.

87 Manrique, M.L, “Ignorancia deliberada...”, op. cit., que, congruentemente, considera que los casos no serian punibles ni por dolo ni
por imprudencia. Puede tener razon la autora, pero obvia que la mayoria de los casos de ignorancia deliberada seran imprudencias punibles.

8 En sentido similar, si bien para el Derecho penal aleman con las diferencias legales ya comentadas, se postula Roxin al entender que
pese al mayor merecimiento que podria conllevar la ceguera intencionada frente al actuar imprudente, resulta imposible la sancion dolosa en
el sistema aleman y defiende una regulacion especifica de los mismos. Roxin, C., Derecho penal..., op. cit.

8 Puppe, 1., Nomos Kommentar..., op. cit.
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cocaina o heroina, puesto que las reglas de la logica y
de la experiencia nos permiten hacerlo.” Pero, en el
caso de transportar en el citado maletin, obviamente
sin saberlo, una bomba, (le podriamos sancionar por
las tentativas dolosas de homicidio al evitar la policia
que, para increible sorpresa del que piensa que lleva
estupefacientes, estalle? Tiene razon Hellman cuando
dice que quienes defienden la teoria de la ignorancia
deliberada quieren solucionar el supuesto en el que el
sujeto transporta droga a partir de la intuicion moral
de que este caso deberia ser doloso,’' quizas, afiado
yo, por el apego tradicional a la concepcion psicolo-
gica del conocimiento y sin darse cuenta de que, sin
ella, el supuesto encaja perfectamente en “el dolo”,
en vista de que si se puede imputar en ¢l la represen-
tacion. Pero lo grave es que, para hacerlo, han creado
una teoria que permitiria sancionar el segundo caso
como doloso y no como lo que es, responsabilidad
imprudente a la que se le une una actitud con respecto
al derecho y a la legalidad (similar al fraude de ley)
que, en todo caso, podrian merecer una respuesta pe-
nal especifica cuando la misma se regule en el futuro.

Es evidente que la cuestion de la ignorancia de-
liberada dara lugar a mas debate. También es previ-
sible que el legislador tarde en regular y que cuando
lo haga cree nuevos problemas. Pero mientras espe-
ramos a quien tiene la potestad de regular, creo que
los tribunales pueden seguir atribuyendo el conoci-
miento sin caer en la arbitrariedad y, a la vez, no creo
que debamos sancionar como dolo conductas que no
cumplen los requisitos que, hasta hace muy poco, se
exigian para hacerlo. Sobre esto, en todo caso, se vol-
vera mas adelante.

2.3. ;Prueba o imputacion del dolo? Del
psicologicismo a la normativizacion del
conocimiento

El debate sobre si el dolo se prueba o se imputa
constituye la mas reciente y, quizas, futil discusion
en torno a este instituto penal. Al fin y al cabo, la
utilizacion de una u otra terminologia deriva del
abordaje filosofico del problema, pero no tendria por
qué conllevar consecuencias relevantes a la hora de
resolver los supuestos practicos. Pese a ello, y dados
los posicionamientos que defiendo, plantearé¢ la cues-
tién sucintamente.

La cuestion de la determinacion del dolo, de la fi-
jacion de los mecanismos en funcion de los cuales se
admite o se rechaza la existencia de un determinado
conocimiento, ha transitado por costumbre entre dos
tendencias: la tradicionalmente aceptada idea psico-
logicista apoyada en las ideas de Feuerbach de que el
dolo depende de la constatacion de la presencia de de-
terminados procesos psicologicos presentes en el su-
jeto, y la idea normativa, que, a grandes rasgos, eng-
lobaria todas aquellas teorias que tratan de definir el
dolo no como realidad empirica, sino como “realidad
valorada™? y que parte, en realidad, de la critica a la
concepcion psicoldgica bajo la argumentacion: bien
de que al Derecho penal no le interesa la realidad psi-
cologica, bien de la imposibilidad de llevar a la prac-
tica una averiguacion psicologica del conocimiento.”
A ellas, dice Pérez Manzano,’* habria de sumarse una
categoria de teorias mixtas que defienden la esencia
normativa pero sin exclusion de todo aspecto factico
psicoldgico en su composicion.”

% Este caso, con el cambio de que el turista viene del aeropuerto de Bolivia, es considerado el supuesto “escenario” de ignorancia deli-
berada, y se corresponde esencialmente con el famoso supuesto “United States v. Jewell”, de 1976. Husak, D.N., y Callender, C.A., “Wilful
Ignorance, Knowledge, and the ‘Equal Culpability’”, 4 Study of the Deeper Significance of the Principle of Legality, 1994, p. 39.

! Hellman, D., “Wilfully Blind...”, op. cit., pp. 301 y ss.

2 Diez Ripollés, J.L., Los elementos subjetivos del delito. Bases metodologicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 73.

% Ragués i Valleés, R., El dolo y su prueba..., op. cit., p. 275.

% Pérez Manzano, M., “Dificultad de la prueba de lo psicologico y naturaleza normativa del dolo”, en Garcia Valdés, C., Valle Mariscal
de Gante, M., Cuerda Riezu, A., Martinez Escamilla, M., y Alcacer Guirao, R. (coords.), Estudios penales en homenaje a Enriqgue Gimber-
nat, vol. I, Edisofer, Madrid, 2008, p. 1456. Sefiala la autora que habria que ubicar en éstas las tesis “que afirman de una forma genérica que
el dolo tiene naturaleza normativa en la medida en que la definicion y configuracion de lo que el dolo es se decide por el Derecho seleccio-
nando aquellos elementos de la realidad que, desde una cierta perspectiva juridica, [...] son idéneos o necesarios para integrarlo” (Pérez
Manzano, M., “Dificultad...”, op. cit., p. 1457). Cita la autora las posiciones de Hassemer, W., “Los elementos caracteristicos...”, op. cit.,
pp. 915 y ss., y de Schiinemann, B., “De un concepto filolégico a un concepto tipologico de dolo”, en Schiinemann, B., Temas actuales y
permanentes del Derecho penal después del milenio, Tecnos, Madrid, 2002, p. 109, entre otras.

% En efecto, muchos de quienes dicen que el dolo es psicologico afirman que el dolo puede ser, también, un concepto normativo. Romeo
Casabona, C.M"., “Sobre la estructura monista del dolo. Una vision critica”, en Jorge Barreiro, A., Bajo Fernandez, M., y Suarez Gonzalez,
C.J. (coords.), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 945, y ello dado que “el Derecho
penal al construir el dolo ha renunciado a captar en ¢l todas las facetas internas de la accion, seleccionando tan sélo aquellas que son mas
significativas para la valoracion juridico-penal de esa parte de la accion™; y de entre quienes dicen que el dolo es normativo, reconocen que
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El principal cambio metodolégico no lo constituye
tanto, a mi parecer, ¢l normativismo como la idea de
la imputacion del dolo o, mas bien, del conocimien-
to. A partir, en particular, de la obra de Hruschka son
varios los autores que hemos comenzado a sostener
que el dolo no “se prueba”, sino que “se imputa”,’
en el sentido de que la determinacion del dolo no es
posible mediante una averiguacion empirica de feno-
menos psiquicos, sino mediante una imputacion que
atienda a los criterios sociales de imputacion de co-
nocimientos: s6lo asi “podra garantizarse que el he-
cho haya constituido la realizacion consciente de un
comportamiento que contradice una norma penal ante
la colectividad y, solo en tal caso, podra conseguirse
que la pena asignada al delito doloso, como réplica a
éste, despliegue adecuadamente sus efectos en el seno
de la sociedad”.”

En realidad, la afirmacion de que el dolo se im-
puta podria matizarse por el propio Hruschka en el
sentido de que el dolo no so6lo se imputa sino que se
valora®® pero, sobre todo, bajo la concepcion de que
el conocimiento (mas que el dolo) no se prueba sino
que se atribuye, se imputa. Pese a las criticas que
esta concepcion sigue recibiendo,” cuyo contraste y
critica resulta imposible aqui, creo que no so6lo es
mas correcto afirmar que el conocimiento se atribu-
ye, sino que hacerlo no conlleva, en ningln caso,
reduccion o flexibilizacion alguna de las exigencias
probatorias de los “elementos subjetivos del tipo™.
El conocimiento no se describe ni se prueba, sino
que se imputa o “se crea”, pero no de un modo arbi-
trario, sino por medio de la utilizacion de reglas que
definen en qué caso puede decirse que un sujeto ha
sabido algo, cuando le damos el significado de saber;

pues ni siquiera el sujeto puede decir que sabe algo y
eso esta fuera de toda duda.'® Al fin y al cabo dolo,
0, mas bien, conocimiento, no es lo que el sujeto,
en su proceso interno, cree saber, ni siquiera lo que
pueden inferir los otros del contenido del proceso
interno de alguien mas a partir del propio, sino lo
que significa que el sujeto sabe, que no dependera
de ¢él, sino del uso que al significado de saber algo
le dé el lenguaje. Asi, y como ya he argumentado en
otro lugar,'” puede ocurrir que aquello que social-
mente significa que alguien sabia algo parezca falso
cuando, por ejemplo, el autor desvele algo que no se
conocia publicamente. Pero, en ese caso, no hay una
contradiccion entre lo que se valora como sabido y
lo que se sabia, ni entre lo interno (conocido por el
sujeto) y lo externo (inferido), sino un presupuesto
diferente, puesto que la aplicacion de las reglas de
imputacion era correcta sobre la base del sentido
social de la conducta y de las circunstancias que la
acompafiaban.'’? Pues, como ha puesto de manifiesto
Vives Anton, lo que el sujeto sabia “auténticamente”
ni siquiera lo puede decir el propio sujeto sin utilizar
el significado social de lo que es saber algo, y, por
ello mismo, “mi descripcion o mi identificacion de
un objeto no determinan sus propiedades”, pues el
lenguaje ha de ser publico.'” “Un proceso interno
necesita criterios externos”.'%*

Conforme a esto, puede reconocerse que la dife-
rencia fundamental que existe entre quienes afirman
que el dolo (o conocimiento) tiene que probarse y
los que entendemos que tiene que imputarse en tér-
minos de razonabilidad es terminoldgica o “de len-
guaje filoso6fico™.'” Sobre esto se volvera mas ade-
lante.

tal solucion puede plantear déficits de legitimidad al ser posible que un sujeto no haya conocido “psicologicamente” lo que se le imputa como

conocido; Ragués i Valles, R., El dolo y su prueba..., op. cit., p. 328.

% Hruschka, J., “Sobre la dificil...”, op. cit., pp. 27 y ss.
7 Ragués i Valles, R., El dolo y su prueba..., op. cit., p. 357.

% Puesto que el dolo esta en la imputacion y también en la applicatio legis ad factum.
% La mas reciente, la de Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 591 y ss., y 702 y ss.

100 V¢ase la brillante explicacion que de esto hace Vives Anton, T.S., “Reexamen del dolo”, en Mufioz Conde, F. (coord.), Problemas
actuales del Derecho penal y de la Criminologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, p. 381, donde revisa la “gramatica defectuosa” que hay detras de la idea del saber como un proceso mental que
so6lo conoce el que lo realiza y no los demas. Véase también sus reflexiones en Vives Anton, T.S., Fundamentos del sistema penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, pp. 216 y ss., especialmente pp. 233 y ss.

9" Mir6 Llinares, F, Conocimiento e imputacion..., op. cit., p. 200.

12Y eso puede pasar tanto en la concepcion psicoldgica como en la normativa.

153 Vives Anton, T.S., “Reexamen del dolo”, op. cit., p. 380.

104 Wittgenstein, L., Investigaciones filosdficas, Critica, Barcelona, 1988, paragrafo 580. Véase al respecto también Ramos Vazquez,
J.A., Concepcion significativa de la accion y teoria juridica del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 274.

15 Reconoce esto de forma implicita, a la vez que critica las ideas que aqui se sostienen, Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit.,
p. 744.
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3. Lo accesorio y lo relevante de los debates
eternos y para el Derecho penal moderno

3.1. Acerca de “lo accesorio”

No sera aqui donde se diga que la discusion no es im-
portante, pero si donde se reconozca que debiéramos
minimizar la relevancia practica del debate en torno a
la posicion del dolo en el delito. Si bien, a mi humilde
parecer, carece totalmente de sentido seguir distin-
guiendo un juicio de tipicidad objetiva de un juicio
de tipicidad subjetiva que es donde, supuestamente,
se situaria el dolo, puesto que practicamente toda la
doctrina parte de la imputacion de los conocimientos
y errores propios de los sujetos antes de la valoracion
(normativa) del hecho como injusto, no es este de-
bate especialmente trascendental en la practica penal
actual. Los tribunales, para llevar a cabo la supuesta
“imputacion objetiva” de un riesgo, parten de que hay
una previa atribucion de conocimiento que configura
el objeto de la valoracion del hecho y, sin embargo,
argumentan después como un afnadido (la exigencia
de dolo) a la existencia de infraccion del deber. Que
se siga hablando, entonces, de imputacion objetiva
pese a que para tal proceso de valoracion se tenga en
cuenta el conocimiento (imputado) de quien actia es
artificioso, pero no excesivamente problematico. Por
lo menos, no lo es para los tribunales que no tienen en
cuenta en realidad el proceder sistematico imposible
de separar tipicidad objetiva y subjetiva, pero si tratan
de abstraer de las intenciones y de las percepciones de
conocimiento del propio sujeto, la valoracion de los
hechos, que sélo puede ser normativa. El debate de
la posicién se convierte, pues, en accesorio, mientras
los filtros se ordenen, pese a lo que se diga, de forma
adecuada.

Algo similar sucede con la cuestion referida al ca-
racter psicologico o normativo del dolo y a si el mis-

mo, por tanto, se prueba o se imputa. Como ya se ha
dicho, el debate es mas filosofico que practico. Cuan-
do un juez afirma que hay que probar el conocimiento
no esta diciendo nada distinto a lo que decimos quie-
nes aseveramos que hay que imputar el conocimiento:
se esta declarando que hay que atribuirle a alguien
aquello que, conforme al uso social, significa tnica y
exclusivamente “saber algo”.!%

La cuestion practica relevante no es si existen o
no los hechos psicologicos,'”” tampoco la cuestion es
si el conocimiento seria ese algo o su significado.'"®
Lo importante en la practica no es que se utilice un
proceso de definicion desde lo psicolégico, o un pro-
ceso de imputacion, sino que se mantengan todas las
garantias en el proceso penal para que aquello que
socialmente se considere como actuar con conoci-
miento, se corresponda con lo que exige una sociedad
justa e igualitaria basada en la dignidad y que atienda
a las diferentes capacidades de las personas. En otras
palabras, la responsabilidad a titulo de dolo exige que
el juez constate una correspondencia total entre lo que
socialmente diriamos que el sujeto ha hecho y aque-
llo que socialmente se valora con un mayor mereci-
miento de sancion por haber actuado con dolo. Esto
exige argumentacion racional y una definicion quizas
imposible de ser totalmente precisa, pero con tenden-
cia a ella lo mas concreta posible de cuando se actia
de forma que se merece una responsabilidad dolosa y
cuando no. Y el verdadero problema que se esta dan-
do actualmente en la practica jurisprudencial, y que
no viene originado por la definicion del dolo desde
una perspectiva normativa, es la tendencia hacia la
ausencia de argumentacion de la responsabilidad do-
losa y la falta de criterios para la imputacion del dolo.

En otras palabras, el debate sobre si el dolo se
prueba o se imputa es accesorio, que efectivamente se
haga es lo relevante. Y aunque es ésta una labor que,
obviamente, corresponde a los tribunales, parte de la

1% Al fin y al cabo, vivimos en sociedad, y el significado de como nos comportamos no lo damos nosotros sino que nos es socialmente
dado, lo cual nos obliga a superar (de forma expresa o tacita) la idea de que es posible un procedimiento empirico para el descubrimiento de
lo que, sin embargo, no es un elemento de la realidad sino, mas bien, de la idealidad. Asi, dice Hruschka, en relacion con quienes definen el
entendimiento del dolo como imputacién como un acto arbitrario de construccion de la realidad, que son semejantes ideas las que “pueden
provocar errores y ser la fuente de nuevas equivocaciones atribuibles al hecho que los cientificos criminales o sociales —o incluso los psico-
logos— sittian su particular acto de imputacion o su propia negacion de la imputacion en el lugar que corresponde a la, digamos, imputacion
judicial o a su negacion” (Hruschka, J., “Sobre la dificil...”, op. cit., p. 156).

197 Asi lo afirma Pérez Manzano, M., “Dificultad...”, op. cit., p. 1462, a partir de los trabajos de Searle y Gonzalez Lagier, para acabar
sefialando que “los fendmenos psicoldgicos son realidades naturales en cuanto derivan de procesos neurofisiologicos” (Pérez Manzano, M.,
“Dificultad...”, op. cit., p. 1466).

1% Mir¢ Llinares, F., Conocimiento e imputacion..., op. cit., pp. 200 y ss. Frente a ello, Pérez Manzano, M., “Dificultad...”, op. cit., pp. 1463
y ss., y mas recientemente, Pérez Barberd, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 721 y ss.
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responsabilidad de que éstos no siempre lleven a cabo
la tarea de prueba (o imputacion) como debieran, re-
cae en la doctrina que, con singulares excepciones,'"”
olvida la singular conexién entre el Derecho sustan-
tivo y el procesal,'® y ha obviado casi por completo
la labor de creacion de criterios de imputacion de la
responsabilidad dolosa dando por validos, o simple-
mente no ocupandose, de metodologias y argumen-
taciones juridicas respecto de la prueba francamente
mejorables.'"

Mas que discutir, pues, sobre si el dolo se prueba
0 se imputa es importantisimo asumir que también es
funcion nuestra la de crear criterios de imputacion (o
prueba) especificos para los distintos tipos delictivos
que, al igual que ha sucedido con la denominada im-
putacion objetiva, sirvan como criterios generales, y
se vayan concretando y especificando segun las tipo-
logias de conductas y los delitos concretos a los que
se apliquen. Ha habido algunos desarrollos concretos
de criterios de imputacion,''? pero queda aun un cami-
no largo por recorrer. Algunos pasos nuevos trataran
de darse a continuacion para frenar la objetivizacion
de la responsabilidad dolosa en el Derecho penal de
empresa.

3.2. Acerca de lo relevante: “otra vez”, la
diferenciacion entre dolo e imprudencia

La cuestion que si tiene importancia en la practica
juridico-penal es la definicion del contenido de la res-
ponsabilidad dolosa y, a partir de ella, de su distin-
cion de la responsabilidad imprudente. Y sobre ella,
esto es cierto, lo Unico que daria lugar a un acuerdo
unanime es que se trata de una tarea de enorme di-
ficultad. Pero en vista de que, como ya se ha dicho,
pueda definirse como compleja y, en cierto sentido,
casi irresoluble no la hace desaparecer como pro-
blematica real; por ende, trataré de ofrecer algunas
ideas sobre el contenido del dolo que pueden servir

para su diferenciacion de la responsabilidad a titulo
imprudente. Lo haré a partir de la aceptacion, tras el
analisis realizado, de algunos puntos de partida esen-
ciales que pueden ayudar a afrontar con éxito la tarea:
el primero, que dolo e imprudencia son basicamente
grados de responsabilidad —uno menor (imprudencia)
y otro mayor (dolo)—y que quizas podria haber mas;
el segundo, que ni la voluntad ni el conocimiento, en-
tendidos en sentido psicolégico, pueden constituir los
criterios determinantes a la hora de diferenciar tales
formas de responsabilidad; el tercero, que la atribu-
cion de responsabilidad dolosa o imprudente depende
de procesos de valoracion de hechos, de comparacion
de conductas con reglas de conducta, y que tal valora-
cion debera tener en consideracion el fundamento de
la mayor pena de la responsabilidad dolosa. En cuan-
to a esto ultimo, y pese a que simplemente puedo es-
bozar aqui lo que mereceria un mayor desarrollo, en-
tiendo que socialmente una conducta tiene un mayor
significado comunicativo de contrariedad a la norma
y al interés social que ésta debe proteger por parte
de quien, conforme a la imputacion del conocimiento
con el que actia, se representa el hecho injusto (dolo)
que por parte de quien no lo hace pero, por su actuar
previo, le incumbiria hacerlo (imprudencia). Esto su-
pone afirmar que aquello que diferencia el tipo doloso
del tipo imprudente es la valoracion (normativa) mas
grave que se hace del hecho peligroso realizado por el
sujeto con representacion y por tanto con capacidad
de evitacion del injusto. Eso si, capacidad de evita-
cioén que es (al habérsele imputado a €l) del propio
sujeto, y no de un tercero o de cualquier otra categori-
zacion de modelo ideal de sujeto situado en su lugar.
Para que el sujeto responda por el tipo doloso tiene
que haber actuado representandose el hecho peligro-
so en que consiste el hecho injusto. Lo cual, desde
luego, no supone afirmar que el elemento definitorio
del dolo sea el conocimiento psicoldgico; tampoco en
realidad lo es el conocimiento imputado, aunque sin

1 En particular resultan loables los esfuerzos de Freund, G., Normative Probleme der “Tatsachenfeststellung” eine Untersuchung zum
tolerierten Risiko einer Fehlverurteilung im Bereich subjektiver Deliktsmerkmale, Miiller, Heidelberg, 1987; y de Ragués i Valles, R., La

ignorancia deliberada..., op. cit.

110 Jaén Vallejo, M., “Los principios de la prueba en el proceso penal espafiol”, en: https:/www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/

articulos/a_20080526_16.pdf, consultado el 6 de marzo de 2014.

' Véase el interesante analisis al respecto de Paredes Castafion, J. M., “Analisis y problemas metodoldgicos en la prueba del dolo”,

Nuevo Foro Penal, nim. 66, 2003, pp. 121 y ss.

112 Asi, resulta interesantisimo el analisis y valoracion que, ya hace casi tres décadas, llevo a cabo Zugaldia Espinar de los criterios de
prueba (o imputacion) que utilizaba el Tribunal Supremo para diferenciar el dolo eventual de la imprudencia. Por medio de lo que era un
aparente analisis de los criterios judiciales se lleva a cabo, mas alla de la mera descripcion, una valoracion de como debe imputarse el dolo
eventual. Zugaldia Espinar, J.M., “La demarcacion entre el dolo..., op. cit., pp. 395 y ss., especialmente pp. 406 y ss.
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¢l no hay dolo. El elemento definitorio de la responsa-
bilidad dolosa consiste en realizar, con conocimiento,
y por tanto con una mayor desconsideracion comuni-
cativa frente a la norma negada, aquello que constitu-
ye un injusto penal. Y esto implica, y es lo que debe-
ria servir de criterio hermenéutico diferenciador entre
dolo e imprudencia, que para que haya dolo el sujeto
tendra que representarse efectivamente la realizacion
de aquello en que, en esencia, y también desde una
perspectiva comunicativa, consiste el riesgo prohibi-
do por cada injusto penal.'

Conforme a esto, la diferenciacion entre dolo e im-
prudencia exige, en primer lugar, la concrecion (para
la que puede ayudar la llamada teoria de la imputa-
cion objetiva) de qué es lo que, en esencia, configura
el riesgo relevante de cada injusto penal. No de algo
interno, sino de algo objetivo, en el sentido de “gene-
ral”. Pues aquello que, en esencia, se valora que cons-
tituye el actuar injusto, y no menos (aunque tampoco
mas), es lo que tiene que representarse el sujeto para
que responda a titulo de dolo. A esto, obviamente,
habria que sumar un problema posterior que siempre
se ha situado en el campo de lo procesal pero que
no puede desligarse de la cuestion de la separacion
entre dolo e imprudencia: ;como imputar a alguien
que ha conocido en efecto aquello que constituye el
injusto penal? Al ser la imputacion de hechos un pro-
ceso adscriptivo, en aquellos en que esté claro qué
es lo esencial del injusto especifico de que se trate,
la atribucion de responsabilidad dolosa exigira seguir
las reglas racionales de imputacion del conocimiento
al sujeto.

Probablemente sea cierto que estas reflexiones
apuntadas no constituyen ninguna posicion revolu-
cionaria sobre el dolo. Quizas tampoco pueda decirse
que ayuden mucho mas que otros posicionamientos
similares'* a la compleja diferenciacion entre dolo e
imprudencia en el Derecho penal moderno. Quizas
pueda aportarse algo mas si, en forma de sentencias
breves, se extraen de esta forma de entendimiento de
la responsabilidad dolosa algunas ideas importantes:

1. Méas que de dolo, como elemento del injusto,
deberiamos referirnos a “responsabilidad dolosa” y a
“conocimiento” o “representaciéon” como elementos

de la imputacion. El dolo no es un elemento ni para la
imputacion ni para la valoracion del hecho. Si lo es el
conocimiento, esencial para que se impute el hecho y
para que éste se valore como doloso o, mejor, como
merecedor de responsabilidad dolosa. También debe-
riamos abandonar, aunque esto es menos importante,
la referencia a tipo objetivo y tipo subjetivo, pues son
indisolubles y conforman el injusto.

2. La diferenciacion entre responsabilidad dolosa
e imprudente dependera de que el sujeto imputante
(el juez) pueda atribuir o no que el agente ha reali-
zado (y se ha representado) aquello que constituye, en
esencia, conforme a una valoracion de sentido social
de lo realizado, el injusto penal de que se trate. Es
el realizar con representacion el injusto lo que, desde
una perspectiva social, comunica de forma mas grave
la negacion de la norma que corresponde al dolo fren-
te a la imprudencia.

3. Sera fundamental, por tanto, para atribuir res-
ponsabilidad dolosa, la valoracion por parte del tribu-
nal de que el sujeto ha realizado el riesgo prohibido
que, en esencia, constituye el injusto. Pero no bastara
con esto si no se puede imputar que tal riesgo se ha
representado el agente. Situar en la posicion del autor
a un sujeto ideal es, pues, una técnica futil, pues solo
habra injusto doloso si podemos imputar el conoci-
miento al sujeto concreto que actua con una capaci-
dad minima de libertad.

4. No debe confundirse lo que el sujeto cree que
sabe con lo que, conforme a un proceso de adscrip-
cion logico-racional, puede atribuirse que el sujeto se
representa. El significado de lo que el sujeto sabe es
atribuido por el sujeto imputante, lo cual no signifi-
ca que pueda inventarse: tiene que atribuirse racio-
nalmente a partir de la observacion y aplicacion de
las reglas de la logica y de la experiencia. Asi, por
ejemplo, en la gran mayoria de casos en los que el
sujeto tiene una fe absolutamente irracional en que no
se produzca un resultado, es razonable entender que
el sujeto se ha representado el resultado y ha superado
la exigencia de previsibilidad necesaria para que haya
responsabilidad dolosa.

5. Si conforme a un juicio de imputacion o de ads-
cripcion de conocimientos que aplique reglas de la ex-

113 Acierta Herzberg cuando senala que el problema del dolo es de tipicidad por la implicita consideracion de que tal afirmacion supone
que el problema del dolo es de valoracion del hecho, realizado con representacion, como injusto doloso. Herzberg, R.D., “Bedingter vorsatz

und objective Zurechnung”, JusS, 1987.

114 Herzberg, R.D., “Bedingter vorsatz...”, op. cit.; I.: Nomos Kommentar-..., op. cit.; Ragués i Vallés, R., La ignorancia deliberada...,

op. cit.
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periencia y de la logica, el juez no puede afirmar que
el sujeto se represent6 aquello que, de forma esencial,
configura el injusto, no habra responsabilidad dolosa.
En estos casos, cuando al sujeto le incumba, confor-
me a una regla, el haber estado en posicion de prever
y evitar aquello que constituye el actuar injusto, habra
imprudencia.

6. Esto ultimo es asi incluso en los casos en los
que el sujeto no se ha representado un elemento
esencial del injusto debido a una actitud deliberada
de ignorancia o de ceguera, sea por el motivo que
sea. Al no haber representacion, no hay un enfren-
tamiento a la norma tan fuerte como el que lo prevé
y es capaz de evitarlo. Estos casos deberian regular-
se expresamente por medio de la creacion de tipos
concretos que atiendan a posiciones especificas de
deber en las que al sujeto responsable se le puede
exigir que esté fuera de la arbitrariedad que supone
tratar de desconocer los efectos de sus acciones en
su propio beneficio.

7. Ni los deseos del sujeto, asi como tampoco sus
creencias, son relevantes a la hora de la responsabi-

lidad dolosa, excepto en aquellos casos en los que el
legislador lo haya establecido expresamente por me-
dio de elementos subjetivos en el injusto. Lo que se
denomina intencion o voluntad, y difiere de la voli-
cion del acto, puede constituir, en todo caso, lo que se
denominan “indicios” de representacion, en cuanto
que pueden mostrar el conocimiento que es posible
atribuir que el sujeto tenia en el momento de actuar y
que es lo que constituye el criterio fundamental para
la imputacion del hecho que sera valorado como do-
loso.

8. Para que haya responsabilidad dolosa no es ne-
cesario que el sujeto se represente aquello que no
configura el injusto desde una perspectiva esencial.
Aunque esto parezca claro, a veces se obvia y se
exige la representacion de elementos innecesarios.
La primera tarea para atribuir responsabilidad dolo-
sa, por tanto, es definir lo que se ha denominado el
injusto objetivo y, después, aplicar las reglas de la
logica y de la experiencia que, a partir de la prueba,
permitan racionalmente imputar la representacion de
tal injusto por parte del agente.
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La polémica causalismo-finalismo
en el Derecho penal espanol durante
la dictadura franquista*
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RESUMEN: La polémica entre Mezger y Welzel sobre el concepto ontologico de accion y la posicion siste-
mdtica del dolo centro la atencion de muchisimos penalistas del siglo XX. La ciencia se construyo de es-
paldas a la politica criminal, pues mientras los regimenes dictatoriales reprimian a sus pueblos, los pro-
fesores se ocupaban exclusivamente de estos problemas abstractos. El pretendido “apoliticismo” de la
dogmatica no era real, pues muchas de sus construcciones y conceptos se elaboraron en Alemania y en el
resto de paises para dar forma juridica a decisiones adoptadas por el régimen politico de turno.

PALABRAS cLaAVE: Causalismo, finalismo, Hans Welzel, Edmund Mezger.
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/ABSTRACT.' The controversy between Mezger and Welzel about the ontologic concept of action and the
systematic position of the mens rea elements was the object of attention of many scholars during the XXth
century. The science of criminal law was built ignoring criminal policy. While the people were being re-
pressed by dictatorial regimes, scholars were dealing only with abstract questions. The so-called “apoliti-
cism” was not real. Many of the constructs and concepts, both in Germany and the rest of countries, were
elaborated in order to give legal form to decisions taken by the political regime.

KEey worps: Theory of causal action, Theory of final action, Hans Welzel, Edmund Mezger.
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1. Hace ya algun tiempo me pidi6 Juan Carlos Ferré
que interviniera en estas jornadas sobre algin tema
relacionado con la elaboracion doctrinal del Derecho
penal espafiol durante la dictadura franquista. En esos
momentos me encontraba en Italia, concretamente en
la Universidad de Médena, impartiendo un curso doc-
toral sobre “Politica y dogmatica penal”, que ya habia
dictado el afio anterior en Curitiba, en la Universidad
Federal de Parana. En ambos cursos me ocupaba, en-
tre otros temas, de la vinculacidon que tuvo en Ale-
mania la dogmatica penal con la politica durante el
régimen nacionalsocialista (1933-1945).

En realidad, mis conocimientos sobre esta materia
tienen su origen sobre todo en la investigacion que
emprendi, a raiz del Premio Humboldt de Investiga-
cion en Ciencias Juridicas que me concedid la Fun-
dacion alemana Alexander von Humboldt en 1999,
sobre la vinculacion que tuvo con el régimen nacio-
nalsocialista uno de los mejores cultivadores de la
dogmatica juridico-penal alemana de la primera mi-
tad del siglo XX, el catedratico de Derecho penal de
la Universidad de Munich, Edmund Mezger. Como
tuve ocasion de descubrir, a medida que avanzaba en
mis investigaciones en la biblioteca de la Universi-
dad de Francfort del Meno, en la Nationalbibliotek
de esa ciudad, y en el Bundesarchiv de Berlin, Ed-
mund Mezger fue uno de los principales valedores y
legitimadores del Derecho penal nacionalsocialista.Y
no soélo en los trabajos teodricos de caracter dogmatico
que publicé en aquella época, en los que desarrolld
conceptos como la “culpa por la conduccion de vida”
o0 la “ceguera juridica”, para justificar el castigo con la
pena del delito doloso (a veces la de muerte) a los que
cometieran “delitos odiosos” (crimina odiosa), como,
segun ¢€l, el aborto, el “ultraje a la raza” y la reali-
zacion de actos homesexuales; sino también como
coautor, junto con su colega muniqués Franx Exner,
en 1943-1944, de un proyecto para el tratamiento de
los que ¢l llamaba “extrafios a la comunidad” (Ge-
meischafisfremde). En dicho proyecto proponia, entre
otras cosas, el exterminio (Ausmerzung) mediante su
internamiento en campos de concentracion de asocia-
les, vagos, delincuentes, y la esterilizacion o castra-
cion de homosexuales.

Para mi fue realmente una sorpresa descubrir que
este gran dogmatico del Derecho penal, en cuyo Tra-
tado de Derecho penal (1931-1933) excelentemente
traducido al espafiol por José¢ Arturo Rodriguez Mu-
floz en 1935, habia aprendido, como casi todos los pe-
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nalistas de mi generacion y de la generacion anterior,
los fundamentos de la actual teoria del delito, habia
llegado a colaborar con el régimen nacionalsocialista
y a legitimar las peores aberraciones y violaciones de
derechos humanos que ese régimen cometio utilizan-
do precisamente para hacerlo el arsenal tedrico que
le brindaba la dogmatica. Pero mi sorpresa fue aun
mayor cuando, ya desde las primeras ediciones de mi
obra Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiem-
po (Valencia, 2000; 4* ed., Valencia 2004), en el que
edicion tras edicion fui revelando las vinculaciones
que tuvo Mezger con el nacionalsocialismo, empecé
a recibir, en Espafia, no en Alemania, ataques bruta-
les e injuriosos de quienes se manifestaban directos
discipulos de sus ensefianzas dogmaticas (;también
de su ideologia nazi?) y consideraban que poco me-
nos habia manchado con mi libro la reputacion y la
dignidad de este penalista. Tampoco dejo de sorpren-
derme, incluso hoy en dia todavia me asombra, el si-
lencio que durante mas de 50 afios se postro sobre
el pasado nacionalsocialista de quien tras la Segunda
Guerra Mundial se destaco sobre todo por su contro-
versia con otro penalista aleman, Hans Welzel, sobre
el concepto ontologico de accion y la posicion siste-
matica del dolo en la estructura de la teoria del delito;
lo que, en su caso, parecia mas bien una astuta ma-
niobra de distraccion para ocultar su vergonzoso co-
laboracionismo con el régimen nacionalsocialista. Mi
sorpresa (e indignacion) fue en aumento cuando fui
descubriendo, con documentos que asi lo demuestran
claramente, que incluso en 1944, tras la aprobacion
de su Proyecto de tratamiento de los “extrafios a la
comunidad”, llegd a visitar, con expresa autorizacion
de Seccion 1V de las SS, los campos de concentra-
cion, para observar, seglin se decia expresamente en
el documento de autorizacion, in situ el “tratamiento”
al que eran sometidos en dichos campos las perso-
nas alli internadas. Al término de la Segunda Guerra
Mundial era decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Munich. Tras ser destituido del cargo,
fue sometido a un proceso de desnazificacion, en el
que en principio fue acusado de ser uno de los prin-
cipales responsables del aparato de poder nazi, aun-
que luego fue solo calificado como Mitldufer (“com-
pafiero de correrias”) y sancionado con una multa.
También durante algin tiempo estuvo detenido como
acusado en los Procesos de Nuremberg. Sin embargo,
tras toda esta odisea regreso sin mayores problemas a
su catedra en la Universidad de Munich; escribié un
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resumen (Studienbuch) de su Tratado, que se convir-
ti6 en la obra estandar en la que se formaron multitud
de jovenes juristas alemanes hasta bien entrados los
aflos setenta; recibié un libro homenaje en 1953 con
motivo de su jubilacion y fue vicepresidente de la Co-
mision para la Reforma del Derecho Penal.

Pero sobre todo en los afios cincuenta se hizo fa-
moso por su polémica con Hans Welzel sobre el con-
cepto ontoldgico de accidon y sus consecuencias para
el sistema de la teoria del delito. También recibi6 va-
rios doctorados honoris causa, en Tubinga y Coim-
bra, e incluso en plena dictadura franquista lleg6 a
Espaiia, impartiendo dos conferencias, una en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Valladolid y
otra en el Instituto de Estudios Juridicos de Madrid.

Murié en 1962, sin que se sepa que se hubiese
arrepentido o al menos en algin momento admitido
o confesado su vergonzoso pasado nazi, y sin que na-
die, al menos en el ambito de los penalistas hispano-
hablantes, ni entonces ni hasta que publiqué mi libro
sobre ¢él, conociera su pasado nazi, o, si lo conocia,
hablara de él.!

2. La polémica sobre el concepto de accion como fun-
damento de una teoria del delito y las consecuencias
sistematicas que del mismo se derivaban dominé la
ciencia alemana del Derecho penal en los afios cin-
cuenta y sesenta y hasta bien entrados los setenta del
siglo XX, y todavia hoy sigue siendo uno de los te-
mas que se discuten a la hora de exponer en los tra-
tados y manuales el concepto de accion del que se
parte como fundamento de la teoria del delito. Esto
se puede ver claramente en los tratados de Derecho
penal que se publican en Alemania y en los paises de

habla hispana, donde todavia se dedica gran espacio
a la polémica sobre el concepto causal y final de ac-
cion, con frecuentes citas y referencias a los princi-
pales protagonistas de ese debate: Edmund Mezger y
Hans Welzel. Durante mucho tiempo, esta delibera-
cion se convirtié en una especie de guerra civil entre
los penalistas, quienes veian en ella una valvula de
escape para no tener que enfrentarse con otros proble-
mas que planteaba la realidad del Derecho penal de
sus paises. Ello sucedio sobre todo en Espaifia durante
la dictadura franquista, en la que durante un tiempo
esta polémica dogmatica fue el banco de prueba por el
que tenia que pasar todo joven penalista que aspirase
a alcanzar el mas alto grado de la carrera académi-
ca: la plaza de catedratico de Derecho penal. jAy de
quien por aquel entonces no dominase (o al menos
fingiera que dominaba) los mas complicados vericue-
tos y entresijos del idioma aleman y de las construc-
ciones mas complejas de la dogmatica juridico-penal
alemana en relacion con el concepto de accion y sus
consecuencias en la teoria del delito! Y jay también
de quien, confesadamente causalista, tuviera la mala
suerte de tropezarse en un concurso u oposiciones a
una catedra con un finalista, o a la inversa (por su-
puesto, en estas aparentes enemistades dogmaticas
habia también mucho de enemistades personales e
ideologicas, que eran las que verdaderamente deci-
dian el concurso académico)!

La discusion sobre la posicion sistematica del dolo
en el sistema de la teoria del delito se convirtié asi en
los paises de nuestro entorno lingiiistico, pero también
en Portugal y Brasil, menos en Italia,? en la polémica
penal por excelencia. Es evidente que esto permitia
también evitar el compromiso politico en contra de

! Para mas detalles sobre todo esto, me remito a mi libro Edmundo Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 4* ed., Valencia, 2004, y a
los capitulos en los que se recoge el texto del Proyecto para el tratamiento de los “extrafios a la comunidad”, con los dictdmenes que escribid
Mezger para este mismo, las pruebas documentales de su visita al campo de concentracion de Dachau en 1944, y su posterior proceso de
desnazificacion y regreso a su catedra de Derecho penal.

2 Respecto de Italia, es muy interesante e ilustrativa la monografia de Franco Bricola, Teoria Generale del Reato, publicada originaria-
mente en el Novissimo Digesto Italiano, volumen XIX, recientemente traducida por Diana Restrepo Rodriguez, con una interesante Intro-
duccion de Massimo Donini: Teoria general del delito, Montevideo/Buenos Aires, 2012. En esta monografia Bricola explica (pp. 81 y ss.)
que el apego que tuvo la doctrina italiana durante el régimen fascista a un tecnicismo juridico formalista, patrocinado por Arturo Rocco, se
debid sobre todo a que al tener ya desde 1930 un Codigo Penal conforme a los postulados ideologicos del régimen fascista, no era necesario
desarrollar nuevas teorias, sino simplemente extraerlas del propio Codigo; mientras que los alemanes, al no tener todavia un Cédigo Penal
adaptado al régimen nacionalsocialista, tuvieron que elaborar teorias que no estaban recogidas en el Codigo Penal vigente desde 1870 (en
realidad, el Proyecto de Codigo Penal elaborado durante la etapa nacionalsocialista, en cuya redaccion participé Mezger, no llegé nunca a
aprobarse. Sin embargo, si se aprobaron y entraron en vigor leyes de caracter penal que reflejaban claramente la ideologia racista nazi, como
la Ley del Delincuente Habitual, el delito de ultraje a la raza en las Leyes de Nuremberg, y algunas leyes de excepcion aprobadas durante
la Guerra). En otro lugar me he ocupado de las relaciones entre el Derecho penal nacionalsocialista y el Derecho penal fascista, reflejadas
en el libro que los maximos representantes de ambas formas de entender el Derecho penal, Mezger y Grispigni, escribieron conjuntamente
(11 diritto penale nazionalsocialista, Milan, 1943). Sobre la vinculacion de Grispigni con el Derecho penal nacionalista, véase también mi
articulo en Revista Penal, nim. 33, 2014.

163



Revista Penal México

nam. 8, marzo-agosto de 2015

La polémica causalismo-finalismo en el Derecho penal espaifiol durante la dictadura franquista

los regimenes dictatoriales (en Espafia la dictadura
de Franco), y las posibilidades de criticar un Derecho
penal vigente que por esa época en Espaiia no tenia
nada de santo o justo o ni siquiera de minimamente
humano. Ello contribuy6 a configurar también en el
joven penalista aspirante a la carrera académica una
mentalidad que le permitia asumir, por asi decir, todo
lo que le echaran, sin criticar, protestar o decir nada
contra una legislacion excepcional que permitia la
imposicion de penas de muerte por tribunales mili-
tares o de excepcion, y que violaba claramente dere-
chos humanos fundamentales, convirtiendo en delito
el ejercicio de derechos como el de asociacion, ma-
nifestacion o libertad de expresion. En aquella época
lo unico que podia hacer el penalista, como penalista
cultivador tnico y exclusivo de la dogmatica, era ana-
lizar si el dolo era un elemento de la tipicidad o de la
culpabilidad, o si el concepto de accion base de la teo-
ria del delito debia ser entendido como un concepto
causal o como un concepto final. Para quienes creian,
bien por oportunismo, bien por conviccion cientifica,
que la ciencia del Derecho penal se debia limitar a la
elaboracion dogmatica del mismo, la dogmatica ju-
ridico-penal se convertia asi en un bastion contra las
intromisiones politico-criminales. Las decisiones po-
litico-criminales se adoptaban en otros ambitos en los
que la dogmatica carecia practicamente de influencia
y de los que no tenia por qué ocuparse.

Desde luego, una dogmatica basada so6lo en pre-
tendidos datos ontoldgicos podra ser todo lo neutra
ideologicamente que se quiera, pero el objeto de re-
ferencia de la misma, el Derecho penal, no lo es en
absoluto, sino que, como el propio Welzel reconocia,’
es el sector mas ideologizado de todas las ramas del
Derecho. Y de ahi siempre surgira una contradiccion
dificilmente superable que, en todo caso, impide, a mi
juicio, darle a la dogmatica juridico-penal ese valor
absoluto o casi exclusivo que tanto Mezger (a partir de
1950)* como Welzel (parece que, en todo caso, no en
sus primeros escritos)® pretendian darle, basandola en
pretendidas estructuras 16gico-objetivas de la accion,
sean ¢stas entendidas de un modo causal (asi Mezger)
o final (asi Welzel). Pero es que, ademas, con ello sur-
ge el peligro de que con unas bases tan evanescentes

y abstractas como las que se derivan de los plantea-
mientos ontologicistas de las teorias causal y final de
la accion se puedan hacer todo tipo de valoraciones
o asumirse cualquier decision politico-criminal. Algo
que a estos autores no parecia ya preocuparles mu-
cho, una vez que, al menos en la Reptiblica Federal
Alemana, se habia asentado tras la Segunda Guerra
Mundial un régimen ciertamente democratico, pero
eminentemente conservador dirigido por el canciller
Konrad Adenauer, caracterizado por un anticomunis-
mo feroz y belicista, apoyado por los Estados Unidos
de América, con el que muchos prestigiosos juristas
alemanes, que habian colaborado abiertamente con el
régimen nazi, parece que se sentian satisfechos y en
todo caso seguros de que no iban a ser molestados
por su pasado colaboracionismo, pues lo importante
no era ya que hubieran sido nazis o colaborado estre-
chamente con el régimen nacionalsocialista, sino que
fueran ferozmente anticomunistas (y un verdadero
bastion frente a la otra Alemania, la Republica Demo-
cratica Alemana, la Union Soviética y las tropas del
Pacto de Varsovia). Y de eso, en el caso de Mezger, y
de tantos otros, no habia la menor duda.

3. Por lo demas, la construccion sistematica de la teo-
ria del delito elaborada por la dogmatica penal ale-
mana estaba ya estaba perfectamente esbozada antes
incluso de la publicacion de la primera edicion ale-
mana del Tratado de Mezger en 1931. Ya su maestro
y antecesor en la catedra de Munich, Ernst Beling,
habia desarrollado en su Die Lehre vom Verbrechen
(1907) una exposicion en la que, partiendo del con-
cepto de accion (y omision), se comprobaba si ésta se
adecuaba al supuesto de hecho (Tatbestand) descrito
en una ley penal como delito, es decir, si era tipica.
Luego se comprobaba si ademas de tipica era anti-
juridica (rechtswidrig), es decir, si estaba amparada
0 no por una causa de justificacion; y finalmente se
comprobaba si el autor de la accion tipica y antijuridi-
ca era culpable (schuldig), es decir, si ademas de ser
una persona mentalmente sana o mayor de una deter-
minada edad, habia actuado respecto de su accion y al
resultado que se derivara de la misma de forma dolo-
sa, con conciencia y voluntad de hacerlo, o impruden-

3 Véase, por ejemplo, su articulo “Zur Dogmatik im Strafrecht”, Festschrift fiir Reinhard Maurach, 1973, p. 1.

* En su monografia Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, 1950 (traduccion al espaiiol de Muioz Conde, Valencia 2000).

* Sobre las vinculaciones de Welzel con el nacionalsocialismo, véase Monika Frommel, “Los origenes ideoldgicos de la teoria final de la
accion”, trad. de Muiloz Conde, Anuario de Derecho penal y ciencias penales, 1989.
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te, infringiendo el deber de cuidado. La tipicidad, la
antijuricidad y la culpabilidad (y en algunos casos el
cumplimiento de determinadas condiciones objetivas
de punibilidad o procedibilidad) se convertian, asi,
en el planteamiento de Beling, en las tres categorias
fundamentales cuya presencia habia que probar para
exigir una responsabilidad penal.

En esta construccion belingniana, enriquecida con
las aportaciones posteriores de Frank —con su concep-
to normativo de culpabilidad—y de Max Ernst Mayer,
se apoy6 Mezger para elaborar su Tratado de Dere-
cho penal, que aparecio en 1931: dos afios antes del
ascenso al poder del nacionalsocialismo, que coinci-
di6 con la aparicion de la segunda edicion del Tratado
y con el traslado de Mezger a la Universidad de Mu-
nich, como sucesor de su maestro Beling. A partir de
entonces Mezger no volvio a ocuparse de su Tratado,
sino que inmediatamente publico en octubre de 1933
una especie de Tratado de Criminologia, en el que ya
desde el Prologo, firmado el 15 de octubre de 1933
—el mismo dia que cumplia 50 afios y era nombrado
miembro de la Comision para la Reforma del Dere-
cho Penal-, planteaba la necesidad de adaptar esta
rama del Derecho al nuevo Estado, basandolo en las
ideas de “pueblo” y “raza”.® Practicamente, a partir
de ese momento y hasta 1945 se esforzo sobre todo
en elaborar un Derecho penal acorde con esas ideas, y
no volvio a ocuparse de la dogmatica en la que habia
basado su Tratado de 1931-1933.

Fue a partir de su monografia Moderne Wege der
Strafrechtsdogmatik,” publicada en 1950, inmedia-
tamente después de su reincorporacion a su catedra
de Munich, que al mismo tiempo debia servir como
complemento o apéndice a una tercera edicion de su
Tratado, idéntica a la segunda de 1933, que Mezger
retomo el camino de la dogmatica tradicional, a la que
¢l tanto habia aportado con sus trabajos anteriores a
1933. De forma bastante cinica decia ya en la primera
pagina de esta monografia que “en los ultimos afios
la dogmatica penal habia quedado ensombrecida por
su mas mundana hermana, la politica criminal” (para-
dojicamente, ése era el titulo de su Tratado de Crimi-
nologia de la época nazi), pero que ya habia llegado
el momento de ocuparse cuestiones mas profundas. Y
una de estas ultimas era, en su opinion, el concepto de

® Mezger, Kriminalpolitik auf kriminologischer Grundlagen, 1934.

7 Op. cit., en nota 5.
8 Lug. cit.

accion, que recientemente habia sido puesto en circu-
lacion por su mas joven colega Hans Welzel con su
teoria final de la accion.?

Pero ;cuadles eran las diferencias entre ambas teo-
rias y por qué tanta pasion en defender una u otra?

En el sistema causalista de Mezger, la accion se
entendia como una conducta humana voluntaria que
causaba un resultado tipificado en la ley penal como
delito: por ejemplo, la muerte de un ser humano como
consecuencia de un disparo. Luego se examinaba si
concurria alguna causa que justificara ese hecho y ex-
cluyera su antijuricidad, por ejemplo, porque hubiera
legitima defensa. Y finalmente se procedia a analizar
si el que habia causado la muerte con el disparo es-
taba en pleno uso de sus facultades mentales, habia
actuado dolosa o imprudentemente, es decir, si era
culpable del hecho tipico y antijuridico que habia co-
metido y en una situacion en la que le era exigible que
se comportara conforme a derecho.

La teoria final de Hans Welzel no discute esa tri-
particion de los elementos del delito, sino el conte-
nido de los mismos. Para ello parte de un concepto
ontologico final de accion, en el que ésta no solo es un
movimiento corporal voluntario, sino ese comporta-
miento va dirigido a un fin, y, por tanto, debe incluirse
también en el concepto de accion esa finalidad.

Efectivamente, tiene razoén Welzel en lo que se re-
fiere a la necesidad de tener en cuenta la finalidad del
autor de la accion en la interpretacion del significado
de la misma. Si ahora mismo oimos un disparo en la
habitacion de al lado o fuera de este edificio, en pleno
campus, no podemos darle ningtn significado y, por
tanto, ninguna relevancia penal si no conocemos cual
es la finalidad del autor del disparo, si era una compe-
ticion deportiva, una caceria o un intento de homici-
dio. Otra cosa es que esa relevancia de la finalidad se
derive necesariamente de un concepto ontologico de
accion, como Welzel pretendia, o se pueda fundamen-
tar de cualquier otra manera, incluso desde el punto
de vista de las necesidades practicas de la adminis-
tracion de justicia. Pero ésa es una cuestion de la que
ahora no podemos ocuparnos.

En todo caso, segiin Welzel, si se parte de que el
concepto ontoldgico de accion es un concepto de ac-
cion final, habra que admitir que el legislador —a la
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hora de tipificar las acciones criminales— esta vincu-
lado a esa estructura final y que, por tanto (y ahi es
donde empieza la discusion con Mezger), el dolo, que
a grandes rasgos coincide con la finalidad de la ac-
cion, debe ser tenido ya en cuenta a la hora de tipificar
la accion como una penalmente relevante. Por tanto,
en la construccion de Welzel, el dolo, por imperativo
del concepto final ontologico de accidn, al que el le-
gislador esta vinculado, pasa de ser un elemento de la
culpabilidad, como mantenia Mezger, a un elemento
de la tipicidad, constituyendo asi una buena parte de
lo que se llama el tipo subjetivo. Y desde luego, lo
mismo habra que decir de otros muchos hechos cuya
relevancia penal solo puede entenderse teniendo en
consideracion la finalidad del sujeto que los realiza:
tocar los genitales de otra persona lo mismo puede ser
objetivamente considerado un delito de abuso sexual,
que una exploracion médica urologica o ginecologica.
Utilizar un coche ajeno sin la voluntad de su duefio, lo
mismo puede ser objetivamente un hurto propio que
una utilizacion indebida temporal del vehiculo. Una
palabra o expresion peyorativa sobre las cualidades
de otra persona lo mismo puede ser una injuria que el
ejercicio legitimo de la libertad de expresion o infor-
macién. En todos estos casos, la mera constatacion de
que existe una conducta voluntaria, sin referencia a la
finalidad del autor de esa conducta, carece de trascen-
dencia o significado penal.

Ya el propio Mezger, en un trabajo de 1924,° que
sirvid de base a su Tratado de 1931, frente a la con-
cepcion estrictamente objetiva de la tipicidad de su
maestro Beling, habia admitido que en muchos delitos
la tipicidad s6lo podia determinarse mediante la cons-
tatacion de determinados elementos subjetivos trasce-
dentes al dolo, como el “animo lascivo” en los delitos
sexuales, o el “animo de apropiacion” en el hurto;
pero so6lo en esos casos, considerando que el dolo en
general seguia siendo un elemento de la culpabilidad
en todos los delitos. Y lo mismo siguié manteniendo
en su Tratado. En su antes citada monografia de 1950,
Moderne Wege, Mezger llego a admitir que el dolo es
un elemento de la tipicidad de la tentativa del delito,
pero que luego se convierte en elemento de la culpabi-
lidad una vez que el delito se ha consumado.'®

° Die subjektiven Unrechtselemente, en Gerichtssaal, 1924.
10 Mezger, “Moderne Wege”, op. cit.

" Fletcher, George, “Rethinking Criminal Law”, 1979.

12 Mezger, Fetschrifi fiir Rittler, 1957.
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Sin embargo, ya para entonces parece que, por lo
menos desde el punto de vista sistematico, el siste-
ma causalista de la teoria del delito habia perdido la
batalla frente al finalista, y mayoritariamente los pe-
nalistas alemanes y los del ambito de influencia de
la dogmatica alemana empezaron a admitir que por
lo menos en la tipicidad de los delitos dolosos hay
que distinguir entre un tipo objetivo y un tipo sub-
jetivo; sistema que ya acogi en mi tesis doctoral E/
delito de alzamiento de bienes (Barcelona, 1971; 2°
ed., Barcelona, 1996) y sobre el que luego construi
la exposicion sistematica de mi Derecho penal, Parte
especial, desde su primera edicion en 1975 hasta la
19* de 2013. Un sistema que por lo demas en poco se
distingue de la adoptada por los penalistas de los pai-
ses del common law, que distinguen entre actus reus
y mens rea, para comprobar luego si concurre o no
alguna eximente de la responsabilidad criminal, que
en el ambito anglosajon se llaman “excuses”; sobre
todo, a partir de la aportacion fundamental de Geor-
ge Fletcher," quien, siguiendo el modelo dogmatico
aleman, separa las “excuses” entre “Justification and
excuse”, es decir, entre “Justificacion y exculpacion”
(Rechfertigung und Entschuldigung, en aleman),
que es la base del sistema aleman de la teoria del
delito.

Practicamente a esto ha quedado reducida la po-
Iémica entre causalismo y finalismo, si bien hay que
reconocer que la misma produjo un refinamiento de
la sistematica de la teoria del delito, contribuyendo a
posteriores matizaciones y distinciones, sobre todo en
el ambito del tratamiento del error (distinguiendo en-
tre “error de tipo” y “error de prohibicion”, distincion
bastante sutil y dificil de aplicar en algunos supuestos
de error sobre los presupuestos de las causas de justi-
ficacion y de error sobre elementos normativos de la
tipicidad en algunos delitos econémicos y medioam-
bientales) y en la configuracion del concepto de autor,
por lo menos en los delitos de dominio, con la teoria
del dominio (final) del acto. Y en el fondo, no deja de
ser sintomatico, y bastante cinico por lo demas, que en
uno de sus ltimos trabajos sobre esta polémica dijera
Mezger que, en definitiva no eran mas que “Ubungen

am Phantom”, es decir, “fantasmagorias”."
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4. Parece, desde luego, visto desde el momento ac-
tual, algo surrealista que en las etapas mas duras de
la dictadura franquista, en el que el Derecho penal
podia bien calificarse como un “derecho de sangre y
de lagrimas”, en el que todas las injusticias sociales
y politicas tenian su asiento, los profesores de Dere-
cho penal, y precisamente los mas cualificados o de
mas alto nivel académico, se ocuparan sobre todo del
concepto ontologico de accion y de la posicion del
dolo en el sistema de la teoria general del delito. Sin
embargo, hay que reconocer que en el panorama cu-
tre y desolador del mundo universitario del Derecho
penal durante la dictadura franquista, a la que, como
ha quedado patente en este Congreso, sobre todo en
los afios cuarenta y cincuenta del pasado siglo no le
faltaron apoyos legitimadores por parte del algin
catedratico de la época, la polémica sobre la teoria
causal y la final de la accion permitié que, como va-
mos a ver en seguida, los profesores de mayor nivel
intelectual y formacion juridica escribieran también
importantes aportaciones sobre la misma que sirvie-
ron de base al posterior desarrollo de la dogmatica
penal en Espafia.

Entre estos profesores destaca sobre todo el cate-
dratico de Derecho penal de la Universidad de Va-
lencia, José Arturo Rodriguez Muiioz, quien en 1952,
en su leccion inaugural del curso 1952-1953, expuso
con gran profundidad no solo las principales carac-
teristicas de la nueva teoria final de la accion, sino
también las objeciones que, a su juicio, podian opo-
nerse a la misma en la version patrocinada en Ale-
mania por Hans Welzel.”® No sobra destacar que este
profesor habia sido en 1935 el traductor del Tratado
de Derecho penal de Edmund Mezger, al que habia
afiadido unas valiosas notas que fueron, sin duda, el
comienzo de la elaboracion dogmatica del Derecho
penal espafiol. También conviene destacar que en
1941 tradujo la Kriminalpolitik del propio Mezger, en
la que este autor exponia una criminologia trufada de
la ideologia nazi, a la que, sin embargo, sintomatica-
mente Rodriguez Muiloz no afiadi6é ninguna nota, ni
comentario. Un no comment que habla por si mismo
del alejamiento que sentia Rodriguez Muiioz por esta
criminologia filonazi de un autor al que, sin duda, ha-
bia admirado y seguido en los planteamientos dogma-
ticos expuestos en el Tratado.

Pero jcuales fueron las observaciones mas impor-
tantes que hizo Rodriguez Muioz a la teoria final de la
accion? Para este autor dicha teoria no cuadra con la
naturaleza del delito culposo o imprudente, en el que
el fin pretendido por el autor es generalmente irrele-
vante desde el punto de vista del Derecho penal. Al
Derecho penal lo que realmente le interesa es la forma
en que el sujeto queria conseguir el fin, y esto es ya
el resultado de una valoracion que nada tiene que ver
con el dato ontoldgico de la finalidad. Para decirlo
con un ejemplo: si un alumno conduce su coche a mas
velocidad de la permitida para llegar a tiempo a un
examen, el fin en si mismo es irrelevante o incluso
loable, pero si en la conduccion a mas velocidad de la
permitida provoca un accidente en el que resulta he-
rido o muerto un peaton, esta conduccion imprudente
es lo que realmente resulta relevante desde el punto
de vista de una posible responsabilidad penal.

En definitiva, sefialaba Rodriguez Mufioz, en el de-
lito culposo la finalidad es irrelevante, lo importante
es la forma en que se quiere conseguir el fin; por tan-
to, en la accion final hay que introducir un elemento
valorativo, normativo, identificado como la “infrac-
cion del deber de cuidado” objetivamente establecido
por normas de cuidado basadas en la experiencia o en
una regulacion juridica de caracter extrapenal.

Lo mismo ocurre con la omision, en la que una
consideracion puramente ontoldgica (un “no hacer”)
no dice nada sobre su relevancia penal. Omision es
un no hacer, pero inmediatamente hay que preguntar
qué es lo que se omite y, sobre todo, si el que omi-
te esta obligado a hacer algo; por tanto, de nuevo un
elemento normativo que hay que afiadir al puramente
ontologico. Ahora mismo estoy omitiendo hacer infi-
nidad de cosas: estar en mi casa, o en la playa; pero lo
que importa es si omito lo que en este momento estoy
obligado o0 me he comprometido a hacer: dar esta con-
ferencia. Si no hubiera venido, ustedes podrian decir,
con razoén (y quizas con alivio), que he omitido dar
esta conferencia. Obviamente también hay un compo-
nente ontologico en la omision, y éste no es otro que la
posibilidad de poder actuar. La omision, antes que
la omision de una accion esperada, es la omision de
una accion posible. En este momento, no estoy omi-
tiendo salvar a alguien que se esté ahogando en el mar
Caribe, simplemente porque eso no esta dentro de mis

13 Véase Rodriguez Mufioz, La teoria de la accion finalista, 2* ed., Valencia, 1978.
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posibilidades. Pero este dato ontologico de la omision
apenas tiene relevancia penal y casi podemos darlo
por supuesto.

A pesar de estas objeciones de fondo que Rodri-
guez Mufioz realizd, ya al final de su vida, en un
momento en el que ni siquiera pudo leer su “leccion
inaugural”, tarea que, aquejado de una grave enfer-
medad, tuvo que delegar en otro colega, la doctrina
final de la accion fue calando paulatinamente entre
los jovenes penalistas espafioles con mayores preten-
siones cientificas y académicas. En este sentido des-
tacan los primeros trabajos del profesor José¢ Cerezo
Mir,"* que estudio directamente con Welzel en Bonn a
finales de los afios cincuenta y llegd a traducir su mo-
nografia El nuevo sistema del Derecho penal,'® una
breve pero brillante y clara exposicion del sistema fi-
nalista de la teoria del delito. Y también las monogra-
fias del profesor Juan Cérdoba Roda,'® quien tradujo
el Tratado de Derecho penal de Reinhard Maurach,
al que, siguiendo el modelo de Rodriguez Mufioz,
afladio valiosas notas muy utiles para interpretar y
resolver conforme a los planteamientos de Maurach
los problemas dogmaticos que planteaba el Codigo
Penal espaiiol."”

A ellos siguieron (y ya en este caso puedo decir
también “seguimos”) otros penalistas espafioles (y
por supuesto, también de los paises americanos his-
panohablantes), cuya influencia y prestigio determi-
naron que en los afios posteriores las aportaciones de
la dogmatica penal alemana, enriquecida sobre todo
con los planteamientos del mas importante penalista
aleman del siglo XX, mi maestro Claus Roxin,'® se
convirtiera en la piedra de toque y en la base de la
formacion de la mayoria de los penalistas de habla
espaflola. Pero eso ya no es historia, sino actualidad.
La recuperacion de la democracia en Espafia a partir
de la muerte del dictador Francisco Franco, en 1975,
tras la aprobacion de la Constitucion, dio lugar a su-

cesivos proyectos y reformas del Codigo Penal que
cuajaron en el Codigo Penal de 1995-1996, que se
beneficiaron en parte del alto nivel alcanzado por la
dogmatica penal espafiola en aquellos afios, pero tam-
bién de la preocupacion y el compromisos con otros
valores y problemas caracteristicos de un Estado de
Derecho, que ya desde los inicios de la etapa demo-
cratica mostraron la mayoria de los profesores espa-
fioles de Derecho penal. No puedo comprobar en este
momento si ese alto nivel alcanzado por la dogmatica
penal espafiola, que algunos, exageradamente en mi
opinion, califican como superior en algunos aspectos
al de la propia dogmatica penal alemana,' ha dado
lugar a un Derecho penal mas justo, eficaz y huma-
nitario.

Lo que si queda claro es que la dogmatica penal
alemana, calificada recientemente por Silva Sanchez
como “la gramatica mas profunda y elaborada de la
imputacion penal”,® por si sola no es mas que un ins-
trumento para la interpretacion y sistematizacion del
Derecho penal, pero no el tnico ni el mas importante;
y en todo caso, como ya dijo con claridad Fletcher,
en un Congreso de Derecho penal celebrado en Ber-
lin en octubre de 1999, “los alemanes so6lo tienen que
echar un vistazo al otro lado del Rhin para percibir
que algunas culturas europeas de alto nivel atribuyen
valores mas elevados a su cocina que a su ciencia ju-
ridico penal. Y quizas con razon y buen gusto”.?' Y
desde luego, no deja de ser digno de reflexion el que,
como también dijo Fletcher en esa ocasion, esa dog-
matica haya tenido particular éxito en paises en cuya
tradicion histérica abundan los regimenes politicos
autoritarios muy influidos por el pensamiento mas re-
accionario y conservador de la Iglesia catolica, como
Espafia, Portugal y la practica totalidad de los paises
latinoamericanos. Desde luego, la dogmatica penal
alemana puede ser, como dice Silva Sanchez, “la gra-
matica mas profunda y elaborada de la imputacion

!4 Recogidos en Cerezo Mir, Problemas fundamentales del Derecho penal, Madrid, 1982.

15 Hans Welzel, El nuevo sistema del derecho penal, trad. y notas de José Cerezo Mir, Barcelona, 1964.

16 Véase, por ejemplo, Cordoba Roda, Una nueva concepcion del delito, la doctrina finalista, Barcelona, 1963.

17 Véase Reinhard Maurach, Tratado de Derecho penal, dos tomos, traducidos y anotados por Juan Cordoba Roda, Barcelona, 1962.

'8 Fundamental en la orientacion hacia una nueva vision de la dogmatica penal fue su monografia Sistema del Derecho penal y politica

criminal, trad. e introd. de Francisco Mufioz Conde, Barcelona, 1972.

19 Asi, por ejemplo, lo dice Ricardo Robles Planas en su Presentacion al libro colectivo La responsabilidad en los delitos especiales, el

debate doctrinal en la actualidad, Montevideo/Buenos Aires, 2014.

20 En la presentacion de un niimero de la revista Goltdammer's Archiv, 11, 2013, en el que se contienen diversas contribuciones de pe-

nalistas espafioles.

21 Véase Fletcher, en Eser, Hassemer y Burkhardt, £/ Derecho penal en el cambio de milenio, version espafiola realizada por diversos
autores, de las ponencias presentadas al Congreso de Berlin celebrado en octubre de 1999 bajo dicho titulo, coordinada por Francisco Mufioz
Conde. La traduccion del articulo de Fletcher es de Pastora Garcia Alvarez.
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penal” (que, por cierto, no es el unico problema del
que tiene que ocuparse el Derecho penal), pero, des-
de luego, dista mucho de ser la nica de las posibles,
como lo demuestra el que muchos penalistas, sobre
todo los de los paises regidos por la tradicion del com-
mon law (Inglaterra, USA, Canada, Australia, etc.),
la ignoren por completo y sigan siendo tan felices.?
Pero si volvemos a lo que muchos consideran una
de las grandes virtudes de la dogmatica penal: su pre-
tendido “apoliticismo”, una cualidad que segin sus
principales propugnadores es lo que le permite ser
utilizada en cualquier pais, por encima de su régimen
politico, y con independencia de si éste es un régimen
dictatorial o democratico, inmediatamente vemos que
en la propia evolucion de la dogmatica penal, sobre
todo en Alemania, muchas de sus construcciones y
conceptos se elaboraron para legitimar y ofrecer una
base juridica a las decisiones que en materia penal
adoptaba el régimen politico en turno. Y no me re-
fiero exclusivamente a la etapa nacionalsocialista, en
la que la llamada Escuela de Kiel o el propio Mezger
propusieron doctrinas y teorias afines al régimen na-
cionalsocialista, sino incluso a otras construcciones
dogmaticas posteriores a la Segunda Guerra Mundial,
en las que teorias como la subjetiva de la participa-
cion se utilizaron para calificar como meros compli-
ces, y, por tanto castigarlos con penas leves, a sujetos
que habian participado directamente en el Holocausto
o en la ejecucion de miles de personas con los medios
mas crueles; y también para que luego, por medio de
una reforma legal de las reglas de la participacion en
los delitos especiales (entonces paragrafo 50.2, ahora

el 28.2 del Codigo Penal aleman) se pudieran decla-
rar prescritos esos crimenes entendiendo que no eran
asesinatos (los cuales tardaban mas en prescribir o in-
cluso después se declararon imprescriptibles), porque
faltaba en aquellos sujetos el elemento subjetivo del
“movil bajo” (racista) que solo tenian Hitler, Himmler
y Heydrich, calificando sus hechos todo lo mas como
homicidios simples (que prescribian a los 15 afios; por
tanto, en 1960). Realmente no deja de ser todo esto
una version aberrante de la dogmatica en una época
en la que la discusion dogmatica principal en Alema-
nia seguia siendo el concepto ontologico de accion.

5. Para terminar, permitanseme unas breves palabras
sobre otro de los grandes mitos de la dogmatica penal
alemana a la que pomposamente se denomina en Ale-
mania como Strafrechtswissenschaft (ciencia del De-
recho penal). ;Es la dogmatica penal realmente una
ciencia, o la tnica posible ciencia del Derecho penal?,
0 ¢es simplemente un método para analizar sistemati-
camente el Derecho penal, para hacer clasificaciones
y subclasificaciones, y reducir su complejidad de una
manera que la haga facilmente inteligible y utilizable
en la praxis de los tribunales de justicia?

Hace ya un siglo el gran renovador del pensamien-
to y el arte musical, Arnold Schonberg, critico las
pretensiones cientificas de la teoria de la armonia tra-
dicional, a la que consideraba una mera técnica arte-
sanal, que debia ser conocida y dominada por el musi-
co lo mismo que el ebanista o cualquier otro artesano
tenia que dominar las reglas de su oficio.** También
otro gran musico contemporaneo de Schonberg, Paul

2 Desde luego, tampoco los penalistas alemanes, con algunas excepciones, han mostrado el menor interés en las construcciones juridicas
que se hacen en otros paises, incluyendo a los que siguen fielmente sus postulados, lo cual refleja un cierto provincianismo juridico, dificil-
mente compatible con su pretension de “universalidad”, salvo que se entienda por tal un “imperialismo dogmatico aleman”, que puede ser
incluso ofensivo para los penalistas de otros paises. Con gracia describe Fletcher esta actitud cuando dice que la seccion dedicada al Derecho
penal extranjero (Auslandsteil) en la revista mas prestigiosa de la dogmatica penal alemana, la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechteswis-
senschaft (ZStW), le parece como el “Oscar a la mejor pelicula extranjera” que otorgan en Hollywood (y lo mismo dice respecto de las
exageraciones imperialistas americanas en el ambito deportivo cuando hablan de la World Cup en las competiciones donde so6lo intervienen
los equipos norteamericanos). (véase Fletcher, op. cit.)

2 De las razones por las que se mantuvo la teoria subjetiva de la participacion que determin6 la calificacién como complices de verda-
deros autores materiales de los crimenes cometidos por los nazis, y de la critica que hizo a esta teoria Roxin en su monografia Tdterschafi
und Tatherrschaft, Hamburgo, 1962, y en un articulo sobre el tema publicado en Goltdammer’s Archiv, 1963, me he ocupado expresamente
en mi articulo “La autoria mediata por control de aparato de poder como instrumento para la elaboracion juridica del pasado”, Revista Pe-
nal, nim. 32, 2013, y la version alemana “Die mittelbare Taterschaft kraft organisatorischer Machtaaparate als Instrument der juristischen
Aufarbeitung der Vergangenheit”, Festschrift fiir Wolter, 2013. De la reforma del paragrafo 50 del Codigo Penal aleman, en el que en 1968
se introdujo un parrafo para rebajar la pena a los participes en los que no concurrieren los elementos subjetivos que concurren en el autor, y
su utilizacion para evitar la calificacion de asesinato a los que habian contribuido a los asesinatos cometidos en los campos de concentracion
nazis y poder aplicarles en consecuencia la prescripcion que ya era aplicable al simple homicidio, me he ocupado brevemente en mi articulo
para el Festchrift fur Schiinemann, “Strafrechtsdogmatik udn Kriminalpolitik in der modernen Strafrechtsgeschichte und dem strafrechtli-
chen Zeitgeschehen”, 2014.

24 Véase Schonberg, Armonia, trad. de Ramon Barce, 1962, p. 1.
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La polémica causalismo-finalismo en el Derecho penal espaifiol durante la dictadura franquista

Hindemith decia en 1940 que ya era hora de que la
armonia tradicional bajara de su pedestal en la que
la habian colocado el respeto y la veneracion de
las generaciones anteriores.”® (No sobra aclarar que
ambos, grandes y geniales musicos, murieron en el
exilio, huyendo del régimen nacionalsocialista.)

Entre nosotros, el penalista y filésofo del Derecho
Penal, Tomas Vives, decia ya en la primera edicion de
sus Fundamentos del Derecho penal que la dogma-
tica penal no puede ser ciencia “porque no se ocupa
de como hemos de concebir el mundo, sino de como
hemos de actuar en ¢1”.%

Pero sea ciencia o no, lo que en todo caso ha que-
dado claro tras la polémica iniciada hace ya casi 70
afios entre los partidarios de la teoria causal y los
partidarios de la teoria final de la accion, es que con
los planteamientos puramente ontologicos de los que
pretendian partir dichas teorias no se resuelven los
verdaderos problemas que tiene planteado el Derecho
penal de ayer, de hoy y del futuro. Cuando Welzel de-
cia, por ejemplo, que el Derecho penal puede prohibir
que las mujeres provoquen sus abortos, pero no obli-
garles a tener un hijo a los cuatro meses de embarazo,
porque esto irfa contra la “naturaleza de las cosas”
(Die Natur der Sache), un dato ontoldgico preexis-
tente a cualquier regulacion juridica,”” olvidaba que
en el Derecho penal nadie discute ese dato ontolo-
gico, pero si se discute y mucho sobre la licitud de
la interrupcion voluntaria del embarazo, un problema
que desde luego no se resuelve con ninglin argumen-
to puramente ontologicista y todavia menos con una
concepcion causal o final de la accion. De nuevo po-
dria responderse al argumento de Welzel con otra cita
de Schonberg, cuando dice que “la naturaleza es tan
multiforme que podemos insertar en ella nuestros ar-
tificios; y en la naturaleza, sin duda, pueden encontrar
su fundamento muchos sistemas diversos. [...] o bien
encontrar razones que los invaliden”.?®

En la naturaleza especifica del ser humano, la con-
vivencia y la comunicacion con sus semejantes a tra-

vés del lenguaje, es decir, de un sistema de signos y
significados, son la unica razén por la que existe el
Derecho y, por tanto, el Derecho penal. Por eso, hoy
en dia me parece mas apta para explicar el delito y
la reaccion social frente al mismo (algo que muchas
veces olvida la dogmatica de la imputacion penal),
teorias mas acordes con la realidad social y con el De-
recho penal que tenemos, como, por ejemplo, la teoria
significativa de la accién que propone entre nosotros
Tomas Salvador Vives Anton,” antes que cualquier
otro planteamiento basado en pretendidas verdades
ontologicistas, previas a cualquier valoracion.

Pero la discusion sobre éste y otros temas carac-
teristicos de la dogmatica penal la dejo para otro
momento. Lo que en todo caso queda claro es que,
como ya indico Hassemer en el Congreso de Berlin
en 1999, “una ciencia como la nuestra no puede esca-
par a la politica, y tampoco permanecer pura a través
del silencio. Nuestra ciencia —decia Hassemer enton-
ces— solo tiene dos opciones: o incluir en sus plan-
teamientos cientificos las consecuencias politicas que
de ella se derivan y con ello facilitar la discusion, o
hacerse la boba ante esas consecuencias”.**'Y no cabe
duda de que la hipervaloracion del concepto ontolo-
gico de accion en la dogmatica penal alemana de los
aflos cincuenta y sesenta del pasado siglo contribuyo
en Espafia a un desinterés por la cuestiones politico-
criminales que en la dictadura franquista no fueron
otras que la mayor represion posible contra quienes
cuestionaran dicho régimen, utilizando para su man-
tenimiento el Ejercito y el aparato policial, y para su
legitimacion un Derecho penal pervertido, aplicado
por una administracion de justicia a su servicio y ben-
decido por el pensamiento mas oscurantista y reac-
cionario de la Iglesia catolica, el nacionalcatolicismo.
En el fondo, el pretendido “apoliticismo” del Derecho
penal académico en aquella época no fue mas que lo
que Hassemer llama “politica por omision”;*! es de-
cir, en palabras de un penalista de entonces, “una dog-
matica apolitica total, de derechas de toda la vida”.

2 Paul Hindemith, Prefacio a su libro Armonia tradicional, traduccion del inglés de Emilio Argel, Buenos Aires (la version original se
publico en Estados Unidos en 1943, y también hay una version alemana de 1949).

2 Vives Anton, T.S., Fundamentos del sistema penal, Valencia, 1996, p. 488.

7 Cfr. Welzel, prologo a El nuevo sistema del derecho penal, citado en nota 16.

2 Schonberg, lug. op. cit.

¥ Vives Anton, T.S., Fundamentos del sistema penal, citado en nota 27.
3 Hassemer, en Eser, Hassemer y Burkhardt, El derecho penal en el cambio de milenio, citado en nota 22; la trad. del articulo de Has-

semer es de Maria del Mar Diaz Pita.
3! Hassemer, op. cit.
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Victoria Kent
(una espaiola universal)

Antonio Sanchez Galindo Doctor Honoris Causa por el Inacipe, 2014

El jay! apagado de tu pobre projimo

que te llega a través del muro que os separa,
que penetra mucho mas adentro de tu corazén
que te penetrarian sus quejas todas

si te las contara estando tu viéndole”

REsuMEN: El articulo perfila la vida y obra de Victoria Kent, abogada, politica y penitenciarista universal,
particularmente en Espania y México.
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ABstracT: The article profiles the life and work of Victoria Kent, a lawyer, policy and universal expert in
prison law, particularly in Spain and Mexico.
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I. Su tiempo

Mujeres en el mundo dedicadas al estudio de la pri-
sion, en forma integral y proyectiva, ha habido pocas.
Es decir, mujeres de aportacion. En Inglaterra, Eliza-
beth Fry, y en Espaiia, Concepcion Arenal y Victoria
Kent. Del pais ibérico, la primera, enclavada plena-
mente en el siglo XIX, y la segunda, en el XX, por
mas que naciera en 1898.! Arenal —figura de leyen-
da— fue la primera mujer que asistiera a una univer-
sidad hispana, porque en su tiempo estaba vedado al
sexo femenino asistir a dicho lugar. Segun se cuenta,
dona Concepcion tendria que vestirse hasta con ropa
de varon para lograr sus propdsitos de conocimien-
to y estudio: de academicismo. Marcé el inicio de
la liberacion femenina en esas latitudes del mundo.
Tarea por demas esforzada, en virtud de los patrones
sociales machistas o sexistas, como ahora decimos.
Esto hace crecer inconmensurablemente sus méritos
de ser humano y su figura historica. Tal vez marcd,
también, en gran manera la vocacion humanitaria,
pero especialmente penitenciaria de muchos de sus
congéneres. Victoria Kent no escapd a ello. Empero,
ésta no solo abrevo en aquélla, también en Rafael Sa-
lillas, en Constancio Bernaldo de Quir6s, pero mas
que en éstos en Luis Jiménez de Asua. Su amor por
la judicatura y, en especial, por el Derecho penal y
el penitenciarismo devino de estos juristas. Su culmi-
nacion en el camino penal lo llevo a cabo dentro del
Derecho penitenciario y el penitenciarismo (ya Ber-
naldo de Quirds decia que el Derecho penitenciario
era la culminacion del penal). Su figura derrama las
fronteras de su patria y se proyecta, podriamos decir
sin exageracion, al mundo entero; visitd prisiones en
todos los confines del mundo y participd en las refor-
mas de todo el orbe, en su calidad de integrante de la
Organizacion de las Naciones Unidas. En el capitulo
de las prisiones fue adelantada a su tiempo.

Como todos los espafoles nacidos después de
1850, que vieron caer los ultimos reductos de lo que
fuera el imperio donde —segtn Felipe II- no se ponia
el Sol, debe haber nacido con la nostalgia del pasado
grandioso, la afirmacién de un presente sudoroso y
atareado y la esperanza de un futuro de las mismas

dimensiones historicas que Espafia habia vivido: an-
helo insaciable de recuperar lo perdido, pero —como
veremos después— para distribuirlo en una forma mas
equitativa, mas justa para las clases depauperadas,
entre las que —obviamente— cabe destacar a los mar-
ginados de prision. El afio de su nacimiento es, pre-
cisamente, el de la instauracion de la Generacidn del
98,% cuyos ultimos exponentes marcaron las lecturas
de nuestra juventud: Azorin, Ramiro de Maeztu, Una-
muno, entre muchos otros. Es también la época de
la regencia de Maria Cristina de Hapsburgo-Lorena,
quien habria de quedar embarazada de Alfonso XII,
dando a luz en 1895 al que seria el Rey Alfonso XIII,
hasta 1902. Pero es también una época convulsa, mas
alla de las frustraciones provocadas por las pérdidas
historicas: los atentados anarquistas, las guerras sin
esperanza de triunfo. Parece ser que Espafia termina
cada siglo conmocionada. Asi sucedi¢ desde finales
del siglo XV (aqui con felices desenlaces); el XVI,
con la muerte de Felipe II como culminacion de mul-
tiples hechos infaustos como la derrota de la “armada
invencible” y el annus horribilis de 1868; el XVII,
con las disputas sobre los problemas ocasionados por
Carlos II “El Hechizado” —“ultima generacion dege-
nerada”, como habria de decir Bernaldo Constancio
de Quiros (otro de los insignes penalistas, penitencia-
ristas y crimindlogos que nos regalara la Republica
Espafiola)—; el XVIII, con la famosa campaifia del Ro-
sellon, Trafalgar y la gestacion de la independencia
latinoamericana; el XIX —al que ya nos hemos referi-
do lineas arriba— y ahora, el XX, lleno de inquietudes
por la afirmacién de la democracia en medio de los
problemas étnicos de memoria que cala hondo, y eco-
ndémicos, dentro de la competencia feroz con Europa
y el mundo.

En lo intelectual, Victoria Kent, que naci6é en Ma-
laga (en 1897, como hemos apuntado, o 1898, como
ella asentd en algunos documentos), pertenece al
arranque de la Generacion del 98, como ya dijimos,
que tantos seres ilustres produjo, y a la del 27, por
razoén natural, cuyos logros y ultimos representan-
tes —aunque en minima parte— todavia se encuentran
presentes con nosotros. Situamos a esta noble mujer
en estas generaciones, porque es contemporanea de

! Algunos autores, como Alique, J.B., Beristain, Antonio y De la Cuesta, José Luis, marcan 1898 como el afio de su nacimiento. No
obstante, en su tarjeta de identificacion expedida por el Servicio de Migracion, en México, D.F., el 9 de marzo de 1951, aparece que su

nacimiento fue en 1897.

2 Aun cuando haya nacido en 1897, para los efectos de nuestras consideraciones tiene igual valor.
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Garcia Lorca, de Picasso —su paisano— en lo artistico.
Cabe también Alberti. En el ambito juridico, la ur-
dimbre de vidas se teje con Salillas, Constancio Ber-
naldo de Quirds, Jiménez de Asua, Jiménez Huerta y
Mariano Ruiz Funes, entre los mas destacados. Dé-
jesenos hacer una consideracion subjetiva: creemos
que su reaccion intelectual —independientemente de la
formacion familiar—, a nuestro modo de ver, tiene rai-
ces paraddjicas, porque Malaga —la cuna de Victoria
Kent— esta situada casi en el umbral del mediterraneo
—quiza aqui se apoyo para dar el puntapi¢ Hércules y
hacer pefidn y estrecho en Gibraltar—. Es un puerto
que pertenece a la Costa del Sol, donde Torremolinos
y Marbella reclaman descanso y exigen sensibilidad
mas que pensamiento. Tierra apta para el disfrute y
no para la meditacion, pero es un lar que, asimismo,
provoca altruismo y generosidad. Lo paradojico esta
en que la nobleza no se va a dar para el arte, sino para
la ayuda a la humanidad.

Dicho lo anterior, retornemos al marco que fun-
damentara su intelectualidad: como mencionamos
lineas arriba, su vocacion va de la mano de Concep-
cion Arenal, Rafael Salillas, Constancio Bernaldo de
Quir6s, Luis Jiménez de Asua y los dos Marianos:
Funes y Jiménez Huerta. Recuerdo a Salillas, maestro
de don Constancio —¢1 mismo nos lo dijo en clase—.
A éste, de Jiménez de Astia, como se desprende, in-
cluso, del prologo a La sentencia indeterminada, que
fuera su tesis recepcional y que marcara un hito en el
universo de la ejecucion penal en los paises latinos. Y
Jiménez de Asua, profesor directo de ella, catedratico
egregio, como igualmente lo seria —otro regalo de la
Republica— para el mundo entero. Victoria Kent pro-
pondria hasta el fin de su vida —en cada latitud que
pisaba— la figura de la sentencia indeterminada.

Pero el mundo penitenciario que influyé en nues-
tra recordada figura del penitenciarismo internacional
fue el de Concepcidn Arenal, cuya fecundidad, a pe-
sar de su larga vida, no alcanzo a igualar por mas que
fuera par de ella en el mundo.

Pero, ;como era el universo de las prisiones que
motivo a nuestra biografiada a reformarlo? Pedro
Fraile nos habla de ¢l en su libro Un espacio para
castigar, cuando dice: “Pero, en la Espana de 1888, es
imposible pensar en la construccion de penales mo-
dernos, a pesar de conocer su configuracion o funcio-

namiento. En tales circunstancias es necesario recu-
rrir a la violencia, separar a los hombres de su medio
o de sus parientes para dominarlos y evitar las fugas”.
Y mas adelante agrega:

por ultimo, cabria sefialar que este periodo liberal mos-
tré una cierta sensibilidad por los planteamientos refor-
mistas. En tal perspectiva, deberiamos entender los de-
cretos reales del 13 de diciembre de 1886, en uno de los
cuales se ordena la construccion de un manicomio penal
en Madrid. En el otro se destina el ex Convento de la
Victoria, en puerto de Santa Maria, al cumplimiento de
penas en los mayores de 60 afios o aquellos que tengan
deficiencias fisicas de importancia. De todos modos,
el turno de partidos sélo tendra una incidencia relativa
sobre la legislacion, manteniéndose de una forma esta-
ble una parte importante de ella, entre las que se cuenta
la que acabamos de describir. Esto se debe interpretar
como una prueba de que la cuestion penitenciaria debe-
ria ser contemplada por ambos mandos, como una parte
del aparato de dominacién que no podria mostrarse dé-
bil, variando cada vez que cambiase el jefe de gobierno.
Este modelo de alternancia, tan propia de la regencia de
Maria Cristina, comenzara a tener dificultades incluso
antes de final del siglo, debido a una serie de factores
que no corresponde analizar en estas lineas, pero podria
considerarse abiertamente en crisis a partir de 1902, con
el inicio del reinado de Alfonso XIII, momento en que
empiezan a mostrarse con pujanza nuevas fuerzas poli-
ticas y otra problematica apenas contemplada hasta el
momento. Entonces se abre un nuevo periodo que tendra
caracteristicas propias.’

Como en alguna parte se ha apuntado, la prision
siempre ha estado en crisis. Esta despierta vocacio-
nes o consume indiferencias. En el primer caso, la
piedad y el altruismo crean a los hombres y mujeres
que buscaran hacer de estos recintos algo humano y
constructivo. En el segundo, proliferara la incuria, la
destruccion, el abandono, la corrupcion. Para los ge-
nerosos de la prision, lo negativo servira de acicate;
para los indiferentes y corrompidos significara moti-
vo de mejoramiento econémico: de negocios. En al-
guna parte de las lecciones de Derecho penitenciario
de Constancio Bernaldo de Quirds, ¢l habla de que la
prision entrd en crisis precisamente en el afio del na-

3 Fraile, Pedro, Un espacio para castigar. La cdrcel y la ciencia penitenciaria en Espaia (siglos XVIII-XIX), Serbal, Barcelona, 1987,

pp. 92-94.
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cimiento de Victoria Kent (1898). Pero en este caso,
el momento critico se extendia a todo el pais. Quizas
esto confirme la frase de que la prision refleja la situa-
cion de la sociedad a la que pertenece. Pero, en nues-
tro caso, nos sirve para entender como, con el tiempo,
a esta gran mujer de la que ahora hablamos, le servira
el trance de su patria para entregarse generosa y no-
blemente al programa trascendente de mejoramiento
del sistema de prisiones espaiiol. En el libro citado de
Pedro Fraile se agrega, respecto de la situacion carce-
laria de principios de siglo:

escasos meses antes de inaugurarse esta etapa, los li-
berales intentaran una cierta reorganizacion mediante
el real decreto de 10 de marzo de 1902. La distribu-
cioén geografica propuesta [de las prisiones] serd poco
original, pero respecto al cumplimento presentard una
pequefia innovacion: algunas penas de presidio correc-
cional se podran extinguir en prisiones de audiencia,
con lo que, ademas de dulcificar las condiciones del
encierro, sera posible acercar al recluso a su medio am-
biente.

Estas dos grandes vertientes —dulcificacion de las
condiciones de encierro y envio del recluso al exte-
rior— son dos de las grandes vertientes de las innova-
ciones kentianas. Todavia, como veremos mas ade-
lante, en México las propondra para la reforma del
sistema de nuestro pais, que habra de aplicarlas, aun-
que en forma tardia, por la lucha de hombres como
han sido Gonzalez Bustamante, Pifia y Palacios, Qui-
roz Cuaroén y Garcia Ramirez, especialmente por este
ultimo.

El mismo autor citado menciona que este perio-
do de arranque penitenciario de principios de siglo
esta marcado por dos directrices: la recuperacion de
la vida del reo y la concentracion penitenciaria, para
poder controlar con mayor eficacia los establecimien-
tos penales. Lo primero tendra lugar en todo el siste-
ma; lo segundo, en las prisiones correccionales, como
sucedio6 con los establecimientos de Badajoz y Jaén.
Este periodo terminé en mayo de 1913, época en la
que Victoria Kent ya tenia 15 afios. En €l se elimina-
ron los encierros mas duros y se llevo a cabo el agru-
pamiento de la poblacion en términos “técnicos”. No
obstante, la situacion humanitaria no seria palpable y

4 Ibidem ut supra, p. 95.
5 Criminalia, ano XVIIL, 1952, p. 373.

174

se mantendria, con ligeras variantes, hasta la segunda
Reptiblica en espera de que nuestra biografiada entra-
ra en escena.’

II. El arranque

Titulamos esta parte, con la palabra que hemos lei-
do, porque significa separacion: sacar a una planta de
su tierra y ponerla en otra, lo que quiere decir ini-
cio y aventura. Es como un segundo nacimiento. La
edad en la que, como diria Alfonso Reyes —quien, por
cierto, en aquella misma época deambulaba en Ma-
drid—, guardamos para toda la vida el surco que dejan
nuestras lagrimas: época para plantarse y crecer en
definitiva o para suicidarse. El destino saca a Victoria
Kent de su Malaga acariciante, independizada, pero
con el apoyo de sus progenitores, José¢ Kent Roman,
comerciante en tejidos, y Maria Siano Gonzalez (los
cuales le sirvieron de identificacion para la actitud de
valentia excepcional que observo toda su vida), para
llevarla al Madrid inquietante de esa época: “Termi-
nado el bachillerato en el Instituto Cardenal Cisneros
nace en ella una pretension que resulta insolita para
aquella época proviniendo de mujer: proseguir estu-
dios superiores”; es asi como se recibe de abogada en
la Universidad Complutense en junio de 1924. Como
dijimos anteriormente, ella lo recordara en su articulo
de Criminalia,’ en el que hace evocacion de una visita
aun reformatorio de mujeres de Framinghan, Estados
Unidos, donde dice:

[Los recintos escolares de la prisién] estan capacitados
para 30 alumnas, donde reciben la instruccién primaria
y secundaria. La biblioteca merece mencion especial:
consta de mas de 3000 volimenes, esta instalada en un
precioso salon de piso encerado, mesas para dos lecto-
ras, flores discretas, libros, cuadernos de notas, mucha-
chas que leen o estudian; vida e interés en cada rincon.
El servicio de la biblioteca esta atendido por reclusas
nombradas por la directora... [aqui viene la evocacion]
“sueflo que estoy en la residencia de estudiantes de la ca-
lle de Fortuny, de Madrid, donde residi durante los afios
de mi vida de estudiante. Entro en el salon de actos claro
y espacioso, que sirve de capilla y sala de conferencias,
otro mas pequefio se destina a las representaciones tea-
trales”.
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Se refiere a la seccion de la residencia de estu-
diantes dirigida —ya lo mencionamos— por Maria de
Maeztu, de la cual debera partir después, cotidiana-
mente, a la Facultad de Derecho, donde el maestro
Luis Jiménez de Asta escarbaria en su corazon e in-
teligencia, para construirle, después de descubrir, la
vocacion penitenciaria.

Fue una mujer dotada para la elocuencia del foro,
la polémica en la tribuna legislativa y la comunica-
cion cientifica. Todavia como estudiante —siempre lo
fue destacada— se le nombra miembro de la Delega-
cion Espafiola que acude al Congreso de Estudiantes,
en Praga.® Sus inclinaciones al socialismo ya para
estas fechas son fehacientes. Su filiacion marxista la
defiende con toda entereza y conviccion. Afios mas
tarde, se encontrard en México con una mujer de sus
mismos ideales: la doctora Esther Chapa —que jun-
to con ella colabor6 para la construccion del primer
Centro Femenil de Readaptacion Social—, que, como
ella —sin ninguna actitud vergonzante—, y en prueba
de valentia agresiva, saludaba al entonces presiden-
te de la Republica, Miguel Aleman Valdés, con una
bandera rojinegra, de la hoz y el martillo, en la mano.

Su recepcion, por demas brillante, segun lo rela-
tan algunos autores que se han dedicado a narrar su
biografia, verso sobre los temas penales que, después,
serian el leitmotiv de toda su vida. En el ejercicio de
su profesion se proyecta exitosamente por dos moti-
vos: la calidad de su trabajo y el hecho de ser mujer
(que en Espafia, como en Latinoamérica, para esas
fechas era algo insolito). Esto lo volveria a vivir con
dos de sus amigas mexicanas: Maria Lavalle Urbina
y Eulalia Guzman, que tanta oposicion encontraron
para realizar sus vocaciones en el hostil ambiente de
varones de nuestro pais. La primera también sufrio
los avatares de ser seflera en un universo agreste y
opositor: el de la judicatura. Por esto, cuando asistio a
su primera sesion en el pleno del Tribunal Superior de
Justicia, dos magistrados abandonaron el recinto por-
que no toleraron que una mujer ocupara el lugar que,
hasta ese momento, s6lo habian sustentado los hom-
bres. La segunda —la célebre antropdloga que locali-
76 la osamenta de Cuauhtémoc que, hasta la fecha,
todavia esta en tela de juicio— sufrié los constantes
ataques de sus propios compafieros que no permitian

que fuese mas luminosa que ellos. Alfonso Quiroz
Cuar6n, amigo también de Victoria Kent, se lo dijo
muy claramente: “jEulalia, eso le pasa a usted por ser
mujer en un pais de machos!”

Harto es sabido que Victoria Kent —a pesar de un
mundo de oposicidn— sobresalio, desde el principio,
en el ejercicio de su profesion, desde la defensa has-
ta la casacion. Y esto ultimo por su animo de prote-
ger constantemente los derechos de los marginados.
Como dice uno de sus biografos —Alique, a quien en
esta parte seguimos— en relacion con su deambular
por los tribunales:’

aparte de numerosos juicios laborales en los que inter-
viene en defensa de los trabajadores, aparte de su des-
tacada actuacion como abogado del Sindicato Nacional
Ferroviario, contribuye de manera muy especial al in-
cremento de su prestigio la defensa que realiza ante el
Tribunal Supremo de Guerra y Marina, de Alvaro de
Albornoz, miembro del Comité Revolucionario Repu-
blicano, detenido y procesado, junto con los que después
formaron el primer gobierno de la Republica a raiz de la
sublevacion de Jaca (1930).

Coémo pesa —es nuestro punto de vista personal—
aqui la figura de dofia Concepcion Arenal, a quien
tanto admiraba nuestra biografiada, en relacion con
sus “Cartas a un obrero”.

A partir de lo anterior, se afina y afirma su espiritu
rebelde que, casi pudiéramos decir, es de procedencia
genética. No puede ser de otra manera, Victoria Kent
siempre fue asi: sublevada ante la injusticia. Para lo-
grar esto, cualquier ser humano requiere de dos cuali-
dades primordiales: conviccion y decision: jvalentia!
Y esto no nace por generacion espontanea.

Victoria Kent es, a lo largo y ancho de su vida, una
mujer valiente, convencida de sus ideales y deseosa
de implantarlos y realizarlos. Cree en una humanidad
mas justa y equitativa (conviccion), aporta los medios
para lograrlo (decision) y no le importa ser etiquetada
por un gobierno autoritario en el que no cree (valen-
tia).

Como apuntamos, el proceso “Albornoz” le da
prestigio y, también, temibilidad social: se hace peli-
grosa. Ya en esta época, deambulan junto a ella Clara

¢ J. B. Alique. Victoria Kent, Cuatro aflos de mi vida. 1940-1944. Apéndice. Sinopsis biografica de Victoria Kent, Bruguera, Barcelona,

1978, p. 186.
7 Ibidem ut supra (Alique), p. 186.
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Campoamor y la Pasionaria Dolores Ibarruri. Con
ellas compartira, tiempo después, ideales y rechazos.
Las tres, siendo pares en inteligencia y voluntad, en
actitud, tendran que diferir —como siempre sucede
con los grandes— en algo.

Acontece con frecuencia que “los adelantados” en
algin punto no concuerdan y ambas partes pueden
tener razén. Lo lamentable, en estos casos, es que se
desgastan y no se llega al fin a una aportacion real y
definitiva en favor de la humanidad, en este caso, la
marginada: la mujer.

El juicio le dara la posibilidad de relacionarse con
personas de su nivel; de realizar sus afinidades se-
lectivas ‘goetheanas’, como sucedio con el abogado
Sanchez Roman, que representara a otro perseguido
politico: Francisco Largo Caballero.?

II1. Su obra penitenciaria espafiola

Los idealistas auténticos —y Victoria Kent lo era— ge-
neralmente se radicalizan: no se andan con medias
tintas. La bandera roja que sostiene en su mano se
hace profunda en su militancia del partido radical so-
cialista, en el cual y en forma personal, Niceto Alcala
Zamora —el insigne primer mandatario de la Segunda
Republica, a partir de 1931 (gobierno provisional, al
que sucedera Manuel Azafia)—-, le ofrece, recién lle-
gado al poder, la Direccion General de Prisiones. A
todo humano engreido en sus ideas, una oportunidad
de este tipo y nivel lo derrumba o lo encumbra. A Vic-
toria Kent —como espiritu superior que era—, de inme-
diato, el nombramiento la hace entrar en una etapa de
intensa efervescencia: ella, in integrum, se traduce en
acciones. Aqui se queda atras la femina sapiens y bro-
ta, en ruptura de mundos —en este caso, los caducos
penitenciarios del pasado espafiol—, la feminae faber:
ila que hace! Pasa de la potencia al acto tomista; de la
palabra a la realizacion. Esto, en plena concordancia
con su discurso interior. Oigamos, al respecto, lo que
dicen algunos autores que han rozado con brevedad
su vida:

En cuanto ocupo su cargo, dio 6rdenes de sustituir
los camastros inmundos de las carceles por jergones
nuevos, dentro del escaso presupuesto de que podia
disponer para todos los servicios y necesidades de las
carceles y penales. Aument6 el capitulo destinado a

8 Ibidem ut supra (Alique), p. 186.

la alimentacion de los reclusos y las reclusas, sin ne-
cesidad de pedir suplemento de crédito. Suprimié en
todas las prisiones las celdas de castigo, las cadenas y
los grilletes (O.M. de 13 de mayo). Estos hierros, que
ordeno enviarlos a Madrid, fueron fundidos con otros
metales y sirvieron para un busto de Concepcion Are-
nal, obra del escultor Alfonso Palma, que se colocd
en el Paseo de Rosales (en la Guerra Civil estuvo
durante muchos afios arrinconado en los sotanos del
Ministerio de Justicia; se recuperd con el transcurso
del tiempo, y Juan José Martinez Zato, siendo direc-
tor General de Instituciones Penitenciarias, lo colocod
presidiendo su despacho.)’

En este aspecto —el del busto de dofia Concepcion
Arenal—, en nuestro transcurrir penitenciario nos su-
cedi6 una cosa semejante: con motivo del centenario
de la muerte de Benito Judrez —quien vivio prision en
varios lugares (recordamos ahora las de Etla y San
Juan de Ulua) y, ademas, se preocupd (aunque ya sin
tiempo para la realizacion) por el mejoramiento de las
prisiones, a tal grado que hizo participar a México,
por conducto de Enoch C. Wines, en el I Congreso
Internacional Penitenciario, celebrado en Londres—
moldeamos en fibra de vidrio, con las manos de los
internos del Centro Penitenciario del Estado de Méxi-
coy bajo la direccion del maestro Diez Canedo, un bus-
to del propio Juarez, cuyas copias distribuimos a nivel
nacional para que fuese colocado en un lugar especial
en todos los centros penitenciarios de la Republica.
Aflos mas tarde, y en nuestro peregrinar por las pri-
siones del pais, encontramos esos bustos en diversas
oficinas de los gobiernos estatales, pero nunca en el
interior de las prisiones donde debian ser venerados
por quienes, al igual que Juarez, sufrian la prision.

También,

evitd que la correspondencia de los reclusos a la Direc-
cion General fuera entregada abierta, y para ello colocd
buzones para esta correspondencia; establecio la libertad
de culto y la asistencia a la misa quedo voluntaria para
los reclusos y reclusas que asi lo desearan; intensifico
el trabajo cultural con la celebracion de conferencias
y conciertos a solicitud del director de cada prision; y
se permiti6 la entrada de la prensa para los reclusos
y reclusas siempre que fuera autorizada por el director.
Especial sensacion causo la supresion de 115 carceles

° Beristain, Antonio y De la Cuesta, José Luis, Cdrcel de mujeres, Instituto Vasco de Criminologia/ Ediciones Mensajero, Bilbao, 1989.
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de partido de pequefios pueblos, cuyos locales eran in-
mundos, compartidos en muchos lugares con escuelas,
con casas particulares y con albergues de caballerias, y
procurd que las internas tuvieran trabajos debidamente
remunerados.'”

iCuanto se parece esta reforma a la que llevo a
cabo Sergio Garcia Ramirez en el Estado de México,
en 1967, cuyos alcances nos atrevemos a transcribir
lineas adelante, por lo significativo de los mismos y
el paralelismo con el penitenciarismo kentiano! Esto
nos hace meditar en que se siembra, pero no se sabe
cuando va a germinar la semilla, a crecer la plantay a
dar sus frutos. Y en este caso, en qué latitudes.

Antonio Beristain y José Luis de la Cuesta agre-
gan:

Intentd y logré avanzar a pasos gigantes [dada la preca-
riedad de los medios a su alcance] en la humanizacion
de las instituciones penitenciarias, especialmente en las
carceles de mujeres en Espafia, como indican Carlos
Garcia Valdés, Manuel de Rivacoba y Rivacoba y An-
tonina Rodrigo. Ella decidié la concesion de permisos
de salida temporales de 3 o 4 dias de los presos en casos
de emergencia familiar, lo que represent6 adelantarse en
mas de un cuarto de siglo a los sistemas penitenciarios
mas avanzados; ordend la disolucion, como organismo
administrativo, del personal de capellanes, que formaba
parte de la seccion facultativa del cuerpo de prisiones
[Decreto-ley de 4 de agosto, que reproduce la medida
que ya habia tomado la primera Republica por Decreto
de 25 de junio de 1873]; logré la creacion y estructu-
ra del cuerpo femenino auxiliar de Prisiones [D. de 23
de octubre]; la liberacion condicional de los penados de
intachable conducta que cumpliesen los 70 afios y que
ofreciesen garantias de hacer vida honrada en libertad,
con independencia del delito concreto que hubieran co-
metido; el acondicionamiento de las celdas, con instala-
cion de calefaccion, agua caliente, cuartos de baiio, etc.
Su talante innovador y humanista suscité muchas dificul-
tades y enemistades que motivaron la renuncia al cargo.!!

Al decir de Alique, establecid, asimismo, buzones
para reclamaciones directas a la Direccion General, y

10 Ibidem ut supra, p. 175.
" Ibidem, p. 176.

2 Op. cit., p. 187.

3 Op. cit., pp. 187 y 188.
4 Op. cit., (Alique), p. 188.

libertad de culto en las carceles e inspeccion periodi-
ca por las mas altas autoridades de justicia. Medidas
con las cuales intent6 llevar a la practica la idea que
a menudo expresaba en los siguientes términos: “hay
que proteger a la sociedad, si; pero también debe pro-
tegerse al prisionero frente a la prision”.'? El mismo
autor manifiesta que:

antes de dimitir crea la carcel de mujeres de Ventas Ma-
drid, en la que provee mejoras especiales para reclusas
que son madres, y funda el cuerpo femenino de prisio-
nes y el Instituto de Estudios Penales, cuya direccion la
encomienda a Jiménez de Asua, su antiguo maestro. Y
cuando decide dejar el cargo, lo hace porque el gobierno
no considera viable otras de las muchas ideas revolucio-
narias: que los presos de mejor conducta participen en la
direccion y vigilancia de los establecimientos peniten-
ciarios, sustituyendo a aquellos funcionarios que hayan
dado muestras de corrupcion o abuso en el ejercicio de
sus responsabilidades.'?

IV. Sus avatares politicos

Para estas fechas —las de la vigencia de la Segunda
Republica—, Victoria Kent vive, sin lugar a duda, la
etapa mas intensa de su vida. No s6lo se prodiga en el
ambito penitenciario, donde entrara en la historia en
este sector del quehacer humano, también participa
en las Cortes constitutivas por la provincia de Madrid,
donde es elegida diputada. En el Congreso habra de
protagonizar, enfrentada con Clara Campoamor, uno
de los debates que alcanzaran mayor repercusion pu-
blica: el referente a la inclusion del voto femenino en
la Constitucion. En contra de lo que cabria esperar
en una mujer que ha dado tantas muestras de inde-
pendencia y valia profesional, se opone a que sea ad-
mitido, considerando que en la Espafia de la época
las mujeres no estan preparadas para tomar decisiones
politicas y que su sufragio influido por el clero acaba-
ria por ser perjudicial para la Republica. Al respecto
ha de enfrentarse con la encarnizada oposicion de las
mas tenaces feministas, cuya voz, representada insis-
tentemente en las cortes por Clara Campoamor, con-
sigue una votacion favorable al sufragio de la mujer."*
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No dejaba de tener razoén Victoria Kent, pero aqui
no concibio los riesgos del progreso, porque si bien
es cierto que, dada la situacion de la mujer hispana en
ese tiempo, no estaba preparada para la lucha politica
debia haber aceptado que se le concediera este dere-
cho y proceder a la politizacion femenina espafiola
de inmediato. A veces, el horizonte abierto semeja un
abismo y nos da miedo. Esto debio6 haber sucedido a
una mujer de tan clara inteligencia como era nuestra
biografiada.

No ceja en la lucha:

En febrero de 1936, y tras un periodo de alejamiento
parlamentario, es presentada esta vez por la izquierda
republicana, resulta elegida nuevamente por Madrid.
Como diputado republicano [debia ser diputada republi-
cana, pero notese que todavia habia lugares que todavia
no ocupaba la mujer], la sorprende, pues, el estallido de
la Guerra Civil, que no habra de vivir por completo den-
tro de la atormentada Espafia. A mediados de 1937, es
enviada a Paris con la mision de ocuparse de los nifios
que son repartidos por diversos paises europeos, para
salvarlos de la crueldad de la contienda. Y en Paris, con-
tintia cuando cesan las hostilidades. De hecho, habria de
pasar 40 afios exactos fuera de su patria, pues no vuelve
a pisarla hasta muy avanzado 1977.%

Su larga vida le dio la posibilidad de regresar a
Espaiia, como sucedi6 con Ulises, al retornar a Itaca,
y sin recurrir al perdon —que no tenia por qué—, como
muchos exiliados hicieron hacia finales de la dicta-
dura de Franco. Otros no vivieron lo suficiente para
regresar —con la emocion ontologica que esto impli-
ca— a su Espafia.

Pero no cesa su tarea humanista:

tras ocuparse, a partir de 1938, de refugiados espafioles
que comienzan a ser internados en campos de concen-
tracion, el desarrollo de los acontecimientos en el pais
vecino la obliga a cuidarse de su propia seguridad (es la
época a que se refiere el libro Cuatro arios de mi vida,
1940-1944). Incluida en la lista de los rojos peligrosos
para el régimen de Vichy y las fuerzas alemanas de ocu-
pacion, se ve constreflida a vivir aislada en la embajada
de México, durante 10 meses, en 1940. Después y hasta
1944 consigue pasar inadvertida en un apartamento cer-

15 Op. cit., pp. 188 y 189.
1 Op. cit., Cuatro afios de mi vida, pp. 17y 18.

178

cano al Bois de Boulogne, donde se ira enterando de la
tragica suerte corrida por otros compatriotas que, perse-
guidos de modo semejante, acabaron por ser victimas
de extradicion.

Ella misma dice:

no pude salir del territorio francés, porque mi nombre
figuraba en una ‘lista negra’ entregada por la policia
franquista al gobierno de Vichy. Se trataba de persona-
lidades destacadas en nuestra Republica a quienes las
autoridades franquistas buscaban para conducirlas a Es-
paila, con las intenciones mas piadosas [notese la ironia]
—como se comprobd en los casos no tinicos— que sefia-
lo, el de Lluis Companys, presidente de la Generalidad
de Catalufia; el de Julian Zugazagoitia que, después de
ejercer durante varios afios la direccion de E/ Socialista,
fue ministro del gobierno republicano; y el del secretario
de su departamento, Cruz Salido. Los tres fueron ejecu-
tados tras juicios ‘sumarisimos’. Cipriano Rivas Cherif
y Teodomiro Menéndez, que formaron parte de la mis-
ma ‘repatriacion’ organizada por la Gestapo, padecieron
duros aflos de prision (Rivas Cherif, escribi6 circunstan-
cialmente Episodio en el penal de Dueso).'®

En el libro citado (Cuatro aiios de mi vida), nos
narra las angustias y avatares que padeci6 en Francia,
hasta que pudo refugiarse en la embajada mexicana
y, después, venir a nuestra patria. En su primer ca-
pitulo “Las cuatro paredes (1940-1941)” nos habla
de las penas que sufre el exiliado politico que, pa-
ralelamente, es perseguido. Destaca, su condicion de
prisionera dentro de la libertad. Le sucede lo mismo
que a Silvio Pellico, en Mis prisiones, donde el uni-
co consuelo que tenia era el de platicar con el ave
que venia a compartir, en el ventanillo de su celda,
las migas del pan que como racion se le daban. Tam-
bién se nos figura su situacion semejante a la del car-
denal Midzenti, cuando contaba las lozas del cuarto
donde se encontraba recluido una y otra vez, o bien,
La vuelta al dia en ochenta mundos, de Julio Corta-
zar. También, la existencia exquisitamente marchita,
como flor olvidada en un jarrén de casa umbria, de
Emily Dickinson, que contempld el universo sin salir
de su casa. Sélo quien tiene cicatrices puede hablar
de heridas. Esta estancia en Paris —en ese andar solo
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entre las gentes “lopeano”—, de libertad en celda pro-
pia, la hizo reflexionar. Aqui, de mujer de accion, se
volvié mujer de meditacion. El hombre publico vive
siempre en ajeno, no tiene tiempo para detenerse a es-
cuchar sus voces interiores, porque debe seguir ade-
lante impulsado por el torrente de hechos, acciones y
aconteceres.

Victoria Kent, en este paréntesis parisino —que no
tenia nada de quietud—, lo aprovecha para reflexionar,
para meterse en si misma, para rescatar su reducto re-
ligioso, hagiografico. Asi, recorre su cuarto como si
fuera un templo, descubre, como nuevos mundos, uno
a uno los muebles de la habitacion, afora las paredes
vestidas de cuadros o retratos de sus buenos tiempos,
examina la piel de las paredes y se le viene encima
Jesucristo:

este “Descendimiento” colgado en ese muro sobre las
flores, tiene una tristeza de pobre; no creo que sea el
decorado el que influye; lo aislo y contintia siendo po-
bre. No; este “Descendimiento” no tiene grandeza, y
esa muerte si la tuvo; esa muerte de un Dios que se
hace hombre por salvar a los hombres es grande; si
fue Dios, le conmovio el dolor humano; si fue hombre
hizo mas: le conmovié el dolor del hombre. No maté
a los hombres, murié por los hombres. Miremos esta
muerte desde el angulo que la miremos, Dios, Dios
hecho hombre u hombre, la vida y la muerte en ¢l tu-
vieron la grandeza de lo humano: lo humano, que es
tan grande como el universo y tan pequefio como sus
componentes.

Y luego sigue:

iTodo es tan grande y tan pequefio! La muerte es un ac-
cidente desprovisto de importancia en la trayectoria del
tiempo; pero ese morir de cada uno es el maximo pro-
blema. Cristo tuvo temor ante su morir y quiso apartar
el sufrimiento; tuvo conciencia del momento y de su in-
capacidad para evitarlo; imploré a las fuerzas superiores
a él, que le alejaran la amargura de aquella hora. Como
nada tenia que esperar de los hombres porque todo lo
habia dado por ellos, ponia su esperanza en las leyes que
podian regirlos. Buscaba la luz y muri6 en la llama, no
obedeciendo a una fuerza oscura, sino en la profundidad
ciega que llega a ejecutar el crimen como afirmacion de
su existencia. La Roma gentilica, decadente y corrom-
pida, afirmaba aquella tarde su existencia matandolo: ¢l
afirm6 la suya muriendo.

Se presiente y se siente la lucha para conservar
el equilibrio: son los mundos que provocan las du-
das existenciales: jDios, el hombre y el mundo! Cabe
también el universo. Ella misma agrega:

el universo se nos escapa y tenemos que destruir, como
sea, lo que sea: destruir [aqui nos recuerda a Demian
de Herman Hesse: jel que nace tiene que romper un
mundo!]. El hombre destruye porque su naturaleza ru-
dimentaria, su fuerza oscura le empuja a ello, porque
no tiene la virtud de crear sin destruir; pero la soledad
le espanta y el vacio le envenena, y tiene que crear.
El triunfo tiene como condicion la lucha y el triunfar
es casi la Unica aspiracion humana: el politico sueiia
con el triunfo, el artista suefia con el triunfo, el soldado
suefia con el triunfo. Todos los que triunfan han dejado
atras hombres malheridos y hombres bien muertos en
tierra.

Y continta: “y el cientifico triunfa? No; el cien-
tifico no triunfa, éste es el unico que no triunfa. Sin
embargo, todo descubrimiento debiera ser un triunfo,
y no lo es; el descubrimiento sefiala un punto lumino-
so en un mundo de tinieblas, un mundo de partida ha-
cia mundos desconocidos [...]. La grandeza de Cristo
fue su vida, y su muerte fue como su vida misma.
No necesito apoyar la afirmacion de su existencia en
la lucha. Nosotros, viviendo agredimos, matemos o
no, eso no importa, pero agredimos; ¢l afirm¢é su vida
dandose”.

Los grandes de la humanidad dan en soledad y ha-
cen en el conglomerado: jqué aislamiento mas pro-
fundo y total en este momento de Victoria Kent! Ter-
mina este pequeflo capitulo hablando con su reloj, tal
como hacia Pellico con su pajarillo.

El exilio se le trepa al cerebro, se le anida en el
corazon, lo suda. Asi dice “en esta realidad de acero
de la vida actual, puede parecer que el exilio es lo de
menos para el hombre; nada de eso. El exilio sigue
siendo una fuente inagotable de sufrimientos. Mucho
se ha escrito sobre el dolor del destierro; sea como sea
hemos de aceptar que el hombre fuera de su patria es
un arbol sin raices y sin hojas; lucha por mantenerse
firme sobre la tierra y nadie puede descansar sobre su
sombra”.

Luego cita a Ovidio:

en saliendo de su patria, ;quién puede decir que sigue
siendo el mismo? Y ésta es la tragedia del hombre en el
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destierro: su brazo no dirige, su mirada no abarca sino
horizontes bien limitados, su voz no llega a ninguna
parte. Las penalidades de la vida material en estos mo-
mentos son inenarrables, pero ellas no amortiguan ese
sentimiento de impotencia del hombre en el destierro,
por el contrario ese sentimiento de impotencia impide
resoluciones que podrian mitigar la lucha diaria.'’

Y sigue:

por lo que respecta a la mujer, creo que ha llegado el
momento de que se le haga justicia en este terreno. Poco
a poco se le hara; en esto, como en tantas otras cosas,
confio en el futuro. Se ha dicho que el exilio es un dolor
mas profundo para el hombre que para la mujer, porque
para la mujer la patria es su hogar y su hogar va con
ella. No hay que decir que esta y otras opiniones son
opiniones masculinas; en general, de hombres desterra-
dos. Los hombres desterrados en el pasado fueron hom-
bres de una gran vida publica y de ese bien perdido nada
pudo consolarles, ni el afecto de los que con ¢l partian,
ni su hogar: el didmetro de su vida quedaba reducido en
centimetros y ese era el mal de que moria. Las mujeres,
en general, fueron al exilio voluntariamente, por seguir
al hombre en el destierro que le imponian; es decir, la
mujer elegia entre dos sacrificios: la mujer es mujer en
su patria y en el extranjero.

Luego sostiene:

Goethe, para quien el corazéon femenino guardd pocos
secretos, puso en boca de su Ifigenia, exiliada en Tauri-
de, estas palabras:

iDesgraciados de aquéllos que lejos de los suyos
llevan una solitaria existencial...

La pena muerde en sus labios

La felicidad que pueda aproximarse;

El enjambre de sus pensamientos vuela siempre
Hacia el suelo patrio, donde el Sol al nacer el dia
Abria el cielo delante de sus ojos.

De un pais extranjero

(Se puede hacer una patria?'®

Freud decia que el dolor mas grande para el ser hu-
mano es la pérdida del padre. Pero, bien visto, ;puede

'7 Ibidem, Cuatro aiios de mi vida, p. 80.
18 Ibidem, pp. 80y 81.
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haber un dolor mas grande que perder la patria: el pa-
dre de padres? Como nos lo explica dramatica, tragi-
camente Victoria Kent, creo que el exilio es el dolor
de dolores. jDichosos los que no hemos tenido que
sufrirlo! Pero no es un dolor abstracto, moral, tam-
bién es fisico: se padece hambre, se tiene que caminar
hasta que duelen los pies, hay que permanecer agaza-
pado, a veces, en rincones inhospitos, dia y noche, se
pierde la confianza hasta de los mas intimos, y se con-
versa, cotidianamente, en forma enajenada, con la pa-
ranoia. Para colmo, vinieron los racionamientos, las
solicitudes imprevistas de documentos, los sobresal-
tos de los bombardeos y las amenazas de ser detenida
en cualquier momento. Aunque todo esto no la arre-
dra, por eso dice que las almas, las almas no cambian
en el paso de una guerra a otra y, en ironia igual a la
de Virginia Woolf cuando decia que la guerra del 14
s6lo habia dejado “un nuevo aparato de duchas; que
se apoya sobre el boton y el agua cae en innumerables
agujas”; ella sefialaba que “la comprension del hom-
bre no avanzara con un ritmo mas acelerado después
de esta guerra; lo que ha avanzado es el avion”. Y
concluye esa parte manifestando: “el pan para todos
(no seria mas facil que el pan para unos y la muerte
para otros? La vivienda para todos ;no seria mas facil
que destruir los hogares? El trabajo para todos ;no
haria mas facil la tarea de cada uno?” Al empequeiie-
cerse el mundo, los problemas seran mas grandes y es
posible que el hombre sea menos pequeiio. Una de las
evasiones de la realidad brutal la hacen los inteligentes
a través de la ironia. Victoria Kent no escapa a ello, en
un marco de este talante continta todo ese capitulo
que se refiere a la ocupacion nazi. Pero no hay mal
que dure 100 afios ni mortal que los resista: termina la
ocupacion y cita las hojas de yerba de Walt Whitman:

Pioneros, joh pioneros!,

Vamos, hijos mios

No podemos detenernos aqui.

Es necesario sigamos adelante,

Es necesario resistir

El choque de los peligros.

Pertenecemos a las razas jovenes y fuertes;
Todos

(Tienen sus esperanzas puestas en nosotros).
Pioneros, joh pioneros!
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Y Victoria Kent sera pionera en el penitenciaris-
mo del mundo —es el unico “sector social” en el que
cada centuria tiene sus pioneros—, pero también en el
feminismo espafiol y del mundo, en el humanismo
que en cada generacion se agota y vuelve a nacer, ave
fénix en cadena. Aun en los momentos mas graves
esta atenta a la realidad —al momento y al espacio que
vive—, siempre ve mas alla, su voluntad es de las que
no se doblegan y vencen al tiempo. Asi podra gritar al
final de la invasion germana: “jViva Francia!” En ella
también cabe la esperanza. Asi nos dice:

poco mas o menos tres aflos que la guerra comenzo
con caracter de tal, tres afios de violencias, de perse-
cuciones, de sacrificios, de huidas, de camouflage; tres
aflos de perturbaciones cardiacas, de mal funciona-
miento del higado, de enfermedades que no pueden ser
cuidadas, de muertes que se ocultan como un crimen,
porque hasta para morir hay que tener documentacion
presentable.

Pero arriba dice que la ignorancia del porvenir es
uno de los pilares de nuestra existencia. Su sensibi-
lidad hace que incluso Paris le duela, pero le queda-
ra tiempo para volverlo a disfrutar bajo el Arco del
Triunfo, caminando entre los liberados y liberadores
que descienden a pie por los Campos Eliseos, en ova-
cion delirante y continua.

V. El paréntesis mexicano

El México de Cardenas entendid su filiacion con la
Segunda Republica Espaiola. El espiritu socialista es-
taba mas alla del liberalismo y la monarquia. El fraca-
so del movimiento, nacido legitimamente del pueblo,
se vio amenazado desde sus inicios por la reaccion.
Escuchemos lo que Iiaki Rivera Beiras, manifiesta:

Tras la proclamacion, el 14 de abril de 1931, el gobierno
provisional de Niceto Alcala Zamora, inici6 rapidamente
una reforma legislativa y convoco a elecciones genera-
les. E1 22 de mayo se proclamo la libertad religiosa y el
28 de junio se celebraron elecciones generales, cuyo re-
sultado fue el triunfo de la coalicién de republicanos de
izquierda y socialistas. Pese a ello, escasos dias mas tarde,
se produciria la primera huelga, convocada por la CNT."

Todo cambio radical se resiente por dos proble-
mas: el relativo a la resistencia y el que se refiere a
la oposicion. El primero se niega a llevar a cabo el
esfuerzo que implica la transformacion; el segundo
se caracteriza por poner, de inmediato, obstaculos,
trampas y minar el camino. El propio Rivera Beiras,
continva:

el 18 de agosto, un nuevo proyecto de Constitucion
fue presentado ante las Cortes. Espafa se constituyd
asi, en una Republica democratica, laica, decentrali-
zada, con camara unica, sufragio universal y tribunal
de garantias. La Constitucion establecia la separacion
de la Iglesia y del Estado, limitaciones a la ensefianza
religiosa y la eliminacion del crucifijo de las escuelas
publicas. Comienzan, asi, los primeros problemas con
las jerarquias eclesiasticas. Una oleada de quema de
convento, en el mes de mayo, favorecid la unidad de la
derecha en torno de la defensa de la Iglesia amenazada,
asi como condujo a la dimision del primer presidente
republicano, Niceto Alcald Zamora; la Constitucion fue
aprobada por las Cortes el 9 de diciembre de 1931. Ma-
nuel Azafna formé gobierno con apoyo de socialistas y
republicanos, quedando en la oposicion dos monarqui-
cos y catolicos, mientras parte del movimiento obrero
de tendencia anarco-sindicalista se mantiene al margen.
La Republica naci6 justo en el momento en que la cri-
sis econdmica mundial [Gran Depresion] comenzaba a
afectar fuertemente al pais, dificultando los planes eco-
noémicos del nuevo gobierno.

Esto no pudo prolongarse mas alla de 1936, y
Espafia entera se embarco en la lucha fratricida que
todos conocemos y en la que participaron muchos
idealistas de todo el mundo. Como la misma Victoria
Kent afirmaba: “la Republica se implant6 no solo sin
el menor desorden, sino en un ambiente general de
paz y alegria; ese ambiente auguraba la trayectoria de
la nueva forma de Estado. Pero ese gobierno provisio-
nal era consciente de la labor que le esperaba. Entre
los problemas mas urgentes a resolver, nos limitamos
a mencionar estos tres: el problema regional, la situa-
cion agraria y la depuracion de la administracion de
justicia”.® Estas reformas no llegaron a consolidarse
plenamente, la coalicion, ensangrentando todo el te-
rritorio, con la participacion de los paises fascistas,

1 Rivera Beiras, Ifiaki, La Cdrcel en el Sistema Penal. Un andlisis estructural, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1996, p. 89.

2 Jbidem (Rivera, Ifiaqui), p. 89.
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gano la partida. La desbandada fue total. De peniten-
ciarista, Victoria Kent brincé a diputada, y de esto a
la noble misién —a mediados de 1937— de ocuparse de
los nifios que fueron enviados a Paris para ser repar-
tidos por diversos paises europeos, a fin de salvarlos
de la crueldad de la contienda. Y en Paris, como afir-
ma Alique, continlia cuando cesan las hostilidades.
El mismo autor agrega que “tras ocuparse a partir de
1938, de los refugiados espafioles, que comienzan a
ser internados en campos de concentracion, el desa-
rrollo de los acontecimientos en el pais vecino la obli-
ga a cuidarse de su propia seguridad:*' son los cuatro
afios en Paris que ya hemos narrado con anterioridad
brevemente”.

Refugiada en nuestra embajada, logra llegar a
nuestro pais, desde Paris, en 1945.2> Inmediatamen-
te se relaciona con los mas prestigiados penalistas
mexicanos de aquella época, y a quienes ya hemos
mencionado pero que, no esta por demas volver a
recordar, porque muchos de ellos ocupaban algtn si-
tial en la Academia Mexicana de Ciencias Penales,
recientemente fundada y cuyo o6rgano de difusion y
de comunicacion era la revista Criminalia, que habia
visto la luz el ano de 1932. Precisamente, quienes
fueron los padres de esta publicacion constituye-
ron, con posterioridad, la propia Academia. Ahi se
encontraban Francisco Argiielles, Ratl Carranca y
Trujillo, Carlos Franco Sodi, Luis Garrido, Juan José
Gonzélez Bustamante, Angel Gonzilez de la Vega,
Francisco Gonzalez de la Vega, Jos¢ Maria Ortiz
Tirado, Emilio Pardo Aspe, Javier Pifla y Palacios
y Alfonso Teja Zabre, entre otros. Después se in-
corporarian Alfonso Quiroz Cuarén y otros ilustres
penalistas que seria prolijo inscribir en este trabajo.
Todos ellos, en alguna forma, ayudaron a Victoria
Kent: ya sea para incorporarse a las labores peni-
tenciarias, de docencia y organizacion de la Escue-
la de Capacitacion de Personal Penitenciario de la

2! Ibidem, Alique, p. 189.

Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Na-
cional Autébnoma de México, como a publicaciones
especializadas, entre ellas Criminalia y otras revis-
tas del extranjero. Es la fundadora —planteamiento
inusitado en aquella época en nuestro pais— de la
Escuela de Capacitacion para el Personal de Prisio-
nes, donde habria de prepararse el primer personal
con que contd el Centro Femenil de Readaptacion
Social, que seria inaugurado en 1952 y puesto en
marcha y operacion en 1954. Su labor en este as-
pecto fue integral: participacion en el programa de
docencia, maestra en las mismas clases de la escue-
la, expositora de opiniones; realiz6 actividades de
seleccion y capacitacion, y fue consultora de las au-
toridades oficiales, como fueron los doctores Eraclio
Rodriguez y Chavez, quienes estuvieron al frente del
Departamento de Prevencion y Readaptacion Social,
durante las gestiones del general Manuel Avila Ca-
macho y el licenciado Miguel Aleman Valdés. Por
lo que se refiere a sus catedras, éstas las pronuncio
en las aulas de la Facultad de Jurisprudencia, en San
Ildefonso, hasta el momento en que, en 1950, fuera
“reclamada por las Naciones Unidas™* a trabajar en
la seccion de Defensa Social, en Nueva York, para
mejorar —como dicen Beristain y De la Cuesta— la
situacion de las carceles de mujeres en todo el mun-
do.* También particip6 en el incipiente movimien-
to feminista mexicano de los afios cuarenta, con las
doctoras Esther Chapa y Matilde Rodriguez Cabo y
la licenciada Maria Lavalle Urbina, quien después
seria, asimismo, una excelente jefa del Departamen-
to de Prevencion y Readaptacion Social. En sus pu-
blicaciones en México (tomamos las de Criminalia)
aparecen algunas de sus principales ideas: la necesi-
dad de cambiar el sistema de prisiones, la humani-
zacion de los sistemas de tratamiento carcelarios, la
busqueda en la diversificacion institucional, la ca-
pacitacion del personal, la indeterminacion penal, la

22 Esta fecha la mencionan en el libro Carcel de mujeres, al que nos hemos referido anteriormente, Antonio Beristain y José Luis de la
Cuesta. También Alique da a entender que mas o menos ese afio lleg6 a nuestro pais (“una vez liberado Paris, agosto de 1945, Victoria Kent
embarca con direccion a México”). Sin embargo, su tarjeta de identificacion dice lo siguiente: “Entrd con pasaporte diplomatico el 3 de
octubre de 1948. Aceptada a partir del 9 de marzo en curso, como inmigrante por un afio refrendable. Apoyo art. 48 de la Ley General de
Poblacion vigente, fraccion VI. Exclusivo objeto desempenar cargo de Directora de la Escuela de Capacitacion para el Personal de Prisiones.
Adscrita a la Escuela Nacional de Jurisprudencia, dependiente de la Universidad Nacional Auténoma de México”. El documento tiene fecha
de 13 de marzo de 1951. También se menciona que naci6 en 1897 y que en esa fecha tenia 53 afios, de lo que se desprende que su entrada

fue hasta 1948.

» También aqui hay material para continuar la investigacion, porque si su tarjeta de identificacion migratoria en México se expidio el 9
de marzo de 1951, obviamente su permanencia en nuestro pais no fue sino hasta ese afio y no el anterior, como se infiere aparentemente de

lo dicho por Beristain y De la Cuesta.

24 Beristain, Antonio, y De la Cuesta, José Luis, op. cit., p. 176.
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individualizacion y nuevas figuras sustitutivas de la
prision. Asi dice:

los paises escandinavos, Finlandia y Suiza, nos presentan
siempre su honroso indice criminologico, consecuencia
de su nivel econdémico y cultural, pero mientras sigan
existiendo prisiones que son centros de corrupcion, ahi
donde se encuentren, nosotros seguiremos nuestra cam-
paiia. Y como no seguirla, cuando desdichados paises de
habla espafiola tienen aun como prisiones lugares donde
se confinan los que se supone delinquieron y los que han
delinquido, jovenes y ancianos, enfermos y sanos. Es-
tamos en M¢éxico y yo quiero, para hablar de México,
ir en buena compaiiia y me acojo a dos conferencias lei-
das en el Ateneo Nacional de Ciencias y Artes por el li-
cenciado Gonzalez Bustamante, que tituld: “La reforma
penitenciaria en México”, y otra, la de la doctora Chapa,
leida en esta misma Academia, titulada “El problema de
la penitenciaria del Distrito Federal”. Ambos califican
de monstruoso lo que ocurre dentro de la penitenciaria,
seflalando el abandono y miseria que lo envuelve todo.
Tenemos que seguir grabando en las prisiones: “Dejad
aqui toda esperanza”.

Como hemos dicho, nuestra biografiada —que tanto
sembro en el camino del penitenciarismo mundial—
era una admiradora de su antecesora, Concepcion
Arenal, a la que se asemeja en mas de un rasgo. Casi
pudiéramos decir que es su reencarnacion, pues ape-
nas muerta aquélla nace ésta. En el mismo discurso
que pronuncio el 14 de enero de 1949, en la Academia
Mexicana de Ciencias Penales, apunta sobre su ante-
cesora lo siguiente:

nuestra gran Concepcion Arenal, aquella mujer de inte-
ligencia clara y corazon abierto, decia en 1893: “cuando
desde el interior de una prision se ve lo que pasa en ella,
es cuando se observa aquel conjunto de corrupcion, de
ignorancia, de error; cuando se respira una atmoésfera en
la que el vicio y el crimen germinan; cuando se ve la
desproporcion entre el delito y la pena... varios senti-
mientos de indignacion, de horror y de verglienza, van
derechos a cada una de las causas de tan desdichados
defectos y se acusa al Derecho penal, al civil, a las leyes
econdmicas, a la organizacion de la ensefianza, a las cos-
tumbres, a todo, y ponemos a la sociedad mentalmente

» Criminalia, afio XV, 1949, p. 98.
26 Ibidem, pp. 98 y 99.

en el banquillo y se le pide cuenta de aquel atentado per-
manente”.

Y agrega:

han pasado cerca de 60 afios y nos vemos obligados a
examinar las mismas cuestiones, hay que subrayar esto,
pero es necesario afirmar que estamos en el periodo de la
individualizacion de la pena y de la sentencia indetermi-
nada y vamos a la libertad bajo palabra y al perdon. No
nos asustemos. Toda esta teoria, todos estos conceptos
son hijos de la realidad, de los hechos, el hecho es antes
que el derecho y los criminalistas contemporaneos, es-
tan todos de acuerdo, los italianos, como Roco, Pellegri-
ni; los norteamericanos, Cass, Wilcox; los mexicanos,
como Porte Petit, Ceniceros, Quiroz Cuaroén, etc.; los
espaioles, como Ruiz Funes, Bernaldo de Quir6s, Jimé-
nez de Asua, etc. La teoria, ya tenemos casi completa
la teoria, pero hay que plasmarla en obras, sin ellas la
teoria es cosa muerta.

Como vemos, su personalidad admite teoria —y de
multiples fuentes—, pero, sobre todo, practica; su pen-
samiento lo dice todo, casi en una frase semejante a la
pauliana: “la teoria sin obras es cosa muerta”.?

Pero, al fin con sentido practico, siempre esta pi-
sando el suelo de la realidad. Asi, dice:

(van a desaparecer las prisiones? Yo os respondo: las
prisiones confinamiento de masas humanas, si; las pri-
siones escuelas del vicio, si; las prisiones centros de
corrupcion, si; esas van a desaparecer [tampoco esto
deja de tener idealismo]. Ellas seran sustituidas por
penitenciarias industriales, por colonias agricolas, por
campos de trabajo; para los jovenes, casas de orien-
tacion profesional y reformatorios; instituciones para
enfermos mentales, todo ello discriminado por un
gran centro de clasificacion, y las reformas necesarias
como consecuencia de estas investigaciones. Penalis-
tas, psiquiatras y socidlogos muestran el camino y no
hay otro: el estudio de la personalidad del delincuen-
te. Yo puedo deciros que puse en practica la libertad
bajo palabra por corto periodo y que no me fall6 ni un
solo caso. Estas medidas, como tantas otras, son el mas
poderoso instrumento del tratamiento penal sabiendo
aplicarlas.
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Y se extiende hablando asi:

hemos de continuar con teson nuestra lucha, la teoria no
ha llegado atin a penetrar en las conciencias. Mientras
no se inculque laresponsabilidad a la familia, mientras no
se multipliquen las escuelas, mientras no haya trabajo
para los hombres y una seguridad en el mafiana, mien-
tras la sociedad no alcance el ritmo vital necesario a la
condicion humana y mientras no haya un movimiento de
opinioén que nos siga, podremos hacer leyes y reglamen-
tos perfectos, pero tendremos a los tribunales reacios o
indiferentes, al personal de prisiones hostil o ignorante.
Es necesario que el personal de prisiones se reclute entre
personas de una cierta cultura, se les pague bien y se les
prepare para su mision auxiliar de los tribunales en la
aplicacion de la pena.

Victoria Kent, a pesar de su longevidad, no alcan-
70 a ver siquiera, por lo menos en Latinoamérica, la
tierra prometida del penitenciarismo, por la que ella
tanto lucho, primero en su pais y luego a lo largo del
mundo. Cabe decir, también, que paralelamente a sus
mensajes penitenciarios dirigia su mensaje feminis-
ta, por eso en la conferencia —que hemos transcrito
anteriormente— culmina su exposicion con estas pa-
labras: “Yo insisto, y perdonadme la insistencia, en
que es indispensable un movimiento de opinion y este
movimiento de opiniéon podéis, mujeres mexicanas,
alentarlo, sostenerlo y encauzarlo. Vuestro interés por
los problemas sociales, vuestra sensibilidad y vuestro
amor a México son la garantia de esta labor. Lo haréis
porque podéis hacerlo. Mujeres mexicanas, ustedes
tienen la palabra”.?’” Notese que la conferencia se pro-
nunci6 frente a un grupo mayor de hombres que de
mujeres, por mas que estuviesen presentes las mexi-
canas destacadas de esa época.

Victoria Kent fue una auténtica convencida de sus
dos ideales: el feminista y el penitenciario. Veamos
como desde un inicio —15 afios antes del discurso men-
cionado lineas arriba— se pronunciaba cuando reciente-
mente habia recibido la Direccion General de Prisiones:

He dicho y deseo repetirlo, que el problema clave de
la reforma penitenciaria era: la depuracion del personal
penitenciario que regia las prisiones en aquellos tiem-
pos, poniendo en marcha los procedimientos adecuados

27 Ibidem, p. 99.
28 Rivera Beiras, op. cit., pp. 92 y 93.
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para la capacitacion del nuevo personal. Mi proyecto
inmediato era seleccionar los buenos funcionarios y el
cese de los que, careciendo de vocacion, no cumplian
con sus deberes. El gobierno habia cambiado, don Fer-
nando de los Rios no era ya el Ministro de Justicia, ha-
biendo sido sustituido por don Alvaro de Albornoz, uno
de los dirigentes del Partido Radical Socialista al que
yo pertenecia igualmente. Le presenté mi proyecto de
reforma del cuerpo de prisiones. Proyecto que, en lineas
generales, era éste: separacion de aquellos funciona-
rios de conducta irregular, que ignoraban, ademas, los
principios basicos del tratamiento a los detenidos. Estos
funcionarios serian sustituidos en las grandes prisiones
por aquellos reclusos que, a juicio del director, fueran
de buena conducta y responsables de sus deberes. El
Instituto de Estudios Penales estaba ya en marcha pre-
parando nuevo personal. Mi propuesta asusto al sefior
Albornoz y la present6 al Consejo de Ministros. El Con-
sejo la estimd audaz y no la aprobd, considerando que
podia suscitar dificultades en varios sectores sociales
[...]. Albornoz me comunic6 el criterio de gobierno y
presenté mi dimision. Sentarme en el despacho a firmar
ordenes y comunicados, no favorecia la continuacion
de mis proyectos y, de otro lado, no podia aceptar de
buen grado mi temperamento, esa situacion. No tengo
noticias de que mis sucesores hayan introducido alguna
reforma apreciable.?®

Como dice Rivera Beiras: “con ello se perdié no
s6lo una Directora General, sino la posibilidad de
capacitar y de democratizar un cuerpo que, como el
penitenciario, habia venido adquiriendo vicios, co-
rruptelas y practicas autoritarias desde tiempo muy
anterior a éste. La logica propia de la institucion car-
celaria, pudo asi, nuevamente triunfar frente a la ra-
cionalidad que pretendia cambios profundos en sus
estructuras”. Y continua:

por otra parte, el testimonio de Victoria Kent, sobre la
pésima situacion de las carceles revela que los progre-
sos alcanzados en las normas penitenciarias sancionadas
durante las tres primeras décadas del siglo XX —tantas
veces elogiadas por los penitenciaristas de aquella época
y de la actualidad— no tuvieron traduccion alguna en la
vida cotidiana de las carceles. Algunas de las medidas
—adoptadas unas y proyectadas otras— que se han sefa-
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lado como caracteristicas de la segunda Republica Es- 2. Tratamiento efectivo de los internos —especialmente
pailola en el ambito penitenciario, parecen, por primera en orden a los sentenciados— desde los puntos de
vez, apuntar hacia rumbos que sefialan direcciones dis- vista médico general, psiquiatrico, psicologico, la-
tintas de las que hasta ahora se habian tomado: boral, pedagogico y social, en correspondencia con
lo prescrito por el Articulo 18 de la Constitucion Fe-

a) La negociacion directa de Victoria Kent con los deral y por la Ley de Ejecucion de Penas del Estado.
internos del Dueso, 3. Establecimiento de un verdadero sistema peniten-

b) La instalacion de buzones para que éstos puedan ciario de caracter progresivo no clasico, sino fun-
escribir a la Direccion General sin censura previa, dado en el estudio de la personalidad y dividido

c) Las visitas personales de la Directora General a en varios periodos, entre los que destacan, por su
muchas cérceles para hablar personalmente con los re- novedad para el pais, los de observacion y prelibe-
clusos, o racion.

d) La idea de sustituir a una gran parte del funcio- 4. Desarrollo del régimen de preliberacion a tra-
nariado por reclusos (para la gestion de los estableci- vés de permisos de salida de fin de semana y per-
mientos), misos de salida diurna con reclusion nocturna de

e) Tienen, todas ellas la misma base comun. internos que proximamente obtendran su libertad.

5. Construcciéon del primer establecimiento penal

Por primera vez se habla ahora directamente con los abierto, en sentido estricto, que funcionara en la
presos, se les escucha y se confia en su capacidad para Reptiblica Mexicana.
organizar la vida cotidiana. Quien sabe hasta donde ha- 6. Creacion real de “grupos piloto de tratamiento”,
bria podido llegarse por aquella direccion. experiencia Unica en México, que ha permitido la

Los acontecimientos bélicos que suprimieron estas mejor individualizaciéon administrativa de la pena.
iniciativas y la dictadura que sucedi6 a la guerra ci- 7.  Constitucién y funcionamiento constante —nueva-
vil, no permitieron conocer los resultados de aquellos mente, caso unico en la Republica— del Consejo
planes.” Técnico del reclusorio, integrado por los jefes de

las diversas secciones, por otros funcionarios téc-
Como si fueran las vidas paralelas de Plutarco, nicos y por asesores ajenos al Centro Penitenciario,
las penitenciarias de Espana y México se asemejan, a fin de examinar, en sesiones de clinica crimino-
con sus afinidades y diferencias. Sergio Garcia Rami- logica; el tratamiento conveniente en casos indivi-
rez, 35 afios mas tarde, haria la reforma penitenciaria duales, dictaminar sobre remision parcial de penas
mexicana —iniciada en el Estado de México— en esca- y sugerir directrices generales para la mejor opera-
sos dos afios. En su balance y resumen sobre el propio cién del penal.

Centro Penitenciario del Estado de México, de 1969, 8. Seleccion téenica y adiestramiento intensivo y
manifiesta: constante del personal de custodia, en forma tal que
esta tarea carece de precedentes nacionales, espe-

Es posible resumir en los siguientes puntos aquellos as- cialmente en lo que hace a la seleccion.
pectos sobresalientes del Centro Penitenciario que cons- 9. Implantacion de un régimen de clasificacion sis-
tituyen, en mayor o menor medida, rasgos positivos del tematica de los reclusos, utilizando al maximo las
reclusorio en cuestion y aun, en ciertos casos, genuinas posibilidades fisicas del reclusorio, mediante el
aportaciones al penitenciarismo mexicano: efectivo deslinde segun los criterios de sexo, si-
tuacion juridica, antecedentes penales, inclinacion

1. Estudio integral de la personalidad de los reclusos delictiva, peligrosidad, conducta y edad.
para fines practicos de individualizacion penal y 10. Integracion de expedientes tipo en nuestro pais,

tratamiento penitenciario. Asi se ha concretado, por
vez primera, una recomendacion constantemente
formulada por los penalistas mexicanos.

2 Ibidem, p. 94.

con secciones juridica, correccional, médico-psico-
logica, ocupacional, pedagdgica, de trabajo social y
preliberacional.
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Informacion precisa al recluso, atendiendo a lo re-
comendado por las Naciones Unidas y ordenado
por la Ley, sobre la vida en la prision y acerca de
sus derechos y obligaciones, por medio del detalla-
do instructivo que se le proporciona una vez que se
ha dictado auto de formal prision.

Implantacion de un régimen de estricto derecho en
relacion con las faltas, las sanciones, los hechos
meritorios y las medidas de estimulo, cuya natu-
raleza y circunstancias son del conocimiento de
los reclusos, y desarrollo de un procedimiento para
sanciones disciplinarias con respecto a los dere-
chos de audiencia y defensa del interno.
Asignacion de todos los internos sentenciados —pro-
porcion nunca antes alcanzada en México— a labo-
res utiles, remuneradas y, en elevado numero, for-
mativas desde el angulo de la educacion laboral.
Incremento constante de salarios con base en la
productividad del trabajador, lo que permite que
dia a dia sea mayor el nimero de reclusos que se
benefician con sueldos superiores al minimo legal
en la zona.

Control por su parte de la Administracion del pe-
nal de todo lo relativo al trabajo de los reclusos:
asignacion de labores, adquisicion de herramienta,
maquinaria y materia prima, distribucion del pro-
ducto del trabajo, venta al exterior, etc. Ninguna
unidad de trabajo se encuentra sujeta a concesion
con particulares.

Canalizacion de la produccion en forma principal
—segun aconsejan la ciencia y la practica peniten-
ciarias— hacia el consumo interno y el mercado ofi-
cial. En términos tanto absolutos como relativos es
reducido el volumen de la produccion que sale a los
mercados libres.

Distribucion de la remuneracion que perciben los
internos en las partidas correspondientes a soste-
nimiento del penal (infrecuente en México como
renglon diverso de las utilidades), sostenimiento
de la familia, creacion de fondos de ahorro (que se
deposita en cuenta individual bancaria, cuyos in-
tereses se abonan a favor del recluso), reparacion
del dafio (descuento que tampoco es frecuente en
la realidad penitenciaria del pais) y gastos menores
del interno.

Capacitacion técnica, tanto en renglones de tra-
tamiento a reclusos como de incremento de la
productividad, de los maestros y encargados de
talleres, que en todo caso son personas libres con-

19.

20.

21.

22.

23.

tratadas para el desempefio de estas funciones por
el Gobierno del Estado.

Elaboracion e implantacion practica de un progra-
ma educativo unico en el pais, para cuyo disefo se
ha tomado particularmente en cuenta que los desti-
natarios de la educacion tendiente a la readaptacion
social son delincuentes adultos, por lo que el pro-
grama que a ellos se destine no podria ser, en modo
alguno, el mismo que se aplica a nifios que cursan
la enseflanza primaria. Por otra parte, campea la
idea de que la educacion no puede ni debe circuns-
cribirse a la ensefianza académica elemental, razon
por la cual, sin detrimento de la instruccion prima-
ria y secundaria, se imparte educacion que abarca
los siguientes renglones: laboral, higiénico, fisico,
civico, artistico, ético y social.

En el ambito de la educacion se han desarrollado
otros planes y servicios de saliente importancia,
tales como el funcionamiento constante de la bi-
blioteca y la hemeroteca del reclusorio, el progra-
ma permanente de musicoterapia (como medida de
terapia colectiva) y la aplicacion de principios ele-
mentales de autogobierno de los internos en cuanto
a espectaculos recreativos o artisticos y a practicas
deportivas.

Atencion sistematica de los reclusos desde los
aspectos médico general, odontologico, de espe-
cialidades y médico psiquiatrico, tanto en consul-
ta externa como en internamiento en el Servicio
México del Centro Penitenciario o, cuando resulta
pertinente, en instituciones manicomiales para la
reclusion de reos enfermos mentales. Todo lo an-
terior se conecta con el suministro de los medica-
mentos requeridos por las diversas especialidades
con inclusion de los psicofarmacos prescritos por
el psiquiatra.

Creacion de unidades para psicoterapia de grupo,
tanto entre los miembros de los “grupos piloto”
como entre reclusos sentenciados a largas conde-
nas y mujeres; ademas de la terapia que aplican, en
sus respectivos casos, el psiquiatra o los psicologos
para la atencion y el control de problemas indivi-
duales.

Atencion cuidadosa de la conservacion y el fomen-
to de las relaciones adecuadas del recluso con el ex-
terior, a través de la Oficina de Trabajo Social y por
medio del favorecimiento de visitas idoneas para la
rehabilitacion, modificacion positiva y de vinculos
familiares, ayuda efectiva a los dependientes de los
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reclusos y otras medidas de asistencia social y con-
trol, que en numerosos casos implican instituciona-
lizacién de familiares de los internos.

Control reglamentario y escrupuloso de la visita
familiar (extensible a compafieros y amigos con-
venientes) y de la visita intima, por parte de la
Oficina de Trabajo Social, donde se practican los
estudios socioeconémicos y se expiden las creden-
ciales correspondientes. Por lo que hace a la visita
intima, se ejerce sobre ésta un control muy cuida-
doso (infrecuente o acaso inexistente en la practi-
ca penitenciaria mexicana); jamas se concede sin
llenar previamente requisitos sociales (matrimonio,
o en su defecto, concubinato estable, nunca mera
relacion ocasional o ejercicio de la prostitucion) y
médicos (ausencia de enfermedades venéreas, prin-
cipalmente comprobada en el Servicio Médico del
Centro Penitenciario por lo que respecta a los inter-
nos y en los Centros de Salud por lo que toca a las
visitantes).

Destierro definitivo de cualquier situacion de pre-
eminencia, lucro o autoridad de unos internos con
respecto a otros. En tal virtud, han quedado supri-
midos los tradicionales y nefastos “mayores” de
crujia o dormitorio, tan frecuentes en los recluso-
rios mexicanos, y se han eliminado los negocios de
internos o de miembros del personal. La tienda del
establecimiento, cuyo manejo es cuidadosamente
contabilizado, cae bajo la Administracion del pe-
nal. En este mismo orden de cosas, cabe sefalar
que no existen los anticientificos lugares de “dis-
tincion”, donde no suele ser la readaptacion social
del recluso, sino su capacidad econoémica, el factor
que para probarlos se toma en cuenta.

Creacion de un pabellon de tratamiento en segrega-
cion, en que recluye a internos con problemas agu-
dos de personalidad. Han quedado totalmente abo-
lidos en el Centro Penitenciario las tradicionales
“celdas de castigo”, las mazmorras, los calabozos
y, en general, los procedimientos de sancion basa-
dos en la tortura fisica o psiquica, que repugnan a
la técnica mas elemental. Es un hecho comprobado
que muchos de los infractores de las normas regla-
mentarias internas requieren mas bien asistencia
psiquiatrica que correccion disciplinaria.
Separacion tajante de los detenidos (a quienes aun
no se ha dictado auto de formal prision o de sol-

tura dentro del plazo constitucional de 72 horas)
con respecto a los demas procesados, para evitar
la promiscuidad carcelaria, que hace de la prision,
como reiteradas veces se ha sefialado, un factor cri-
mindgeno.

28. Incremento constante de la produccion del Centro
Penitenciario y, en consecuencia, del autofinancia-
miento de sus unidades de trabajo, en forma tal que
no solo se obtiene progresivamente esta Glltima y se
remunera a los reclusos, sino también crecen paula-
tinamente, sin cesar, las utilidades netas, cuya rein-
version ha permitido erigir nuevos talleres, adquirir
maquinaria y equipo, construir el establecimiento
abierto, introducir mejoras en las instalaciones del
Centro Penitenciario, auspiciar al Patronato para
Liberados y auxiliar a diversas carceles distritales.

29. Trabajo en estrecha coordinacion con diversas
dependencias e instituciones, publicas y privadas,
estatales y federales, para el desarrollo de progra-
mas de asistencia o la obtencion o prestacion, en su
caso, de servicios y asesoramiento técnico.

30. Desarrollo de actividades docentes que benefician
no s6lo a miembros del personal del Centro Peni-
tenciario, sino también a funcionarios de otras pri-
siones, y realizacion de trabajos de investigacion
de alto nivel cientifico, entre los que sobresalen los
concernientes a antropologia penitenciaria y gené-
tica, no llevados a cabo anteriormente en nuestro
pais.*

Por otra parte, y volviendo a nuestra biografiada
—de quien tanto aprendimos los penitenciaristas mexi-
canos—, podemos decir que dentro del capitulo peni-
tenciario, como es logico, Victoria Kent puso especial
énfasis en lo femenino. De esta suerte se quejaba de
que los delitos cometidos por la mujer se habian con-
siderado como una fraccion de la delincuencia, y de
poca importancia, sin peligrosidad alarmante, caracte-
rizada por delitos menores y penas de corta duracion.
Agregaba que, como consecuencia, no se le habia
concedido a la delincuencia femenina la atencion que
requeria, ni siquiera en el ambito de las instalaciones.
Todo esto lo fundamentaba en sus visitas a variadas
regiones, especialmente a Hispanoamérica. Asi, de-
cia: “las carceles de mujeres (en Hispanoamérica)
son lugares miserables, abandonados y, en todo caso,
inadecuados. Es impresionante el nimero de carceles

S VV.AA., El Centro Penitenciario del Estado de México, Gobierno del Estado de México, Toluca, 1969, pp. 56-59.
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de mujeres que existen sin reglamentacion cientifica,
sin tener ni siquiera una clasificacion rudimentaria
de delincuentes, sin servicios higiénicos adecuados,
sin direccion moral”. Y mas adelante mencionaba:

la delincuencia femenina ya no es escasa —desgracia-
damente—, la delincuencia femenina aumenta a conse-
cuencia de varios factores de la vida moderna y, desde
hace 30 afios [el articulo es de 1954], la delincuencia
femenina es un problema. Estamos en el deber de gri-
tar a los cuatro vientos que es urgente la habilitacion de
los recintos carcelarios femeninos adecuados, y con esto
queremos decir modestos, pero higiénicos, sencillos,
pero utiles a la finalidad pedagogica y reformadora; ti-
les a una clasificacion elemental de edades y naturaleza
de delitos. Y estamos en el deber de sefialar también, que
ningun tratamiento penitenciario inadecuado puede in-
tentarse si no se dispone de un personal apto, preparado,
técnico, para la funcion rehabilitadora que ha de ejercer.

A continuacion, aludia a los elementos basicos que
deben tener los establecimientos femeninos:

* Arquitectura adecuada (pabellones modestos
que sirvan a la clasificacion).

* Clasificacion.

+ Disciplina.

» Servicio de trabajadoras sociales.

» Relacion con la familia (jovenes o adultas).

* Educacion (jovenes y adultas).

* Trabajo (en el interior, y libre y vigilado en el
exterior cuando sea posible).

» Uso de trajes individuales.

» Participacion de grupos sociales.

* Ayuda postcarcelaria.

Y concluye:

opino que ningln pais estd en mejores condiciones que
Meéxico para acometer la empresa, empresa que puede
servir de estimulo a los otros paises del continente. La
nueva carcel de mujeres de la ciudad esta a punto de
terminarse, lo que permite introducir las reformas ma-
teriales adecuadas. Por otro lado, desde hace cinco anos
se ha iniciado en su escuela de capacitacion para perso-
nal de prisiones, la formacion técnica del personal de
esos establecimientos. Ambas determinaciones mues-

3! Criminalia, 1954, pp. 631 y 632.
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tran claramente la orientacion penitenciaria del pais,
orientaciéon que ha sido formada por el trabajo tenaz
de divulgacion de la reforma penal y penitenciaria de
sus maximas autoridades en estas materias. Abrigamos,
pues, la esperanza de que México marque, porque puede
hacerlo, el camino de la reforma de los establecimientos
penitenciarios femeninos en Hispanoamérica, tanto en
su parte material como en el tratamiento especializado
del que ha de salir la mujer delincuente transformada en
mujer util para la sociedad, para la familia y para ella
misma.’!

La pasion feminista y penitenciaria de nuestra re-
cordada Victoria Kent hizo que en México se tuviera
por primera vez en su historia una prision femenina,
dirigida por personal seleccionado y capacitado. Con
ella colaboraron mujeres como Esther Chapa y Maria
Lavalle Urbina, a quienes ya hemos mencionado vy,
después, quien seria su primera directora: Maria de
Lourdes Ricaud, la cual se sostuvo en el cargo duran-
te largos afios.

Donde llegaba, sembraba; después de México di-
rigi6 sus pasos a Nueva York, donde fue reclamada
por la Organizacion de las Naciones Unidas. En este
lugar permanecio de 1951 a 1952, como ya hemos
dicho. Sus actividades en la seccion de defensa social
para mejorar la situacion de las carceles y mujeres en
todo el mundo, como dicen Antonio Beristain y José
Luis de la Cuesta, dejaron honda huella en las Reglas
Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados,
que habrian de ver la luz hasta 1955, a raiz del Primer
Congreso sobre Prevencion del Delito y Tratamien-
to al Delincuente, celebrado en Ginebra. En su largo
camino publicé muchos articulos sobre las materias
de su pasion personal: la feminista y la penitencia-
ria. Asi sucede con los escritos aparecidos en Tiempo
de historia, Historia 16, en Espafia, y Criminalia, en
Meéxico. También, publicé el libro del que hemos to-
mado muchos datos en torno de su vida y obra, titula-
do Cuatro aiios de mi vida, 1940-1944.

En el libro Cdrcel de mujeres, multicitado en este
articulo, se dice: “en 1953 cred, junto con Salvador
de Madariaga, en Nueva York, la revista mensual
Ibérica, que dirigid hasta diciembre de 1954, en la
que colaboraron Tierno Galvan, Dionisio Ridruejo,
Raul Modoro, Tunén de Lara, Mario Suarez, etc. J. B.
Alique, al respecto, manifiesta que “funda la revista
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Ibérica, que durante 22 afios de publicacion mensual
ininterrumpida intenta informar de lo que realmente
ocurre en Espafia, poniendo sus paginas al servicio
de los ideales de libertad y democracia y contra la
brutal represion practicada por el franquismo”; a fa-
vor precisamente de dichos ideales, prometio dedicar
su vida desde muy temprana edad aquella joven que,
aparentemente antifeminista, consiguio ser la primera
mujer letrada que informo ante un tribunal de justicia
en el Estado espafiol.*

VI. Consideraciones finales

Si se nos preguntara —a la manera que Wilde increp6
a Dios en “El principe feliz’— cuéles fueron las dos
grandes causas por las que Victoria Kent luché con
mayor decision y mas profunda conviccion y entrega,
sin lugar a dudas podriamos contestar: la capacitacion
de la mujer para la integracion social plena, y el me-
joramiento de las prisiones. En tercer término queda-
ria su lucha social republicana. Empero, su espiritu
y talento se extendio a otras latitudes: la defensa del
pobre y el obrero, la contienda politica socialista y la
ayuda al ser humano en circunstancias dificiles. De
todo ello hemos hablado en este breve bosquejo de
su larga y nutrida vida. Ella, que fue una mujer sola,
logr6 llenar su mundo —aun en los momentos mas
dificiles— de ideales bellos y acciones nobles, tendid
la mano al nifio, a la mujer, a los prisioneros, a los
exiliados. Podriamos preguntar también: jacaso fue
mas mujer de accion que de intelecto? Para nosotros
la respuesta es si. Pero esto hasta su ingreso a Na-
ciones Unidas, aunque nunca se puede abandonar en
definitiva las direcciones que nos impone la vocacion.

Desde luego, cabe decir: para hacer hay que pensar
y para esto hay que hacer. El pensamiento que no se
nutre en los actos de la vida es un conjunto de ideas
muerto o agonizante, que padece quiza de oligofrenia.
No cabe duda que Victoria Kent tuvo una solida for-
macion académica forjada por los mejores maestros
de su tiempo en la direccién mas intensa de los dos
procesos culturales que fundamentan nuestra vida: el
general y el especial. En el primero, con los nutrien-
tes que le dio —vitamina y proteina— la Generacion
del 98, que después se afirmaria con la del 27. En el
segundo —el juridico—, como ya asentamos, por con-

32 Alique, J.B., p. 190.

ducto de los mas lucidos juristas de su tiempo, empe-
zando por Constancio Bernaldo de Quirds, siguiendo
con Jiménez de Asua y culminando con Ruiz Funes
(que tanto la quiso) y Jiménez Huerta. Todos ellos
de formacion sélida dentro de la vanguardia juridico
penal de su tiempo. Pero para ella, la accion dentro
del litigio, en la tribuna, en el cumplimiento de los
cargos encomendados: el penitenciario, el de auxilio
infantil, el relativo a ayuda a los exiliados, fueron su
plena realizacion. En su pensamiento no vemos nun-
ca grandes entelequias juridicas, dogmas insospecha-
dos o busquedas filosoficas sin sentido. Siempre nos
enfrentamos con sus inmensas soluciones practicas.
Hay mas lirismo que dogmatismo en su obra. En su
lenguaje claro, sin encrucijadas, ausente de pretensio-
nes intelectuales, marca los caminos adonde deberia
conducirse la mujer para su liberacion y capacitacion
social plena; los capitulos en los cuales se deberia
cimentar la reforma penitenciaria, los incisos de los
que partirian las acciones que habria que tomar el
gobierno para constituir las escuelas de personal de
formacion penitenciaria —como sucedié en Espafia
con Jiménez de Asta, y en México en la Escuela de
Jurisprudencia, y luego en su proyeccion al mundo
entero, por conducto de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas—.

Esto no quiere decir, reiteramos, que fuera ajena a
dogma y a doctrina penales. Con frecuencia, cita con
facilidad a Mezger, a Thering, a Pellegrini, a Lombro-
so, a Ferri y a tantos otros, familiarmente. Su verdad
la externd en actos concretos, firmes —todos profun-
damente llenos de humanitarismo—, no en la elabo-
racion de teorias inscritas en libros enjundiosos. Es
mas, bien visto, escribio lo estrictamente necesario
para fundamentar la accion. Nunca fue mas alla: su
pluma es de la exhortacion, la protesta y la critica.
Sin temor a herirla, podriamos decir que escribi6 casi
oficialmente, es decir, como debiera ser la burocra-
cia auténtica: deseosa de servir al ser humano y a
la sociedad en general. Asi lo revelan, como hemos
visto, sus articulos, su libro, sus informes. Como ella
misma dice, siempre gritaba a los cuatro vientos, con
una energia no usual, con el animo de ser escuchada
y seguida. Su libro mas destacado —que no deja de
ser pequefio aunque a ratos profundamente inspira-
do—, Cuatro afios de mi vida, y que es una especie de
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diario, no es otra cosa que una catarsis para aliviar la
soledad del destierro y el terror que produce la perse-
cucion: una purga literaria creada por estar solo con
uno mismo (lo que ya es mucho). Esto nos dice que
ella nunca perdio piso, que siempre fue un arbol bien
plantado, que supo conservar la vertical incluso en los
momentos mas dificiles y oscuros de su vida. De ella
pudiéramos decir también que fue una mujer enaje-
nada: vivié mas para los otros que para si misma. No
obstante, su vida sentimental se nos escapa: ;acaso
la tuvo? La percibimos como la describen quienes la
conocieron aqui en México: figura menuda, vestida
siempre con su estilo sastre de colores severos y una
blusa semejante a camisa masculina, ausente de jo-
yas, rostro al natural sin maquillaje, enmarcado por
una cabellera abundante, pero el corte era casi el
masculino de aquellos tiempos, aunque siempre en
impecable pulcritud. Su paso, firme y decidido, ama-
ble y amigable. Esta imagen tiene una explicacion a
nuestro modo de ver: quiso que la mujer fuera igual
que el hombre —quiza a la manera de Virginia Woolf-—,
cuando anhelaba que las mujeres hubieran tenido, si-
quiera, una habitacion igual que los hermanos para
poder escribir, en lo intelectual, en los derechos, en
la capacidad de decision, en la cultura y en la profe-
sion. Evitar que la mujer fuera marginada, sojuzgada,
aniquilada. Su humanismo la llevé —dentro de su es-
pecial feminismo— a construir hasta en la imagen de
la mujer a un ser semejante al varon, pero sin dejar su
propia esencia: equilibrada, con emociéon controlada
y actitud firme.

No hemos podido encontrar, para profundizar en el
ambito psicologico de Victoria Kent, datos sobre sus
relaciones familiares con el padre o la madre (esto es
materia de otra investigacion), sobre como influyeron
sus progenitores en el desarrollo de su personalidad:
el Kent y el Siano —porque su nombre verdadero es
Victoria Kent y Siano—. El temperamento hibrido in-
glés y espafiol, malaguefio, ;hasta donde influy6 en su
ser y en sus actitudes?

Otra duda que se nos plantea es: {por qué cuando
tuvo la oportunidad de volver a su amada patria no lo
hizo? Prefiri6 quedarse —después de un breve, afiorado
y emocionado retorno a la Espafia posfranquista— a vi-
vir en Nueva York. /Fue porque para entonces era ya
una mujer universal? Lo mas inglés de lo norteameri-
cano es lo neoyorquino, lo yanqui y lo bostoniano. No
permanecio en Paris —por mas que su estancia en ese
lugar fuese azarosa—; no echo raices en México, como
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lo hicieron muchos republicanos, de cuya estancia y
huella nos sentimos orgullosos y agradecidos quie-
nes tratamos con ellos; no regres6 a Espana, a pesar
de que fue de los privilegiados espafioles que vieron
caer a Franco. Podriamos decir que se conformé con
morir en Nueva York, en “Nuevo Kent”. A veces las
raices formativas que nos dejan nuestros padres, los
comentarios hechos en los acercamientos de fogon,
sobremesa y caminata, o las acotaciones de la vida en
familia, provocados por las anécdotas cotidianas, nos
imprimen para siempre una nostalgia del futuro, y tal
vez esta pudiera ser una explicacion. Caben tantas: (lo
emocional reciente?, ;la libertad oprimida?, ;la selec-
cion autista?, ;qué podemos saber? Pero todo esto no
merma, sino que aumenta la figura femenina de Vic-
toria Kent, que rompié con su €época, se adelanto a
su tiempo, se esforzé por hacer una humanidad mas
accesible donde la mujer no fuera un objeto —de pla-
cer, de lujo, una mera mercancia—, sino un ser huma-
no pleno dentro del capitulo de sus bondades, que no
de sus defectos. A ella la podemos incluir dentro del
regalo intenso e inmenso, valioso y trascendente que
nos dio Espaiia, por conducto de la Segunda Republi-
ca, “quiza como una compensacion generosa” a lo que
“nos quitd” durante la Conquista y el Virreinato.

Pudiéramos concluir, porque cabe plenamente,
con los versos de San Juan de la Cruz:

Mil gracias derramando
Pas6 por estos sotos
Con presura

Y yéndolos mirando
Con solo su figura
Vestidos los dejo

De su hermosura.
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Comercializacion de vieiras* contaminadas:
algunos aspectos esenciales del fraude alimentario

Javier de Vicente Remesal Universidad de Vigo
Marta Garcia Mosquera Universidad de Vigo

RESuMEN: Este articulo analiza la salud publica como bien juridico tutelado y mas concretamente el deli-
to de fraude alimentario nocivo, en particular cuando se comercializan mariscos que contienen biotoxinas
marinas peligrosas para la salud humana.

PALABRAS cLAVE: Fraude alimentario, salud publica, delitos de peligro.

ABsstract: This paper analyzes the public health as a right upheld by law and specifically the harmful food
fraud. It makes a review of situations when people market seafood that contains marine biotoxines harmful
for human health.

KEey worbps: Food fraud, public health, public order offense.

Sumario: 1. Introduccion. Contextualizacion de los supuestos de comercializacion de vieiras contamina-
das. La toxina ASP. II. La salud publica como bien juridico protegido en el delito de fraude alimentario
nocivo. I1l. El delito del art. 363 CP y la exigencia de peligro abstracto o concreto. IV. El tipo subjetivo:
consideraciones generales. V. El dolo y la imprudencia en los delitos de peligro abstracto. VI. El dolo y la
imprudencia en los delitos de peligro concreto. VII. Conclusion.

Rec: 17-11-2014 | Fav: 04-06-2015

* La ‘vieira’, o concha del peregrino (Pecten jacobaeus o Pecten maximus), es un molusco lamelibranquio con dos valvas de concha,
una plana y otra convexa, en forma de abanico abierto.
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I. Introduccion. Contextualizacion de los
supuestos de comercializacion de vieiras
contaminadas. La toxina ASP

El presente trabajo pretende profundizar en algunos
aspectos esenciales del llamado delito de fraude ali-
mentario nocivo a partir de una serie de casos ocurri-
dos en Galicia, Espana, relativos a la comercializa-
cion de vieiras con presencia de biotoxinas marinas
potencialmente peligrosas para la salud.

En el escaso nimero de sentencias dictadas sobre
delitos de fraude alimentario es apreciable —como
observa Doval Pais— un sesgo de la jurisprudencia,
pues la mayoria de las resoluciones dictadas en este
ambito se refieren a casos de administracion de sus-
tancias prohibidas al ganado vacuno para su engorde
artificial. Ello puede explicarse, seglin este autor, por
la acentuacion de los mecanismos de control sanitario
sobre este concreto sector de actividad a raiz de las
crisis alimentarias que han obligado a extremar las
medidas de vigilancia, ocasionando una presion des-
igual en el control de los mercados.!

Algo similar parece haber ocurrido (si bien a nivel
local, como luego se explicard) en relacion con las
sentencias que han servido de base para el presente
estudio y en las que se castiga por delito alimentario
la comercializacion de vieiras con presencia de bioto-
xinas marinas eludiendo los procedimientos adminis-
trativos de control.

Todas ellas emanan de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, sin que consten en el resto del territorio
nacional otros pronunciamientos condenatorios por
delito contra la salud publica por hechos de esta na-
turaleza.?

El tamafio de la muestra de resoluciones estudia-
das (un total de 10, de las cuales ocho son condena-
torias) puede considerarse escaso o muy reducido en

términos absolutos, pero si se observa que las resolu-
ciones se refieren a hechos ocurridos todos ellos en la
Ria de Arousa (y en ninguna otra de las rias gallegas)
y comprendidos temporalmente entre marzo de 2002
y agosto de 2005, habra que concluir que la frecuen-
cia relativa de condenas no resulta en modo alguno
exigua ni insignificante. Se evidencia asi que se trata
de un fenomeno local y temporalmente determinado,
pues no se encuentran sentencias similares con ante-
rioridad a 2002.

A poco que se indague sobre la cuestion, todo
apunta a que en este proceso ha tenido una influencia
decisiva el desarrollo de la normativa administrativa
—también europea y estatal, pero fundamentalmente
autondmica— dedicada a regular la extraccion y co-
mercializacion de moluscos bivalvos en general, y
de la vieira en particular, en el marco del control de
biotoxinas marinas en organismos procedentes de la
pesca, el marisqueo y la acuicultura.

Se hace asi aconsejable una breve exposicion de
la normativa surgida en este ambito en las ultimas
décadas —al compas de los avances cientificos— para
entender el contexto en que se producen los hechos
que han derivado en condenas penales. De la profusa
reglamentacion referida a muy variados aspectos de
la seguridad alimentaria, sefialaremos tnicamente los
instrumentos normativos que tienen incidencia direc-
ta en el producto de la vieira (pues, como se vera,
presenta caracteristicas especificas).

Primeramente, la Directiva 91/492/CEE del Con-
sejo de las Comunidades Europeas fijo las normas
sanitarias aplicables a la produccion y puesta en el
mercado de moluscos bivalvos vivos, estableciendo
ya niveles maximos de presencia de las toxinas PSP
(paralytic shellfish poison)* y DSP (diarrhetic shell-
fisch poison)* en los moluscos destinados al consumo.
En consonancia con la anterior Directiva, el Decreto

' Doval Pais, A., “Problemas aplicativos de los delitos de fraude alimentario nocivo. Especial referencia al umbral de peligro tipico en
la modalidad de administracion de sustancias no permitidas a animales de abasto”, en Boix Reig, J. y Bernardi, A. (codirs.), Responsabili-
dad penal por defectos en productos destinados a los consumidores, 2005, p. 350; el mismo, “Fraudes alimentarios”, en Garcia Rivas, N.
(coord.), Proteccion penal del consumidor en la Union Europea, 2005, pp. 256 y ss.

2 Las sentencias que han servido de base al presente estudio son: SSAP Pontevedra 46/2004, de 30 de junio; 62/2004, de 21 de julio;
93/2005, de 17 de junio; 115/2005, de 9 de septiembre; 18/2006, de 16 de febrero; 102/2006, de 13 de septiembre; 76/2007, de 25 de mayo;
79/2007, de 19 de junio; 24/2008, de 7 de febrero, y 30/2008, de 8 de febrero.

3 Para esta toxina PSP (o toxina paralizante de los moluscos), el Capitulo V del Anexo de la Directiva 91/492/CEE establecia que: “El
porcentaje de ‘paralytic shellfish poison’ (PSP) en las partes comestibles de los moluscos (el cuerpo entero o toda la parte consumible sepa-
rada) no debera sobrepasar los 80 microgramos por 100 gramos, segun el método de analisis bioldgico”.

4 Respecto de la toxina DSP (o toxina diarreica de los moluscos), el Capitulo V del Anexo de la Directiva 91/492/CEE establecia que:
“Los métodos habituales de analisis biolégico no deben dar reaccion positiva respecto de la presencia de ‘diarrhetic shellfish poison’ (DSP)
en las partes comestibles de los moluscos (cuerpo entero o cualquier parte consumible por separado)”.
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116/1995, de 31 de marzo, de la Xunta de Galicia,’ es-
tablecio las mismas cantidades maximas autorizadas
de aquellas toxinas, regulandose poco después en una
Orden de la Conselleria de Pesca, Marisqueo y Acui-
cultura, de 14 de noviembre de 1995, el programa de
actuaciones para el control de biotoxinas marinas en
moluscos bivalvos y otros organismos procedentes de
la pesca, el marisqueo y la acuicultura. En esta Orden
se incluian ya distintos planes de actuacion de control
y prohibiciones de extraccion segliin niveles y zonas
de toxicidad detectadas.

Pero no es sino hasta 1997 cuando se tiene cono-
cimiento de la apariciéon de una nueva toxina mari-
na, denominada “amnesic shellfish poison”® (ASP),
también conocida como “toxina amnésica de los mo-
luscos”, causante de desordenes gastrointestinales
y problemas neurologicos. El 14 de marzo de 1997,
la Xunta de Galicia aprueba el Decreto 98/1997, de
modificacion del Decreto 116/1995, dando cuenta
de la aparicion de esta nueva toxina y estableciendo
que el contenido de ASP en las partes comestibles de
los moluscos (el cuerpo entero o cualquier parte co-
mestible por separado) no debe sobrepasar los 20 mi-
crogramos de acido domoico (AD) por gramo segin
el procedimiento de analisis HPLC.’

Curiosamente, es unos meses mas tarde (el 20 de
octubre de 1997) cuando el Consejo de las Comuni-
dades Europeas aprueba la Directiva 97/61/CE}? la
cual, considerando que los ultimos conocimientos
cientificos han puesto de manifiesto la aparicion de
una nueva toxina marina denominada “amnesic she-
llfish poison” (ASP), en las zonas de produccion de
moluscos bivalvos y que ésta puede constituir un ries-
go para la salud de los consumidores, establece que

el contenido de ASP en las partes comestibles de los
moluscos (el cuerpo entero o cualquier parte consu-
mible por separado) no debera sobrepasar los 20 mi-
crogramos de AD por gramo segln el procedimiento
de analisis HPLC.

A nivel estatal espaiiol, la transposicion de la an-
terior Directiva tuvo lugar con la aprobacion del Real
Decreto 571/1999, de 9 de abril,” que establecio idén-
ticos niveles de toxicidad permitidos de ASP que los
previstos en las normas gallega y europea anteriores.

El establecimiento de estos estrictos limites lega-
les sobre los niveles de toxicidad ASP permitidos, de-
termino que desde el afio 1995 estuviese prohibida de
manera ininterrumpida la extraccion de vieira en la
mayoria de las zonas de produccion de Galicia. La to-
xicidad tipo ASP tiene una incidencia especialmente
relevante en la vieira, pues el proceso de intoxicacion
es rapido y el proceso de eliminacién de la toxina es
extremadamente lento!® en comparacion con otros
moluscos, amén de que la presencia casi continua de
poblaciones de fitoplancton productoras de toxicidad
tipo ASP en las aguas gallegas impide que el nivel de
toxicidad descienda por debajo del limite legalmente
admisible.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta el fuerte impac-
to que esta situacion generaba sobre un sector de espe-
cial importancia socioecondémica en muchos puertos
de Galicia, el gobierno gallego, por medio de la Con-
selleria de la Presidencia, Relaciones Institucionales
y Administracion Publica, dicté la Orden de 15 de
enero de 2002, por la que se regula la extraccion y co-
mercializacion de vieira (Pecten maximus). Segun se
recoge en el preambulo de esta disposicion, la existen-
cia de evidencias cientificas pone de manifiesto que,

3 Derogado posteriormente por el Decreto 28/2005, de 28 de enero, de la Xunta de Galicia, por el que se regula el control de las biotoxi-
nas en moluscos bivalvos y otros organismos procedentes de la pesca, el marisqueo y la acuicultura. Este Decreto lleva a cabo una actuali-
zacion y refundicion de la normativa vigente.

¢ En realidad, la intoxicacion amnésica por mariscos (ASP), conocida también como intoxicacion por acido domoico, fue reconocida por
primera vez en 1987 en la Isla Principe Eduardo, en Canada. En ese momento, como consecuencia de la ingesta de cholgas, la ASP causo tres
muertes y 105 casos de intoxicacion aguda en seres humanos. Los sintomas eran calambres abdominales, vomitos, desorientacion y pérdida
de memoria (amnesia). Cfr. mas ampliamente, FAO, “Biotoxinas marinas. Estudio FAO: Alimentacion y Nutricion”, Organizacion de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, 2005, pp. 97 y ss.

7 Las siglas HPLC corresponden a “high performance liquid chromatography” (cromatografia liquida de alta resolucion o alta eficacia).

8 Esta Directiva 97/61/CE modifica la anterior Directiva 91/492/CEE. Actualmente la Directiva esta derogada y su campo de aplicacion
cubierto por el Reglamento CE n°® 853/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, por el que se establecen normas
especificas de higiene de los alimentos de origen animal.

9 Derogado por la Disp. Derog. Unica fi), del RD 640/2006, de 26 de mayo, en congruencia con la reestructuracion y actualizacion de la
normativa, llevada a cabo por el Parlamento Europeo y el Consejo, mediante la adopcion de nuevos reglamentos y directivas (particularmen-
te, para lo que aqui interesa, por la aprobacion del Reglamento CE 853/2004, de 29 de abril).

1 Blanco, J. et al., “Depuration and anatomical distribution of the amnesic shellfish poison (ASP) toxin domoic acid in the king scallop
Pecten maximus”, Aquatic Toxicology, 60, 2002, pp. 111-121; Blanco, J. et. al., “Depuration of domoic acid from different body com-
partments of the king scallop Pecten maximus grown in raft cultura and natural bed”, Aquatic Living Resources, 19, 2006, pp. 257-265.
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en la vieira, el AD se concentra preferentemente en el
hepatopancreas, de tal manera que las concentracio-
nes de AD entre 20 y 250 microgramos por gramo en
cuerpo entero se corresponden, en determinadas con-
diciones, con concentraciones de AD por debajo de 20
microgramos por gramo en el misculo aductor y/o las
gonadas. En atencion a ello, la citada Orden permite la
extraccion de vieira con niveles de toxicidad de ASP
en cuerpo entero superiores a 20 microgramos por
gramo (siempre que no superen los 250 microgramos
por gramo) y regula un proceso controlado de evisce-
racion, tras el cual se conseguiria reducir tales niveles
a limites legalmente adecuados, antes de poner el pro-
ducto (eviscerado) en el mercado.

Se modifican asi las condiciones de autorizacion
de extraccion de vieira, en funcion de las circunstan-
cias, subdividiéndose en tres niveles:

1° Cuando, en funcion de los controles periddicos,
la concentracion de AD en cuerpo entero sea inferior
a 20 microgramos por gramo (algo que generalmente
no ocurre), se autorizara la extraccion para su comer-
cializacion directa.

2° Cuando la concentracion de AD supere los 20
microgramos por gramo pero no exceda de 250, y si-
multdneamente la concentracion de AD sea inferior
a 4.6 en las partes destinadas al consumo humano
(musculo y goénada) analizadas por separado, se po-
dra autorizar la extraccion controlada, bajo supervi-
sion del Servicio de Proteccion de Recursos. La vieira
en tales casos solo podra ser comercializada tras un
proceso de eviscerado que elimine el hepatopancreas,
branquias y otros tejidos blandos diferentes del muscu-
lo aductor y la gonada, que seran las Unicas partes
susceptibles de ser puestas en el mercado. A su vez, el
proceso de saneamiento s6lo podra ser realizado por
plantas de eviscerado previamente autorizadas por la
Xunta.

3° Cuando la concentracion de AD en cuerpo en-
tero sea superior a 250 microgramos por gramo, se
prohibira la extraccion de vieira.

Dos meses después de la Orden de la Xunta (en
concreto, el 15 de marzo de 2002) la Comision de las
Comunidades Europeas adopta la Decision 2002/226/
CE en virtud de la cual los Estados miembros podran
autorizar la recoleccion de moluscos bivalvos de las
especies Pecten maximus 'y Pecten jacobaeus con una
concentracion de AD en el cuerpo entero superior a
20 mg/kg e inferior a 250 mg/kg, siempre que se cum-
plan determinados requisitos (condiciones especiales
de recoleccion, transporte y preparacion del molusco
que incluya ablacion del hepatopancreas, los tejidos
blandos o cualquier otra parte contaminada).

En todo caso, la orden autonémica entra en vigor
el 18 de enero 2002, y es el 14 de marzo de ese afio
cuando tienen lugar los hechos por los que se formula
la primera acusacion por delito contra la salud publica
(en este primer caso, con resultado absolutorio).

No puede dejar de sefialarse que el sistema de vi-
gilancia y control de toxicidad de los moluscos se
actualiza continuamente —para algunas especies casi
diariamente, segun las zonas— y que todos los epi-
sodios a los que ha seguido acusacion (y en muchos
casos, condena) han tenido lugar en la Ria de Arousa,
siendo ésta precisamente una ria que periodicamente
se abre a la extraccion controlada,!! a diferencia de las
restantes zonas maritimas gallegas en las que existe
una prohibicion absoluta de extraccion (por los ele-
vadisimos niveles de toxicidad), lo cual puede tener
relevancia tanto en la determinacion del peligro real'?
como en el desvalor subjetivo del hecho por posible
error de tipo en el agente ante el desconocimiento del
caracter peligroso del hecho.

Y resulta significativo que la mayoria de las sen-
tencias condenatorias, cuando dan cuenta del nivel

' Asi, por ejemplo, en el afio 2009, la Resolucion 1/2009, del 2 de enero, del Instituto Tecnoldgico para el Control del Medio Marifio
de Galicia, resuelve levantar el cierre para evisceracion de vieira segun la Orden de 15/01/2002, en la Ria de Arousa, Zona III, subzona 2;
y la Resolucion 2/2009, del 27 de enero, resuelve levantar el cierre, para evisceracion de vieira segun la Orden de 15/01/2002, en la Ria de
Arousa, Zona II. Asimismo, segun consta en los Informes de Estado de Biotoxinas en Moluscos Pectinidos del Instituto Tecnologico para el
Control del Medio Marifo de Galicia, de fechas 01/05/2009 (Informe n® SP000004/09) y 22/10/2009 (Informe n° SP000005/09), mientras
las restantes Rias gallegas permanecen en situacion administrativa de cierre para extraccion de vieira, las zonas I, II, III.1, IIL.2 y IV de la Ria
de Arousa contemplan una excepcion de cierre, estando en ellas permitida la extraccion de vieira, si bien exclusivamente para evisceracion
segtn la Orden de la Xunta de 15/02/2002. Llama la atencion que en los hechos probados de la SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio, se
dice expresamente que “En la fecha de los hechos, la Ria de Arousa, salvo en al zona I, estaba aperturada para la extraccion de vieira para
evisceracion, siguiendo determinados controles y cauces administrativos. No consta que la vieira incautada procediera de la referida Zona
1 de la Ria de Arousa”. Ello, sin embargo, no fue dbice para el fallo condenatorio, constatada la presencia de toxina ASP en la cantidad de
81.9 microgramos por gramo de AD.

12 Pues es mas que probable que, en esa zona, los niveles de toxicidad puedan ser reducidos a limites asumibles tras la evisceracion del
molusco.
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de toxicidad apreciado en las vieiras incautadas, no
refieren si tales niveles han sido apreciados en cuer-
po entero de la vieira o en las partes potencialmente
comercializables tras evisceracion. Las dos tUnicas
resoluciones que excepcionalmente si recogen este
extremo, se refieren a toxicidad a cuerpo entero."
Ciertamente, en todos los casos que han llegado
a la jurisprudencia, las vieiras extraidas del mar su-
peraban los niveles de toxicidad permitida para el
consumo humano, que es de 20 microgramos por
gramo. Pero si en el momento de la captura la situa-
cion administrativa era de apertura para la extraccion
controlada, ello significa que los valores promedio de
toxicidad del producto en la zona superaban los 20
microgramos por gramo (sin exceder de 250), pues si
estuvieran por debajo de dicho limite estaria autori-
zada la extraccion para su comercializacion directa.'*
Ello quiere decir que los indices de toxicidad aprecia-
dos en las vieiras ilegalmente capturadas habrian de
ser similares a los existentes en los ejemplares de mo-
lusco legalmente extraidos para su posterior evisce-
racion controlada y puesta en el mercado. Por tanto,
en el momento de la incautacion, el producto no re-
sulta ser mas peligroso que aquel otro que seguira los
cauces legales para su saneamiento. En consecuencia,
aun cuando la jurisprudencia insiste en este extremo
para fundamentar las condenas —y ademas por delito
consumado en practicamente todos los casos—, no es
en la toxicidad original del molusco donde reside el
peligro para la salud de los consumidores, sino, en
su caso, en el mantenimiento de tales niveles toxi-
cos cuando el producto sea inmediatamente dispues-
to para su consumo (o ingerido por el consumidor).
Presumir que ello sera asi por el mero hecho de elu-
dir los procedimientos administrativos de extraccion
y evisceracion controlada resulta ser una mera sos-
pecha. Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.

I1. La salud piblica como bien juridico protegido
en el delito de fraude alimentario nocivo

Como es sabido, los esfuerzos doctrinales encamina-
dos a definir la “salud publica” como bien juridico-
penal han dado lugar a posicionamientos dispares que
no pretendemos ahora reproducir, sino en lo esencial,
para poner de manifiesto nuestra postura al respecto
y, sobre ella, aportar algunas consideraciones sobre la
determinacion del bien juridico protegido en el delito
de fraude alimentario nocivo.

Un sector doctrinal (que puede considerarse mi-
noritario) defiende que la salud ptblica debe identifi-
carse con la salud individual, no siendo posible reco-
nocer en los delitos del Capitulo III del Titulo XVII,
Libro II, del CP un objeto de proteccion distinto a la
salud de las personas como bien juridico individual.'s
A esta interpretacion suele objetarse su complicada
armonizacion con los tipos penales que ya directa-
mente se orientan a la proteccion de bienes juridicos
individuales (particularmente homicidio y lesiones)
y, por otro lado, el desconocimiento o negacion de
la dimension supraindividual que cabria predicar
de la salud publica como conjunto de condiciones
que garantizan y fomentan la salud de todos.

En su lugar, y como opinion mas extendida, se
sostiene que la salud publica es un bien juridico su-
praindividual o colectivo con existencia autonoma.
Las formulaciones que se aportan en este sentido
apuntan a la preservacion del conjunto de condiciones
que posibilitan y fomentan la salud, lo cual compor-
ta, sin embargo, el riesgo de derivar en un concepto
excesivamente formal del bien juridico cefiido a los
estandares de calidad o seguridad de los productos.'®
Asi concebido, el bien juridico resultaria deficitario
en su funcion delimitadora respecto de las meras in-
fracciones administrativas por no incorporar referen-

13 SAP Pontevedra 102/2006, de 13 septiembre (FJ 2): “es evidente que las vieiras incautadas superaban a cuerpo entero la toxicidad
permitida; que los analisis constataron la presencia de toxina neurotoxica ASP en la cantidad de 32.3 microgramos de acido domoico por
gramo y que como se dijo esa cantidad excede de la permitida para el consumo humano, de 20 microgramos por gramo”. SAP Pontevedra
79/2007, de 19 de junio (FJ 2): “Acreditado que las vieiras incautadas superaban a cuerpo entero la toxicidad permitida, ya que los analisis
constataron la presencia de toxina neurotoxica ASP en la cantidad de 49.2 microgramos de acido domoico por gramo y que como se dice en
la sentencia apelada esa cantidad excede de la permitida para el consumo humano, de 20 microgramos por gramo”.

14 Un indicio de que efectivamente las capturas ilegales pudieron haberlo sido en periodos de extraccion controlada, es que absoluta-
mente en todos casos de la jurisprudencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra los niveles de toxicidad de las vieiras incautadas se
encontraban en la franja entre 20 y 250 microgramos de AD por gramo, sin superarla en ninguno de los casos.

15 De esta opinion Doval Pais, A., Delitos de fraude alimentario. Andlisis de sus elementos esenciales, 1996, pp. 239 y ss., para quien la
proteccion de la salud publica unicamente refiere una concreta estructura tipica de proteccion (frente a la situacion de peligro) de la salud
individual, si bien, debido a la anticipacion de la tutela, el sujeto pasivo de la accion resulta ser plural e indeterminado. Coincide con esta
opinion Soto Navarro, S., La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, 2003, p. 200 y ss.

16 Cfr. mas ampliamente, Doval Pais, A., Delitos de fraude alimentario, 1996, pp. 200 y ss.
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cias precisas de lesividad, con merma de la garantia
limitadora de la intervencion penal. La necesidad de
esas referencias dimana, por ejemplo, del respeto al
principio (orientador y limitador del ius puniendi) de
ofensividad o de proteccion exclusivamente de bienes
juridicos, que requiere delitos como minimo de peli-
gro abstracto, con un minimo de peligrosidad real de
la conducta, siendo insuficiente el ilicito formal —la
mera desobediencia a la ley—, lo cual diferencia no
solo cuantitativamente, sino también cualitativamen-
te, el ilicito penal del ilicito administrativo.'”

Es por ello que la mayoria de las construcciones
referidas a la salud publica como bien supraindividual
autébnomo incorporan una conexion interna con el
bien juridico salud individual, de suerte que la funda-
mentacion de la salud publica como bien juridico su-
praindividual descansaria en su instrumentalizacion
para la salvaguardia de la salud individual.'®

Se sostiene que las amenazas que acechan a la sa-
lud individual en la sociedad tecnologica actual no
pueden ser adecuadamente conjuradas con los tra-
dicionales delitos orientados a la proteccion de in-
tereses individuales, por lo que se hace necesario el
reconocimiento de bienes juridicos colectivos que ga-
ranticen el mantenimiento de la seguridad de las per-
sonas frente a supuestos especialmente graves para el
desarrollo del individuo en la vida social."

En nuestra opinion resulta acertada la denomina-
da teoria monista personalista, que, en relacion con
la fundamentacion de bienes juridicos colectivos,
sostiene que s6lo puede ser titular de bienes juridi-
co-penales el individuo (singular o colectivamente
considerado) en funcion del cual se instrumentan los
bienes supraindividuales. Los bienes juridicos uni-
versales solo tienen fundamento en la medida en que
se corresponden con los intereses del individuo, ase-
gurando las posibilidades vitales del hombre. Bienes
como la salud publica, la ecologia o la fe publica se
tutelan no en cuanto bienes juridicos colectivos o su-

praindividuales, sino precisamente en cuanto que tie-
nen como substrato la proteccion de los individuos.?

La peligrosidad o probabilidad de lesion de los de-
litos contra la salud publica hay que proyectarla sobre
el bien juridico salud individual, lo cual no quiere de-
cir que se esté protegiendo la salud de determinadas y
concretas personas, sino que se protege a toda la so-
ciedad en su conjunto.?' La afirmacion o negacion del
peligro para la salud publica se basa necesariamente
en la potencialidad de lesion de la salud individual,
pero no de un “otro” en particular (pues para eso estan
ya otros tipos penales), sino de un ente plural e inde-
terminado, de “todos los otros” en conjunto. En el de-
lito de resultado de lesion —el que matare a “otro”—, el
empleo de una dosis comprobada como insuficiente a
posteriori, porque el sujeto tenia una salud de hierro,
da lugar a un delito de homicidio en grado de tentativa
(afirmacion de la peligrosidad ex ante); si se trata de un
diferente “otro”, con precaria salud y bajas defensas,
y la misma dosis por ese motivo le causa la muerte, el
delito de homicidio es consumado porque (y siempre
que) la peligrosidad ex ante resulta confirmada por
un resultado objetivamente imputable. Sin embargo,
en los delitos de peligro se protege la salud publica
de todos los sujetos de forma indeterminada, donde
entrarian por igual todas las personas, con indepen-
dencia de su mayor o menor tolerancia o resistencia
al factor de riesgo.?

Esta es, en nuestra opinion, la manera correcta de
caracterizar la salud publica como objeto de protec-
cion, aunque —como se ve— de ello no se deriva nece-
sariamente la atribucion del caracter autonomo de la
salud publica como bien juridico esencialmente dis-
tinto a la salud individual, sino, a lo sumo, una correc-
ta interpretacion de la innegable dimension colectiva
de aquélla en comparacion con la tutela individual de
la salud.

Creemos, por tanto, que no existe inconveniente
en seguir sosteniendo la referencia a la salud publi-

17 En este sentido, Luzon Pefa, D.M., “Posibles reformas de los delitos de circulacién”, en Cano Campos, Carbonell Mateu, De Llera
Suarez Barcena, Luzon Pefia y Martinez Arrieta, Derecho penal y seguridad vial, 2007, p. 32.

18 De esta opinion, Pérez Alvarez, F., “La regulacion del delito alimentario nocivo en el proyecto de Codigo Penal de 19927, ADPCP,
t. XLVI, fasc. II1, 1993, p. 1071; Sanchez Martinez, F., El delito farmacologico, 1995, p. 70.

! En este sentido, Corcoy Bidasolo, M., Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales, 1999, p. 28.

2 Asi, expresamente, Santana Vega, D.M?, La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, 2000, pp. 89 y ss.

2 Roso Cafiadillas, R., “Comentario al art. 359, en Cobo del Rosal, M. (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Segunda época, t. X1,

2008, pp. 42y s.

22 En sentido semejante, refiriéndose a que en el concepto de “nocividad” no se tiene en cuenta la mayor o menor tolerancia de una
persona en particular, Barber Burusco, S., “Comentario al art. 360”, en Cobo del Rosal, M. (dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Segunda

época, t. X1, 2008, p. 99.
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ca como objeto de proteccion (en congruencia con la
rubrica legal), en la medida en que ello contribuye a
la correcta interpretacion de los tipos penales como
delitos de peligro que disefian una tutela anticipada
de la salud. Nos parece, por el contrario, menos evi-
dente la necesidad de predicar de la salud ptblica un
contenido propio y autéonomo, mas alla de su consi-
deracion como mera abstraccion conceptual —como
sostiene Rodriguez Montanés— “para hacer referencia
al conjunto de vidas e integridades de los sujetos in-
dividuales participantes en el trafico, que constituyen
una colectividad mas o menos difusa”.?
Centrandonos ahora en la concrecion del bien ju-
ridico “salud publica” en el ambito alimentario, cabe
sefialar que los peligros a los que se ve expuesto el
ciudadano en este concreto sector de actividad derivan
principalmente del sistema industrializado de produc-
cion y distribucion de alimentos. En las sociedades en
las que el autoabastecimiento del sustento por parte del
individuo ha sido sustituido por el sistema de produc-
cion masiva de alimentos (con la consiguiente pérdida
de control del usuario final sobre los productos que
adquiere y consume), es necesario que el consumidor
pueda confiar en que tales productos retinen las condi-
ciones de salubridad adecuadas para prevenir posibles
dafios.?* Se trata, por tanto, de garantizar a los con-
sumidores que los alimentos dispuestos al consumo
publico no van a vulnerar su salud, integridad corpo-
ral o vida por no ser aptos para el consumo humano.?

Incidiendo en esta idea, sefiala Corcoy Bidasolo
que “en una sociedad rural proteger la calidad de los
alimentos careceria de sentido porque se encuentran
en su situacion natural y todos pueden conocer en qué
circunstancias estan comprando esos productos”, in-
dicando esta autora que la proteccion de la seguridad
y confianza cobra sentido en sociedades como la ac-
tual, en la que los alimentos llegan empaquetados y
manipulados, sin que el consumidor pueda advertir
directamente en qué estado se encuentran.?

Entendemos que ello es congruente con la premisa
de reconocimiento de un bien juridico supraindividual
en el delito contra la seguridad alimentaria, motivo por
el cual la misma autora niega la existencia del delito
cuando el producto nocivo no esté destinado al mer-
cado, sino Uinicamente al alcance de un niimero deter-
minado de personas. En estos casos, entiende Corcoy
Bidasolo no se ha lesionado la seguridad y confianza
de los usuarios en que los productos que estan en el
mercado no superan el limite del riesgo permitido, y
unicamente se podra castigar cuando se produjeran
lesiones o muerte de alguna de esas personas como
delito doloso o imprudente de homicidio o lesiones.”’

Coincidiendo en lo fundamental con esta postura,
la aplicacion del criterio resulta, sin embargo, espino-
sa cuando el producto nocivo se distribuye en lo que
podriamos denominar un “mercado local”, en el que no
hay una distribucién masiva sino una puesta a dispo-
sicion de un reducido ntimero de destinatarios® que

» Rodriguez Montaiiés, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, 1994, p. 309.

24 Como senala Diaz Maderuelo, R. (“Alimentos disfrazados. De la metafora al fraude”, Politica y Sociedad, vol. 43, num. 2, 2006,
pp. 177-198), “saber lo que comemos recibe una especial relevancia en momentos como el actual, en que la mayor parte de los consumidores
se encuentra cada vez mas alejados de los centros de produccion de alimentos [...], por lo cual dificilmente se puede conocer con exactitud
su identidad, su procedencia, sus procesos de manipulacion, almacenamiento, conservacion, elaboracion culinaria, etc.”. El mismo autor
explica como la produccion industrial de alimentos y su forma de enmascarar o disfrazar las materias primas (mediante incorporacion de
nutrientes, alteracion de la estructura genética de algunas especies, empleo de aditivos, etc.) deriva en que al consumidor, a quien resulta
practicamente imposible comprobar su autenticidad por otros medios, sélo le queda el recurso de confiar en los mensajes publicitarios o
en el texto de la etiqueta o la marca que acompaiia al alimento, siendo éste el elemento legitimador, pocas veces a partir de comprobacion
empirica, sino mas bien por un acto de adhesion o creencia.

2 Pérez Alvarez, F., “La regulacion del delito alimentario nocivo en el proyecto de Codigo Penal de 19927, ADPCP, t. XLVI, fasc. 111,
1993, p. 1071. Como sefiala este autor (ibidem), “La moderna mecanizacion e industrializacién alimentaria, ha decidido que se libere al
ciudadano, individualmente considerado, de la servidumbre y esclavitud de la consecucion y preparacion del alimento, sin embargo, se le ha
encadenado mucho mas sutilmente, por cuanto depende del sistema de produccion”.

26 Corcoy Bidasolo, M., Delitos de peligro, 1999, p. 194. Igualmente sostiene Diaz Maderuelo, R., Politica y Sociedad, vol. 43,
num. 2, 2006, p. 179, que el desconocimiento de los procesos de transformacion de las materias primas alimentarias viene determinado por
la produccion industrial y la comercializacion a gran escala, pero que en una economia campesina tradicional el propio consumidor conoce la
mayor parte de esos procesos de manipulacion, porque suele ser ¢l mismo quien los lleva a cabo.

27 Corcoy Bidasolo, M., op. cit., p. 257.

28 Jdem, repara también en el caso limite de utilizacién de un alimento nocivo en un banquete, entendiendo que en este caso “la decision
en uno u otro sentido dependera de si se realiza el banquete en un establecimiento publico, en cuyo caso concurre delito contra la salud de
los consumidores, sea cual sea el numero de invitados, o se trate de una fiesta privada servida por los mismos que invitan (en caso de ser
servida por terceros estariamos en un supuesto idéntico al anterior), en cuyo caso la decision dependera del grado de privacidad, atendiendo
siempre a en qué medida realmente se ha lesionado el bien juridico protegido”.
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adquieren el producto directamente de quien lo extrae
de la naturaleza y sin que la materia prima alimentaria
haya pasado por ningiin proceso de transformacion
controlado. Tal es el caso de los supuestos de co-
mercializacion de vieiras con biotoxinas marinas por
parte de mariscadores furtivos que eluden los proce-
dimientos administrativos de control. En estos casos,
el mero hecho de que el adquirente pueda comprobar el
producto “en su situacion natural” no garantiza que os-
tente el control sobre el estado (salubre o insalubre)
del molusco, porque precisamente en estos casos el
riesgo para la salud derivado de la toxina ASP es im-
perceptible a simple vista.

Los efectos toxicos sobre la salud de la biotoxina
ASP han sido cientificamente estudiados a partir del
episodio por ingesta de mejillones contaminados que
sucedio en Canada en 1987, en el que 107 personas re-
sultaron intoxicadas por AD. La sintomatologia clinica
se manifesto en las primeras 48 horas y consistio prin-
cipalmente en alteraciones gastrointestinales y neuro-
logicas: vomitos (76%), colicos abdominales (50%),
diarreas (42%), dolor de cabeza (43%), alteraciones
de la memoria (incluida amnesia, 25%) y en los casos
mas severos coma y desenlace fatal. Este sindrome se
conoce desde entonces como “intoxicacion amnésica®
por consumo de mariscos”,* aunque, como informa la
FAO, el tnico brote confirmado e informado a nivel
mundial de ASP con resultado de enfermedades graves
es el ocurrido en 1987 en Canada. Con posterioridad a
ese primer brote en Canada, solamente se observaron
enfermedades en seres humanos (benignas y cortas) en
un brote causado por el consumo de navajuelas con-
taminadas de la costa oeste de los Estados Unidos.*!

Los estudios cientificos acreditan efectos de to-
xicidad aguda (derivados de la ingesta de una dosis
unica), pero no se han demostrado por el momento
efectos de toxicidad crénica (derivados de la exposi-
cion a largo plazo).*

Cabe esperar, por tanto, efectos adversos tras la
ingesta de vieiras cuya concentracion de AD sea su-
perior a 20 microgramos por gramo y en principio
constituiria delito alimentario la puesta en el mercado
del producto en tales condiciones, siempre que con
ello se ponga en peligro la salud de los consumidores.

No concurre el delito si el destino de las vieiras
contaminadas es el consumo por parte de quien las
posee, resultando igualmente impune la tenencia para
el consumo en familia o para un circulo privado de
amistades.® En estos supuestos falta la puesta en el
mercado (puesta a disposicion de un niimero indeter-
minado de personas) y tampoco puede afirmarse la
pérdida de control del riesgo por parte del agente, por
lo que la solucion de estos casos serd la anteriormente
apuntada, de castigar, en su caso, por delito de lesio-
nes u homicidio (doloso o imprudente) si se producen
resultados lesivos.

Resultan mas problematicos los casos en los que el
destino de las vieiras es la venta a terceras personas,
aunque la solucion de estos supuestos puede variar en
funcion de si el tipo penal del art. 363 CP se interpre-
ta como delito de peligro abstracto o como delito de
peligro concreto, a lo que dedicaremos el siguiente
apartado.

II1. El delito del art. 363 CP y la exigencia de
peligro abstracto o concreto

En términos doctrinales resulta discutible si el art. 363
CP se configura como un delito de peligro abstracto o
como un delito de peligro concreto, y tales discrepan-
cias derivan sobre todo de que la redaccion actual del
articulo incorpora un requisito de puesta en peligro de
la salud de los consumidores, referida en principio a
todas las modalidades concretas, las cuales, indepen-
dientemente consideradas, parecen tipificar (al menos
algunas de ellas) delitos de peligro abstracto.

2 Aunque hay que sefialar que la pérdida de memoria era fundamentalmente de corto plazo y estaba relacionada con la edad, afectando
mas directamente a los pacientes mayores de 50 afos. Cfr. FAO, Biotoxinas marinas, 2005, p. 120.

30 Cfr. “Informe del Comité Cientifico de la Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria y Nutricién (AESAN) sobre los criterios de
seguridad aplicables al contenido de acido domoico en la vieira (Pecten maximus) para su recoleccion”, Revista del Comité Cientifico de la

AESAN, nim. 10, 2009, pp. 41-52.
31 FAO, Biotoxinas marinas, 2005, p. 225.
32 Ibidem, p. 120.

33 La SAP Pontevedra 62/2004, de 21 julio, planteandose esta cuestion, rechaza la interpretacion propugnada por el Ministerio Fiscal,
segun la cual, haciendo un paralelismo con el art. 368 CP, lo unico que puede considerarse impune es el autoconsumo, pero el destino para
“consumo humano” que implique donacion (aunque sea con un circulo reducido de amistades) resultaria punible segtn el art. 363.5 CP, por
ser equiparable al “comercio”. La Sala, mostrando su desacuerdo con tal interpretacion, entiende que ni se ha probado que el acusado osten-
tase la condicion de productor, distribuidor ni comerciante, ni tampoco el destino para consumo humano tiene necesariamente que implicar
el comercio que lleva implicita la necesidad de animo de lucro.
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Ello es consecuencia de que el CP 1995, mante-
niendo las modalidades de conducta que estaban pre-
vistas en el art. 346 CP anterior (alli como delitos de
peligro abstracto), afiade, sin embargo, en la version
actual la exigencia de que se ponga en peligro la salud
de los consumidores.

La jurisprudencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, en todos los pronunciamientos estudia-
dos, mantiene la concepcion del art. 363 CP como de-
lito de peligro abstracto, pero recurriendo en muchos
casos a la doctrina jurisprudencial del TS surgida en
interpretacion del antiguo art. 346 CP, lo que consti-
tuye (por lo anteriormente dicho) un endeble punto
de apoyo.

No obstante, la doctrina, como apuntabamos, se
halla dividida. Un sector doctrinal considera que la
referencia a la puesta en peligro de la salud de los
consumidores no hace sino incorporar un elemento de
aptitud lesiva de la conducta, sin exigir un resultado
de puesta en peligro concreto. Se trataria, por tanto,
segun estos autores, de un delito de peligro abstracto-
concreto o de peligro hipotético,** que impide inter-
pretar el delito como delito de mera desobediencia o
de peligro presunto.

Otro sector doctrinal —en el cual nos incluimos—
sostiene que el delito del art. 363 CP exige un resulta-
do de peligro concreto,* estimando algin autor que,
si bien la formula empleada por el legislador en el art.
363 CP permitiria también acoger la alternativa de pe-
ligro abstracto, existen mayores argumentos para sos-
tener que estamos en presencia de un delito de peligro
concreto que exige para su consumacion un inminen-
te contacto entre el alimento y el consumidor final.*®

El empleo de conceptos tales como delitos de
desobediencia (que no exigirian peligro, pero que se
incluyen en la categoria de peligro abstracto), de pe-
ligro hipotético (que requeririan que el peligro fuese
posible) o de peligro presunto (que no requeririan un
peligro efectivo, pero que cabria presumirlo), a los
que se suele recurrir para tratar de diferenciar —sobre

la base de la creacion, o no, de un efectivo peligro—
los delitos de peligro abstracto respecto de los de pe-
ligro concreto, introducen a veces mas confusion que
claridad. Consciente de ello, propone Mir Puig la si-
guiente diferenciacion, mucho mas clarificadora, que
reproducimos textualmente:

mejor que decir que en los delitos de peligro abstracto
no es preciso un efectivo peligro, es formular su distin-
cion respecto de los delitos de peligro concreto en los
términos siguientes: en los delitos de peligro concreto el
tipo requiere como resultado de la accion la proximidad
de una concreta lesion (asi, que la accion haya estado a
punto de causar una lesion a un bien juridico determina-
do), mientras que en los delitos de peligro abstracto no
se exige tal resultado de proximidad de una lesion de
un concreto bien juridico, sino que basta la peligrosidad
de la conducta, peligrosidad que se supone inherente a
la accion salvo que se pruebe que en el caso concreto
quedo excluida de antemano. Pero tanto los delitos de
peligro concreto como los de peligro abstracto son ver-
daderos delitos de peligro porque exigen que no se ex-
cluya previamente todo peligro.?’

Volviendo al problema antes planteado sobre la
posibilidad de apreciar un delito de fraude alimen-
tario cuando las vieiras contaminadas se venden a
terceras personas, cabe sefialar que el elemento de la
nocividad real del producto, para afectar a la salud,
es requisito necesario tanto si el delito se interpreta
como de peligro abstracto (con elementos de aptitud
o idoneidad), como si se interpreta de peligro concre-
to. La constatacion de la lesividad de las vieiras no
plantea, sin embargo, problemas en los casos aqui es-
tudiados, puesto que esta demostrado que cantidades
de AD por encima de 20 microgramos por gramo son
suficientes para provocar alteraciones en la salud del
ser humano. La puesta en el mercado de vieiras en las
condiciones apuntadas puede dar lugar sin duda al de-
lito si éste se concibe como delito de peligro abstrac-

3* De esta opinion, Ballesteros Martin, J.M., “El delito alimentario”, en VV.AA., Proteccién penal de consumidores y usuarios, Manuales
de formacion continuada, nim. 15, CGPJ, 2001, p. 228; Mufioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, 17" ed., 2009, p. 597; Grauer
Godoy, A., “El delito alimentario”, Revista de Derecho y Proceso Penal, num. 21, 2009, pp. 18 y 19.

3 Doval Pais, A., Delitos de fraude alimentario, 1996, pp. 353 y ss.; Boix Reig-Doval Pais, en Vives Anton, T.S. (coord.), Comentarios
al Cédigo Penal de 1995, vol. 11, 1996, p. 1667; Mendoza Buergo, B., en Bajo Fernandez, M. (dir.), Compendio de Derecho penal. (Parte
especial), vol. 11, 1998, p. 655; Carmona Salgado, C., en Cobo del Rosal, M. (coord.), Derecho penal espaiiol. Parte Especial, 2 ed., 2005,

pp- 759 y ss.

3¢ En este sentido, Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 8" ed., 2009,

p. 1381.

37 Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, 8" ed., 2008, p. 230.

201



Revista Penal México

Comercializacion de vieiras contaminadas

nam. 8, marzo-agosto de 2015

to, pues en este caso basta que el sujeto sea consciente
de los elementos que fundamentan la peligrosidad de
la conducta, los cuales no tiene posibilidad de evitar.

Por el contrario, dicha consecuencia es muy discu-
tible si el delito se concibe como delito de peligro con-
creto. Mas aun: en los casos aqui estudiados resulta
perfectamente verosimil excluir el resultado de peli-
gro en si (que no se dara por las medidas precautorias
que con seguridad adoptara el consumidor antes de in-
gerir o servir el producto) o, en todo caso, el desvalor
subjetivo del hecho, puesto que actia con la diligencia
debida quien presupone que el molusco sera debida-
mente preparado con caracter previo a su degustacion,
eliminando las partes blandas del molusco en las que
se acumulan las mayores dosis de toxina (y podria de-
cirse que la ingesta del producto a cuerpo entero es un
accidente con el que ningun ciudadano medio podria
contar, resultando objetivamente imprevisible).

Ello es asi porque, segiin constatan los estudios
cientificos, las concentraciones de AD a cuerpo entero
que no exceden de 250 microgramos por gramo con-
siguen reducirse hasta convertir el producto en inocuo
cuando son retirados el hepatopancreas y las restantes
partes blandas del animal, de modo que el marisco,
una vez saneado (tras evisceracion), resulta, en condi-
ciones normales, perfectamente apto para el consumo
humano. Y no sélo es que la retirada de partes blandas
sea la forma ordinaria de preparar la vianda (ademas
de ser la practica habitual generalmente conocida,
bastaria leer cualquier libro o manual de cocina en el
que se dé cuenta de la preparacion de vieiras, para ob-
servar las indicaciones de limpieza previa del molus-
o), sino que cualquier otra interpretacion seria tanto
como imaginar que quien adquiere en el mercado una
lechuga correctamente envuelta en un plastico va a
proceder a ingerir su envoltorio en lugar de retirarlo.

Por lo demas, tampoco parece haber evidencias de
que el eviscerado industrial (Ilevado a cabo por plan-
tas de eviscerado autorizadas administrativamente)
resulte mas eficaz que el eviscerado manual, sino que
este ultimo se demuestra en estudios cientificos como
método efectivo.®

IV. El tipo subjetivo: consideraciones generales

Con anterioridad al sistema actual de incriminacion
cerrada o especifica (numerus clausus) de la impru-
dencia, se discutia si s6lo debian castigarse los delitos
de peligro dolosos y, en consecuencia, entre ellos, el
denominado fraude alimentario. La determinacion de
la concurrencia de dolo en esos hechos tenia por tan-
to una gran trascendencia, pues la ausencia del mis-
mo implicaba (o podia implicar) la atipicidad de la
conducta. Por el contrario, en el sistema actual dicha
ausencia de dolo puede derivar en responsabilidad
por imprudencia cuando ésta es grave (pues la leve
es atipica), porque el Codigo Penal vigente la tipifica
expresamente: frente a la pena prevista en el art. 363
para el delito doloso (prision de uno a cuatro afios,
multa de seis a 12 meses e inhabilitacion especial para
profesion, oficio, industria o comercio por tiempo de
tres a seis afos), dispone el art. 367 que se impondran
respectivamente las penas inferiores en grado si los
hechos descritos en el citado art. 363 fueran realiza-
dos por imprudencia grave.

A pesar de esta prevision legislativa vigente sigue
habiendo opiniones discrepantes en la doctrina (no
asi en la jurisprudencia) acerca de la punibilidad (o
alcance) de los delitos de peligro imprudentes. Para
la jurisprudencia,® el planteamiento de que sobre la
base del sistema anterior cabia cuestionarse por par-
te del juez (en uno u otro sentido) la punibilidad de

3% Cfr. Lago, J. et al., “Disminucion del contenido de acido domoico en vieiras (Pecten maximus) mediante un proceso facilmente aplicable
en la industria transformadora”, en Gilabert, J. (ed.), Avances y tendencias en fitoplancton toxico y biotoxinas, Actas de la IX Reunion Ibérica
sobre Fitoplancton Toxico y Biotoxinas, 2008, pp. 253-257. Los resultados de este estudio demuestran que el eviscerado manual en vieiras
frescas lograba reducir una concentracion de AD superior a 120 microgramos por gramo a valores proximos a cero. Aunque hay que senalar
que, aplicado el mismo método a vieiras tras un mes de congelacion, resultaba una concentracién de AD superior a 20 microgramos por gramo.

39 A la vista de la jurisprudencia consultada, de la Audiencia Provincial de Pontevedra se observa que en la mayoria de los casos se ha
optado por la calificacion de imprudencia grave. Las argumentaciones acerca de la apreciacion de dolo o imprudencia son, sin embargo, muy
escasas y absolutamente inexistentes en lo que se refiere a la determinacion del grado —grave o leve— de imprudencia. No obstante, siempre
se aplica el art. 367. Por otra parte, da la impresion de que en algunos casos, en la jurisprudencia, partiendo de la base de las consecuencias
(gravedad de la pena) que se derivarian de una correcta aplicacion de las normas, se ajusta o compensa el tipo subjetivo con el iter criminis (o
viceversa). Por ejemplo, calificado el hecho de doloso se aprecia tentativa en casos practicamente iguales a los que se consideran consumados
cuando la accion se ha calificado de imprudente. O también, calificado el hecho de consumado, se aprecia imprudencia en casos practicamen-
te iguales a otros en los que se afirma el dolo (e incluso contradiciendo a veces los argumentos en la propia sentencia, que implicarian a todas
luces la apreciacion de dolo). Las decisiones sobre la parte subjetiva del tipo (concurrencia de dolo o imprudencia) deben ser independientes
de las que procedan en relacion con la parte objetiva, en atencion particularmente a la exigencia de peligrosidad real ex ante de la conducta.
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la comision imprudente, se sustituye con el sistema
actual de tipificacion expresa por la consideracion
de que el juez queda relevado de esta tarea por el le-
gislador. Como consecuencia de ello, no sélo suelen
ser muy escasos los argumentos aportados por la ju-
risprudencia sobre la concurrencia de los elementos
del tipo subjetivo, sino también, y consecuentemente,
muy numerosas las conclusiones de que la ausencia
de dolo deriva de forma practicamente automatica en
la calificacion por imprudencia grave, sin cuestionar-
se en absoluto, por otra parte, la posibilidad de concu-
rrencia de imprudencia leve o de cualquier otra con-
sideracion politico-criminal (por ejemplo, el menor
desvalor subjetivo de la imprudencia —respecto del
dolo— unido a un también menor desvalor objetivo,
la tentativa de lesion, frente a la consumacion) que
pudiera o debiera conducir a la impunidad por falta
de necesidad o merecimiento de pena aunque concep-
tualmente cupiese la imprudencia. Por el contrario, la
doctrina que se ha pronunciado sobre estas cuestiones
suele considerar que no deben incriminarse todos los
casos de delitos de peligro imprudentes, sino Unica-
mente los que se sitian en el eslabon final del proceso
(puesta a disposicion de los consumidores del produc-
to nocivo), dando lugar a un peligro concreto para la
salud.* Sea como fuere, de lege lata estan incrimi-
nados los hechos dolosos e imprudentes graves, sean
de peligro abstracto o concreto, por lo que se hace
necesaria su delimitacion.

Como observa Roxin,*' aunque el nimero de los
delitos de peligro aumenta constantemente en la le-
gislacion moderna, su investigacion sigue en sus ini-
cios. Ello se debe, entre otras cosas (aparte de, por
ejemplo, la ausencia de perceptibilidad sensorial en
la consumacion de los delitos de peligro frente a los
de lesion, lo cual, por otra parte, no debe plantear
mayores dificultades que las que surgen en los deli-
tos consumados de resultado ideal o de tentativa en
los de resultado material), a que las categorias de la
teoria general del delito se concibieron y desarrolla-
ron fundamentalmente en relacion con los delitos de
lesion, y no directamente con los de peligro, en los
cuales se presentan sin embargo dificiles y peculiares
problemas, referidos, entre otros, al ambito de la im-

putacion, el iter criminis, la participacion, asi como
a la parte subjetiva del tipo, sobre la determinacion
de la concurrencia de dolo o imprudencia (a la que
nos referimos a continuacion) y sus consecuentes re-
laciones concursales con el delito de lesion en caso de
producirse el resultado lesivo.

V. El dolo y la imprudencia
en los delitos de peligro abstracto

1. El dolo

Se denominan delitos de peligro abstracto aquellos
cuya tipificacion se basa en la concurrencia de una
conducta que se considera peligrosa como tal, sin ne-
cesidad de que en el caso concreto produzca un re-
sultado de puesta en peligro. En consecuencia, dicha
evitacion de concretos peligros y posibles resultados
de lesion no constituyen elementos del tipo, sino que
son Unicamente el motivo del legislador para crear los
mencionados tipos de peligro abstracto.

En este ambito de la salud publica estarian com-
prendidos aquellos casos en los que concurren con-
ductas que el legislador considera que entrafian
inexorablemente factores de riesgo para la salud de
los consumidores, siendo ello suficiente para su tipi-
ficacion, con independencia de que lleguen o no, en
el caso concreto, a producir un peligro real —de lesion
inmediata o proxima—** para el objeto protegido por el
tipo correspondiente.

Surgen asi, fundamentalmente, dos modalidades
de delitos de peligro abstracto. Por una parte, los que
incorporan elementos normativos de aptitud, es decir,
exigiendo la nocividad o lesividad general del pro-
ducto (por ejemplo, en el art. 359, la elaboracion, des-
pacho, suministro o comercio de sustancias nocivas
para la salud o productos quimicos que puedan causar
estragos) y, por otra, aquellos que ni siquiera exigen
dichos elementos, en los cuales, a modo de “conduc-
tas tab”, es el propio legislador quien ha considera-
do que la realizacion de una determinada accion lleva
implicita la aptitud lesiva general (por ejemplo, en
art. 364.2.4%, despachar al consumo publico las car-
nes o productos de los animales de abasto sin respetar

40 Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 8 ed., 2009, p. 1402.

4 Roxin, C., Derecho penal. Parte general; t. 1: Fundamentos, la estructura de la teoria del delito (trad. de la 2 ed. alemana por Luzén
Pena, D.M., Diaz y Garcia Conlledo, M. y De Vicente Remesal, J.), 1997, p. 403.

4 Luzoén Pefia, D.M., Curso de Derecho penal: parte general I, 1996, p. 314.
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los periodos de espera en su caso reglamentariamente
previstos).

Pues bien, en los delitos de peligro abstracto que
ni siquiera incluyen elementos normativos de aptitud
(es decir, aquellos en los que el legislador no hace
una seleccion entre elementos nocivos y no nocivos,
pues parte de la base iuris et de iure de la potencial
nocividad general de la accion en si misma), para la
afirmacion del dolo basta con el conocimiento de los
elementos objetivos de la conducta que el legislador
ha considerado adecuada o idonea para generar el pe-
ligro.** No es preciso que el sujeto conozca o se repre-
sente la peligrosidad que dicha conducta entrafia ni
que actlie con la voluntad de que se genere el riesgo.
Eso ya lo ha hecho el legislador por €l al crear esta
modalidad de tipos (en el ejemplo anterior, del art.
364.2.4.7 basta para la afirmacion del dolo con que el
sujeto sepa que despacha al consumo publico las car-
nes o productos de los animales de abasto sin respetar
los periodos de espera en su caso reglamentariamente
previstos.)

De ello se deriva, por otra parte —como veremos
posteriormente—, la exclusion de la posibilidad de
comision de estos hechos (a saber, de los delitos de
peligro abstracto, en las dos modalidades referidas, a
diferencia de lo que sucede en los delitos de peligro
concreto)* por imprudencia consciente.®

En lo que refiere al caso que nos ocupa, de comer-
cializacion de vieiras contaminadas, la jurisprudencia
de la Audiencia Provincial de Pontevedra mantiene en
todos los pronunciamientos estudiados, como hemos
sefialado, la concepcion del art. 363 CP como delito
de peligro abstracto. Aunque no se manifiesta expre-
samente sobre cual de las dos modalidades plantea-
das concurre, puede desprenderse de sus fundamentos
juridicos que se trata en la mayoria de los casos de
delitos de peligro abstracto con elementos de aptitud.

Con independencia, por ahora, de que esta consi-
deracion sea correcta, si lo seria, por el contrario, la
exclusion de los delitos de peligro abstracto que ni
siquiera incorporan dichos elementos. Y ello porque
(ademas de los argumentos relativos a las modalida-
des del art. 363 que recogen expresa o implicitamente
la nocividad), de acuerdo con la doctrina, todos los
supuestos incluidos en el art. 363 CP son —en virtud
de la inclusion global de la referencia a la puesta en
peligro de la salud de los consumidores— o bien de-
litos de peligro concreto, o bien de peligro abstracto
con elementos de aptitud porque dicha referencia no
hace sino incorporar un elemento de aptitud lesiva de
la conducta, sin exigir un resultado de puesta en peli-
gro concreto y al mismo tiempo excluyendo su consi-
deracion como delito de mera desobediencia.

Las consecuencias derivadas de la inclusion de esa
referencia o exigencia global o genérica aclaran las
dudas que pudieran surgir precisamente respecto de
los supuestos del art. 363 en los que no se menciona,
directa o indirectamente, la nocividad y, en conse-
cuencia, no se explican los requisitos exigidos para
la concurrencia del dolo en ellos. Nos referimos so-
bre todo a la modalidad de “ocultando o sustrayendo
efectos destinados a ser inutilizados o desinfectados,
para comerciar con ellos”, en la cual la mencionada
jurisprudencia incluye varios de los supuestos sobre
los que se ha pronunciado.* Si dicha modalidad —por
ejemplo, con anterioridad a la inclusion de la mencio-
nada referencia genérica— se considerase un delito de
peligro abstracto de los de esta clase —sin elementos
de aptitud—, bastaria, para la afirmacion del dolo, con
que el sujeto conociese o fuese consciente de que lo
que oculta para comerciar esta destinado a ser inutili-
zado o desinfectado;*” sin que se requiera, ademas, el
conocimiento de la nocividad o la conciencia de los
factores de riesgo. Si, por el contrario, sobre la base

4 En este sentido, Rodriguez Montaiiés, T., “Delitos de peligro”, en Luzén Pefia, D.M. (dir.), Enciclopedia Penal Basica, 2002, p. 497,
Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios a la parte especial del derecho penal, 8* ed., 2009, p. 1401.

4 Considerando, por el contrario, esta imposibilidad para todos los casos de delitos de peligro, Rodriguez Montafiés, T., en Luzén Pefia
(dir.), Enciclopedia Penal Basica, 2002, p. 497: “en los delitos de peligro [...] la actuacion pese al conocimiento del riesgo es expresion de
la decision del autor a favor de la puesta en peligro, al no caber posibilidad de confianza fundada en su exclusion”.

4 Luzon Pefia, D. M., Curso de derecho penal: parte general I, 1996, pp. 432 y 515.

4 La inclusion de supuestos en una u otra modalidad del art. 363 —respecto de lo cual no se encuentra un criterio claro en la forma de
proceder de dicha jurisprudencia— no es cuestion baladi, pues de ello pueden derivarse consecuencias importantes en, por ejemplo, la de-
terminacion del iter criminis o del grado de participacion. Por otra parte, en ningun caso la citada jurisprudencia aprecio la modalidad de
“ofreciendo en el mercado productos alimentarios con omision o alteracion de los requisitos establecidos en las leyes o reglamentos sobre
caducidad o composicion”, respecto de la cual podrian hacerse semejantes observaciones a las contempladas en el texto.

47 Sumamente ilustrativo sobre los problemas que pueden plantearse en la interpretacion de este elemento tipico, Luzén Pefia, D.M.,
“Ocultacion o sustraccion de efectos destinados a la inutilizacion o desinfeccion. Comentario a la STS (Sala 2*), de 12 de abril de 1989, La
Ley, 1989 (3), pp. 327-337.
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de la regulacion actual, se considera que estamos ante
delitos de peligro abstracto con elementos de aptitud
o ante delitos de peligro concreto, no seria suficiente
con aquel conocimiento.

En los delitos del peligro abstracto que incorporan
elementos normativos de aptitud lesiva (que, sobre
la base de lo dicho, serian todas las modalidades del
art. 363, excepto para quienes las consideran delitos
de peligro concreto), el dolo ha de referirse —siquiera
eventualmente—* a los elementos de valoracion de la
potencialidad lesiva de la conducta. Para la afirma-
cion del dolo es condicion necesaria que el autor sea
consciente (elemento intelectivo del dolo) de la apti-
tud o idoneidad lesiva de su actuacion en los términos
establecidos en la ley, pero, como veremos después,
es también condicion suficiente, pues la actuacion
con conciencia de los elementos que fundamentan la
peligrosidad de la conducta no es compatible con la
confianza en la evitacion del peligro (abstracto), im-
plicando necesariamente la asuncion del riesgo (ele-
mento volitivo). No es preciso, por el contrario, que
el sujeto conozca y quiera, ademas, la materializacion
de su conducta en un peligro (lo cual si es exigible
para el dolo en los delitos de peligro concreto): basta
con que sea consciente de los factores de riesgo in-
corporados a la accion tipica,” de la nocividad del
producto en el momento de realizar la accion (por
ejemplo, la venta de comestibles destinados al consu-
mo publico y nocivos para la salud).*

En este tipo de delitos, al igual que en los de le-
sion, el dolo puede ser de primer grado, de segundo
grado o eventual, si bien consideramos que en la ma-
yoria de los supuestos de comercializacion de vieiras
en los que concurre dolo se trataria normalmente de
dolo eventual. Es practicamente inimaginable que el
sujeto conozca el grado exacto de toxicidad de las
vieiras, e incluso que superen el limite minimo permi-
tido, pero en general si concurre el conocimiento de
esa eventualidad: aun contando con esa probabilidad,
objetivamente fundada, la acepta y pone el producto
en el mercado

Por otra parte, no cabe duda, ciertamente, de que
existira dolo directo de primer grado respecto del pe-

ligro —tanto abstracto como concreto— en todos los ca-
sos (posiblemente raros) en que, ademas, existe dolo
—directo o eventual- respecto de la lesion (pues el
dolo de lesionar implica necesariamente el de poner
en peligro), pero puede existir puro dolo de peligro
sin dolo —ni siquiera eventual— de lesionar. Asi —en
lo que se refiere a los delitos de peligro abstracto—, en
todos aquellos casos en los que el autor sea consciente
de la peligrosidad de su conducta, sin poder confiar
ya, de forma minimamente fundada o razonable, en
la evitacion de la peligrosidad (o del peligro mismo,
en los delitos de peligro concreto), pero no acepte la
eventual produccion de la lesion, sino que confie con
un minimo fundamento en poder controlar el peligro
y en evitar finalmente la lesion.”!

2. La imprudencia

Como hemos indicado, en los delitos de peligro abs-
tracto la concurrencia del elemento cognoscitivo im-
plica necesaria y simultaneamente la del elemento
volitivo. Y esto rige para las dos modalidades a las
que hemos hecho referencia, si bien con algunas dife-
rencias, como veremos. En términos generales, en los
delitos de peligro abstracto,

la imprudencia radica en la realizacion de la accion ti-
pica peligrosa sin conciencia de su aptitud lesiva (en
los delitos de aptitud) o de los elementos tipicos que la
fundamentan, existiendo posibilidad y deber objetivo
de conocimiento. La imprudencia es, por tanto, siem-
pre inconsciente respecto de la accion tipica, confiando
erroneamente en haber adoptado las medidas de ase-
guramiento necesarias para evitar la peligrosidad de la
accion.*

En los delitos de peligro abstracto con elementos
de aptitud (es decir, en todos los casos del art. 363,
salvo si, como entendemos nosotros, se consideran
delitos de peligro concreto), el conocimiento de los
factores de riesgo implica la auténtica conciencia del
peligro y, necesariamente, su aceptacion si, pese a
todo, se decide actuar. De ello se deriva la imposibi-

4 Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 8" ed., 2009, p. 1401.
4 En este sentido, Rodriguez Montafiés, T., en Luzon Pefia (dir.), Enciclopedia Penal Basica, 2002, p. 497.

0 Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), op. cit.

3! Luzon Pefia, D.M., Curso de Derecho penal: parte general, I, 1996, pp. 431 y 432.
52 Rodriguez Montaiiés, T., en Luzon Pefia (dir.), Enciclopedia Penal Bdsica, 2002, p. 497.
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lidad de supuestos de imprudencia consciente en los
delitos de peligro abstracto, en los que, a diferencia
de los delitos de peligro concreto, se produce una
identidad entre el dolo de peligro y la imprudencia
consciente de lesion:** cuando el autor es consciente
de la posibilidad de la lesion que implica su actuacion
y, pese a ello, actiia, no ha lugar a que ex post pueda
afirmar que no consentia en cuanto a la creacion del
peligro.™

Siendo esto asi, so6lo podra aplicarse el art. 367 en
los casos de imprudencia inconsciente (grave), apli-
candose, por el contrario, el art. 363 a los de concien-
cia —y por tanto, aceptacion— de la peligrosidad.

En los delitos de peligro abstracto que no incluyen
elementos normativos de aptitud, la comision impru-
dente no puede fundamentarse en la infraccion del de-
ber objetivo de cuidado referido a la peligrosidad de la
conducta (pues el conocimiento de ésta no se requiere
en tales delitos),> sino tnicamente referido al conoci-
miento de los elementos objetivos que la fundamen-
tan. En el ejemplo citado del art. 364.2.4" (“despachar
al consumo publico las carnes o productos de los ani-
males de abasto sin respetar los periodos de espera en
su caso reglamentariamente previstos”), la comision
imprudente puede venir determinada porque el sujeto,
infringiendo el deber objetivo de cuidado, incumple
la obligacion de respetar los periodos exigidos; por
ejemplo, por no conocer los periodos de espera o por
equivocarse en el calculo de los mismos; no, sin em-
bargo, por no conocer la peligrosidad de su accion.

Si, como acabamos de sefialar, basta para el dolo
con el conocimiento de los elementos que fundamen-
tan la conducta tipica, la comision imprudente debe
ser necesariamente por imprudencia inconsciente,
pues la imprudencia consciente implica también el
conocimiento de dichos elementos requeridos. En el
mismo ejemplo, si el sujeto es consciente de que, pu-
diendo hacerlo, no se entera de los diferentes periodos
de espera segun el tipo de animales, o conscientemen-
te no comprueba sus anotaciones para cumplir con di-
chos periodos, en tales casos sabe y consiente en que,
al menos eventualmente, puede no estar respetando
los periodos de espera requeridos. Realizaria el de-

lito con dolo eventual. Por el contrario, es posible la
comision imprudente (por imprudencia inconsciente)
cuando realiza los elementos del tipo por haber creido
erroneamente, por ejemplo, que los periodos de espe-
ra eran los mismos para todos los tipos de animales
o por haberse equivocado, ¢l mismo o quien recibid
la mercancia, en las anotaciones sobre el computo de
dichos periodos.

3. Analisis de los casos de la jurisprudencia

Practicamente en todas las sentencias dictadas por
la Audiencia Provincial de Pontevedra se manifiesta
expresamente que el delito del art. 363 es de peligro
abstracto, e incluso en algiin caso parece admitirse
que se trata de delitos de mera desobediencia, sin ne-
cesidad de elementos normativos de aptitud “cuando
existe una prohibicion formal de esta naturaleza, ba-
sada en el principio de precaucion, la realizacion del
tipo no depende de un peligro concreto [...]. La mate-
ria regulada por estos delitos [...] requiere no solo la
prohibicion de peligros totalmente demostrados, sino
inclusive la de aquellos peligros razonablemente sos-
pechados por la Administracion”.>

Sobre esta base se argumentan por la jurisprudencia
los requisitos exigidos para la concurrencia de dolo,
que, lejos de ser coincidentes (lo cual seria lo mas
normal si se tratase realmente de delitos de peligro
abstracto), son claramente discrepantes debido a que
aplican los criterios propios de los delitos de peligro
concreto a esos pretendidos delitos de peligro abstrac-
to. Consecuencia de ello es que, en algunos casos, se
dice ser suficiente el mero conocimiento, aun eventual,
de la prohibicion de la venta —incluso especificandose a
veces que No es preciso un conocimiento exacto y pun-
tual del grado de toxicidad—, argumentandose en otros,
por el contrario, que el dolo requiere dicho conoci-
miento del grado de toxicidad, y con ello la plena con-
ciencia del peligro para la salud de los consumidores.

Concretamente, aprecia dolo basandose en el argu-
mento de que “basta con que el sujeto conozca la pro-
hibicion de la venta, por los peligros para la salud” en
los siguientes casos:

53 En este sentido, considerando discutible que dicha identidad se produzca también en los delitos de peligro concreto, Luzén Pefia, D.M.,

Curso de Derecho penal: parte general I, 1996, pp. 432y 515.

* En este sentido, pero afirmando la identidad de dolo de peligro y de imprudencia consciente también para los delitos de peligro con-
creto, Rodriguez Montafiés, T., en Luzén Pefia (dir.), Enciclopedia Penal Basica, 2002, pp. 496 y ss.
55 Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 8* ed., 2009, p. 1401.

¢ SAP Pontevedra 93/2005, de 17 de junio.
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(Caso 1): La SAP Pontevedra 79/2007, de 19 junio (un
marinero que iba a bordo de una embarcacion se da a
la fuga tras advertir la presencia de la policia, encon-
trandose en dicha embarcacion 117 vieiras destinadas
a la comercializacion, con una presencia de toxina de
49.2 ug/g), considera que basta con que pueda inferirse
que el sujeto (por su profesion de marinero) conocia la
prohibicion y que estaban afectadas por la toxina, aun-
que no se trate de un conocimiento exacto y puntual.’’

(Caso 2): En el mismo sentido se pronuncia la SAP
Pontevedra 18/2006, de 16 febrero (caso en que un su-
jeto se dirige con su furgoneta a la cetarea y cuando se
disponia a acceder al interior de ésta emprende la huida
al ver a la policia, hallandose en el interior del vehiculo
tres capachos con 244 vieiras que el sujeto iba a vender
en la cetarea sin haber pasado los controles de eviscera-
cion reglamentariamente establecidos), en la cual se par-
te asimismo de la concurrencia de dolo porque “el acu-
sado conocia la prohibicion de la venta libre de vieira
por los peligros que la sustancia toxica detectada podia
ocasionar a la salud, pese a lo cual procedio a su captura
con fin de su venta para el consumo”, pero utilizando
ademds este mismo argumento para calificar el hecho
de consumado.®®

(Caso 3): La SAP Pontevedra 102/2006, de 13 sep-
tiembre (tres mariscadores se dirigen en planeadora a la
zona de las bateas, sumergiéndose durante mas de una
hora, y después dejan en una batea dos salabardos con
179 vieiras que son interceptadas por el Servicio de Pro-
teccion de Recursos) confirma la sentencia del Juzgado
por imprudencia grave, pero solo en virtud del veto que
supone el principio acusatorio. “Es claro que los acusa-
dos conocian la prohibicion de la venta libre de vieira
por los peligros que la sustancia toxica detectada puede
ocasionar a la salud, pese a lo cual procedieron a su cap-

tura con fin de su venta para el consumo estando ademas
en veda la zona donde procedieron a su extraccion [...]
la conducta de los acusados resulta indiciariamente do-
losa para el Ministerio Fiscal, aunque en su escrito de
impugnacion del recurso protesta por la aplicacion del
tipo imprudente que efectud la juzgadora, al no haber
por su parte apelado la sentencia, limitdndose a solicitar
su confirmacion, el principio acusatorio veta la revision
de la calificacion aunque se mantengan los mismos he-
chos, al ser mas gravosa”.

Pues bien, si como entiende esta jurisprudencia
todos los supuestos del art. 363 constituyen delitos
de peligro abstracto, seria correcta la apreciacion de
dolo en todos los casos anteriores, pues (y porque)
basta con que el autor sea consciente de los elementos
que fundamentan la peligrosidad de su conducta, de
la nocividad de las vieiras en el momento de realizar
la accion (factor éste que, por otra parte, de concurrir
realmente —lo cual se ha verificado cientificamen-
te en todos los casos— el autor no puede evitar).”® Y
esto puede afirmarse en todos ellos porque es obje-
tivamente razonable que el sujeto conozca, cuando
menos, la eventualidad de la concurrencia del factor
del riesgo (y realmente en estos casos suele haber un
conocimiento pleno de la prohibicion de la venta en
esas condiciones).

Pero la jurisprudencia excluye el dolo, por exigir
el conocimiento del grado de toxicidad, en estos otros
casos, en los que aprecia imprudencia:

(Caso 4): La SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio (dos
vendedoras de pescado en el mercado transportaban en
un vehiculo 284 vieiras, que habian adquirido de un ter-
cero, destinadas en parte al consumo y en parte a la ven-

37 SAP Pontevedra 18/2006, de 16 febrero: “b) que las mencionadas vieiras, que son especies vedadas y con cierre cautelar, no habian
pasado el control de evisceracion por los centros correspondientes y obviamente carecian de documentacion, ¢) que el acusado, marinero
de profesion, conocia que estaba prohibida la venta sin el control referido y puede inferirse que conocia que estaban afectadas por la to-
xina ASP habida cuenta de las circunstancias antes referidas, pues no es preciso que tenga un conocimiento exacto y puntual propio de la
analitica”.

% SAP Pontevedra 79/2007, de 19 junio: “Acreditado que las vieiras incautadas superaban a cuerpo entero la toxicidad permitida, ya
que los analisis constataron la presencia de toxina neurotoxica ASP en la cantidad de 492 microgramos de acido domoico por gramo y que
como se dice en la Sentencia apelada, esa cantidad excede de la permitida para el consumo humano, de 20 microgramos por gramo y que el
acusado conocia la prohibicion de la venta libre de vieira por los peligros que la sustancia toxica detectada podia ocasionar a la salud, pese a
lo cual procedio a su captura con fin de su venta para el consumo, debe entenderse consumado el delito por el que resulta condenado el ahora
recurrente, ya que este delito se perfecciona y consuma con la simple posesion del producto en tales condiciones con propésito y animo de
venta a terceras personas (STS 18-12-1981, 22/5/92), no existiendo infraccion del principio acusatorio, toda vez que la sentencia no se aparta
de los hechos que se reconocen en el escrito de acusacion del Ministerio Fiscal”.

% En el hipotético caso de que las vieiras no alcanzaran la toxicidad requerida, el hecho seria atipico: no soélo si concurriese imprudencia
(inconsciente, pues la conciente constituiria dolo), sino también si concurriese dolo, lo cual daria lugar a una tentativa imposible que, por
referirse a un delito de peligro, debe quedar impune.
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ta a algln restaurante), considera que el dolo (incluso el
eventual)® requiere el conocimiento del grado de toxi-
cidad [...] la plena conciencia del peligro para la salud
de los consumidores; “[...] no existe dolo si no se ha
probado que la acusadas eran conscientes del estado de
las vieiras e incluso puede aceptarse que creian que eran
aptas para el consumo [...] por eso se penara el delito en
forma imprudente]...]”.%!

(Caso 5): La SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero
(los procesados H. y J. descargan de una planeadora 167
kilos de vieiras, introduciéndolas, junto con C., en una
furgoneta con la finalidad de distribuirlas a terceras per-
sonas para consumo), si bien no resuelve el problema de
fondo sobre la concurrencia de dolo eventual —plantea-
da por el Ministerio Fiscal- por considerar que en ese
recurso se plantea un supuesto de hecho que no resulta
de la sentencia de instancia, afirma expresamente, por
el contrario, al hilo de la calificacion por imprudencia
grave en dicha sentencia de instancia (con el argumen-
to de que, “dado que no se habian analizado las piezas
no se puede considerar probado que el acusado fuera

consciente del estado de aquéllas, pudiendo aceptarse
que creyera que eran aptas para el consumo”), que “el
dolo se configura como el conocimiento por parte del
sujeto activo de la idoneidad de la conducta para afec-
tar a la salud o como conocimiento de la nocividad del
producto”.®?

Sobre la base de los argumentos que anteriormente
hemos expuesto, consideramos que en estos casos, si
los hechos tipificados en el art. 363 fueran realmente
de peligro abstracto, también habria que afirmar en
todos ellos la concurrencia de dolo, cuando menos
eventual. La exclusion del mismo por parte de la ju-
risprudencia se debe a que los tratan como si fueran
(y en realidad lo son) delitos de peligro concreto. En
ninguno de los casos anteriores es objetivamente des-
cartable la aceptacion de la eventualidad de la aptitud
lesiva del objeto, a pesar de la cual el sujeto se decide
a actuar en todos ellos; la exigencia del conocimien-
to exacto del grado de toxicidad eliminaria, quizas,
el dolo directo de primer grado, pero no el eventual.

% Esta SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio, descarta el dolo eventual —el cual no se plantea— aun reconociendo que lo que falta es la
“plena” conciencia del peligro para los consumidores, lo cual puede entenderse en el sentido de que admite que podian sospechar esa posi-
bilidad, e incluso aceptarla, pero califica el hecho de imprudente (frente a la absolucion de Primera Instancia).

1 SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio: “El unico elemento dudoso es el dolo, porque al no haberse efectuado los preceptivos analisis
no se podia conocer su grado de toxicidad. No se puede considerar probado que las acusadas fueran conscientes de su estado, e incluso
puede aceptarse su creencia de que fueran aptas para el consumo. Tampoco esta duda excluye la obligatoriedad de los controles con sus
correspondientes repercusiones administrativas, pero si permite la aplicacion del art. 367 CP que prevé la realizacion de esos delitos por
imprudencia grave. No es éste un delito estrictamente doloso, por lo que al concurrir todos sus elementos objetivos y no apreciarse en cambio
la plena conciencia del peligro para la salud de los consumidores, se penara el delito en su forma de imprudencia, con las correspondientes
penas inferiores en grado”.

2 SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero: “Indiscutidos los hechos declarados probados de la sentencia impugnada debe partirse nece-
sariamente de los mismos a fin de resolver el recurso planteado que se centra en la indebida aplicacion al supuesto de autos del art. 367 del
CP en relacion con el art. 363.3 CP. En el caso de autos la sentencia recurrida describe como hechos probados que los acusados procedieron
a introducir los salabardos (con 167 kg de vieiras) “en una furgoneta con la finalidad de distribuirlas a terceras personas para consumo” y
que “sometida una muestra de las vieiras intervenidas a analisis se constato la presencia de la toxina neurotoxica ASP en la cantidad de 213
microgramos de acido domoico por gramo, cantidad dafiina para la salud al exceder notoriamente de la permitida para el consumo humano”,
concluyendo en el parrafo ultimo de su fundamento juridico primero que “aun considerando que el acusado conocia la imposibilidad de ex-
traer la vieira, como se concluye de la declaracion del primero de los peritos que refiere la existencia de un sistema de control por el que se
puede conocer en cada zona como esta la vieira”, dado “que no se habian analizado las piezas no se puede considerar probado que el acusado
fuera consciente del estado de aquéllas, pudiendo aceptarse que creyera que eran aptas para el consumo”, por lo que opta por la aplicacion al
supuesto del art. 367 del CP relativo a la comision por imprudencia grave en relacion al art. 363.3 del CP que castiga al productor, distribuidor
o comerciante que ponga en peligro la salud de los consumidores traficando con géneros corrompidos, y en el que [observa la Audiencia
Provincial de Pontevedra] el dolo se configura como el conocimiento por parte del sujeto activo de la idoneidad de la conducta para afectar
a la salud o como conocimiento de la nocividad del producto; “por tanto, en este sentido, la aplicacion al supuesto de autos del art. 367 CP
resulta adecuada pues tras la valoracion de la prueba practicada que no ha sido cuestionada, la Juzgadora concluye la falta de acreditacion
del conocimiento de esa nocividad. [Y concluye la Audiencia Provincial, rechazando la apreciacion de dolo eventual:] Expuesto lo anterior,
y limitado el analisis del elemento subjetivo a los extremos del recurso planteado por el Ministerio Fiscal que parte de que la evisceracion
manual de las piezas antes de su comercializacion, al no garantizar un limite de toxicidad por debajo del legal, supone un riesgo aceptado por
los acusados que cometerian el delito por dolo eventual, el recurso debe ser desestimado pues en el mismo se plantea un supuesto de hecho
que no resulta de la sentencia de instancia pues no sefiala que la condena de los acusados por imprudencia grave se fundamente en la posible
evisceracion manual que llevarian a cabo posteriormente antes de la comercializacion de las piezas, hipotesis en la que cabria valorar la ade-
cuada aplicacion del tipo imprudente o doloso por dolo eventual como apunta el Ministerio Fiscal; pero aun entendiendo que la venta en las
condiciones sefialadas en la sentencia de instancia se realiza con infraccion de las normas sanitarias relativas a la evisceracion controlada, esta
cuestion no ha sido valorada ni tampoco el posible conocimiento de la misma por parte de los acusados ni sus consecuencias en el ambito de la
imputacion subjetiva, sin que proceda realizar interpretaciones extensivas en su perjuicio, siendo asi que supondria una nueva valoracion de la
prueba practicada y la modificacion de hechos probados que no han sido cuestionados y que no es posible realizar en esta segunda instancia”.
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En ello coincidimos, con lo que manifiesta el Mi-
nisterio Fiscal en el recurso recogido en la citada SAP
Pontevedra 30/2008, de 8 febrero:

la conducta de los acusados es dolosa, por dolo eventual,
y no gravemente imprudente como sostiene la juzgadora
a quo, ya que en relacion con el elemento subjetivo del
tipo, el mero hecho de que los acusados no conocieran
el grado de toxicidad de las vieiras —pues logicamente
no las habian analizado— no implica que su conducta
sea gravemente imprudente como considera la sentencia
apelada, sino que entra en juego la figura del dolo even-
tual y ello porque en Galicia es notoriamente conocido
que el trafico de este molusco se encuentra sometido
a control reglado por la Administraciéon desde hace ya
15 afios, de manera que al ser publico y notorio que las
vieiras deben ser necesariamente tratadas para su evis-
ceracion por las entidades reglamentariamente autoriza-
das a este fin, no puede compartirse que la evisceracion
artesanal constituya meramente la infraccion grave de
una norma objetiva de cuidado, sino que el sujeto actia
con temerario desprecio al grado de toxicidad que ésta
pueda presentar tras la evisceracion, lo que no le aparta
de su proposito de ponerlas en el mercado.

Discrepamos, no obstante, de que dichos argumen-
tos sean suficientes para fundamentar el dolo eventual
si consideramos este delito como delito de peligro
concreto, lo cual trataremos posteriormente.

La apreciacion de imprudencia (consciente) en
estos casos por parte de la jurisprudencia se debe a
que —aun considerando estos delitos de peligro abs-

tracto— refieren la posibilidad de produccion de la
parte objetiva del hecho tipico al peligro concreto,
con la consecuencia de que dicha representacion no
integra —como deberia ser— el dolo. Si el sujeto tiene
conciencia o se representa la probabilidad de aptitud
lesiva del objeto, su decision de actuar no podra evi-
tar el resultado de peligro abstracto porque no cabe
confiar con un minimo fundamento en dicha evita-
cion. Solo tendria cabida aqui la imprudencia incons-
ciente en virtud de error: el sujeto no se representa la
probabilidad de produccion de la parte objetiva del
hecho tipico, siendo ésta (en tales supuestos) dicha
idoneidad o aptitud lesiva del objeto, que daria lugar
a imprudencia si el error fuera vencible, resultando
impune en caso de error invencible. Pero, ciertamen-
te, esto es dificilmente imaginable en estos casos de
comercializacion de vieiras sobre la base de su dina-
mica comisiva.

VI. El dolo y la imprudencia
en los delitos de peligro concreto

1. El dolo

Se denominan delitos de peligro concreto aquellos
que requieren que en el caso concreto se produzca un
resultado de peligro real, constatable y verificable,
para un objeto protegido por el tipo respectivo.* Para
ello es preciso que la accion generadora del riesgo,
por el acercamiento del curso de la puesta en peligro
al objeto de la accion, haya creado el peligro inme-
diato o proximo® de lesion del bien juridico, lo cual

% SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero: “Frente a la sentencia dictada por la Sra. Magistrado-Juez del Juzgado de lo Penal n° 2 de Pon-
tevedra en la que condena a Catalina , Héctor y José Ignacio como autores de un delito contra la salud publica por imprudencia grave de los
art. 363.3 y 367 del CP, absolviéndolos de los delitos de los art. 363.2 y 363.5 del CP, el Ministerio Fiscal interpone Recurso de Apelacion
por aplicacion indebida del art. 367 del CP interesando la revocacion de la misma y en su lugar se dicte otra condenando a los penados como
autores de un delito del art. 363.2 y 363.3 del CP por dolo eventual a la pena para cada uno de ellos de un afio de prision con accesoria de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de seis meses a razon de seis
euros diarios y ello en base a que entiende que la conducta de los acusados es dolosa, por dolo eventual, y no gravemente imprudente como
sostiene la juzgadora a quo, ya que en relacion al elemento subjetivo del tipo, el mero hecho de que los acusados no conocieran el grado de
toxicidad de las vieiras, pues logicamente no las habian analizado, no implica que su conducta sea gravemente imprudente como considera
la sentencia apelada sino que entra en juego la figura del dolo eventual y ello porque en Galicia es notoriamente conocido que el trafico de
este molusco se encuentra sometido a control reglado por la Administracion desde hace ya 15 afios de manera que al ser publico y notorio
que las vieiras deben ser necesariamente tratadas para su evisceracion por las entidades reglamentariamente autorizadas a este fin, no puede
compartirse que la evisceracion artesanal constituya meramente la infraccion grave de una norma objetiva de cuidado sino que el sujeto actiia
con temerario desprecio al grado de toxicidad que ésta pueda presentar tras la evisceracion, lo que no le aparta de su proposito de ponerlas en
el mercado. Concluye el escrito de recurso afirmando que existe dolo eventual porque en estos casos los sujetos nunca hacen ellos mismos
los analisis del grado de toxicidad por carecer de medios técnicos para ello y asumen el riesgo de que queden restos de toxina en la vieira.
Por las defensas de los acusados se impugna el recurso interesando la confirmacion de la resolucion recurrida”.

% Roxin, C., Derecho penal. Parte general, 1997, p. 404.

% Luzon Pefa, D.M., Curso de Derecho penal. Parte general I, 1996, p. 314, considerando como tal, por ejemplo, la oferta de alimentos
contraviniendo los requisitos legales sobre caducidad o composicion, del art. 363.1 CP.
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implica, en el ambito al que nos referimos, la puesta
a disposicion del producto peligroso al consumidor.%

La discutida cuestion acerca de como debe verifi-
carse la concurrencia o ausencia de ese resultado de
peligro concreto ha de basarse, en nuestra opinion, en
la denominada teoria normativa del resultado de peli-
gro, defendida por un relevante sector de la doctrina.®’
La idea rectora normativa para afirmar la existencia
de un peligro concreto consiste en no poder confiar
en forma objetivamente sensata o razonable en su
evitacion. De todas las hipotéticas circunstancias que
podrian excluir el peligro concreto solo serian admisi-
bles las que respondieran a su previsibilidad objetiva.
Por otra parte, dichas circunstancias o causas salva-
doras pueden provenir no s6lo de la victima potencial
(a la que suele referirse la doctrina, en el ambito de la
seguridad viaria), sino también del propio autor de
la accion peligrosa En los supuestos relacionados con
el tema que nos ocupa, de comercializacion de viei-
ras contaminadas, podrian darse ambos casos: puede
evitar el peligro quien vende o sirve las vieiras, o el
propio consumidor.

Lo sefialado acerca del dolo y sus posibles clases
en relacion con los delitos de peligro abstracto es en
cierta medida aplicable también aqui. No obstante,
existe entre aquéllos y los delitos de peligro concreto
una diferencia fundamental que afecta esencialmente
al contenido del dolo y a la posibilidad de concurren-
cia de imprudencia consciente (e incluso de caso for-
tuito): a saber, que el peligro concreto (ademas de ser
un elemento del tipo correspondiente que “ponga en
peligro la salud de los consumidores™) es un “resulta-
do” distinto de la accion peligrosa.

Por consiguiente, la comision dolosa requiere, por
una parte, que el sujeto conozca la concreta peligro-
sidad de su accion y la posibilidad de lesion del bien
juridico (elemento cognoscitivo) y, ademas, que quie-
ra esa puesta en peligro concreto (elemento volitivo).
Caben aqui tanto el dolo directo como el dolo even-
tual, pero siendo valida también aqui la observacion,

antes sefialada, de que el dolo de peligro no puede
identificarse sin mas con el dolo eventual de lesion.®®

2. La imprudencia

Frente a la opinion de que en todos los delitos de
peligro es imposible su comisiéon por imprudencia
consciente,” consideramos —de acuerdo con Luzén
Pefia—"" que ésta puede concurrir en los delitos de
peligro concreto, porque en ellos no siempre se pro-
duce la identidad de dolo de peligro e imprudencia
consciente de lesion, asi como la vinculacion forzosa
de la conciencia del peligro con su aceptacion y con-
siguiente imposibilidad de imprudencia consciente.

En los delitos de peligro concreto hay que partir
de una identidad estructural con los delitos de lesion,
pues tanto en aquéllos como en estos el resultado (de
peligro o de lesion) es un elemento integrante del
tipo. Y de ello se deriva precisamente su diferencia
con los delitos de peligro abstracto (y su semejanza
con los delitos de lesion) en lo que se refiere al con-
tenido del dolo y a que la imprudencia consciente es
diferenciable de aquel. El dolo requiere la concien-
cia de la posibilidad de que se produzca un peligro
concreto, pero dicha conciencia no implica necesa-
riamente (como en los delitos de peligro abstracto)
la aceptacion del resultado de peligro concreto, pues
el sujeto (a diferencia de lo que sucede en los delitos
de peligro abstracto, en los que no puede hacer nada
en lo que pueda confiar para evitar dicho peligro, ya
que la hipotética no produccion del mismo dependera
s6lo de factores ajenos a su control, por ejemplo, de
la inidoneidad ex ante del objeto), en el caso concreto,
puede confiar con un minimo fundamento —objetiva-
mente razonable, de acuerdo con la ya mencionada
“teoria normativa” del resultado de peligro— en poder
evitar ese resultado de peligro concreto de lesion: por
ejemplo, mediante una actuacion por su parte capaz
de conjurar el peligro, en la cual tendria cabida inclu-
s0, si de los datos cientificos asi se deduce, la evisce-

% Esto es decisivo para la determinacion de los grados imperfectos de ejecucion, con las importantes consecuencias que de ello se deri-
van cuando concurre dolo y, mucho mas, cuando concurriendo sélo imprudencia procede sobre aquella base la impunidad de la conducta.
7 Cfr., en este sentido, Roxin, C., Derecho penal. Parte general, 1997, pp. 407 y s., y las opiniones alli recogidas de Schiinemann,

Wolter, Kindhduser y Ostendorf.

% De otra opinion, Cuello Contreras, J., El Derecho penal espaiiol. Parte general, 2002, p. 537, quien, partiendo de un concepto natura-
listico (no normativo) de peligro, entiende que “si en los delitos de peligro concreto se requiere la representacion de una ley causal adecuada
puesta en marcha por la accion del autor, lo que el autor del delito de peligro (concreto) se esta representando (y haciendo) es lo mismo que

se representa y hace el autor del delito de lesion”.

% Rodriguez Montaiiés, T., en Luzon Pefia (dir.), Enciclopedia Penal Bdsica, 2002, p. 497.
" Luzén Pefia, D.M., Curso de Derecho penal. Parte general I, 1996, p. 432.
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racion manual o la depuracion minimamente adecua-
da de las vieiras toxicas a cuerpo entero. Siguiendo el
razonamiento de Luzon Pena,

cabe sostener que, como el peligro concreto es un re-
sultado distinto de la propia accion peligrosa, el dolo
requiere una aceptacion de ese resultado, distinta de
[adicional a] la simple conciencia de la posibilidad de
producir ese peligro concreto; y por tanto, que, aunque
sean infrecuentes, podria haber casos de conciencia sin
aceptacion del peligro concreto, casos en que el sujeto
tenga conciencia de su actuacion peligrosa —p.ej. una
conduccién temeraria— y de que con ella podria llegar a
poner en peligro concreto bienes juridicos ajenos —p.ej.
de estar a punto de chocar con otro vehiculo o atropellar
a alglin peaton—, y sin embargo confie con un minimo
fundamento en poder evitar ese resultado de peligro
concreto —en el ej. cit., que confie en no cruzarse con
otros vehiculos o peatones, por ser corto el trayecto a
hora y en lugar de poco trafico, o confie en poder se-
pararse a tiempo de algin eventual vehiculo o peaton
dejando distancia suficiente para que no llegue a produ-
cirse siquiera un peligro concreto de lesion.”

Pues bien, si se parte de la base —como nosotros
entendemos— de que todas las modalidades del art.
363 son delitos de peligro concreto, el planteamiento
que se acaba de exponer es el que habra que aplicar
para determinar, en los supuestos de comercializacion
de vieiras contaminadas, si respecto de dicho peligro
concreto existe dolo, unicamente imprudencia (en la
cual tendra cabida ya no s6lo la inconsciente, sino
también la consciente), o incluso caso fortuito.

3. Analisis de los casos de la jurisprudencia

Si se observan los supuestos que han llegado a la ju-
risprudencia relativos a la comercializacion de vieiras
contaminadas con biotoxina ASP, resultaria imposible
practicamente en la totalidad de los mismos referir el
desvalor subjetivo del hecho al resultado de peligro
concreto de la salud de los consumidores. Y ello por-

que (salvo en un caso en que podria resultar dudoso)
en el momento en que se descubren los hechos no es
posible afirmar que el bien juridico haya entrado en el
ambito de eficacia de la accion tipica peligrosa, pues
aunque se da por probado en todos los casos que el
destino de las vieiras era la venta para consumo hu-
mano, los agentes son interceptados con el producto
toxico, bien en el mar (en las propias bateas donde
depositan los sacos con la vieira™ o a bordo de una
embarcacion donde la transportan),” en el puerto (du-
rante la descarga)™ o sus inmediaciones (portando los
sacos),” o transportando el género en un vehiculo.”

Como se ve, en ninguno de estos casos cabe cons-
tatar la produccion de un resultado de peligro concreto
al que referir el desvalor subjetivo, pues el producto
nocivo todavia no ha sido puesto a disposicion del
consumidor. El unico supuesto de la jurisprudencia en
que tal cosa podria ocurrir es el caso en que se descu-
bren almacenadas en una cetarea 504 vieiras repartidas
en cajas destinadas a la venta sin haber pasado los con-
troles de evisceracion.”” Aqui podria (en su caso) afir-
marse un peligro concreto si tales vieiras estaban en
la cetarea a disposicion de cualquiera que acudiera a
comprarlas. Pero, precisamente, en esta resolucion se
castiga por delito consumado a los responsables de la
cetarea, y en cambio se sanciona por delito intentado a
otro sujeto que, en el momento de los hechos, se apro-
ximaba a dicho establecimiento con un vehiculo en el
que portaba 244 unidades de molusco que (seglin reco-
gen los hechos probados) “iba a vender a la cetarea”.

Esta solucién, que es congruente con la compren-
sion del tipo como delito de peligro concreto, deberia
llevar a considerar todos los restantes supuestos ante-
riormente indicados, a lo sumo, como casos de ten-
tativa (siempre que ello pudiera contemplarse, segin
el plan del autor, como principio de ejecucion de una
inmediata posterior venta o puesta a disposicion de ter-
ceros, que aquél se proponga realizar a titulo personal).

No obstante, dejando ahora de lado las cuestiones
relativas al iter criminis (que no podemos tratar aqui),
la realizacion dolosa del tipo (consumado o intenta-
do) en los casos de comercializacion de vieiras con-

"' Luzén Pefia, D.M., Curso de Derecho penal. Parte general I, 1996, p. 432.

2 Caso de la SAP Pontevedra 102/2006, de 13 septiembre.
7 Caso de la SAP Pontevedra 79/2007, de 19 junio.
74 Caso de la SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero.
5 Caso de la SAP Pontevedra 93/2005, de 17 junio.

76 Caso de las SSAP Pontevedra 46/2004, de 30 de junio, (62/2004) de 21 de julio, (115/2005) de 9 de septiembre y 24/2008 de 7 de febrero.

" SAP Pontevedra 18/2006, de 16 de febrero (vid. supra, V. 3.).
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taminadas exige que el autor abarque dolosamente
la creacion de un peligro concreto para la salud de
los consumidores. Pensemos, por tanto, en los casos
en que una persona pone directamente a disposicion
de los consumidores el producto nocivo; entendiendo
que, por el contrario, quien colabora (extrayendo del
mar, descargando, transportando, entregando, etc.)
para que otro lo haga ha de responder como participe.

Asi las cosas, y en cuanto al elemento cognosci-
tivo del dolo, el autor debe conocer o representarse
primeramente las circunstancias que fundamentan la
peligrosidad de la conducta. En los casos examinados
(como ya se apunto al hilo del analisis de los delitos
de peligro abstracto) resultara relativamente sencillo
afirmar este conocimiento, pues para ello bastaria
con advertir que los procedimientos administrativos
de control burlados han sido especificamente esta-
blecidos por razones de salud publica, extremo que
ordinariamente conocen bien los mariscadores (y en
general cualquier paisano) de las zonas de produccion
del molusco. Quien pone a la venta la vieira fresca
(ilegalmente extraida) tal y como sale de su medio
natural sabe que el producto en esas condiciones no
es apto para su consumo. Aun cuando no esté al tanto
de los niveles exactos de concentracion de toxina, al-
canza a comprender su nocividad.”™

Pero ademas de lo anterior (que bastaria para afir-
mar el dolo de peligro abstracto), es necesario que el
autor conozca las circunstancias que dan lugar al es-
tado de peligro concreto, advirtiendo la inseguridad
sobre la capacidad de evitacion de la lesion (proba-
bilidad de lesion).”” Y ésta es una exigencia adicional
que habra de probarse en cada caso.

Aplicado a nuestros ejemplos, hay dos resolucio-
nes de la Audiencia Provincial de Pontevedra donde

se plantea la posibilidad de poder (o no) confiar en
la eliminacion del peligro para la salud, mediante la
evisceracion del producto antes de su consumo, aun-
que solo en una de ellas entra el Tribunal a conocer de
esta cuestion.*® En ella (sentencia 102/2006, de 13
de septiembre), sostiene el Tribunal al respecto que:

Insisten los recurrentes en que tras eviscerar manual-
mente dichos individuos (retirada de higado y pancreas)
los niveles de toxicidad podrian, con muchas probabili-
dades, quedar dentro de los limites de lo permitido para
el consumo humano —20 ug de 4cido domoico por gra-
mo de materia—y ello porque tal posibilidad es sélo eso;
es decir, ni ha quedado acreditado que tras la retirada de
dicha materia se redujera hasta tales limites la toxina,
en cuanto que la verificacion de esos valores requiere
necesariamente un analisis posterior de la parte comesti-
ble (musculo y gonada) sin aquellas zonas no aptas para
el consumo, ni que fueran a comercializar las vieiras ya
limpias y sin ellas, sino que se deduce todo lo contrario;
es decir, su comercializacién a cuerpo entero, fuera de
los cauces reglamentariamente establecidos con el fin de
determinar su aptitud para el consumo y sin que se pue-
da presuponer que el usuario final conozca el proceso
manual de evisceracion a realizar antes de su consumo,
contraviniendo pues la reglamentacion en la materia
como el propio Codigo Alimentario.

Los argumentos aportados no pueden compartirse
por varias razones. De entrada, aun cuando es innega-
ble que no se ha comprobado ex post la inocuidad del
producto eviscerado (y, por cierto, tampoco entonces
se ha comprobado ex post el peligro concreto como
resultado de la accion), el juicio subjetivo sobre el
peligro tipico debe realizarse desde una perspectiva

8 Podrian plantearse supuestos de exclusion del dolo por desconocimiento ya de este extremo, pero serian casos verdaderamente extra-
fios. Asi, por ejemplo, un extranjero que llega a Galicia con intencion de ganarse la vida y que, ignorando por completo la situacion, decide
extraer libremente el marisco y venderlo luego en un puesto.

7 Rodriguez Montafiés, T., Delitos de peligro, 1994, pp. 161 y ss.

% No lo hace, en cambio, en la SAP Pontevedra 30/2008, de 8 de febrero (conociendo en apelacion contra sentencia condenatoria por
imprudencia grave en primera instancia), donde el Ministerio Fiscal alega en el recurso que “la evisceracion manual de las piezas antes de su
comercializacion, al no garantizar un limite de toxicidad por debajo del legal, supone un riesgo aceptado por los acusados que cometerian el
delito por dolo eventual”. El Tribunal, sin embargo, desestima el recurso con una extrafia argumentacion, a saber: “en el mismo (scil. recurso)
se plantea un supuesto de hecho que no resulta de la sentencia de instancia pues no sefiala que la condena de los acusados por imprudencia
grave se fundamente en la posible evisceracion manual que llevarian a cabo posteriormente antes de la comercializacion de las piezas,
hipdtesis en la que cabria valorar la adecuada aplicacion del tipo imprudente o doloso por dolo eventual como apunta el Ministerio Fiscal;
pero aun entendiendo que la venta en las condiciones sefialadas en la sentencia de instancia se realiza con infraccion de las normas sanitarias
relativas a la evisceracion controlada, esta cuestion no ha sido valorada ni tampoco el posible conocimiento de la misma por parte de los
acusados ni sus consecuencias en el ambito de la imputacion subjetiva, sin que proceda realizar interpretaciones extensivas en su perjuicio,
siendo asi que supondria una nueva valoracion de la prueba practicada y la modificacion de hechos probados que no han sido cuestionados
y que no es posible realizar en esta segunda instancia”.
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ex ante. Y por tanto si desde la perspectiva ex ante
el autor, pese a conocer la peligrosidad general de la
conducta, confia con un fundamento minimamente
racional en que no se producira el resultado de peli-
gro (porque confia en evitarlo ¢l mismo o porque es
evitable con una actuacion esperada del propio consu-
midor), no est4 actuando dolosamente.

Tampoco puede aprobarse la concepcion subya-
cente en la argumentacion, de que el mero conoci-
miento (aun eventual) de la peligrosidad de la accion
suponga ya una aceptacion del resultado de peligro
concreto.

En consecuencia, quien vende las vieiras a determi-
nados consumidores a los que conoce, y de los que, a su
vez, sabe que estan al tanto de la nocividad de la vieira
a cuerpo entero y de las posibilidades de saneamiento
con una adecuada evisceracion manual, no abarca do-
losamente el resultado de peligro concreto. No resulta
por ello admisible con caracter general el argumento de
la Audiencia de Pontevedra de que “no se pueda presu-
poner que el usuario final conozca el proceso manual
de evisceracion a realizar antes de su consumo”, pues
en cada caso habra que analizar si era racionalmente
posible contar con esa posibilidad y confiar en ella.

Tampoco actuaria dolosamente quien sirve en su
restaurante las vieiras una vez evisceradas y confiando
fundadamente en que de esa forma resultan salubres.

Por el contrario, quien vende las vieiras a cualquie-
ra, con la esperanza de que éste ya se informara por su
cuenta, o de que ya retirara las partes toxicas por mera
cuestion estética, organoléptica o de presentacion
del alimento, no tiene posibilidad alguna de confiar
fundadamente en la no produccion del peligro, y por
tanto estaria actuando con dolo —al menos— eventual
(aun cuando aquellas circunstancias hubiesen feliz-
mente evitado la lesion, pues de no ser asi el sujeto
responderia por el delito consumado de lesion).

El error sobre la eficacia del factor de control del
peligro (error sobre la capacidad de evitacion del resul-
tado) dara lugar a supuestos de imprudencia conscien-
te. La confianza en la posibilidad razonable de evitar
el resultado puede resultar equivocada. Por ejemplo,
porque en el caso concreto la evisceracion no puede
ser totalmente efectiva. Ello puede ocurrir si, en lugar
de consumirse las vieiras frescas, se congelan enteras
y se evisceran tras la descongelacion (supuestos en los
que la evisceracion no resulta tan eficaz).

Los casos de imprudencia inconsciente serian mas
extrafios. Serian casos de imprudencia inconsciente

aquellos en los que el autor ni siquiera conoce la po-
tencialidad lesiva del producto (igual que en los de-
litos de peligro abstracto) y otros en los que, pese a
conocer este extremo, ignora que las vieiras que pro-
porciona seran destinadas al consumo humano (por
ejemplo, porque suministra las vieiras a una empresa
que se dedica a analisis quimicos, creyendo erronea-
mente que seran utilizadas en ensayos de investiga-
cion, cuando en realidad serdn distribuidas entre los
empleados para su consumo).

VII. Conclusion

La problematica de la interpretacion y aplicacion de
los delitos de fraude alimentario nocivo deriva ya de su
misma consideracion como delitos contra la salud pt-
blica y de la consiguiente dificultad de definir el bien
juridico protegido (de caracter individual o supraindi-
vidual), pero fundamentalmente de su configuracion
en el CP como delitos de peligro (sin que la técnica
legislativa empleada deje suficientemente claro si se
trata de delitos de peligro abstracto o concreto).

Los desarrollos y debates doctrinales que al res-
pecto han surgido —y que por la obligada concision de
este trabajo s6lo hemos podido recoger someramen-
te— dan buena cuenta de las dificultades de interpre-
tacion que, como hemos constatado en los ejemplos
jurisprudenciales examinados, se trasladan inevita-
blemente a su aplicacion practica.

Los supuestos reales analizados, de comercializa-
cion de vieiras con biotoxinas marinas, nos han per-
mitido llegar a la conclusion de que en muchos casos
la fundamentacion de la condena penal desde una
perspectiva estrictamente formal (por incumplimien-
to de la normativa administrativa) no satisface las
exigencias de lesividad de la conducta, especialmente
si —como aqui entendemos— el delito del art. 363 CP
debe considerarse como delito de peligro concreto.

A ello se une, en cuanto a la fundamentacion del
desvalor subjetivo del hecho (doloso o gravemente
imprudente), una escasa ponderacion de los indicios
sobre los que asentar una u otra conclusion, de lo que
derivan en ocasiones conclusiones apresuradas o es-
casamente razonadas.

Es para nosotros un honor y una gran satisfaccion
haber podido contribuir con esta aportacion al libro ho-
menaje al profesor Mir Puig con motivo de su doctora-
do Honoris Causa por la Universidad de Alcala, a quien
manifestamos nuestro mayor afecto y admiracion.
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Estrategias legales frente a la criminalidad
organizada en Espana*

Caty Vidales Rodriguez Universitat Jaume [
Beatriz Larriba Hinojar Inteligencia Economica y Seguridad Nacional

~

RESUMEN: En el presente trabajo, tras enmarcar la problematica que genera la criminalidad organizada,
se hace referencia a la situacion espariola y las estrategias legales adoptadas para hacerle frente. La re-
forma operada en el Codigo Penal mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, incrimina nuevos
comportamientos relacionados con organizaciones y grupos criminales toda vez que mantiene causas de
exasperacion punitiva por idéntico motivo en relacion con algunas figuras. A ello se le une un patente in-
terés por controlar todos los bienes que proceden de tales actividades. Sin embargo, la confusa situacion
que se produce no facilita la aplicacion eficaz de la ley penal y puede suponer una afeccion a principios y
garantias constitucionalmente reconocidos.

PALABRAS cLAVE: Delincuencia organizada, blanqueo, decomiso, determinacion de la pena.

ABstracT: The general problem generated by the organized crime and the legal strategies taken to address
it in Spain are dealt in the present article. The Organic Law 5/2010 of June 22 to amend the Criminal Code
penalizes new standards of behavior with regard to groups and criminal organizations, in addition to an
interest to control all the goods that they derive from these activities. However, the result of the complexities
of law-making is to muddy the waters so that the criminal law is difficult to enforce effectively. In addition,
the enforcement of this law may affect constitutional guarantees and principles.

KEy worps: Organized crime, money laundering, seizure, determination of penalty. )

Sumario: 1. El crimen organizado en el panorama internacional. Il. La delincuencia organizada en Espa-
na. Ill. Estrategias legales frente a la delincuencia organizada. IV. Conclusiones. Bibliografia.
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* El presente articulo es uno de los resultados del proyecto de investigacion titulado “Trafico de drogas y delincuencia conexa”, que ha
sido financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion (Ref. DER2011-299945).
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Estrategias legales frente a la criminalidad organizada en Espaiia

I. El crimen organizado en el panorama
internacional

Una de las manifestaciones de la delincuencia que mas
preocupacion genera en la comunidad internacional es
la llamada delincuencia organizada. La inquietud por
este fendomeno queda reflejada en la Convencion de
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, que se firmé en Palermo en diciembre
de 2000. No es para menos si se tiene en considera-
cion la gravedad de los delitos cometidos, los medios
especialmente repudiables que se emplean y los con-
siderables efectos perniciosos de este fenomeno, entre
los que el propio texto internacional destaca las reper-
cusiones econdmicas y sociales.!

Asi se explica, de un lado, que en la definicién
que se proporciona de grupo delictivo organizado
se exija, ademas de otros requisitos, que la co-
mision de delitos vaya dirigida a la obtencion de
beneficios econdmicos u otro tipo de beneficio de
orden material.? Y, de otro, que se guarde especial
celo en la adopcion de medidas tendentes a asegu-
rar el decomiso y la incautacion de los bienes ili-
citamente obtenidos. De este modo, se insiste en
la linea inaugurada por la Convencion de Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas, firmada en Viena el 20 de
diciembre de 1998, que, como es sabido, se cen-
tra en el control de los beneficios econdmicos del
narcotrafico para que, por una parte, la privacion
de las ganancias sirva de incentivo al abandono de
las actividades delictivas y, por otra, pueda facilitar
la persecucion de los responsables de las mismas
por medio del denominado “rastro” o “huella” del
dinero.

En consecuencia, no debe extrafar el protagonis-
mo alcanzado por el delito de blanqueo de capitales,
habida cuenta de la estrecha conexidn que existe entre
la delincuencia organizada y esta figura.’ Los datos
que se manejan justifican, sin duda, la alarma gene-
rada. Con la cautela que impone la dificultad de ma-
nejar cifras fiables al respecto, baste pensar que se es-
tima que a nivel mundial se blanquean unos 600 000
millones de dolares de procedencia ilicita por afio* y,
segun calculos del Fondo Monetario Internacional,
entre el 2% y el 5% de la economia mundial procede
del lavado;’® cantidades que podrian ser incluso supe-
riores seguin se recoge en el documentado trabajo de
Abel Souto, aunque, como sefiala el citado autor, es
practicamente imposible aportar niimeros exactos.® A
ello hay que afiadir las extraordinarias dificultades de
distinguir la economia legal de la ilegal. En atencion
a las cifras barajadas por Curbet, en los mercados
financieros se mueven 1.3 billones de euros diarios
mientras que las exportaciones mundiales de bienes
y servicios no sobrepasan los 18 000 euros al dia, por
lo que, como puede verse, el flujo de capitales esta
completamente desconectado de la economia real. De
ahi que sea facil inferir que la economia legal y la
delictiva aparecen imbricadas de tal modo que utili-
zan los mismos mecanismos y comparten, asimismo,
idénticas técnicas.” Se crea asi una economia virtual
en la que “una infinidad de sociedades pantalla, de
bancos infiltrados por organizaciones criminales, de
empresas ficticias o bajo control mafioso comercian,
intercambian y trafican entre si, dando la falsa impre-
sion de una racional armonia, en la que cada opera-
cion tiene su credibilidad natural”.® En este contexto,
y atendidas las distorsiones economicas que produce
la inyeccion de bienes de procedencia ilicita en el flu-

! Disponible en http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf

2 Segun consta en el apartado a) del articulo 2, por “grupo delictivo organizado” se entendera un grupo estructurado de tres o mas
personas que exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamente con el propodsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de

orden material.

* Pone de manifiesto este vinculo Ferré Olivé, J.C., “‘Blanqueo’ de capitales y criminalidad organizada”, en Ferré Olivé, J.C., y Anarte
Borrallo, E. (eds.), Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminologicos, Universidad de Huelva, 1999, pp. 85 y ss.
* Segun datos extraidos de un estudio realizado por Merrill Lynch y citado por Braslavsky, G., “Jaque a los paraisos fiscales”, disponible

en http://www.forodeseguridad.com/artic/discipl/disc_4011.htm

’ International Monetary Fund, “Anti-Money Laundering and Combating the Financing of Terrorism (AML/CFT)-Report on the Review

of the Effectiveness of the Program”, 2011.

¢ Abel Souto, M., “Volumen mundial del blanqueo de dinero, evolucion del delito en Espana y jurisprudencia reciente sobre las Gltimas
modificaciones del Codigo Penal”, Revista General de Derecho Penal 20 (2013), pp. 2y ss.
" Curbert, J., “La criminalizacion de la economia y la politica”, Revista Gobernanza y Seguridad Sostenible, 2004. Disponible en www.

iigov.org
8 Curbert, J., ibid.
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jo de la economia legal,’ no parece exagerado califi-
carla de auténtica amenaza.'"

Ante la seriedad del riesgo, también en el ambito
europeo se han adoptado diversas medidas. De cita
obligada resulta la Decision Marco 2008/841/JAI del
Consejo de 24 de octubre de 2008, relativa a la lu-
cha contra la delincuencia organizada.!" Este texto,
como ya hiciera la aludida Convencion, enfatiza la
obtencion de rendimientos econdmicos.'? Ello explica
que la mayor parte de esfuerzos hayan ido dirigidos
a prevenir y sancionar el blanqueo de capitales” y a
controlar el producto del delito."* En cualquier caso
interesa destacar que la amplia actividad desplegada
puede quedar justificada si se toma en consideracion
que la delincuencia organizada constituye uno de los
mayores desafios para la seguridad de la Unién Euro-
pea, como se refleja en la Estrategia de Seguridad In-
terior de la Union Europea del afio 2010. Lo cierto es
que, a pesar de que se han conseguido importantes lo-
gros, puestos de manifiesto en el Informe Final sobre
la Aplicacion de la Estrategia de Seguridad Interior
de la UE 2010-2014," no parece que pueda augurarse
una pronta solucion a tan grave problematica. El alti-
mo informe anual de la Agencia Europea de Policia
(Europol) sobre evaluacion de la amenaza de la delin-
cuencia grave y organizada (SOCTA 2013) no permi-
te el optimismo al estimar que hay 3 600 grupos inter-

nacionales en activo implicados en una amplia gama
de delitos entre los que destaca el trafico de drogas.'®

Evidentemente, Espafia no podia eludir seguir
los dictados de la politica criminal adoptada a nivel
supranacional. En el necesario respeto a los compro-
misos adquiridos debe verse la razén de algunas de
las modificaciones introducidas en el Coédigo Penal
por medio de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
y que afectan al tema del que venimos tratando. No
obstante, con caracter previo al analisis de las mis-
mas, se impone hacer una referencia, necesariamente
escueta en esta sede, a la incidencia que el crimen or-
ganizado tiene en nuestro pais; tarea ésta que se aco-
mete a continuacion.

I1. La delincuencia organizada en Espafia

Las palabras con las que comienza el capitulo dedicado
a la “Lucha contra el Crimen Organizado” del Infor-
me Anual de Seguridad Nacional de 2013, elaborado
por el Departamento de Seguridad Nacional, consta-
tan el grado de preocupacion que genera en nuestro
pais este fendmeno. Asi es por cuanto se afirma que

Espafia es uno de los paises europeos en los que las or-
ganizaciones criminales de caricter transnacional pre-
tenden, de forma significativa, extender sus actividades

? Sobre los efectos econdémicos del lavado, puede verse, Del Cid Gomez, J.M., “Deteccion del blanqueo y sus efectos socioecondémicos”,
en Abel Souto, M., y Sanchez Stewart, N. (coords.), /1] Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2013, pp. 43 y ss.; Pelaez Ruiz-Fornells, AF., “De los rendimientos ilicitos a su legitimacion: el fenomeno del blanqueo de capitales.
Efectos e implicaciones de politica econdomica”, tesis doctoral disponible en http://eprints.ucm.es/21659/1/T34459.pdf; Quirk, P.J., “Money
Laundering: Muddying the Macroeconomy”, Finance & Development, 1997, pp. 7-9.

10 Sanmartin, J.J., “Los alquimistas de mal. Servicios de inteligencia frente al terrorismo global”, Revista Electronica AAlInteligencia,
2009/11; disponible en http://www.aainteligencia.cl/?p=255

"El texto integro se puede consultar en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:300:0042:0045:ES:PDF

12 En efecto, segun la definicion de “organizacion delictiva” que proporciona el articulo 1, habra de entenderse por tal “una asociacion
estructurada de mas de dos personas, establecida durante un periodo de tiempo y que actia de manera concertada con el fin de cometer delitos
sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afios o con
una pena aun mas severa, con el objetivo de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdémico u otro beneficio de orden material”.

13 Hasta la fecha, se han aprobado tres directivas sobre la materia (Directiva 91/308/CEE del Consejo de 10 de junio de 1991, relativa a
la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales; la Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 4 de diciembre de 2001, por la que se modifica la anterior; y, finalmente, la Directiva 2005/60/CEE del Parlamento y del Consejo
de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacion
del terrorismo) y, en estos momentos, se haya en fase de tramitacion una cuarta.

14 Al respecto, cabe destacar el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito de 1990 o
Convenio de Estrasburgo, la Accion comtin 98/699/JAI de 3 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3
del Tratado de la Union Europea, relativa al blanqueo de capitales, identificacion, seguimiento, embargo, incautaciéon y decomiso de los
instrumentos y productos del delito, y la Decision marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito y, por ultimo, la reciente Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea.

15 Disponible en http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/documents/com/com_com(2014)0365 /com_com(2014)0365
es.pdf

1o Puede accederse al documento completo a través del siguiente enlace: https://www.europol.europa.eu/content/eu-serious-and-organi-
sed-crime-threat-assessment-socta
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ilicitas. Con el paso del tiempo estas estructuras han
experimentado un acusado desarrollo en lo relacionado
con sus actividades y con el grado de expansion e im-
plantacion conseguido, por lo que suponen una amenaza
para la Seguridad Nacional.

En atencion a la situacion que refleja el balance de
la lucha contra el crimen organizado facilitado por el
Ministerio de Interior en julio de 2014,"” durante 2013
se detectaron 497 grupos de los que se han desarticu-
lado un total de 260, es decir, el 52%, y de las 17 358
personas investigadas por hechos relacionados con la
delincuencia organizada, 6 292 han sido detenidas. De
los datos publicados destaca que un alto porcentaje
de estos grupos —el 83%— tienen una trayectoria de-
lictiva inferior a tres afios y, asimismo, la internacio-
nalizacion de tales agrupaciones, ya que el 73% esta
compuesto por personas de mas de una nacionalidad,
mientras que el 67% tiene un presencia internacional.

La principal actividad a la que se dedican estas
asociaciones delictivas es el trafico de drogas que,
como también se reconoce en ese mismo documento,
es una de las siete prioridades operativas en la estrate-
gia espaiiola contra el crimen organizado. La especial
incidencia que esta modalidad delictiva tiene en nues-
tro pais obedece a la posicion geografica y estratégica
que lo convierten en un enclave de especial interés
para quienes se dedican a estos quehaceres. No sor-
prende, por tanto, que el Informe sobre la Estrategia
Internacional de Control de Narcoéticos del Departa-
mento de Estado de los Estados Unidos (Internatio-
nal Narcotics Control Strategy Report), publicado en
marzo de 2014, indique que Espafa contintia siendo
un punto de transito de drogas hacia el resto de Euro-
pa. De hecho, el director de la Policia Nacional, en su
intervencion en la Asamblea de Interpol contra el Cri-
men Organizado en América Latina, sefialé que “un
tercio de la cocaina que se incauta en toda Europa y
tres cuartas partes del hachis lo intervienen las Fuer-
zas de Seguridad espafiolas”.'®

A esto se le une otro factor no menos relevante y
que debe verse con igual inquietud. Nos referimos
a la permeabilidad de nuestro sistema econdémico y
financiero para blanquear los capitales ilicitamente
obtenidos. En ese sentido, cabe sealar que, como se

afirma en la referida Estrategia Internacional, Espa-
fia es el mayor centro de actividades de blanqueo de
Europa. Las razones que explican el incremento de
las operaciones de lavado obedecen, seglin refleja el
Informe Anual de Seguridad Nacional, a la aludida
situacion geoestratégica, al crecimiento econdmico y
a la libre circulacion de personas, mercancias y capi-
tales dentro del &mbito de la Unién Europea. Se apun-
ta, finalmente, a la probabilidad de que incida “una
mayor laxitud en el ambito de la represion penal que
en otros paises”.

Ello motiva que sea este ultimo aspecto en el que
quisiéramos detenernos. No cabe duda de que, ante la
seriedad de la amenaza, uno de los posibles ambitos
de actuacion es el legislativo. En este sentido, se hace
preciso sefialar que en la comparecencia en la lucha
contra el crimen organizado del Ministro del Interior
de 2 de noviembre de 2010 se vertebraba la respuesta
estratégica en cinco ejes, constituyendo el perfeccio-
namiento legislativo uno de ellos. Es, precisamente,
en este contexto en el que se enmarca la mencionada
modificacion del texto punitivo a la que se ha hecho
referencia.

Ni qué decir tiene que las reformas introducidas
pretenden adaptar la legislacion a la nuevas formas de
delincuencia. Y, aunque se reconoce que loable es la
intencion, pudieran no merecer un juicio positivo las
concretas decisiones politico-criminales adoptadas.
A no otra conclusion conduce el examen conjunto de
todas las medidas introducidas ya que pone de ma-
nifiesto que existen serias razones para discrepar del
tratamiento juridico-penal que se le da a esta proble-
matica. Veamos por qué.

II1. Estrategias legales frente
a la delincuencia organizada

Las medidas adoptadas para hacer frente a esta tipo-
logia delictiva pueden agruparse en funcion de que
incriminen determinados comportamientos o que, en
cambio, estén relacionados con los bienes que tienen
su origen en una actividad delictiva. En el primer su-
puesto, a su vez, cabe distinguir los delitos de perte-
nencia a organizacion o grupo criminal y las causas
especificas de agravacion que contienen algunas fi-

17 Puede consultarse en http://www.interior.gob.es/documents/10180/1207668/Bal_CICO_crimen_organizado_2013.pdf/b7cc99ce-a05f-

4389-bd86-1fa7a9f20694

'8 Puede consultarse la noticia en http://www.policia.es/wap/prensa/20140904_2.html
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guras. Por lo que respecta a los bienes, también son
posibles dos hipotesis: la represion del denominado
blanqueo de capitales, y la privacion de los mismos
a través de la facultad ampliada de decomiso. Con el
fin de conseguir una mayor claridad expositiva, he-
mos considerado oportuno referirnos a todas ellas por
separado.

1. Los delitos referidos a organizaciones y grupos
criminales

Como ya se indicd, la Ley Organica 5/2010, de 22
de junio, supone un sustancial cambio respecto del
tratamiento que se le dispensa al fendmeno asociativo
en Espaiia. Con anterioridad, ademas de los supuestos
de codelincuencia, y dejando a un lado el tratamiento
diferenciado que se le dispensa a las organizaciones
terroristas, el tipo por aplicar era el de asociacion ili-
cita; figura ésta que, pese a la incriminacion expresa
de las conductas relacionadas con organizaciones y
grupos criminales, se ha optado por mantener en el
articulo 515 del Codigo Penal, por lo que se produce
ya un primer solapamiento."

La citada ley introduce un nuevo capitulo en el ti-
tulo dedicado a los atentados contra el orden publico.
La razon de esa ubicacion, seguin consta en la Expo-
sicién de motivos, no es otra que la de alterar lo me-
nos posible la estructura del Codigo. A ello se le une
el convencimiento, también expresamente puesto de
manifiesto, de que afectan a dicho bien juridico si se
toma en consideracion que

el fenémeno de la criminalidad organizada atenta direc-
tamente contra la base misma de la democracia, puesto
que dichas organizaciones, aparte de multiplicar cuanti-
tativamente la potencialidad lesiva de las distintas con-
ductas delictivas llevadas a cabo en su seno o a través
de ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por
generar procedimientos e instrumentos complejos es-
pecificamente dirigidos a asegurar la impunidad de sus
actividades y de sus miembros, y a la ocultacion de
sus recursos y de los rendimientos de aquéllas, en lo
posible dentro de una falsa apariencia de conformidad
con la ley, alterando a tal fin el normal funcionamiento

de los mercados y de las instituciones, corrompiendo la
naturaleza de los negocios juridicos, e incluso afectando
a la gestion y a la capacidad de accion de los organos
del Estado.

De esta manera, y siguiendo con la justificacion
ofrecida,

la seguridad juridica, la vigencia efectiva del principio
de legalidad, los derechos y las libertades de los ciuda-
danos, en fin, la calidad de la democracia, constituyen de
este modo objetivos directos de la accion destructiva
de estas organizaciones. La reaccion penal frente a su
existencia se situa, por tanto, en el nicleo mismo del
concepto de orden publico, entendido éste en la acep-
cion que corresponde a un Estado de Derecho, es decir,
como nucleo esencial de preservacion de los referidos
principios, derechos y libertades constitucionales.

Pues bien, con el fin de preservar tan altos intere-
ses, se introducen tres nuevos articulos, que respon-
den a la siguiente estructura: el 570 bis incrimina las
conductas relacionadas con las organizaciones crimi-
nales; el 570 ter se refiere a los grupos criminales; y,
por ultimo, el 570 qudter contiene disposiciones co-
munes a ambos preceptos.

El primero de ellos castiga a quienes promuevan,
constituyan, organicen, coordinen o dirijan una orga-
nizacion con penas de prision de cuatro a ocho afios,
si se tratase de delitos graves o de tres a seis aflos
en el resto de casos. Si, por el contrario, constituyen
supuestos de mera pertenencia o de actos de coopera-
cion, la pena privativa de libertad oscilara entre dos
y cinco aflos, para las infracciones mas severas, y de
uno a tres para las demas infracciones. A estos efec-
tos, se entiende por organizacion criminal, segun el
parrafo segundo del numero primero de este articulo,
la agrupacion formada por dos o mas personas con
caracter estable o por tiempo indefinido, que de ma-
nera concertada y coordinada se repartan diversas
tareas o funciones con el fin de cometer delitos o la
perpetracion reiterada de faltas.

Por cuanto se refiere a los grupos criminales, és-
tos se definen por exclusion; esto es, cuando la unioén

19 Sobre la confluencia de estas figuras, puede verse, Faraldo Cabana, P., “Sobre los conceptos de organizacion criminal y asociacion
ilicita”, en Villacampa Estiarte, C. (coord.), La delincuencia organizada: un reto a la politica criminal actual, Aranzadi, Pamplona, 2013,
pp. 45 y ss. Quintero Olivares, G., “Organizaciones y grupos criminales en el Derecho penal de nuestro tiempo”, en Villacampa Estiarte, C.
(coord.), La delincuencia organizada: un reto a la politica criminal actual, Aranzadi, Pamplona, 2013, pp. 37 y ss.
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de dos o mas personas no revista las caracteristicas
exigidas para ser considerada organizacion criminal
y se tenga por objeto la perpetracion concertada de
delitos o la comision reiterada de faltas. Desde otra
perspectiva, cabe destacar que, a diferencia del pro-
ceder legislativo en relacion con las organizaciones,
no se distingue a efectos penologicos la mayor o me-
nor contribucion personal. De esta manera, la pena
unicamente se modula atendiendo a la naturaleza y
gravedad de los delitos cometidos. Asi, de tratarse de
delitos contra la vida, la integridad de las personas, la
libertad, la indemnidad y libertad sexuales o la trata
de seres humanos, la pena sera de dos a cuatro afios
de prision si el delito fuera grave y, de uno a tres,
en otro caso. Si la finalidad del grupo es cometer un
delito distinto, la sancion oscilara entre seis meses y
dos afios, de merecer éste la calificacion de grave, y
de tres meses a un aflo si fuese menos grave y no es-
tuviere incluido en el apartado a). La misma respuesta
penal ha de recibir la perpetracion reiterada de faltas.
En ese caso, debera imponerse la pena en su mitad
inferior, salvo que se trate de la reiteracion de faltas
de hurto, supuesto éste que autoriza a recorrer la pena
en toda su extension.

Ademas, tanto en relacion con las organizacio-
nes como con los grupos se podran imponer las pe-
nas en su mitad superior de concurrir los supuestos
previstos en los apartados segundos de los articulos
570 bis 'y 570 ter, respectivamente. Esto es, cuando la
organizacion o el grupo criminal esté compuesto por
un elevado nimero de personas, cuando disponga de
armas o instrumentos peligrosos o cuando tenga a su
alcance medios tecnologicos avanzados de comunica-
cidn o transporte que por sus caracteristicas resulten
especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los
delitos o la impunidad de sus culpables. Si, lo que no
sera infrecuente, concurriesen dos o mas de estas cir-
cunstancias, la pena se elevara en un grado.

En cuanto a las consecuencias que, con caracter
comun, contiene el articulo 570 gudter, cabe ha-
cer mencion de que los jueces y tribunales deberan
acordar la disolucion de la organizacion o grupo v,
en su caso, impondran cualquiera de las consecuen-
cias previstas en los articulos 33.7 y 129. Por tanto,
a las medidas contempladas en los apartados b) a g)
del primero de los articulos citados debe sumarsele la
posibilidad contemplada en el apartado a) de dicho
precepto —multa por cuotas o proporcional— y la op-
cion de acordar la prohibicion definitiva de llevar a
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cabo cualquier actividad, aunque sea licita, a la que se
refiere el apartado primero del articulo 129.

Por otro lado, el apartado segundo del precepto
que se comenta prescribe acompafar la pena corres-
pondiente de una inhabilitacion especial para todas
aquellas actividades econdmicas o negocios juridi-
cos relacionados con la actividad de la organizacion
o grupo criminal o con su actuacion en el seno de
los mismos. La duracion de tal medida sera de entre
seis y 20 afios superior a la de la pena privativa de
libertad; plazo que ha de determinarse en atencion a
la gravedad del delito, al numero de los delitos co-
metidos y a las circunstancias que concurran en el
delincuente.

Consciente de los futuros problemas que la incrimi-
nacion de estas conductas pudiera generar en relacion
con los preexistentes subtipos agravados por este motivo
que contienen algunas figuras, el legislador resuelve el
concurso normativo haciendo uso, para ello, del princi-
pio de consuncion relativa o impropia que, como es sa-
bido, hace preferible el precepto penal que contempla la
pena mas grave (art. 8.4). Logicamente, la asuncion de
esta regla de solucion del conflicto obliga al juzgador a
comparar las consecuencias penales de los articulos en
colision.

Por su parte, el apartado tercero del articulo 570
quater extiende la aplicacion de las disposiciones del
Capitulo VI del Titulo XXII a las organizaciones o
grupos criminales que /leven a cabo cualquier acto
penalmente relevante en Espaiia, aunque se hayan
constituido, estén asentados o desarrollen su activi-
dad en el extranjero. Prevision que parece encontrar
justificacion en la internacionalizacion que caracteri-
za, en algunos casos, este tipo de delincuencia. Final-
mente, el ultimo apartado del referido precepto permi-
te la rebaja de la pena en uno o dos grados cuando se
haya producido un abandono voluntario de las activi-
dades y pueda apreciarse una colaboracion activa con
las autoridades o sus agentes, bien para la obtencion
de pruebas que permitan identificar o capturar a otros
integrantes o para impedir la actuacion o desarrollo
de tales asociaciones, bien para evitar la comision de
nuevos delitos. Se trata, como se ve, de una atenuante
cualificada que se inscribe en las técnicas premiales
previstas en relacion con otras manifestaciones de la
delincuencia, como el terrorismo (art. 579.4), el tra-
fico de drogas (art. 376) y, mas recientemente, en el
ambito de los delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social (arts. 305.6, 307.5 y 308.7).
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2. Las causas de agravacion especifica por
pertenencia a asociacion, organizacion o grupo
criminal

La introduccion de estos nuevos delitos no ha sido
obice para mantener, ¢ incluso, incrementar el niume-
ro de figuras que contemplan como causa de exaspe-
racion punitiva la pertenencia a asociaciones, organi-
zaciones o grupos criminales. En efecto, asi ocurre,
por ejemplo, en relacion con los delitos de trata de
seres humanos (art. 177 bis 6), pornografia infantil
(art. 183.4), prostitucion (arts. 187.4 y 188.4) o rela-
tivos a la propiedad intelectual e industrial —articulos
271 ¢)y 276 ¢), respectivamente—.

Pero, sin duda, en el ambito en el que esta técnica
legislativa adquiere mayor relevancia es en los delitos
relacionados en el trafico ilicito de drogas, estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas. Asi es por cuanto
la Ley Organica 5/2010 altera significativamente el
régimen legal de que habia sido objeto el fendomeno
asociativo en relacion con este ambito de la delin-
cuencia. Ademas, el hecho de que esta actividad cons-
tituya, como hemos tenido ocasion de ver, la dedica-
cion preferida por los sindicatos del crimen, justifica
un comentario mas detenido.

El nuevo articulo 369 bis del Codigo Penal estable-
ce una penalidad propia para quienes pertenecen a una
organizacion delictiva. Se abandona asi el criterio de
considerar la pertenencia a una organizacién como un
subtipo agravado, aunque la pena, eso si, deber fijarse
con idéntico proceder al seguido en relacion con la
modalidad basica; esto es, distinguiendo en funcion
de la nocividad de la sustancias. Por obvias razones,
lo que no ha experimentado cambio alguno es el casti-
g0 mas severo que debe imponerse a quienes ostenten
una responsabilidad mayor en el seno de tales asocia-
ciones y, mas concretamente, el precepto se refiere a
los jefes, encargados o administradores de las mismas.

Ademas, se conserva como motivo de exaspera-
cion punitiva el hecho de que el culpable participe en
otras actividades organizadas o cuya ejecucion se vea
facilitada por la comision del delito (art. 369.1.2%).
La inclusion de este supuesto por medio de la Ley
Organica 8/1992, de 23 de diciembre, fue consecuen-
cia de la necesaria adopcion de las medidas a las que

obligaba la ratificacion de la Convencion de Nacio-
nes Unidas sobre el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas, realizada en Viena el 20
de diciembre de 1988. A los reparos que ya entonces
ofrecia esta posibilidad, vienen ahora a sumarse nue-
vas razones para cuestionar la necesidad y convenien-
cia de esta disposicion. Al respecto, téngase en cuenta
que, de entenderse que esas otras actividades organi-
zadas a las que alude el precepto han de ser delictivas
—como asi era hasta la reforma operada por la Ley Or-
ganica 15/2003, de 25 de noviembre— el solapamiento
con las nuevas figuras que se introducen en relacion
con la delincuencia organizada es inevitable y, en tal
caso, el respeto al ne bis in idem supondra la practica
inaplicacion de dicha agravante. Ahora bien, el prin-
cipio de vigencia obliga a buscar una interpretacion
distinta viéndonos forzados, entonces, a concluir que
esas otras actividades organizadas a las que se alude
no han de ser delictivas. No obstante, tampoco se trata
de una exégesis exenta de problemas porque, de ser
asi, ademas de no ajustarse al texto normativo interna-
cional que le sirve de precedente, puede coincidir con
el supuesto contemplado en el articulo 370 del Codi-
go Penal que se refiere a la simulacion de operaciones
de comercio internacional entre empresas. Por ultimo,
como se apunta en la Circular de la Fiscalia General
del Estado 2/200, de 31 de marzo,? conduce a resul-
tados desproporcionados e, incluso, absurdos. Por su
parte, el articulo 370 permite elevar la pena en uno o
dos grados a los responsables de tales organizaciones.

Siguiendo con las previsiones contenidas en el ilti-
mo de los articulos citados, hay que decir que los mis-
mos efectos penologicos surtira la consideracion de los
hechos como de extrema gravedad, mereciendo tal con-
sideracion, entre otros supuestos, las redes internaciona-
les dedicadas a este tipo de actividad. El fundamento de
la agravacion no es otro que la mayor peligrosidad que
supone esta proyeccion internacional, pero atendiendo
al concepto amplio de organizacion y de grupo criminal
que se acoge, se hace inevitable resolver la confluencia
normativa que se produce debiendo optarse, segin se
desprende de la Circular 3/2011 de la Fiscalia General
del Estado,? por la sancion mas severa.

Por ultimo, el apartado segundo del articulo 371,
en referencia esta vez a los denominados precursores,

2 Puede consultarse en http://www.pnsd.msc.es/Categoria2/legisla/pdf/legislaF7.pdf
2! Texto integro en https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/memoria2012_voll circu_03.pdf?idFile=-

77180d36-49d0-4841-8af4-bla3baed5109
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constituye una nueva muestra del afan punitivo que
caracteriza la politica criminal relacionada con estas
manifestaciones de la delincuencia. En su virtud, la
pena prevista —prision de tres a seis afios, mas multa
del tanto al triplo del valor de los bienes— ha de impo-
nerse en su mitad superior en caso de pertenencia a una
organizacion o asociacion. Y, en el supuesto de que el
sujeto ostente alguna funcidn de responsabilidad, co-
rrespondera elevarla en un grado; esto es, de seis a
nueve afios. Ademas, se impondra la inhabilitacion del
reo para el ejercicio de su profesion o industria durante
un tiempo minimo de tres aflos y un maximo de seis.

3. El delito de blanqueo de capitales

Tampoco el delito de blanqueo o lavado de capitales
ha podido sustraerse de ser objeto de un importante
cambio que afecta lo dispuesto en el primer apartado
del articulo 301 del Codigo Penal. Dos son las no-
vedades a las que cabe hacer referencia. En primer
lugar, la reincorporacion como modalidades tipicas,
de la posesion y utilizacion de bienes que procedan
de una actividad delictiva y, en segundo lugar, la ad-
mision expresa del llamado autoblanqueo.
Reconociendo que en modo alguno ésta es la sede
adecuada para abordar los sustanciales problemas
que genera una configuracion tipica como la que se
confiere al referido precepto,? no nos resistimos, sin
embargo, a poner de manifiesto que se opta por un
concepto desnaturalizado de blanqueo en el que no
todos los comportamientos incriminados suponen ne-
cesariamente un distanciamiento del bien respecto de

su delictivo origen ni, del mismo modo, tiene por qué
conllevar la inyeccion de estos capitales al flujo de la
economia legal.

Con todo, la cuestion mas polémica es la que se
refiere al autoblanqueo; es decir, a la posibilidad de
castigar al autor del delito del que los bienes proceden
por ambas infracciones. Ciertamente, se trata de un
aspecto en el que no es facil llegar a un consenso;*de
hecho, con anterioridad a esta prevision expresa, exis-
tia una jurisprudencia contradictoria’** que no hace
sino reflejar la dificultad de hallar una solucion ple-
namente satisfactoria.

Por la atingencia con el tema que nos ocupa, intere-
sa destacar que también este delito contiene una mo-
dalidad agravada, prevista en el primer apartado del
articulo 302 del Codigo Penal, para el caso de que el
sujeto pertenezca a una organizacion. De este modo,
y atendiendo al tenor literal del precepto, seria posible
hacerle responder por la pertenencia a la asociacion
criminal, por la actividad delictiva cometida en su
seno y por el lavado de capitales procedente de la mis-
ma. A ello se le suma, como hemos tenido ocasion de
ver, la posibilidad de que el concreto delito contemple
como causa especifica de agravacion la pertenencia a
un entramado asociativo. El respeto al principio de ne
bis in idem pasa, en tales supuestos, por elegir, como
también ha quedado dicho, el precepto que suponga
unas consecuencias mas severas, lo que obliga a com-
plejos calculos penoldgicos —especialmente comple-
jos en relacion con el delito de trafico ilicito de drogas
toxicas, psicotropicos y sustancias estupefacientes—
que poco contribuyen a facilitar la labor del juzgador

22 Sobre estas cuestiones, puede verse Vidales Rodriguez, C., “Blanqueo, ;qué es blanqueo?”, Revista General de Derecho Penal, vol. 18,
2012.

2 Para mayor detalle, véase Diaz y Garcia Conlledo, “El castigo del autoblanqueo en la reforma penal de 2010. Autoria y participacion
en el delito de blanqueo de capitales”, en Abel Souto, M., y Sanchez Stewart, N. (coords.), /Il Congreso sobre prevencion y represion del
blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 281 y ss.; Faraldo Cabana, P., “Antes y después de la tipificacion expresa del
blanqueo de capitales”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXIV, 2014; Matallin Evangelio, A., “El ‘autoblanqueo’ de capitales”,
Revista General de Derecho Penal, nam. 20, 2013; Quintero Olivares, G., “Sobre la ampliacion del comiso y el blanqueo, y la incidencia en
la receptacion civil”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2010; disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpcl2-12.
pdf; Vidales Rodriguez, C., “Blanqueo...”, op. cit., pp. 15 y ss.

24 En efecto, hay Sentencias —como la SSTS de 10 de enero de 2000, de 19 de febrero de 2002 o de 17 de junio de 2005— en las que el
Tribunal Supremo mantiene la imposibilidad del castigo por blanqueo al autor del delito del que los bienes deriva al considerarlo un supuesto
de autoencubrimiento impune. En otras, en cambio, matiza esta conclusion y afirma que para impedir la doble imposicion ha de apreciarse
una identidad absoluta entre la comision del delito y los bienes que, procediendo de éste y no de otras actividades delictivas anteriores, son
objeto de blanqueo (STS de 28 de julio de 2001). Finalmente, en otras ocasiones, invoca razones teleologica y de eficacia para estimar un
concurso real de infracciones (STS de 21 de diciembre de 2005). Y, este Gltimo, es el criterio que se adopta en el Acuerdo del Pleno no juris-
diccional de 18 de julio de 2006, en el que se afirma que el articulo 301 “no excluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedente”.

» Sobre el entramado normativo que se produce, puede verse Méndez Rodriguez, C., “Los delitos de pertenencia a organizacion criminal
y a grupo criminal y el delito de trafico de drogas cometido por persona que pertenece a una organizacion delictiva. Cronica de un conflicto
normativo anunciado y analisis jurisprudencial”, Estudios Penales y Criminologicos, vol. XXXIV, 2014, pp. 511 y ss.; Suarez Lopez, J.M.,
“El tratamiento de la criminalidad organizada en el trafico de drogas”, en Gonzalez Rus, J.J. (dir.), La criminalidad organizada, Tirant lo
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y, por otro lado, dificultan considerablemente la pre-
visibilidad de la respuesta juridica.

4. El decomiso ampliado o facultad ampliada de
decomiso

El segundo parrafo del articulo 127.1 del Codigo Pe-
nal obliga al Juez o Tribunal a ampliar el decomiso a
los efectos, bienes, instrumentos y ganancias proce-
dentes de actividades delictivas cometidas en el mar-
co de una organizacion o grupo criminal o terrorista,
o de un delito de terrorismo. A estos efectos, continia
el referido precepto, se entendera que proviene de tal
actividad el patrimonio de todas y cada una de las per-
sonas condenadas por delitos cometidos en el seno de
la organizacion o grupo criminal o terrorista o por un
delito de terrorismo cuyo valor sea desproporciona-
do con respecto a los ingresos obtenidos legalmente
por cada una de dichas personas. En otros términos, y
por cuanto aqui interesa destacar, bastara una conde-
na por un delito vinculado al crimen organizado para
decomisar todos los bienes que no guarden propor-
cion con los ingresos de procedencia licita. En conse-
cuencia, estamos ante una medida que se ancla en la
conviccion de que el principal fin de la delincuencia
organizada es la obtencion de rendimientos econémi-
cos y que, por tanto, la neutralizacion del producto
de sus actividades constituira una razoén fundamental
para el abandono de las mismas.

Ni qué decir tiene que, una vez probada la relacion
del sujeto con una organizacioén o grupo criminal, y
constatado, asimismo, un patrimonio desmedido res-
pecto de sus ingresos legitimos, no es dificil inferir
que éstos puedan tener su origen en una actividad
delictiva. Ahora bien, la concreta formula legislativa
empleada, ayuna de ulteriores requisitos, no resul-
ta especialmente respetuosa con algunos principios
constitucionalmente reconocidos como el derecho a la
presuncion de inocencia, el derecho a no declarar con-
tra si mismo, el derecho a guardar silencio, el princi-
pio de proporcionalidad e, incluso, el principio ne bis

in idem,* restricciones que parecen autorizadas por-
que el decomiso no merece formalmente la considera-
cion de pena en nuestro ordenamiento, aunque, desde
luego, no se trata de un extremo exento de polémica.

IV. Conclusiones

Pocas dudas pueden albergarse respecto de que la cri-
minalidad organizada es un problema complejo que,
como tal, requiere de una respuesta integral. En el
contexto internacional, ciertamente, son muchos los
aspectos susceptibles de mejora. Asi, dada la trans-
nacionalizacion del fenomeno, resulta fundamental el
intercambio de informacién en tiempo real entre todos
los Estados, agencias y demas actores. Convendria,
asimismo, la mejora de los métodos de los servicios
de inteligencia. Como ya tuvimos ocasion de sefalar
en otro lugar, un compromiso solido para contrarres-
tar la amenaza que suponen este tipo de organizacio-
nes, pasa por una necesaria aproximacion mas global
y holistica al estudio integrado de una respuesta legal,
preventiva y estratégica, basada en un analisis proac-
tivo que tenga muy en cuenta la falta de efectividad de
la politica criminal seguida en esta materia.”’

Es, precisamente, este ambito y por lo que a Es-
paiia se refiere, al que urge darle un nuevo enfoque.
Como a lo largo de estas consideraciones ha quedado
expuesto, la cadtica regulacion actual, caracterizada
por el evidente solapamiento de preceptos destinados
a sancionar cualquier comportamiento minimamente
relacionado con las asociaciones, organizaciones o
grupos criminales, a los que se suman los subtipos
agravados por idénticos motivos que contienen deter-
minadas figuras, provoca una laberintica aplicacion
de la ley penal. Al respecto, piénsese que se forma
un intrincado complejo normativo entre todos estos
delitos y la casi infinita combinacion entre tipos ba-
sicos y modalidades agravadas de unos y otros. El
proceder legislativo dibuja un panorama ciertamen-
te desalentador?® que, desde luego, en ningin modo
ayuda a agilizar el ya endémico retraso que sufre la

Blanch, Valencia, 2013, pp. 297 y ss.; y Vidales Rodriguez, C., “Trafico de drogas y blanqueo de capitales: de la organizacion criminal a la
desorganizacion normativa”, Trdfico de drogas y delincuencia conexa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 477 y ss.

26 Para un tratamiento mas detenido de todas estas cuestiones, puede verse Vidales Rodriguez, C., “El comiso ampliado: entre las nece-
sidades de eficacia frente al crimen organizado y las exigencias constitucionales”, Obra Juridica Enciclopédica en Homenaje a la Escuela

Libre de Derecho, Porrua, México, 2012, pp. 249-266.

" Larriba Hinojar, B., y Vidales Rodriguez, C., “Trafico de drogas y crimen organizado: jaque a la seguridad nacional”, Inteligencia y

Seguridad. Revista de Andlisis y Prospectiva, 2015.

2 Un comentario mas detenido de esta problematica, puede verse en Vidales Rodriguez, C., “Trafico de drogas...”, op. cit., pp. 277 y ss.
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administracion de justicia en nuestro pais y que hace
que la situacion de pendencia se prolongue durante un
considerable espacio de tiempo.”

Sin desconocer la magnitud del problema, ni las
graves implicaciones que derivan de la criminalidad
organizada, no creemos, sin embargo, que el arsenal
punitivo con el que se pretende hacerle frente consti-
tuya la mejor de las estrategias. Asi es por cuanto la
preceptiva eleccion de la respuesta mas severa obliga
a adentrarse en una marafa de articulos que no facili-
tan su aplicacion, ni propician la previsibilidad de la
respuesta penal. Ante esta situacion, no deben extra-
fiar los juicios criticos que se han emitido. Reflejan
este sentir las palabras de Gonzalez Rus al sefialar que
no puede castigarse mas, ni mas gravemente, ni de
forma mas desacertada.*

La unica posibilidad de soslayar las disfunciones
denunciadas pasa por distinguir los ambitos de apli-
cacion de uno y otro supuesto. De hacerse asi, habria
que limitar la aplicacion de los nuevos preceptos a
aquellos casos en los que no pueda probarse o no pue-
da atribuirse la comision de un delito concreto, pero
si la pertenencia o, en su caso, la asuncion de una
mayor responsabilidad en el seno de la organizacion.
En cambio, las agravaciones especificas operarian alli
donde se constatase la realizacion de unos hechos de-
lictivos concretos. En consecuencia, la relacion entre
tales injustos debiera ser de especialidad y, por ello,
los subtipos agravados de aplicacion preferente. Pos-
tergar la regla de especialidad a favor del criterio de
consuncion relativa o impropia no sélo conduce a los
insatisfactorios resultados que han sido minimamente
esbozados, sino que, ademas, evidencia una politica
criminal anclada en la endeble justificacion de un ma-
yor afan represivo a la que, hasta ahora, puede reco-
nocérsele escasos logros. Innecesario debiera ser tener
que recordar que el excesivo rigor punitivo no garanti-
za en modo alguno una mayor eficacia de la ley penal.
Como la realidad demuestra en numerosas ocasiones,
ésta no depende de la mayor o menor severidad con la
que se amenace la realizacion de una conducta, ni mu-

cho menos, del mayor o menor niimero de preceptos
destinados a reprimirla, sino de la efectiva vigencia de
unos pocos, pero irrenunciables, principios.

Tampoco la configuracion actual del delito de
blanqueo de capitales puede sustraerse de ser objeto
de importantes criticas. Siendo cierto que el control
de los ingentes beneficios que derivan de este tipo de
actividades es clave para enfrentar el desafio que su-
ponen las organizaciones delictivas, no lo es menos
que el desnaturalizado concepto por el que se opta,
muy alejado del que se mantiene en los textos nor-
mativos internacionales, puede conducir a situaciones
que, de no ser por las graves consecuencias que en-
traflan, podria tildarse de esperpénticas. Pero es que,
ademas, puede tener un efecto perverso. Asi es por
cuanto se corre el serio riesgo de que quede conver-
tido en una suerte de tipo comodin que, una vez ase-
gurada la sancion penal a titulo de lavado, haga que
se pierda el interés en averiguar y perseguir el delito
previo del que se originaron los bienes; lo que, desde
luego, no se ajusta a un correcto funcionamiento de la
administracion de justicia que, como es sabido, exige
imponer la pena justa y proporcionada al hecho efec-
tivamente cometido.

Parecidas objeciones pueden hacerse respecto de
la facultad ampliada de decomiso. En efecto, una vez
incautados los bienes del sujeto, la investigacion y
represion de la conducta efectivamente realizada pue-
den quedar relegadas a un segundo plano. De ser asi,
se estaria primando el afan confiscatorio y, aunque,
no cabe duda de que la privacion de los bienes puede
suponer un importante acicate para el abandono de las
actividades delictivas —mas si son tan lucrativas como
las relacionadas con el crimen organizado—, no puede
desconocerse que esta practica puede impedir que la
pena cumpla las funciones que tiene encomendadas.

A modo de conclusion puede decirse que el con-
junto de disposiciones destinadas a sancionar la de-
lincuencia organizada, a las que deben unirsele las
especialidades que se presentan en la ejecucion de
la pena,’' forman un subsistema que, como todo De-

% Para dar una idea de las dilaciones que sufren estos procedimientos, baste decir que, en atencion a los datos que constan en la Memoria
de la Fiscalia Especial contra la Corrupcion y el Crimen Organizado de 2014, todavia hay procedimientos de 1997 a la espera de sentencia.
Puede consultarse el texto integro en https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ_NFIS/descarga/memoria2014 fiscalia anticorrup-

cion.pdf?idFile=14edda82-4ce4-4414-99b5-b9593894 154

3 Gonzalez Rus, J.J., “Aproximacion politico criminal a la regulacion de la criminalidad organizada después de la reforma de 20107, en
Gonzalez Rus, J.J. (dir.), La criminalidad organizada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 94.

3! Destaca el cumplimiento obligatorio del periodo de seguridad o el cumplimento de cuatro quintas partes de la condena para el acceso al ter-
cer grado penitenciario o las siete octavas partes para la concesion de la libertad condicional (arts. 36.2 y 78 del Codigo Penal, respectivamente).
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recho penal excepcional, nos parece merecedor de
reproche. Si asiste la razoén a quienes sostienen que
el crimen organizado adquiere tal trascendencia que
es capaz de poner en peligro los pilares basicos del
Estado de Derecho, y pocas dudas pueden albergarse
al respecto, la solucion por la que se opte no puede
poner en duda la vigencia de los principios y garantias
que contiene, pues, como afirmara Gonzalez Cussac
en relacion con una problematica distinta, “ni el terro-
rismo ni la simplificacion de la idea de seguridad son
un pretexto para escapar de nuestro sistema de dere-
chos fundamentales [...] solo el Derecho es el futuro

de la democracia”.??
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de los delitos de bagatela*

Yu Wang Universidad Zhejiang, Republica Popular de China

-

REsuMmEN: Todos los paises, aunque tengan diferentes culturas y estructuras sociales, reconocen el costo y
el enorme esfuerzo que supone para el Estado la lucha contra la criminalidad de escasa relevancia. Sin
embargo, las respuestas a este problema divergen de un pais a otro, dependiendo de su cultura y tradicion
juridica. En la mayoria de los paises occidentales se utiliza el modelo procesal para resolver este proble-
ma. En China, en cambio, se recurre a la clausula contenida en el Codigo Penal por la que, de acuerdo con
criterios cuantitativos, la criminalidad de poca importancia se excluye del proceso penal e incluso del
Derecho penal.

PALABRAS cLAVE: Delitos de bagatela, China, Derecho penal sustantivo.

ABstracT: All countries, which have different cultural and social structures, acknowledged that the costly
state-apparatus to establish and enforce law cannot be used for petty crime. However, the responses to
this challenge are shaped by the regional legal culture and historical tradition. Compared to most western
countries, whose legal systems adopt the procedural solution to treat petty crimes, China emphasizes the
substantive criminal law solution. To be accurate, in China the legislative proviso and the quantitative
factors constitute the legal instrument, by which petty crime can be excluded from the criminal prosecution
or even from the substantive criminal law.

KEy worbs: Petty crime, China, substantive criminal law.

(&

Sumario: 1. Introduccion. Il. La clausula de reserva. 1II. Los elementos cuantitativos. 1V. Efectos de la
clausula de reserva. V. Resumen.

Rec: 12-02-2014 | Fav: 26-05-2015

* Traduccion del aleman de Francisco Mufioz Conde. El presente articulo constituye un resumen de la tesis doctoral presentada y de-
fendida por su autora en diciembre del 2013, en la Universidad de Minich, bajo la direccion del Prof. Dr. Bernd Schiinemann, con el titulo
“Qualitative und Quantitative Instrumente zur Einschrankung der Strafverfolgung bei fehlendem Strafbedurfnis. Ein deutscher und chine-
sischer Rechtvergleich” [“Instrumentos cualitativos y cuantitativos para limitar la persecucion penal en caso de ausencia de la necesidad de
pena. Una comparacion juridica entre Alemania y China”], Munich, 2013 (en prensa, LTV, Berlin, 2014). En la presente version al espafiol
se han suprimido, con autorizacion de la autora, las referencias bibliograficas en caracteres chinos, manteniendo la traduccion de las mismas
que hace la autora al aleman.
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I. Introduccion

Desde tiempos antiguos se conoce la idea de que el
aparato estatal de creacion y aplicacion del Derecho
no debe utilizarse para resolver asuntos de escasa im-
portancia, los cuales en cierto modo pueden bloquear-
lo ¢ impedir su empleo en casos verdaderamente im-
portantes. Asi, por ejemplo, ya en el Derecho romano
existia el principio minima non curat praetor.

Pero con ello se plantea logicamente la dificil
cuestion de cual es la mejor manera de eliminar del
sistema penal los casos de bagatela. En la técnica
usual de tipificacion “cualitativa” que describe los
bienes juridicos y las acciones que los lesionan, se
incluyen también conjuntos de casos que no causan
dafios importantes y que, por lo tanto, no deben ser
objeto de una sancion penal. Un ejemplo de estos ca-
sos, extraido de los delitos contra las personas, puede
ser el golpe que nos da alguien con el codo en una
aglomeracion, que ciertamente produce un dolor mo-
mentaneo sin mayores consecuencias.

En Alemania, los delitos de bagatela que se pro-
ducen de forma masiva se solucionan principalmente
con el sobreseimiento del proceso penal a peticion
del Ministerio Fiscal; en cambio, en China, se emplea
el criterio juridico-material de la gravedad relativa
del hecho ilicito cometido.

El modelo procesal aleman se basa en el § 153 de
la Ordenanza Procesal Penal (StPO), el cual permite
el sobreseimiento del proceso penal a peticion del Mi-
nisterio Fiscal imponiendo en su lugar determinadas
cargas u obligaciones. Esta posibilidad de sobresei-
miento prevista en los §§ 153 y 153a StPO no es, sin
embargo, la mejor solucidn, ya que ha provocado que
se haya ido mas alla de los delitos de bagatela, exten-
diendo su utilizacion a los delitos de mediana grave-
dad. El principio de oportunidad empleado en estos
casos de forma tan amplia por el Ministerio Fiscal
es sumamente incontrolable y sélo en algunos casos
ofrece garantias, lo cual es obviamente incompatible
con el Estado de Derecho.

En la Republica Popular China, la solucion juri-
dico-material se ha ido imponiendo en los ultimos
tiempos, entre otras cosas porque se adapta mejor a
su estructura social y a su sistema juridico, aunque la
formula legal empleada para ello tenga su origen in-
mediato en el tratamiento que se daba a la delincuen-
cia de menor gravedad en el Derecho de la antigua
Unidn Soviética. Como veremos en seguida, el mode-
lo juridico chino se basa en una clausula de reserva le-
gal y en varios elementos de caracter cuantitativo, con
los cual es posible excluir los delitos de bagatela de la
persecucion penal e incluso del propio Codigo Penal.
En lo que sigue expondré con mayor detenimiento en
qué consiste dicho modelo.

I1. La clausula de reserva

El § 13.2 del Codigo Penal chino (CPCh)' anade el
siguiente parrafo a la definicion legal de delito: “El
hecho no se considerara delito cuando por las cir-
cunstancias sea claramente de escasa importancia y el
dafio causado no sea grave”. Esta regla, llamada por
los penalistas chinos “clausula de reserva”, expresa el
requisito del elemento cuantitativo.

La clausula de reserva se considera como una ex-
cepcion, un limite o un presupuesto complementario
de la definicion del delito contenida en el § 13 del
CPCh, representando, por lo tanto, una parte necesa-
ria de la definicion legal del delito que contiene el Co-
digo Penal.? Lo que afirma es que, a diferencia de lo
que sucede en la mayoria de los sistemas penales oc-
cidentales, en los que rige un modelo legal cualitativo
y otro modelo judicial cuantitativo, la definicion del
delito que se da en el CPCh contiene un modelo, s6lo
legal, tanto cuantitativo como cualitativo.’ De acuer-
do con este modelo unitario de definicion del delito,
el legislador chino no sélo determina las clases de ili-
cito penal (elementos cualitativos) y con ello los limi-
tes de la intervencion penal, sino también la magnitud
de la gravedad del ilicito (elementos cuantitativos),
controlando asi la intensidad de la intervencion pe-

'El § 13 CPCh dice: “Son delitos todas las acciones que ponen en peligro la soberania, la integridad territorial y la seguridad del Es-
tado, que dividen el Estado, pretenden la subversion del poder politico de la dictadura democratica del pueblo y la destruccion del sistema
socialista, la destruccion del orden social y econoémico, perjudican la propiedad del Estado, la propiedad colectiva de las masas trabajadoras,
o la privada de los ciudadanos, los derechos personales y demas derechos de los ciudadanos, asi como cualquier otra accion peligrosa para
la sociedad, siempre que sean castigadas legalmente con una pena. El hecho no se considerara delito cuando por las circunstancias sea

claramente de escasa importancia y el dafio causado no sea grave”.

2 V. Zhou, “Wangsheng, Zur Vorbehaltsklausel”, China Legal Science, 1991 (4).
* Chu Huai Zhi, “Der Begriff der Straftat in Bezug auf die quantitativen Faktoren”, Cass Journal of Law, 1988 (2).
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nal.* En el momento de la aplicacion del correspon-
diente tipo penal, el Juez no sélo tiene que comprobar,
de acuerdo con el vigente Codigo, si una conducta se
corresponde con la descripcion de la conducta tipica,
sino también determinadas circunstancias como los
estados legales (delitos de Estado), los efectos (de-
litos de resultado) o determinadas magnitudes o can-
tidades que pueden producir algunos delitos (delitos
cuantificados). En principio la regla es la siguiente:
siempre que la conducta esté en consonancia con las
particularidades determinadas legalmente para el co-
rrespondiente delito y éste cumpla con los criterios
exigidos legalmente, el Juez debe juzgar y condenar.
En este sentido, igual que ocurre con el sistema de de-
finicion dualista utilizado en los paises occidentales,
el Juez no tiene mucho espacio para decidir.’

En China, ha sido Chu Huaizhi el primer autor que
se ha ocupado de explicar la funcién de la clausula de
reserva y la “definicion legal cualitativa y cuantitati-
va” contenida en el CPCh, indicando que la integra-
cion de esta clausula en la definicion del delito tiene
mucha importancia desde el punto de vista politico-
criminal. En este sentido dice Chu lo siguiente:

La diferenciacion entre el delito y las otras conductas
antisociales no es sé6lo un problema técnico, sino un
principio de gran relevancia. En primer lugar, porque
con ¢l se puede conseguir reducir el numero de los de-
litos y con ello la cuota de criminalidad. No se trata
en modo alguno de emplear la politica de la avestruz,
sino de mejorar la imagen del pais y ejercer un efecto
positivo en la mentalidad social. Un sistema juridico
que no tenga una estricta diferenciacion entre el deli-
to y las conductas antisociales generales lleva a cabo
una “politica suicida”. En segundo lugar, una gran parte
de los ciudadanos dejaran de ser estigmatizados como
criminales; esto no solo fortalecera la evolucion de su
personalidad, sino también reducira su oposicion al Es-
tado, estableciendo asi una base amplia para el forta-
lecimiento de su colaboracion con el Estado. En tercer
lugar, la administracion de justicia penal puede dedicar
sus esfuerzos a luchar contra las actividades verdadera-

mente criminales, que ponen en peligro la estabilidad
del pais, el desarrollo social, la vida y la propiedad de
los ciudadanos, asi como su seguridad, utilizando de un
modo 16gico la fuerza del Derecho penal, haciendo que
éste sea mas eficaz.®

Chu Huaizhi ha mantenido en otro articulo directa-
mente relacionado con el tema, que la clausula de re-
serva tiene una funcion de referencia y otra de descri-
minalizacion. La funcion de referencia significa que
la norma general contenida en dicha clausula también
se refleja en los tipos de la Parte Especial. Por su par-
te, la funcion de descriminalizacion significa que una
conducta con consecuencias de escasa importancia no
debe ser considerada como delito.”

En mi opinion, la clausula de reserva desempefia
un papel tanto en la legislacion como en la interpreta-
cion dogmatica del CPCh.

Al amparo de la clausula de reserva, los legislado-
res han precisado importantes elementos en la mayo-
ria de los tipos delictivos, tales como la cantidad de
notoria importancia, la gravedad de las circunstancias
o del resultado, teniendo en cuenta las diferentes cla-
ses de tipos y sobre todo la diversa naturaleza de los
bienes juridicos, la diferente gravedad de las conduc-
tas que han causado la lesion del bien juridico, asi
como la actitud subjetiva del autor. Por tanto, cuando
una conducta antijuridica no alcanza el nivel de gra-
vedad descrito en el tipo, tanto en lo que se refiere a la
cantidad como en lo que se refiere a las circunstancias
o0 a las consecuencias, deja de ser tipica y no se consi-
dera un hecho delictivo.

La clausula de reserva representa una directriz
para el legislador, y para la interpretacion dogmatica
en la aplicacion judicial de los tipos delictivos de la
Parte Especial. Esto no sélo se refleja en la praxis ju-
dicial a la hora de aplicar e interpretar un tipo delicti-
vo concreto cuando se trata de constatar si la conducta
en cuestion coincide con los elementos cuantitativos
y cualitativos de ese tipo delictivo (lo que Chu Hua-
zhi llama funcioén de referencia), sino también en la
aplicacion de los tipos en los que se dan los elementos

4 Lang, Genlin, “Strafrechtliches Netz: Ausdehnen und Einschrianken”, Law Press China, 2005, p. 29.

3> No puedo ocuparme aqui con mas detenimiento de las ventajas e inconvenientes, ni de las dificultades que surgen al comparar el sistema
unitario con el dualista. Para mas detalles, con referencias a la bibliografia china, me remito a mi tesis doctoral “Qualitative und Quantitavie
Instrumente zur Einschrankung der Strafverfolgung bei fehlendem Strafbedurfnis, Ein deutscher und chinesischer Rechtvergleich”, Munich,

2013 (en prensa, LTV, Berlin, 2014).

¢ Huaizhi, “Der Begriff der Straftat in Bezug auf die quantitativen Faktoren”, Cass Journal of Law, 1988 (2).
7 Chu Huaizhi/Wang Yong Le, “Zu quantitativen Faktoren im Begriff der Straftat”, Cass Journal of Law, 2000 (2).
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cualitativos descritos en el tipo, pero no se describen
los cuantitativos. Es en este segundo caso cuando Chu
Huazhi habla de funcion de descriminalizacion. Pero
antes de seguir analizando mas detenidamente la efi-
cacia de la clausula de reserva, deben distinguirse los
diferentes elementos cuantitativos.

III. Los elementos cuantitativos

Dentro de los elementos cuantitativos deben distin-
guirse los que son expresamente mencionados en los
tipos de la Parte Especial del CPCh de los que no lo
son.

1. Elementos cuantitativos expresos

Son aquellos previstos legalmente y expresamente
mencionados en los tipos de la Parte Especial del
CPCh. Mas de dos tercios de los articulos del CPCh
determinan que las condiciones de la punibilidad de-
penden de la clase, circunstancia y modo de las dife-
rentes lesiones juridicas, exigiéndose en unos casos
que el dafo sea una cantidad de notoria importancia,
o de gran magnitud, que se dé una circunstancia gra-
ve y seria, que tenga graves consecuencias, etcétera.

Entre los elementos cuantitativos mencionados ex-
presamente en los tipos delictivos de la Parte Especial
estan las cantidades que se refieren a la magnitud del
daflo y a las ganancias o ingresos obtenidos ilegal-
mente. También se mencionan en los casos de crimi-
nalidad econdmica y financiera.

Se ven referidos expresamente en las definicio-
nes tipicas de la Parte Especial elementos cuantita-
tivos que se refieren a las circunstancias del hecho,
cuando son graves o se producen en situaciones
graves. Son los llamados delitos circunstanciados,
y entre ellos cabe mencionar la “reiteracion” en los
hurtos y estafas, o la “negativa a declarar sobre el
origen o procedencia de determinados objetos” (asi,
por ejemplo, el § 282, 2 CPCh: posesion ilegal de
secretos de Estado, o de documentos, materiales
u objetos clasificados); o “negarse a devolver una
cosa o negar haberla recibido” (como, por ejemplo,
el § 270: apropiacion indebida), o “negarse a pagar
las cantidades exigidas legalmente por un funcio-
nario” (§ 276 B), o el salario laboral. Se trata de
delitos circunstanciados impropios.

Los elementos relacionados con el resultado son,
por lo general, los mencionados en la definicion de
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los delitos de resultado. En la Parte Especial del Co-
digo Penal se mencionan expresamente relacionados
con el dafio producido o el peligro concreto a bienes
juridicos. Asi, por ejemplo, se mencionan en el CPCh
los graves dafios a la vida o a la propiedad de los ciu-
dadanos, o a los intereses del Estado, o el peligro con-
creto que puede llegar a provocar la lesion de un bien
juridico.

En la Parte Especial del CPCh existen, aparte de
los ya mencionados elementos referidos a cantidades,
otros relacionados con las circunstancias y el resulta-
do, combinados de diferentes formas. La mayoria de
los tipos delictivos so6lo requiere la presencia de algu-
no de estos elementos. Asi, por ejemplo, el § 246 con-
sidera como autor de injuria o calumnia a “quien con
violencia o con otros medios humille de forma abier-
ta y desconsiderada a otro, o lo calumnie con hechos
falsos”. Pero algunas veces se requiere la presencia
de dos o0 mas elementos cuantitativos. Asi, por ejem-
plo, el § 250 castiga la publicacion cuyos contenidos
discriminen o menosprecien las minorias nacionales,
cuando existan circunstancias reprobables y produzca
consecuencias serias y graves. En algunos articulos
se exige como criterio de seleccion las tres clases de
elementos cuantitativos, bastando con la presencia
de uno para que el hecho se califique como delito.
Un ejemplo de ello es el delito previsto en el § 158:
“Quien en el registro de una sociedad utilice certifica-
dos y documentos falsos o engafiosos, o emplee otros
métodos fraudulentos dando datos falsos o engaiiosos
sobre el capital social, consiguiendo asi que el fun-
cionario conceda la inscripcidn, sélo es castigado, si
el capital registrado es de notoria importancia, o si las
consecuencias y circunstancias son serias y graves”.

2. Elementos cuantitativos no mencionados
expresamente

Las situaciones en las que los elementos cuantitativos
no son mencionados expresamente en la Parte Espe-
cial del Derecho penal se pueden clasificar en los si-
guientes tres grupos:

a) Cuando se trata de bienes juridicos de especial
importancia, el legislador concede una proteccion
absoluta, empleando en la redaccion del tipo corres-
pondiente elementos cualitativos, con exclusion de
los cuantitativos. Un ejemplo de este tipo es el homi-
cidio, el mas representativo de todos, ya que siendo
la vida el bien juridico personal mas importante y al
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mismo tiempo el fin tanto de la existencia nacional
como el fundamento de la sociedad, la ley le concede
una proteccion absoluta. Por esta razon, el legislador
no so6lo ha determinado cualitativamente el tipo del
homicidio doloso, sino que lo ha hecho ademas de
una forma facil y omnicompresiva, para conseguir un
mayor efecto preventivo intensivo y extensivo.

Con ello, el hecho, una vez que se comprueba la
existencia de los elementos cualitativos del tipo y no
persiste ninguna causa de justificacion o exculpacion,
se castiga como homicidio doloso. Por tanto, en la
comprobacion de la tipicidad del homicidio doloso no
hay ningln espacio para la clausula de reserva. En
consecuencia, una vez que se ha comprobado formal-
mente la realizacion del tipo del homicidio doloso, no
se puede decir que con base en la clausula de reserva
el hecho no sea antijuridico.

b) Cuando los bienes juridicos son importantes y
la gravedad de su lesion también lo es, el legislador
describe el tipo de forma cualitativa, sin mencionar
expresamente elementos cuantitativos. En este caso,
si la accion realiza el tipo descrito cualitativamente
y no existen causas de justificacion o exculpacion, el
hecho se considera en principio como delito; pero no
pueden excluirse algunas excepciones, como sucede,
por ejemplo, cuando el hecho formalmente reune las
condiciones cualitativas requeridas en el tipo, pero
vista la escasa gravedad de las circunstancias con-
comitantes y del resultado, puede dejarse impune. El
delito de robo con violencia tipificado en el § 263 del
CPCh es un buen ejemplo de esto. Ante la gravedad
de este delito, que por un lado constituye un ataque a
la propiedad privada y, por otro, a la integridad fisica,
con empleo de violencia, intimidacion u otros medios,
el contenido de su ilicitud es mayor que el de otros
delitos contra la propiedad. Por tanto, el § 263 tipifica
este hecho de manera cualitativa, sin exigir ningiin
elemento cuantitativo ni en relacion con la cantidad
sustraida o con la gravedad de las circunstancias con-
comitantes. El principio reza, pues, asi: cuando una
accion realiza el tipo del delito de robo con violencia
y no hay ninguna causa de justificacion o de exculpa-
cion, el hecho es punible. Pero hay algunas excepcio-
nes a esta regla. Asi, por ejemplo, cuando un joven es-
tudiante roba a sus compaiieros utilizando medios no
muy graves y la cantidad que consigue no es elevada,
el hecho ciertamente se puede calificar como robo,
pero no parece que deba considerarse merecedor de
pena, y mas bien habria que considerar que ni siquiera

puede considerarse como un verdadero robo desde el
punto de vista normativo.

Por tanto, se puede decir que la conducta que rea-
liza un tipo delictivo en cuya redaccion la ley no ha
incluido elementos cuantitativos, sino cualitativos,
constituye un delito en la medida en que no concurran
alguna causa de justificacion o exculpaciéon. Unica-
mente en casos excepcionales se puede recurrir a la
clausula de reserva y excluir la tipicidad del hecho
ante la escasa gravedad de las circunstancias concu-
rrentes; quedando, por supuesto, la posibilidad de que
si se puedan aplicar otro tipo de sanciones de caracter
administrativo o civil.

¢) También hay casos en los que el legislador no ha
incluido en el tipo delictivo ningun elemento cuanti-
tativo, pero éste se deriva de alglin precepto que con
idéntico tenor literal regula el mismo hecho en el
Derecho administrativo. En este caso, el mismo su-
puesto de hecho tiene una doble regulacion, penal y
administrativa. A primera vista, esto origina sin duda
un conflicto con el principio de que es el tipo delic-
tivo, es decir, el Derecho penal, el que determina la
ilicitud. Pero en estos casos se aplica la regla del con-
curso de leyes, la cual garantiza la unidad del sistema
juridico y el caracter subsidiario del Derecho penal.
Si el precepto administrativo prevalece como aplica-
ble, el precepto penal deja de aplicarse. Pero cuando
en atencion a las graves circunstancias la ilicitud es
claramente mas grave, el precepto penal es de prefe-
rente aplicacion respecto del administrativo. Y pre-
cisamente para resolver este problema de cuando es
preferente la aplicacion del tipo penal o el administra-
tivo se recurre a la clausula de reserva; es decir, habra
que comprobar si “las circunstancias son claramente
de escasa importancia y el dafio causado no sea gra-
ve”. La conducta que lleva a cabo ambas clases de
ilicito, pero que se realiza en circunstancias menos
graves y produciendo escaso dafio, se considerara,
por lo tanto, como una infraccion administrativa. S6lo
cuando las circunstancias son graves y las consecuen-
cias también lo son se castigara el hecho como delito,
en vista de la mayor necesidad de pena.

Como ejemplo de este grupo se pueden citar el §
67 de la Ley para el Mantenimiento de la Seguridad
Publica y el § 359 CPCh, que se refieren al mismo
supuesto de hecho: explotacion e induccion a la pros-
titucion. Ambos preceptos tienen el mismo tenor li-
teral. Si no existiera la clausula de reserva seria im-
posible distinguir un precepto de otro y discriminar
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entre el ilicito administrativo y el ilicito penal. Parece
evidente que los supuestos de explotacion e induccion
a la prostitucion que por las circunstancias concurren-
tes no tienen demasiada gravedad, deben sancionarse
en el ambito administrativo, mientras que cuando por
esas mismas circunstancias el hecho pueda conside-
rarse como un hecho grave debe aplicarse el corres-
pondiente precepto del Codigo Penal, es decir, el de-
lito de induccion y explotacion de la prostitucion del
§ 359 CPCh.

Los elementos cuantitativos de la tipicidad que
no son mencionados por la ley pueden también ser
utilizados en la interpretacion del correspondiente
tipo penal, utilizando para ello la clausula de reserva
contenida en la definicion del delito que da el CPCh,
el cual cumple también una funcion orientadora de
la interpretacion. Precisamente es éste el caso en
el que, como ya hemos visto, en el tipo penal no se
recogen elementos cuantitativos, pero estos pueden
ser utilizados para delimitar el ambito de dicho tipo
penal.

IV. Efectos de la clausula de reserva

Por lo general, cuando los elementos cuantitativos se
hallan considerados en la redaccion legal del corres-
pondiente tipo penal, no hay ningtin problema y la ta-
rea del Juez debe limitarse a comprobar su existencia
y subsumir la conducta realizada en el tipo penal que
corresponda. Sin embargo, esos problemas aparecen,
tanto a la hora de interpretar como de aplicar el tipo,
cuando esos elementos cuantitativos no son mencio-
nados en la ley. En este caso, la tarea del Juez con-
siste en encontrar esos elementos cuantitativos antes
de proceder a subsumir la conducta identificada en
el correspondiente tipo penal. Es entonces cuando la
funcion de referencia y la de descriminalizacion de
la clausula de reserva encuentran problemas. Para re-
solver el problema existen en la doctrina y en la pra-
xis dos criterios diferentes:

El primero de ellos sostiene que, antes que nada, se
debe subsumir formalmente la accion en el tipo. Una
vez realizada esta operacion, debe comprobarse si, de
acuerdo con la clausula de reserva, puede excluirse
la antijuridicidad de la conducta. Para esta opinion, la
clausula de reserva no es un elemento de la tipicidad,

sino una causa de justificacion que excluye la antiju-
ridicidad. Un segundo criterio considera que la clau-
sula de reserva debe considerarse como un elemento
de la tipicidad, entendiendo, por lo tanto, que la tipi-
cidad no es una categoria puramente formal, sino que
también tiene un contenido material.

A continuacion analizaremos detalladamente am-
bos criterios.

1. Primer criterio

En relacion con el concepto de “circunstancia”, Chu
Huaizhi y Zhang Yonghong sostienen que, ademas
del tipo, se debe comprobar tanto el grado de peligro-
sidad del hecho para la sociedad como la propia pe-
ligrosidad del autor, y su influencia en la penalidad.®
De acuerdo con estos autores,

el delito se identifica en dos niveles; el primero es la
comprobacioén formal; el segundo, la material. Lo pri-
mero es comprobar si la conducta puede subsumirse en
el tipo. Si la accién no pasa este primer nivel, es decir,
si no realiza los elementos del tipo, se excluye ya su
relevancia penal. El segundo paso es la comprobacion
material. Si la conducta realiza los elementos del tipo,
deben comprobarse entonces las circunstancias concu-
rrentes, es decir, si éstas son importantes o no. Si no lo
son el hecho deja de ser un hecho punible; pero si lo son,
entonces el hecho debe ser punible.’

Esta tesis ha ejercido una fuerte influencia en la
praxis judicial china, como se puede ver en el caso
fallado por un Tribunal de Hangzhong, Shanxi, que
ha sido el primer caso relacionado con la eutanasia
fallado por un tribunal chino. En este caso, el tribu-
nal parti6 en su decision de que los acusados habian
matado conscientemente a una persona, Xia Suwen,
lesionando con ello su derecho a la vida, pero al mis-
mo tiempo constatd que la causa directa de la muerte
de esa persona fue un fallo agudo hepatico y renal.
Entre otros factores causantes de la muerte no se
pudo excluir tampoco que el decubito en el que ya-
cia el paciente le hubiera provocado una infeccion.
Ciertamente, su muerte se aceleré con la inyeccion
de clorpromazina que le puso uno de los acusados,
pero habiendo sido ésta en una dosis normal, no causé

8 Chu Huai Zhi y Zhang Yonghong, “Der Begriff der Sozialschadlichkeit ausgehend von § 137, Cass Journal of Law, 2002 (3), p. 87.

? Ibidem, p. 88.
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directamente la muerte. A la vista de todas estas cir-
cunstancias, el Tribunal absolvio a los dos acusados,
teniendo en cuenta “la menor gravedad de las circuns-
tancias y el menor dafio causado”.'

Otro caso de este tipo lo ofrece el criterio mante-
nido por el Tribunal Supremo chino en relaciéon con
el estado de necesidad en un caso de conduccion bajo
los efectos de bebidas alcoholicas, interpretando la
octava reforma del CPCh, que entr6 en vigor el 1° de
mayo de 2011, del siguiente modo:

Ciertamente, el § 133a CPCh determina que debe ser cas-
tigado penalmente el conductor que conduce un vehicu-
lo de motor por via publica estando bajo la influencia de
bebidas alcoholicas; y también es verdad que el precepto
legal no exige que para ello deban darse circunstancias
graves o reprobables, pero de acuerdo con lo previsto
en el § 13 del mismo cuerpo legal, cuando un hecho no
se realice en circunstancias graves o no produzca gra-
ves circunstancias, no debe considerarse como un hecho
punible.

Como se ve, en este caso, el Tribunal Supremo ha
seguido claramente el criterio de que para considerar
que se ha cometido un ilicito penal primero hay que
comprobar la tipicidad de la accion desde el punto de
vista formal, y luego, si esa accion materialmente re-
presenta un peligro para la sociedad, en consecuencia,
debe ser castigada penalmente.

2. Segundo criterio

Respecto de la cuestion de cuando la circunstancia se
refiere a la situacion que surge con el hecho e influye
en la gravedad de la lesion del bien juridico, en su
forma y consecuencias, otro autor, Zhang Mingkai,
dice lo siguiente: '

La definicion del delito no es un criterio concreto que sir-
va para determinar la punibilidad de un hecho. Tampoco
la clausula de reserva contenida en el § 13 CPCh puede

utilizarse como estandar para absolver al acusado. El
Juez solo puede decidir en funcion de los presupuestos
de la penalidad fijados por la legalidad penal que deter-
minan la calificacion del hecho como hecho punible, sin
tener en cuenta si la dafiosidad social es mayor o menor.
Cuando una accion realiza las condiciones de la penali-
dad, se convierte automaticamente en un hecho punible.
Pero si una accion realiza todas las condiciones de la
penalidad, pero ésta queda excluida por aplicacion de la
clausula contenida en el § 13, esas condiciones quedan
privadas de su significado originario, infringiendo asi el
principio de legalidad que se recoge en el § 3 CPCh.
[...] Cuando las circunstancias de menor gravedad no
son mencionadas en los preceptos de la Parte Especial el
hecho debe calificarse como un hecho punible una vez
que se compruebe la existencia de todos los elementos
contenidos en el respectivo tipo de delito. En esta si-
tuacion el autor no debe ser absuelto sobre la base de
la clausula de reserva. [...] La interpretacion y la apli-
cacion de las condiciones de penalidad deben por tanto
fundamentarse materialmente. S6lo debe comprobarse
materialmente si la conducta es una conducta necesitada
de pena y culpable, y entonces debe considerarse como
un hecho punible [...]. La absolucion no debe producir-
se sobre la base de la cldusula de reserva contenida en el
§ 13, sino sobre la negacion de la tipicidad.

Esta segunda argumentacion es mas convincente.
No debe procederse a comprobar la tipicidad formal-
mente, y luego invocar la clausula de reserva para ex-
cluir la antijuridicidad. En su lugar, deben incluirse
los elementos cuantitativos implicitos en el tipo e in-
terpretar la tipicidad también desde el punto de vista
material.

V. Resumen

En Alemania se utiliza para solucionar la criminalidad
de bagatela, una serie de medios de caracter procesal
abreviando los tramites procesales o dando mayor im-
portancia al principio de oportunidad.

' El supuesto de hecho sobre el que se basa este caso es el siguiente: El 23 de junio 1986, el Jefe del Departamento de Enfermos Hepati-
cos del Hospital de Enfermedades Infecciosas de Hangzhong, Piu Liansheng, era el médico encargado del paciente, Wen Siasu, aquejado de
hepatitis. E1 27 de junio el estado del paciente se agravo. Aquejado de graves dolores solicité que se los aliviaran de algin modo. Su grave
estado fue comunicado por el hospital a sus parientes. El hijo de la paciente, Wang Liansheng, no podia soportar ver los dolores que estaba
sufriendo su madre, y solicitd que la dejara morir lo mas rapidamente posible. Tras haber asumido Wang la responsabilidad, el médico Pu
Liansheng orden a una enfermera que inyectara a la paciente 87.5 mg de Wintermn, lo que produjo en la mafana del 29 de junio la muerte
de la mujer (véase Gesetz Anwendungsinstitut des Obersten Volksgerichts: Auswahl der Rechtsprechung des Obersten Volksgerichts [Stra-

frecht, 1992-1996], Volksgericht Verlag, 1997, pp. 289-296).
1! Zhang Mingkai, Strafiecht, 3, 1997, pp. 92 y ss.
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El modelo chino para el tratamiento de los delitos de bagatela

En cambio, en China, este tipo de criminalidad se
excluye del ambito clasico del Derecho penal y con
ello de la necesidad de pena, utilizando criterios juri-
dico-materiales basados en la figura de los elementos
cuantitativos.

En el Derecho penal occidental la conducta ilegal
es asignada a un determinado sector juridico utili-
zando criterios cualitativos, mientras que en China la
conducta es valorada conforme a criterios cuantitati-
vos. Asi, por ejemplo, la Ley de Seguridad Publica
china sanciona conductas que también estan incluidas
en el Codigo Penal, pero que tienen un contenido me-
nor de ilicitud. Especialmente se ve esto en la relacion
entre los delitos econdmicos y las meras infracciones
administrativas econdmicas. En estos casos, el De-
recho penal se ocupa Unicamente de los delitos que
causan graves dafos sociales; de este modo, la admi-
nistracion de justicia penal se puede concentrar en la
lucha contra la criminalidad econémica de mediana o
gran gravedad, que afecta a la estabilidad del pais y al
desarrollo social, asi como a la vida, la propiedad y la
seguridad de los ciudadanos. Por tanto, estos elemen-
tos cuantitativos son necesarios.

El pensamiento cuantitativo refleja dos aspectos
de la cultura juridica china. Por un lado, se corres-
ponde con un antiguo proverbio chino: “una ley no
debe aplicarse cuando la mayoria de la poblacion la

desobedece”. Por otro lado, destaca un codigo de con-
ducta ético que es mas importante que la propia ley
positiva. En consecuencia, la criminalizacion debe li-
mitarse a un pequefio circulo de conductas realmente
perjudiciales para la sociedad.

Aunque la clausula de reserva acogida en el § 13
CPCh fue tomada del Cédigo Penal soviético, la idea
subyacente esta profundamente enraizada en la cultu-
ra juridica china tradicional."

Este concepto del delito basado cuantitativamente
no soélo tiene un componente cultural, sino también
una gran importancia politico-criminal. “Un mayor
nivel de relevancia” permite atrapar un menor nume-
ro de criminalidad. Y esto es benéfico también desde
el punto de vista psicoldégico social, porque con ello
una gran parte de los ciudadanos no es estigmatizada
penalmente, lo cual reduce su presion psiquica y fa-
vorece su desarrollo personal. A ello hay que anadir
que, de acuerdo con las modernas concepciones de
la pena, ésta debe emplearse Ginicamente como ulti-
mo medio para la proteccion de los bienes juridicos.
Se habla asi de subsidiariedad del Derecho penal o
del Derecho penal como ultima ratio. En la medida
en que se reconozca el principio de subsidiariedad,
el pensamiento cuantitativo debe, en consecuencia,
desempeiiar un importante papel a la hora de decidir
cuando un hecho es penalmente relevante o no.

12 Chu, Huaizhi/Wang,Yongle, “Zur quantitativen Merkmale im chinesischen Straftatbegriff”, China Academic Journal, pp. 34 y ss.
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1. La atenuacién facultativa de la pena del
participe en los delitos especiales como
instrumento para la elaboracion juridica
del pasado (a propésito del libro: La
responsabilidad en los “delitos especiales”,

el debate doctrinal en la actualidad, Ricardo
Robles Planas (dir.), con contribuciones de
Enrique Pefiaranda Ramos, Javier Sanchez-
Vera Gémez-Trelles, Maria Angeles Rueda
Martin, Victor Gonzalez Martin y Eduardo
Javier Riggi, Montevideo/Buenos Aires, 2014,

471 pp.)

Nota previa: La lectura del libro de referencia en el
subtitulo de este trabajo me ha hecho recordar algu-
nas cuestiones sobre el origen historico del apartado
2 del actual paragrafo 28 del Codigo Penal aleman
v las consecuencias que su introduccion tuvo en la
elaboracion juridica del pasado en la Republica Fe-
deral Alemana en los afios sesenta del pasado siglo.
El precepto aleman es similar al art. 65.3 del Codigo
Penal espariol, de ahi que me parezca interesante ha-
cer algunas consideraciones sobre el origen histori-
co, sin perjuicio de ocuparme mas adelante, si tengo
tiempo y conocimientos suficientes para ello, del al-
cance juridico que tiene o puede tener el precepto es-
paiiol introducido en el Codigo Penal en el 2003, en
la elaboracion de algunos procesos penales iniciados
y aun no terminados por diversos casos de corrup-
cion politica y de delincuencia economica financiera.

1. El 1° de octubre de 1968 entr6 en vigor en la Re-
publica Federal de Alemania la Ley de Introduccion
a la Ley sobre las Infracciones Administrativas (Ein-
fiihrungsgesetz zum Ordnungswidrigkeitengesetz).
En dicha Ley se regulaba de modo general el poder
sancionatorio de la administracion, algo que hacia
tiempo venia reclamando la doctrina y la praxis ale-
manas, entre otras cosas para poder diferenciar con

la mayor claridad posible las infracciones de caracter
administrativo de las infracciones delictivas y dotar a
aquéllas de una regulacion unitaria, comun a todos los
sectores en los que la administracion publica puede
imponer sanciones propias de este ambito. Esta Ley
no tenia, por tanto, por qué invadir el ambito estric-
tamente penal ni hacer ninguna modificacion en las
leyes penales, sobre todo en el Codigo Penal, que en
aquellos momentos estaba a punto de ser reformado
con una ley que entrd en vigor poco después, en 1969.

No deja, por tanto, de ser sorprendente que de
una forma solapada y sin que aparentemente nadie
lo hubiera pedido se introdujera a través de esta Ley
de Introduccion a la Ley sobre las Infracciones Ad-
ministrativas un apartado 2 en el paragrafo 50 en el
Codigo Penal, que literalmente decia lo siguiente: “2.
Si faltan en el participe las especificas cualidades,
relaciones o circunstancias personales (elementos
personales especiales), que fundamentan la penalidad
del autor, la pena correspondiente debe ser atenuada
conforme a la pena de la tentativa”.

Aunque esta atenuacion para el participe en el que
no concurrian los elementos especificos de caracter
personal que debe tener el autor de los delitos especia-
les, habia sido defendida por algtin sector de la dogma-
tica penal alemana, dicha aspiracion no era comparti-
da de forma unanime, ni siquiera mayoritaria, y desde
luego tampoco existia ninguna razon de urgencia para
introducirla de forma solapada en el Codigo Penal
mediante una Ley de que sdlo regulaba el ambito de
las infracciones administrativas. Luego, alguna causa
o0 intencion encubierta debid haber para ello. Sin em-
bargo, no deja de ser sorprendente que entonces nadie
diera una explicacion suficiente de la razon de dicha
reforma y todavia hoy, por lo menos en los Tratados de
la dogmatica penal alemana, tampoco se hable del ex-
trafio origen de este precepto, ahora convertido, tras la
reforma de 1969, en el apartado 2 del paragrafo 28 del
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Cddigo Penal aleman, que reproduce casi literalmente
el apartado segundo del anterior paragrafo 50.

Un precepto similar fue introducido en el afio
2003, en el Coédigo Penal espafiol, cuyo articulo 65.3
establece ahora que: “Cuando en el inductor o en el
cooperador necesario no concurran las condiciones,
cualidades o relaciones personales que fundamentan
la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales po-
dran imponer la pena inferior en grado a la sefialada
por la Ley para la infraccion de que se trate”.

Si bien el precepto del Cédigo Penal espafiol tiene
algunas diferencias con el correspondiente del Codi-
go Penal aleman, motivadas en parte por no existir
en este ultimo la figura del cooperador necesario y
por no referirse el espaiiol al complice, que de to-
dos modos en el Cddigo Penal espaiiol es siempre
obligatoriamente castigado con una pena inferior en
grado a la del autor (art. 63), la diferencia fundamen-
tal entre una y otra regulacion, por lo que se refiere
a los participes en los que no concurren los elemen-
tos personales que fundamentan la culpabilidad del
autor, es que mientras en la regulacion alemana la
atenuacion de la pena, conforme a lo que dispone el
paragrafo 49 para la tentativa, es obligatoria para
el participe (inductor o cémplice), en la espaiiola es
meramente facultativa para el inductor o el coope-
rador necesario, excluyéndose al complice. No es
nuestra intencidn, sin embargo, hacer ahora un ana-
lisis detenido del art. 65.3 del Codigo Penal espaiiol,
ni de este libro monografico dedicado al mismo con
la contribucion de diversos autores, sino poner de re-
lieve las consecuencias que la introduccion de una
regla similar en el Cédigo Penal alemén tuvo en la
elaboracion juridica del pasado nazi y concretamente
en la exclusion de la responsabilidad penal de los que
durante la vigencia de aquel régimen contribuyeron,
favorecieron o incluso cometieron directamente los
crimenes mas graves contra la humanidad, incluyen-
do su participacion en el Holocausto, posteriormente
calificado como genocidio.

2. Parece realmente anémalo que un precepto aparen-
temente inocuo y de alcance puramente dogmatico
pudiera ser utilizado con tal finalidad, pero como se
puso ya de relieve en el momento en que se introdu-
jo y posteriormente por algunos autores que se han
ocupado del tema, la introduccion de este precepto
en el Coédigo Penal alemén tuvo de inmediato con-
secuencias directas en el sobreseimiento de los pro-
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cesos que en aquella época se llevaban a cabo contra
los responsables de crimenes mas brutales cometidos
durante el régimen nacionalsocialista, muchos de los
cuales quedaron, con base en la reforma que ahora
se comenta, completamente exonerados de cualquier
tipo de responsabilidad penal por los delitos que co-
metieron.

Es cierto que tras los procesos de Nuremberg lle-
vados a cabo por los tribunales nombrados por los
Aliados para juzgar a los principales responsables del
régimen nazi (1946-1947), ya en plena Guerra Fria,
la fiscalia y los tribunales alemanes mostraron poco
interés en la persecucion de los crimenes cometidos
durante el periodo nacionalsocialista, y buena parte
de la opinién publica alemana se mostro partidaria de
hacer “borrén y cuenta nueva” y de darle carpetazo
a aquel agujero negro de la reciente historia alemana
por medio de leyes de amnistia o de punto final, o
simplemente dejando languidecer en los juzgados las
denuncias y escasos procesos que se habian iniciado
tras la normalizacion de la praxis judicial alemana,
sobre todo en la Republica Federal de Alemania, tras
la aprobacion de la Ley Fundamental de Bonn en
1949.

También es cierto que ante la magnitud y grave-
dad de los delitos cometidos, y ante la preocupacion
que suscitaba que, como se expresaba graficamente
en el titulo a un conocido film aleman de la posgue-
rra: Die Mérder sind unter uns (Los asesinos estan
entre nosotros), los intervinientes en aquellas mons-
truosidades estuvieran en libertad ejerciendo sin el
menor problema, con sus nombres y apellidos, las
mismas profesiones e incluso altos puestos en la
administracion publica y de justicia, hubo algln in-
tento de iniciar procesos penales contra los princi-
pales responsables de dichos crimenes. La mayoria
de ellos habian vuelto a desempeiiar, de forma mas
0 menos andnima, profesiones liberales como médi-
cos, abogados, comerciantes, empresarios, ¢ incluso
a ocupar cargos importantes en diversas institucio-
nes de la administracion publica, incluidas la uni-
versitaria y la administracion de justicia. Y contra
muchos de ellos ni siquiera se habian iniciado pro-
cesos penales, o estos languidecian en los armarios
de los juzgados, sin que nadie se atreviera a llevarlos
hasta el final.

No obstante, la impunidad de estos sujetos era tan
escandalosa que en algunos casos se llegaron a cele-
brar procesos que culminaron en condenas que, por
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las razones que seguidamente veremos, la mayoria
de las veces fueron puramente simbolicas, o se tradu-
jeron en penas leves que ni siquiera llegaron a cum-
plirse.

Uno de estos procesos fue el llevado a cabo en
Ulm, en 1958, contra diez miembros de los Einsazts-
gruppen o Kommandos, que fueron los encargados de
llevar a cabo la limpieza racial en los paises del Este
europeo ocupados por las tropas alemanas, eliminan-
do centenares de miles de judios, bien fusilandolos
directamente, o cometiendo todo tipo de brutalidades,
como incendiar casas, almacenes o sinagogas mien-
tras estaban dentro personas, o enviando finalmente a
los que no habian sido eliminados previamente a los
campos de exterminio de Auschwitz, Sobibor o Tre-
blinka, en los que la mayoria perecieron, bien en las
camaras de gas, bien por las deficientes condiciones
de vida o de extenuacion por los trabajos forzosos a
los que fueron sometidos. Concretamente en el Pro-
ceso de Ulm, que comenzo en abril de 1958, se juzga-
ron los crimenes cometidos por los acusados, pertene-
cientes a uno de los Kommandos de intervencion, que
hasta entonces habian estado en libertad ejerciendo
sus respectivas profesiones sin el menor problema.

Todo comenz6 cuando uno de ellos solicito de
nuevo, en la administracion publica, el puesto que
habia ocupado antes de enrolarse en los Einsatzgrup-
pen. La solicitud de este sujeto, un tal Bernhard Fis-
cher-Schweder, motivo que la Fiscalia investigara las
actividades que €l y los otros nueve acusados llevaron
a cabo en un pueblo de Letonia.

Cuando uno lee los hechos probados que se relatan
en la sentencia comprende que la opinion publica ale-
mana no pudiera permanecer insensible ante la gra-
vedad de lo que alli se relataba. Mas de 5 000 judios,
hombres, mujeres y nifios fueron fusilados, traspor-

tados como animales a base de latigazos y culatazos
a los lugares en los que serian ejecutados. Alli eran
formados en grupos de diez, obligandoles primero a
que abrieran unas zanjas delante de las cuales eran
fusilados, y lo mismo hacian con el siguiente grupo
que previamente tenian que enterrar a los ya fusila-
dos. Tras las ejecuciones algunos de los autores ma-
teriales de estos hechos, luego acusados en el proceso
de Ulm, se fotografiaban delante de los fusilados y de
las zanjas, celebrando las ejecuciones con botellas de
cerveza y licor que mostraban ostentosamente.

El Tribunal de Ulm, como era de esperarse ante la
gravedad de los hechos que se declararon probados,
condend a los acusados como “cémplices de asesina-
tos multiples” a penas que oscilaron entre tres, cinco,
siete y 15 afios de prision.!

Mas adelante trataré de explicar por qué, aun
habiendo quedado probado que los hechos fueron
realizados directamente por los acusados, éstos s6lo
fueran condenados como “complices”. En todo caso,
el proceso tuvo una enorme repercusion mediatica
y sirvié como revulsivo para iniciar otros procesos
similares contra otros muchos criminales nazis, que
claramente habian intervenido directa o indirecta-
mente en los crimenes masivos, asesinatos, depor-
taciones, etc., cometidos durante el régimen nacio-
nalsocialista. El mas famoso de estos procesos es el
iniciado en Francfort del Meno, el afio de 1965, a
instancias del fiscal general de Hessen Fritz Bauer,
contra algunos de los principales responsables de
los crimenes cometidos en el campo de exterminio
de Auschwizt. Mas adelante me ocuparé de las con-
secuencias que tuvo ese proceso conocido como el
Auschwitz Prozess (“Proceso de Auschtwitz”) en la
persecucion penal de los principales responsables de
los crimenes nazis.’

!'Sobre el Proceso de Ulm hay numerosas referencias bibliograficas y documentales, muchas de ellas facilmente localizables en Internet.
Un buen resumen del proceso y la sentencia se puede ver en de.wikipedia.org/wikiUlmer Einsatzgruppen-Prozess. Sobre las actividades que
en general llevaron a cabo esas Einsatzsgruppen en los territorios del Este europeo ocupado por las tropas alemanas, hay igualmente nume-
rosa informacion bibliografica, que en parte se puede ver en Internet. El trabajo mas completo sobre este grupo es el de Helmuth Krausnick,
Hitlers Einsatzgruppen (1985). También es interesante el de Daniel Goldhagen, Los verdugos voluntarios de Hitler (1996). Especialmente
importante entre los Procesos de Nuremberg fue el proceso contra los dirigentes de estos Einsatzgruppen, en el que se pronunciaron varias
penas de muerte contra los principales responsables. En este proceso la defensa de los principales acusados presenté un dictamen del pena-
lista Reinhardt Maurach, en el que se decia que los acusados actuaron en defensa putativa del Estado, por razones ideoldgicas (el dictamen
se encuentra incorporado en las actas de ese proceso).

2 El Proceso de Auschwitz (o, mejor dicho, los tres Procesos de Auschwitz que tuvieron lugar en Francfort del Meno entre 1963 y
1968), tuvo atin mayor resonancia que el de Ulm, y ha motivado gran cantidad de bibliografia, documentos y filmes. Un buen resumen del
proceso, de los acusados y de sus actividades, de como funcionaba el campo de exterminio, etc., lo ofrecen Werle y Wandres, Auschwitz
vor Gericht, Volkermord und bundesdeutsche Strafjustiz (Munich, 1995). Igualmente se puede encontrar abundante informacion en Internet
si se escribe en el correspondiente servidor Auschwitzprozess, en aleman, o sus equivalentes en otros muchos idiomas, especialmente en
espaiol o inglés.
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3. Tras la finalizacion del Proceso de Ulm y antes de
que comenzara el Proceso de Auschwitz, se planted,
sin embargo, un problema juridico que necesariamen-
te iba a repercutir en la continuacion de los procesos
penales apenas iniciados contra los criminales nazis.
Y es que conforme al Codigo Penal aleman vigente
en 1945, el delito de homicidio prescribia a los 15
afios, y el de asesinato a los 20. Es decir, que ya a
partir de 1960 los hechos calificados como homicidio
que, por la causa que fuera, no habian sido persegui-
dos penalmente, quedaban ya prescritos y no podian
ser objeto de persecucion penal. Y lo mismo tendria
que suceder con los hechos calificados de asesinato a
partir de 1965.

Ello planteaba el problema de coémo distinguir
un simple homicidio doloso de un asesinato, tarea
no siempre facil de resolver puesto que para la ca-
lificacion de asesinato se necesitaba probar los ele-
mentos tipicos caracteristicos de este delito, que se-
gun el paragrafo 211 del Cédigo Penal alemén son
el causar la muerte de otra persona para satisfacer
un placer asesino, para satisfacer el instinto sexual,
o por codicia u otros motivos bajos, o con alevosia, o
cruelmente, o con medios que constituyan un peligro
publico o para facilitar otro delito o para encubrirlo.
A la vista de esta regulacion del asesinato, muchos de
los acusados que habian participado en los pelotones
de fusilamiento o que simplemente se encargaban de
tareas que no implicaban intervencion directa en las
ejecuciones, o que sblo participaron en tareas buro-
craticas de organizacion del transporte a los campos
de concentracion, alegaron que no concurrian en ellos
los elementos caracteristicos del asesinato, por lo que
facilmente sus abogados defensores podian mantener
la tesis de que los hechos que habian realizado los

acusados todo lo mas merecerian la calificacion de
simples homicidios dolosos, que a partir de 1960 ha-
brian ya prescrito.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo aleman mantenia una tesis subjetiva de la
participacion, segun la cual los participes en un ase-
sinato que no actuaban con voluntad de autor, sino
meramente cumpliendo las 6rdenes de los verdaderos
autores, tenian que ser castigados como complices
con la pena de la complicidad que, a diferencia de la
pena aplicable a los autores de asesinato (prision per-
petua), comprendia solo de tres a 15 afios de prision.?
Esta tesis jurisprudencial determind que también en
los casos en los que la acusacion era por asesinato,
los tribunales condenaran a los acusados todo lo mas
como complices, con penas privativas de libertad que
en ningun caso podian ser superiores a los 15 afios y
que en la mayoria de los casos fueron de poco mas de
tres o cinco afios, como sucedio6 en el Proceso de Ulm
y luego en el de Francfort.*

Estas leves penas para sujetos que habian interveni-
do en los crimenes mas graves, incluido el Holocausto,
en los campos de concentracion y de exterminio, eran
a todas luces insuficientes y realmente escasamente
proporcionadas a la gravedad de los delitos de los
que eran acusados, cuya intervencion en los mismos,
bien directa o indirectamente, quedaba perfectamente
probada. Pero en la dogmatica penal alemana de la
época apenas suscitaron interés o comentario. Solo el
entonces joven Privatdozent Claus Roxin, quien en
su escrito de habilitacion Tdterschaft und Tatherrs-
chaft (1962) y en un articulo que era un capitulo del
mismo, publicado en la revista Goltdammer’s Archiv
en 1963,° después de haber sido rechazado por la
revista JuristenZeitung,® criticd esta jurisprudencia,

3 Sobre esta jurisprudencia y sus diversas variante véase Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft, 1962, pp. 51 y ss.; también de forma mas
resumida, el mismo, Strafrecht, Allg. Teil, vol. 11, 2003, pp. 11 y s.

4 Sin embargo, en los Procesos de Auschwitz se condend a algunos de los acusados como autores de asesinato con la pena de prision
perpetua, lo que sin duda fue, s6lo en parte, un triunfo personal del fiscal Fritz Bauer, quien insistié durante todo el proceso, en contra de la
tesis jurisprudencial, que la mayoria de los acusados formaban parte de un mismo grupo criminal, actuando con el mismo propésito criminal,
dividiéndose por razones operativas las funciones organizativas y de ejecucion que a cada uno le correspondian. Sin embargo, s6lo algunos
de los acusados fueron condenados a prision perpetua, recibiendo los demas, considerados como complices, penas que oscilaban entre los
tres y los 15 afios de prision. No obstante, la condena a prision perpetua, rompiendo con la jurisprudencia de estos casos y la resonancia que
este proceso tuvo en la sensibilizacion de la opinion publica (no siempre favorable a este tipo de procesos) debid preocupar a quienes querian
borrar para siempre este pasado de la historia alemana y de sus propias historias, de ahi que pronto comenzaran maniobras para evitar que
se volvieran a celebrar procesos similares.

5 “Mittelbare Téterschaft kraft organisatorischer Machtapparate, Goltdammer ‘s Archiv, 1963.

% En el libro de Barbara Just Dalhman y Helmuth Just, Die Gehilfen (1988), se cita una encuesta hecha en los afios sesenta entre los profe-
sores de Derecho penal entonces mas destacados preguntandoles su opinion sobre la jurisprudencia que consideraba que los criminales nazis
so6lo podian ser castigados como “complices”. Paraddjicamente, la mayoria se abstuvo de dar su opinion o dio evasivas de caracter moral o
juridico; aunque otros, como Spendel o Baumann, la criticaron abiertamente. Digna de resaltar es la frase que dijo Baumann de que con la
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considerando que en casos como el de los llamados
“delincuentes de escritorio”, igual que en el de otros
miembros del aparato de poder nazi que decidieron
y organizaron el exterminio de millones de judios y
de otros grupos de personas como gitanos, delincuen-
tes comunes, asociales, etc., se trataba de verdadera
“autoria” (mediata), en la medida que todos eran in-
tegrantes de una organizacion, las SS, que actuaban
jerarquicamente, siguiendo las 6rdenes de sus inme-
diatos superiores, desde Hitler, Himmler o Heydrick,
hasta el ultimo eslabon que eran los meros ejecutores,
autores directos de los asesinatos. En otro trabajo me
he ocupado de las razones que hicieron que la tesis de
Roxin no tuviera entonces ninguin éxito ni en la juris-
prudencia ni en la doctrina alemana de la época, y de
los avatares que dicha tesis sufrio hasta que finalmen-
te fue aceptada y aplicada por el Tribunal Supremo
aleman para fundamentar la condena de los dirigentes
de la Republica Democratica Alemana por los delitos
cometidos en dicho pais durante la época de la sepa-
racion en dos de la nacion alemana, entre otros por

los guardianes del muro de Berlin que dispararon y
mataron a muchos de los que intentaron escapar a la
Republica Federal de Alemania.’

En la praxis destaco sobre todo en la defensa de
una tesis similar a la de Roxin el fiscal general del Es-
tado de Hessen, Fritz Bauer, quien se esforzo en vano
por demostrar que los acusados en el proceso por los
crimenes cometidos en el campo de exterminio de
Auschwitz eran todos autores de asesinatos, que co-
metian formando parte de un mismo plan organizado,
en el que con un designio comun se distribuian las
diferentes tareas organizativas, de vigilancia, de eje-
cucion, de seleccion en la Rampa, etcétera.®?

Segtin han demostrado recientes trabajos publica-
dos sobre Fritz Bauer, éste se hallaba especialmente
interesado en dicho tema, por razones incluso de tipo
personal. Siendo ya un joven juez en la Republica de
Weimar, fue expulsado de este puesto por ser judio;
tras pasar algun tiempo en un campo de concentra-
cion se vio obligado a vivir en el exilio, primero en
Dinamarca, luego en Suecia, regresando a Alemania

teoria subjetiva en la época del nacionalsocialismo “hubo un solo autor, Hitler, y 60 millones de complices”. Uno de los que respondio a esa
encuesta fue el entonces joven Privatdozent Claus Roxin, quien no solo se expresa en contra de dicha jurisprudencia, sino que sefiala que ha
escrito un articulo defendiendo su tesis de que en estos casos se puede hablar de autoria mediata; indica que dicho articulo lo ha enviado para
su publicacion a la revista JuristenZeitung, que, sin embargo, no lo habia publicado, lo que motivo que, como ¢l mismo dice, dirigiera una
carta de protesta a dicha revista. Luego el articulo salié publicado en Goltdammer’s Archiv, citado anteriormente. Merece la pena trascribir
literalmente la respuesta de Roxin el 15.1963 (pp. 167 y s. del mencionado libro):

Le agradezco cordialmente el envio de su escrito sobre los Procesos NS (se refiere a los procesos contra los nazis: NT). Comparto
plenamente su preocupacion y también su opinion de que es tarea de la ciencia alemana del Derecho penal “volver a poner en su sitio los
limites desplazados”. Por esta razon elegi como Leccion para mi Habilitacion el 14.2.1963 en Hamburgo el tema “Delitos en el marco de
aparatos de poder organizados”. En este trabajo he criticado la tendencia de la jurisprudencia a conceder una circunstancia atenuante por
la via no prevista legalmente de la complicidad, criticando con ello también vehementemente la sentencia del Tribunal Supremo en el caso
Stachinsky. El manuscrito de dicho trabajo lo envié para su publicacion a la Revista Juristenzeitung el 5.2.1963. Ante la inminente actua-
lidad del tema (en aquel momento se debatia el caso Eichmann: NT) les pedi que me dieran una pronta respuesta e incluso les escribi aun
dos cartas mas en este sentido, sin haber obtenido hasta la fecha ninguna respuesta. Pero dada la importancia del tema, quiero publicarlo,
en todo caso, si no en esta revista en cualquier otra.

Como ya es sabido, el trabajo se publico finalmente en Goltdammer’s Archiv. Para mas detalles sobre este incidente y otros avatares que
tuvo esta teoria de Roxin hasta que fue acogida por el Tribunal Supremo aleman en 1992 en relacion con la responsabilidad de los dirigentes
de la antigua Republica Democratica Alemana por las muertes causadas por los guardias fronterizos en el Muro de Berlin, me remito a mi
articulo citado en la siguiente nota.

" BGHSt 40, 268; véase, al respecto, Mufioz Conde, Festschrift fiir Wolter, 2013, S. 1415, 1427; en espafiol: “La autoria mediata por
control de aparato de poder como instrumento de la elaboracion juridica del pasado”, Revista Penal, 2013 (también en Libro Homenaje a
Nodier Agudelo, Tbanez, Bogota, 2013; y en Intervencion delictiva y Derecho penal internacional, Alicia Gil [dir.], Elena Maculan [coord.],
Madrid 2013, pp. 259 y ss.).

8 Véase un resumen de su informe en Steinke, Ronen, Fritz Bauer oder Auschwitz vor Gericht, Minich, 2013, pp. 178 y ss. La bibliogra-
fia aparecida sobre Fritz Bauer y sus esfuerzos para poder llevar a cabo el Proceso de Auschwitz es ya inabarcable. En Francfort del Meno
hay un Fritz Bauer-Institut en el que se puede encontrar todo el material existente sobre Bauer y sobre el Proceso de Auschwitz. Entre las
muchas obras aparecidas recientemente, ademas de la Ronen Steinke anteriormente citada, cabe mencionar el volumen colectivo editado por
el Jiidisches Museum de Francfort del Meno en colaboracion con el Fritz Bauer-Institut y el Ministerio de Justicia de Turingia, con motivo
de la Exposicion que hubo en el 2013 en el 50 aniversario de la iniciacion del Proceso: “Fritz Bauer Der Staatsanwalt”. Hay también varias
peliculas al respecto. En noviembre del 2014 se estrenara en Alemania una pelicula que ya esta publicitada: Im Labyrynth des Schweigens
(En el laberinto del silencio).

Fritz Bauer aparecio muerto el 1° de julio de 1968 en la bafera de su casa, al parecer por haber ingerido varios somniferos, sin que hasta
hoy haya quedado muy claro si su muerte se debi a un accidente, a suicidio o a la accién de alguna tercera persona. Exactamente tres meses
después de su muerte entrd en vigor la reforma del paragrafo 50 del Codigo Penal aleman, que de haber estado en vigor a principios de los
afios sesenta hubiera impedido o al menos hubiera sido un grave obstaculo para llevar a cabo el proceso que tanta fama le dio.
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tras la caida del régimen nacionalsocialista. A su re-
greso fue nombrado fiscal y se hizo famoso por ini-
ciar en los afios cincuenta un proceso contra un di-
rigente neonazi que manifestd publicamente que los
militares que llevaron a cabo el atentado contra Hitler
en junio de 1944 (Operacion Walkiria) eran unos trai-
dores. El proceso se saldé con una condena simbdlica
de dicho dirigente, sin mayores consecuencias.’ Pos-
teriormente, tras su nombramiento como fiscal gene-
ral de Hessen, comenz6 sus primeras investigaciones
sobre algunos dirigentes nazis, entre ellos Adolph
Eichmann. A pesar de que tenia ya los datos sobre
donde se encontraba dicho sujeto, emigrado clandes-
tinamente a Argentina, no consiguié que los repre-
sentantes diplomaticos alemanes en ese pais hicieran
el menor esfuerzo por localizarlo ni que el gobierno
aleman de la época Adenauer solicitara su extradi-
cion; asi que, segn ha reconocido posteriormente el
propio gobierno israelita, fue Bauer el que permitio
que un miembro del Mossad israeli accediera clan-
destinamente a su despacho en que se encontraban
los documentos que demostraban donde estaba es-
condido uno de los responsables del Holocausto. El
tal Eichmann era buscado porque, ademas de haber
intervenido en 1942 en la reunion de Wannsee donde
se decidio la “solucion final (Endlosung) de la cues-
tion judia” (el exterminio de los judios), habia sido el
encargado de organizar la detencion y posterior trans-
porte de los judios detenidos en los paises del Este
europeo a los campos de exterminio donde la mayo-
ria fueron asesinados. Bauer sabia que, conforme a
la tesis subjetiva de la participacion seguida por la
jurisprudencia alemana en aquellos afios, Eichmann
todo lo mas seria condenado como complice, y nunca
como verdadero autor, asi que consideré mas con-
veniente que fuera juzgado en Israel. Efectivamente,
una vez que comenzo el proceso contra Eichmann en
Jerusalem, su abogado defensor defendi6 que éste,
conforme al Derecho vigente en aquel momento en
Alemania, todo lo mas podia ser condenado como
complice, tesis que ciertamente no sigui6 el Tribunal
de Jerusalén que condend a Eichmann a la pena de
muerte como uno de los principales responsables del
Holocausto judio.'

Mientras tanto, muchos “delincuentes de escri-
torio” como Eichmann, integrados en el aparato bu-
rocratico de las SS, y los ejecutores de los crimenes
nazis, que vivian en absoluta libertad en Alemania,
se beneficiaban de la prescripcion de sus delitos, o
cuando mucho arriesgaban ser condenados como
complices con penas de prision de escasa duracion
que en muchos casos ni siquiera cumplirian, en las
pocas ocasiones en los que se llegara a imponerles
efectivamente una pena.

4. Aun asi, hubo muchos juristas y politicos que se-
guian considerando que habia que terminar ya con
aquellos procesos, en los que muchos de ellos po-
dian verse involucrados, y hacer borron y cuenta
nueva con el pasado nacionalsocialista. Las posibi-
lidades juridicas eran, sin embargo, limitadas, sobre
todo teniendo en cuenta que, aun siguiendo la tesis
de la complicidad, tanto entre algunos miembros de
la fiscalia como en algunos Tribunales de Justicia,
habia quienes se mostraban dispuestos a seguir ade-
lante, investigar y, en su caso, perseguir y condenar
penalmente a los principales responsables de los cri-
menes nazis. Por otra parte, la opinion publica inter-
nacional, los juristas y los gobiernos de los Estados
aliados (recuérdese que en aquella época, principios
y mediados de los sesenta, Alemania seguia ofi-
cialmente ocupada por las potencias vencedoras en
la Segunda Guerra Mundial) miraban expectantes
como se resolvian estos procesos y qué es lo que fi-
nalmente se hacia judicialmente con los criminales
nazis.

Ante la inminente prescripcion de estos delitos, y
con la teoria subjetiva de la participacion en pleno
apogeo, la elaboracion juridica del pasado nazi, ape-
nas comenzada, estaba a punto de paralizarse y dejar
impunes los crimenes mas graves que habian come-
tido los miembros de un aparato de poder estatal de
caracter criminal. Y efectivamente esto fue lo que ocu-
1Ti0; y como veremos enseguida, a pesar de la alarma
social que ello podia provocar tanto a escala nacional
alemana como internacional, la temida impunidad se
produjo en la forma mas anémala que podia imagi-
narse: a través de una complicada y refinada construc-

% Sobre este proceso, véase Steinke, Roland, op. cit., pp. 123 y ss. También el articulo de Boris Burghard, “Vor 60 Jahren: Fritz Bauer
und der Brauschweiger Remer-Prozess”, Journal der Juristischen Zeitgeschichte, 2012 (y mi recension al mismo en Revista Penal, 2012).
10 Sobre el proceso de Eichmann en Jerusalén hay igualmente abundante material bibliografico y documental, asi como amplias refe-
rencias en Internet. Uno de los libros mas famosos al respecto es el de Hanna Arendt, Der Eichmann Prozess (version alemana de 1989).
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cion juridica dogmatica que so6lo los mas destacados
expertos podian detectar, introduciendo en el Codigo
Penal por la puerta falsa, a través de una ley regulado-
ra de las infracciones administrativas, la atenuacion
obligatoria de la pena para los participes en los de-
litos cuya autoria se fundamenta por la concurrencia
de especiales elementos, cualidades, relaciones o cir-
cunstancias personales que no concurren en el parti-
cipe. Es decir, justamente en un momento en el que
el debate sobre las condenas habidas en el Proceso de
Auschwitz iniciado por Bauer era mas candente, y en
el que algunos llegaron a cuestionar que realmente se
hubieran cometido las brutalidades que se cometie-
ron (la llamada Auschwitzsliige o “mentira de Aus-
chwitz”, que posteriormente lleg6 a tipificarse como
delito); de repente, de una forma indirecta y solapada,
a través de una ley que nada tenia que ver con el De-
recho penal, se introdujo en el Cédigo Penal aleman
el apartado segundo del paragrafo 50 que acoge ¢ im-
pone legalmente una tesis que pronto dejaria en nada
los pocos procesos que ya se habian iniciado contra
los responsables vivos del Holocausto.

5. No obstante, una vez que entrd en vigor el citado
precepto, se planteo ulteriormente otra cuestion que
era de gran importancia para resolver el problema
de la persecucion de los crimenes nazis, ya bastante
dificultada por la teoria subjetiva de la participacion
que aplicaba el Tribunal Supremo. Esta cuestion, que
todavia sigue siendo objeto de gran discusion en la
doctrina alemana, era la siguiente: ;cuales de entre
las circunstancias cualificadoras del asesinato podian
considerarse como elementos de caracter personal
que de no concurrir en los participes motivaban que
éstos se beneficiaran de una atenuacion importante de
la pena, que incluso al ser inferior a los 15 afios podia
considerarse ya como prescrita desde 19607

La respuesta vino dada por el Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo aleman) inmediatamente después
de la entrada en vigor de la citada reforma. Y efecti-
vamente, en una sentencia de 20 mayo de 1969 del
V. Senado de dicho tribunal, bajo la presidencia de
Werner Sarsted," se dijo lo siguiente:

Queda probado que el acusado, miembro de la Seccion
de Judios (Judenreferat) en la Comandancia de la Poli-
cia de seguridad en Cracovia contribuyé como complice
a las medidas de exterminio contra numerosos judios. El
Tribunal del Jurado admiti6 ademas, como hecho pro-
bado, que las victimas fueron ejecutadas sélo por odio
racial. Sin embargo, el acusado no tenia ese bajo moti-
vo, sino que, como funcionario de policia y miembro de
las SS, sdlo obedecia 6rdenes, aunque las consideraba
criminales. Esta clase de complicidad se castiga, confor-
me a la nueva redaccion del paragrafo 50.2 del Codigo
Penal, con la pena de reclusion de tres a 15 afios. El
hecho prescribe, por tanto, a los 15 afos” (BGHS?, vol.
22, p. 249).

Con esta decision se mataban, por asi decir, dos
pajaros de un solo tiro: por un lado, se interpretaba el
alcance del paragrafo 50,2 que se habia introducido
en el Codigo penal pocos meses atras, en octubre en
1968, y, por otro, se daba carta de naturalizacion a la
interpretacion del elemento cualificador del asesina-
to llamado “motivos bajos (niedrige Beweggriinde)
como un elemento personal referido al autor, y al pro-
pio asesinato como tipo auténomo y no como un mero
homicidio cualificado o agravado.

Respecto de la primera cuestion, se entendia que
cuando en el participe —que podia ser también el in-
ductor, pero que generalmente en el caso de los cri-
menes de los nazis se referia, conforme a la jurispru-
dencia de entonces, solo al complice— no concurria
el elemento personal que si concurria en el autor, la
pena aplicable era la de la tentativa, cuyo marco pe-
nal se movia entre los tres y los 15 afios de privacion
de libertad; es decir, una pena inferior a la que co-
rrespondia al autor del asesinato consumado que era
la de prision perpetua. Ello, como después veremos,
tenia especial importancia, porque en ese caso la pena
del participe prescribia el 7 de mayo de 1960, que era
cuando se cumplian los 15 afos que marcaba la ley
para los hechos castigados con esta pena y que habian
sido cometidos antes del 7 de mayo de 1945, fecha
en la que terminé la Segunda Guerra Mundial, al me-
nos para los alemanes. Dado que la mayoria de los

"' No deja de ser paradojico que este prestigioso juez escribiera diez afios después el Prologo a un libro de Barbara Just Dahlman (Tagebuch
einer Staatsanwiltin, 1979, pp. 7y s.), una fiscal que posteriormente se hizo famosa por encabezar junto con su marido una campaia contra
la jurisprudencia que calificaba a los criminales nazis como complices y que incluso escribiera un libro sobre ello (Die Gehilfen, a. cit en nota
6). En dicho Prélogo no se refiere para nada a este tema, sino a otras actividades sin duda meritorias de la citada fiscal, como su lucha por la
reforma del Derecho penal sexual de aquella época, en la que atn se penalizaba el adulterio y los actos de homosexualidad entre adultos; en
lo que, por cierto, también se destaco Fritz Bauer, con publicaciones muy interesantes al respecto.
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procesos contra los criminales nazis en la jurisdiccion
alemana habian comenzado después del 7 de mayo
de 1960, esto queria decir que todos los que habian
comenzado después de esa fecha tenian que ser auto-
maticamente sobreseidos por haber ya prescrito.

Todavia quedaba, sin embargo, un escollo que sal-
tar, que con la reforma de 1968 igualmente se solucio-
nd, aunque de una manera harto discutible. Y es que,
por muy fielmente que se siguiera la teoria subjetiva
de la participacion elaborada por el Bundesgerichts-
hof para resolver un caso también con connotaciones
politicas, el llamado caso Stachinsky,'* era dificil asu-
mir que, como ya quedo patente en el proceso de Ulm
contra algunos miembros de los Einsatzsgruppen y
luego en el de Francfort contra algunos de los que ha-
bian intervenido en el exterminio de millones de per-
sonas en los campos de Auschwitz y otros vinculados
a éste, los hechos brutales de asesinatos cometidos di-
rectamente por los acusados mediante fusilamientos,
tiros en la nuca, seleccion en la Rampa para enviar a
los que no eran aptos para el trabajo a las camaras de
gas, distribucion y organizacion de los transportes a
los campos de concentracion o exterminio, etc., fue-
ran considerados como meros complices y castigados
con penas mucho mas leves que las que les hubieran
sido adjudicadas si se les hubiera considerado auto-
res, a los que se les aplicaba como reos de asesinato la
pena de prision perpetua.

El nuevo precepto introducido en la reforma de
1968, el paragrafo 50.2 del Codigo Penal aleman
vino, sin embargo, a reforzar indirectamente la teo-
ria subjetiva de la participacion y con ello la cali-
ficacion como cémplices de los autores materiales
de los asesinatos, y en todo caso excluir para ellos
la calificacion de asesinato. En efecto, si el “motivo
bajo”, en este caso, el odio racial que animaba sin
duda la politica de exterminio de los judios —plani-
ficada y llevada a cabo por el aparato de poder de
las SS—, es un elemento de cardcter personal y éste
solo concurre en el autor o autores principales (es
decir, en Hitler, Himmler o Heydrich, que eran los

unicos considerados como autores principales del
Holocausto en aquella época por haber actuado por
motivos raciales de odio al pueblo judio), pero no
en el participe; éste, como decia el apartado 2 del
paragrafo 50 (ahora con una redaccién practicamen-
te idéntica, el apartado 2 del actual paragrafo 28),
aunque conozca que el autor principal actia por este
motivo, no puede ser castigado como autor de un
asesinato, cualquiera que haya sido su contribucion
material en la ejecucion de estos crimenes. Eviden-
temente, con ello se rompia con el criterio de la ac-
cesoriedad de la participacion, conforme al cual el
participe responde del delito en el que ha participado
y, por tanto, también se le computan las circunstan-
cias tipicas que concurren en el autor, aunque sean
de caracter personal, siempre que las conozca.'
Algo que sin duda puede ser discutible, pero que con
el nuevo apartado introducido en el paragrafo 50 del
Codigo Penal en la reforma de 1968 no tenia vuelta
de hoja, o al menos asi lo entendi6 la sentencia del
Bundesgrichtshof de 20 de mayo de 1969, antes ci-
tada, pocos meses después de haberse producido la
reforma, en la primera interpretacion jurisprudencial
que se hizo de la misma.

A partir de esta sentencia el destino de los procesos
penales ya iniciados o de los que ain quedaran por
iniciar, quedaba sellado, y asi lo entendio la fiscalia
alemana de la época, que siguiendo el criterio juris-
prudencial establecido por esta sentencia, inmedia-
tamente pidio el sobreseimiento de los procesos pe-
nales pendientes y dejo de iniciar otros procesos por
los mismos crimenes cometidos durante el nacional-
socialismo por los que ahora, con mayor apoyo legal,
se calificaba como meros complices.

6. Pronto se levantaron voces en los medios de co-
municacion alemanes e incluso entre algunos politi-
cos y juristas quienes de inmediato advirtieron que
una reforma —aparentemente solo técnica— iba a tener
unas consecuencias juridicas y politicas de las que al
parecer no habian sido conscientes los que la patro-

12 Al que ya Roxin aludi6 criticamente en una nota en la primera edicion de su Tdterschaft und Tatherrschaft (1962, p .105, nota 52),
como un paso atras de la jurisprudencia alemana aplicando la teoria subjetiva de la participacion, que ¢l criticaba vehementemente. El caso
se referia a un agente de una potencia extranjera (probablemente de la KGB soviética), quien matd con una especie de cerbatana a dos
politicos exiliados, siguiendo las instrucciones de la agencia de espionaje de la potencia extranjera. El tribunal aleman consider6 que al
no actuar el agente extranjero en su propio interés tendria que ser castigado como complice y no como autor, autoria que, logicamente, de
acuerdo con la tesis jurisprudencial, correspondia a la agencia gubernamental del pais extranjero, a cuyo servicio y en cuyo interés actuaba

el agente.

13 Sobre este principio y sus consecuencias en la teoria de la participacion, véase Roxin, Strafrecht, op. cit., pp. 128 y ss.
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cinaron." Algunos denunciaron esta reforma como
un error o fallo (eine Panne) legal; pero otros fueron
mas alla y denunciaron abiertamente que detras de
ese “error” habia en realidad una voluntad decidida
de acabar de un plumazo con los procesos penales
puestos en marcha para perseguir y condenar en su
caso a los responsables de los peores crimenes come-
tidos por los nacionalsocialistas, que vivian en abso-
luta libertad, incluso a veces sin ocultar su identidad,
bajo el lema que habia ya hecho mella en la legis-
lacion y en la jurisprudencia alemanas: “No fui yo,
fue Hitler”. O simplemente alegando que se limitaron
a cumplir las ordenes que recibian —que en aquellos
momentos tenian la apariencia de legalidad—, por pro-
ceder del mismo Fiihrer, cuya voluntad habia sido de-
clarada por los juristas alemanes mas competentes del
momento como una fuente directa del Derecho.

Pero si no fue simplemente una Panne, sino algo
intencionalmente buscado para conseguir el efecto
que se consiguiod, ;jquién era el responsable de esa
Panne? Pronto las miradas se dirigieron a Eduard
Dreher, Secretario de Estado en el Ministerio Federal
de Justicia y uno de los mas importantes penalistas de
la época, autor, entre otras obras, de uno de los Co-
mentarios al Cédigo Penal mas autorizados y utiliza-
dos por los teoricos y practicos del Derecho penal de
aquella época.”® Dreher habia sido ademas secretario
o coordinador de la Seccidon de Reforma del Codigo
Penal, que dio lugar al Proyecto de Codigo Penal de
1962. Sin embargo, no intervino directamente en la
elaboracion de la Ley de Infracciones Administrati-
vas, ni en la Ley introductoria a la misma, asi que
dificilmente podia ser considerado responsable de lo
que con esta Ley se habia introducido en el Codigo
Penal.

Entonces, /por qué las miradas se dirigieron hacia
¢l y le apuntaron de forma directa o indirecta como el

verdadero artifice de la introduccién del apartado 2 en
el paragrafo 50 del Coédigo Penal aleman?

En primer lugar, porque todo el mundo recordaba el
terrible pasado que el tal Dreher tenia como uno de esos
furchtbare Juristen (“temibles juristas™) del régimen
nacionalsocialista, de los que habla Ingo Miiller.'® En
efecto, Dreher habia sido en 1944 fiscal del Tribunal de
Menores en la ciudad de Innsbruck, y en tal calidad de
fiscal habia solicitado y conseguido la pena de muerte
para jovenes acusados de delitos menores tales como
robos de pequeiia cuantia. En algunos casos en los que
el Tribunal no aplicaba la pena de muerte solicitada
por Dreher, éste recurria y conseguia finalmente que se
aplicara. Estos datos eran irrefutables y estaban en su
curriculum, pero un informe favorable del fiscal que se
hizo cargo de la Fiscalia tras la guerra determin6 que,
como tantos otros juristas, jueces o fiscales con pasa-
dos similares durante el régimen nazi, fuera readmitido
de nuevo en la funcioén publica, llegando a ser uno de
los juristas mas destacados en el Ministerio Federal de
Justicia en los afios sesenta. No obstante, tuvo que so-
portar que todavia en aquella época muchos recordaran
su pasado en la etapa nazi y que incluso desde la Repu-
blica Democratica Alemana se solicitara su extradicion
para ser juzgado alli por crimenes contra la humanidad,
a lo que el gobierno de la Republica Federal Alemana
se negod rotundamente.'” Eran los tiempos de la Guerra
Fria, y los gobiernos de los dos Estados alemanes, se-
parados tras la Segunda Guerra Mundial, no mantenian
precisamente buenas relaciones, y de esto se aprovechd
Dreher, quien llego a recibir a principios de los afos
setenta un libro homenaje editado por Hans Heinrich
Jescheck, en el que colaboraron los principales pena-
listas alemanes de aquella época, sobre todo profesores
de Derecho penal, a pesar de que Dreher nunca llegé a
ser profesor o catedratico de Derecho penal en ninguna
universidad alemana.'®

14 Sobre las consecuencias de esta reforma y la polémica que suscitd, véase Greve, Michael, “Amnestierung von NS-Gehilfen-eine
Panne?”, Kritische Justiz, 2000, 3, pp. 412 y ss. Mas recientemente se han ocupado tanto del origen de esta reforma como de las dificultades
interpretativas que la misma encierra, Hubert Rottleuthner, “Hat Dreher gedreht?”, Rechtshistorisches Journal, nim.20, 2001, pp. 665 y s.;
Frommel, “Taktische Jurisprudenz — die verdeckte Amnestie von NS- Schreibtischtitern 1969 und die Nachwirkung der damaligen Rechts-
prechung bis heute”, Festschrift fiir Hubert Rottleuthner, 2011, pp. 458 y ss. (hay una version mas actualizada publicada en Internet: www.
uni-kiel.de/isk/cgi ). También se refiere a este tema, aunque de paso, Vormbaum, Einfiihrung in die juristische Zeitgeschichte, 2* ed., 2012,
pp. 219 y ss. y Mufioz Conde, Festschrift fiir Bernd Schiinemann, 2014.

15 Véase Dreher, Eduard, Kommentar zum Strafgesetzbuch, varias ediciones, continuadas a partir de 1990, por Trondle.

1 Miiller, Ingo, Furchtbare Juristen, 1987.

'7En de.wikipedia,org/wiki/Eduard_Dreher se encuentra una amplia bibliografia de Eduard Dreher, en la que se narran sus actividades
como fiscal en el Tribunal de Menores de Insbruck durante los afios 1943 a 1945.

'8 Jesckech, Hans-Heinrich y Littger, Hans (edits.), Festschrift fiir Eduard Dreher, Berlin, 1977. Ni qué decir tiene que en el Prologo
de ese libro homenaje para nada se menciona su pasado en el régimen nacionalsocialista, destacandose so6lo sus virtudes como jurista y su
respeto por el Estado de Derecho.
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De lo que no cabe duda es que Dreher tenia los su-
ficientes conocimientos de Derecho penal como para
ser consciente de las consecuencias que iba a tener la
reforma del paragrafo 50 del Coédigo Penal. Y aun-
que no intervino directamente en la elaboracion de la
Ley sobre las Infracciones Administrativas, si debia
que tener conocimiento del contenido de la misma, y
tuvo que ser consultado, o incluso fue el que perso-
nalmente influy6 en que se introdujera la reforma del
paragrafo 50 en el Codigo Penal, sobre todo si se tiene
en cuenta que el presidente de la Comision encarga-
da de la elaboracion de la Ley sobre las Infracciones
Administrativas era Theodor Lanckner, catedratico de
Derecho penal, muy vinculado a Dreher.

Por supuesto, que Dreher siempre negéd cualquier
responsabilidad en la citada reforma, que incluso lle-
g6 a deplorar publicamente como un fallo legislativo,
proponiendo incluso alguna interpretacion correctora
del mismo."

Pero el mal (o el bien para algunos, quizas para el
propio Dreher, quien en cualquier momento podia ser
también acusado por su pasado nazi) estaba ya hecho,
y no cabia vuelta atras. La prolongacion de los plazos
de prescripcion del asesinato en 1969, a 30 afos, e in-
cluso la no prescripcion del asesinato y el genocidio
tanto para los autores como para los participes en 1975
que, a raiz del escandalo provocado por la reforma del
paragrafo 50, fueron aprobadas posteriormente por el
Parlamento aleman, no afectaba los procesos que ha-
bian sido ya sobreseidos. En consecuencia, los proce-
sos penales contra los criminales nazis apenas inicia-
dos quedaron paralizados, y esa paralizacion produjo
en muchos sectores de la opinion publica alemana,
pero también internacional, una sensacion de impuni-
dad que todavia pesa como una losa para la elaboracion
juridica, social y politica del pasado nacionalsocialista.

El tema ha vuelto a ponerse de moda a raiz de la
aparicion en Alemania en el 2009 de una breve nove-
la de Ferdinand Von Schirach, El caso Collini, en la
que se relatan las consecuencias que tuvo esta refor-
ma en la reaccion asesina de uno de los protagonistas

de esa novela.”® Fuera de esta narracion, ya nadie, ni
siquiera en el ambito de los penalistas y dogmaticos
alemanes mas importantes, parece acordarse ya en
Alemania de las consecuencias que tuvo la reforma
del entonces paragrafo 50 (actual paragrafo 28) en el
sobreseimiento de los procesos penales contra los cri-
minales nazis. Y a nadie se le ha ocurrido invocarlo,
cuando casi 50 afios mas tarde, en el 2011, un Tribu-
nal de Munich ha condenado a cinco afios de prision
por complicidad en 27 000 asesinatos a un guardian
en el campo de exterminio de Auschwitz, un anciano
de 95 anos, John Iwan Demianjuk, llamado “Ivan el
Terrible”.?' Con ello parece que la justicia alemana
ha querido superar el pasado oprobioso a que llegd
con la teoria subjetiva de la participacion y con la
aplicacion del apartado 2 del antiguo paragrafo 50 del
Codigo Penal. Desde luego, nadie ha preguntado si
Demjanjiuk actué con voluntad de autor o de parti-
cipe, y si concurrian en ¢l los motivos bajos racistas
que determinaban y determinan autn la calificacion de
asesinato y la pena de prision perpetua sélo para los
autores principales de ese delito. Simplemente ahora
se estima que con la no prescripcion del asesinato de-
clarada y aplicada con un discutible efecto retroactivo
en 1975 a hechos sucedidos antes de esta reforma, no
habia ya ninglin inconveniente en juzgarlo y conde-
narlo, pero sélo como cémplice, no por aplicacion de
la denostada teoria subjetiva, sino simplemente por-
que se considera que un simple guardian no aporta-
ba una contribucion importante a la realizacion del
Holocausto. Con la condena como complice del tal
Demjanjuk, que ni siquiera llegdé a cumplir, al morir
poco después (2012) en un asilo de ancianos, se ha
conseguido un efecto simbolico, lavando al mismo
tiempo una imagen que 50 afios antes habia quedado
bastante mal parada.

7. Lo que en 1968 se considerd una solucion dogma-
tica discutible, pero politicamente conveniente para
enterrar el pasado nazi de muchos importantes per-
sonajes alemanes de la posguerra en todos los ambi-

19 Para mas detalles sobre la polémica doctrinal surgida a partir de la introduccion del apartado 2 del paragrafo 50 del Codigo Penal
aleman, véanse los articulos de Greve, Rottleuthner y Frommel citados anteriormente en nota 14.

20 Véase Ferdinand von Schirach, E/ caso Collini, pp. 136 y ss. de la traduccion espafiola (Barcelona, 2013).

21 Sobre el caso Demjanjuk, véanse las referencias que sobre el mismo han aparecido durante la celebracion del Proceso en Munich en
los medios de comunicacion e Internet durante los afios 2010 y 2011. Un excelente trabajo, aun en prensa, sobre este caso, es el de Werle y
Burghard, “Zur Gehilfenstrafbarkeit bei Massentotungen in nationalsozialistischen Vernichtungslagern — Der Fall Demjanjuk im Kontext
der bundesdeutschen Rechtsprechung” en el libro homenaje a Werner Beulke, actualmente en prensa. Una traduccion de este trabajo al es-
panol realizada por Claudia Cardenas Aravena, esta también en prensa y tiene prevista su publicacion en el nim. 34 de Revista Penal, enero
de 2015. Agradezco al profesor Werle que haya puesto a mi disposicion este importante trabajo.
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tos de la vida académica, judicial y econdmica, se ha
trasformado ahora en un problema dogmatico, sobre
cuyo contenido, igual que hacen ahora los autores de
este libro sobre “La responsabilidad en los delitos es-
peciales” en relacion con el art. 65.3, es objeto de dis-
cusion entre los penalistas alemanes en la actualidad,
sin mencionar su espurio origen historico.

Sin duda las complejas interpretaciones que ambos
preceptos, el aleman y el espafiol, suscitan pueden
ayudar a resolver con claridad los muchos problemas
interpretativos que abundan en esta materia, sobre
todo en el ambito de los delitos econdmicos y todos
los relacionados con la corrupcion politica. Ojala que
muchas de las teorias expuestas en este libro no se
utilicen para, de un modo u otro, provocar la impuni-
dad de quienes campando por sus respetos y en plena
etapa democratica han convertido nuestro pais en una
Plaza de Monipodio o, lo que es peor, en el “saqueo
de Roma”. En unos momentos en los que las conti-
nuas reformas del Codigo Penal espafiol de 1995 es-
tan relacionadas con problemas concretos de la socie-
dad espafiola (basta s6lo con recordar la declaracion
de imprescriptibilidad de los delitos de terrorismo con
resultado muerte en el 2010, o la introduccion en el
Codigo Penal de la llamada “doctrina Parot” para jus-
tificar la aplicacion con efecto retroactivo que habia
hecho el Tribunal Supremo a los presos de la organi-
zacion vasca terrorista ETA, al referir los beneficios
penitenciarios y la libertad condicional a la suma to-
tal de las penas privativas de libertad impuestas y no
como marcaba la ley entonces al maximo legal previs-
to de 30 afios; o las amnistias fiscales y configuracion
de la regularizacion fiscal en la mas reciente reforma
del delito fiscal, calificandola como “causa de exclu-
sion de la tipicidad penal” para excluir practicamente
del ambito penal a todo el que pueda y tenga capaci-
dad para arreglar sus cuentas con la Hacienda); y en
unos momentos en los que esta pendiente una amplia
reforma del Codigo Penal que, entre otras cosas, al-
tera la relacion entre penas y medidas de seguridad,
refunde tipos delictivos, modifica marcos penales o
pretende introducir nuevos elementos de caracter per-
sonal calificadores del asesinato siguiendo el modelo
que introdujo en Alemania el régimen nacionalsocia-
lista, objeto por cierto de frecuentes criticas en dicho
pais, hay que ser conscientes de las consecuencias

que pueden producir esas reformas en la praxis judi-
cial y no s6lo en la mayor o menor coherencia dog-
matica conforme a unos postulados que tampoco son
mayoritarios en nuestra doctrina.

Entre esas consecuencias habria que contar como
muy negativa, por lo menos, la enorme inseguridad
juridica que pueden producir, pero también el que
esa inseguridad pueda ser aprovechada por algunos
para conseguir un efecto de “ley de punto final”, de
“borrén y cuenta nueva” y, en definitiva, de impuni-
dad para algunos de los poderosos autores de deli-
tos econdmicos financieros y de corrupcion politica
que ahora se ven “con la soga al cuello” (sea dicho
naturalmente en términos figurados), agobiados por
las posibles consecuencias penales de sus compor-
tamientos, tras haber campado largo tiempo por sus
respetos y en la mas absoluta impunidad. Ojala que
las decisiones judiciales que se adopten al respecto,
sean una solucion juridicamente correcta y no, como
sucedio6 con su antecedente aleman, s6lo una “politi-
camente conveniente”.

En todo caso, habra que tener en cuenta lo que
al margen del art. 65.3, introducido en el 2003, han
resuelto ya el legislador, la doctrina y jurisprudencia
espaflolas desde los inicios de la codificacion penal.
Asi, por ejemplo, la agravante elemento tipico del
asesinato “actuar por precio, recompensa o promesa”
(art. 139, 2%), se ha comunicado siempre al que ofrece
la recompensa, sin que se le castigue con pena inferior
a la del ejecutor, o sin que su participacion, como in-
ductor o cooperador necesario, se califique como sim-
ple homicidio. No parece desde luego correcto que
se castigue al “sicario” por asesinato y al que lo busca
y le paga para que mate a su enemigo se le castigue
por simple homicidio.?

Tampoco en relacion con los delitos cometidos por
los funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo
(hoy delitos contra la administracion publica), se pue-
de ignorar que en el delito de cohecho se castiga tanto
la corrupcion del funcionario o autoridad (cohecho
pasivo) como la del particular (cohecho activo); y lo
mismo en el delito de trafico de influencias (arts. 428,
429). En el delito de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales se castiga, en cambio,
solo el cohecho activo, es decir, al particular que co-
rrompiere o intentare corromper al funcionario publi-

22 Véase Muiioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Derecho Penal. Parte Especial, 8 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 56.
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co extranjero (art. 445), independientemente de que
en el pais donde se cometa el acto de corrupcion, el
funcionario sea o no castigado.

Otras veces el particular tiene un tratamiento privi-
legiado respecto al funcionario, como en el delito de
infidelidad en la custodia de documentos (art. 418),
pero al funcionario se le castiga por el delito propio
cuando permite el acceso del particular a los docu-
mentos que destruye o inutiliza (art. 414); o el acceso
a documentos secretos (art. 415), incluso en el caso de
secretos relativos a la defensa nacional cuando per-
mite ese acceso “por imprudencia grave” (art. 601).
Y en el art. 176 se castiga al funcionario o autoridad
que, faltando a los deberes de su cargo, permitiere
que otras personas, que pueden ser particulares, co-
metan un delito de tortura. Y si el papel del particular
es el de inductor, cooperador necesario o complice,
no hay ninglin problema en castigarlo por el delito
de tortura que cometa el funcionario. Sin embargo, la
tortura misma realizada por el particular, al no haber
una prevision especifica para él, debera ser castigada
por otros tipos de delitos contra la integridad moral,
lesiones, etcétera.

Hay otros delitos en los que es probable la partici-
pacién de un particular en la realizacion del delito que
comete el funcionario, como, por ejemplo, la malver-
sacion de caudales publicos, sobre lo que el legisla-
dor no dice nada respecto de cémo debe castigarse
ese particular. Pero entonces no hay ninguna razon
para romper con las reglas de la accesoriedad de la
participacion, haciendo responder al particular como
inductor o cooperador necesario de la malversacion
que el funcionario o autoridad haya cometido. Y en el
caso de que sea el particular el que realice la accion de
sustraccion (hurto, robo o apropiacion indebida), pero
con el consentimiento del funcionario, éste de todos
modos responde por malversacion, ya que en el tipo
correspondiente también se castiga por malversacion
al funcionario que “consiente” en que un tercero rea-
lice la sustraccion (art. 432).%

Mas dificultades plantea el delito de prevaricacion
como delito contra la administraciéon publica (art.
404), pero no porque no sean aplicables las reglas
de la accesoriedad de la participacion, sino porque la

pena prevista para ese delito (inhabilitacion especial)
carece de sentido para el particular. Sin embargo, in-
cluso en este mismo capitulo, en el delito de nom-
bramiento ilegal, no sélo se castiga a la autoridad o
funcionario que haga ese nombramiento (art. 405),
sino también al particular que lo acepta, si bien con
pena de multa (art. 406). Y, desde luego, en algunas
modalidades especiales de prevaricacion, como las
previstas en los delitos sobre la ordenacion del terri-
torio (art. 320), sobre el patrimonio cultural (art. 322),
o contra los recursos naturales y el medio ambiente
(art. 329), el particular es castigado por el respectivo
delito al que dé lugar la prevaricacion del funcionario,
con la particularidad de que a veces al funcionario le
favorece ser castigado solo por la prevaricacion y no
como cooperador necesario del delito respectivo que
cometa el particular.

En los delitos contra la administracion de justicia,
el problema se plantea de nuevo en el delito de preva-
ricacion (arts. 446 a 449), pero no ya por el problema
de la accesoriedad de la participacion, sino porque las
penas con que se castigan las diversas modalidades de
este delito (inhabilitacion absoluta o especial) carecen
de sentido para el particular. Inducir a un juez a preva-
ricar es, sin duda, algo que puede ocurrir, bien porque
lo haga una persona vinculada afectivamente al juez,
o porque alguien le ofrezca dinero a cambio. En el
segundo caso, todavia cabe aplicar el cohecho; pero
en el primero la inhabilitacion especial de la amante
para que pueda ser juez en el futuro no parece que
deba preocuparle mucho. El problema en este caso no
es solo si el particular debe ser castigado con la mis-
ma pena, aunque atenuada, que el funcionario, lo que
obviamente carece de sentido al ser una pena de in-
habilitacion especial, sino qué penas, que no sean las
de inhabilitacion que no son aplicables al particular,
deben preverse legislativamente especificamente para
¢l. Y eso es un problema general que se plantea siem-
pre que el delito tiene para el funcionario, entre otras
penas que pueden ser aplicables también al particular
(multa, prision), la pena de inhabilitacion.

En otros delitos, el problema de la participacion
del no cualificado se resuelve expresamente por el le-
gislador. Asi, por ejemplo, en el falso testimonio, el

» Todos estos son ejemplos extraidos del Codigo Penal vigente. Desde las primeras ediciones de mi Parte Especial he venido advirtien-
do en el capitulo correspondiente a los delitos contra la administracion publica (anteriormente con los llamados delitos cometidos por los
funcionarios en el ejercicio de sus cargos), de la necesidad de tener en cuenta la distinta configuracion de los tipos delictivos para poder
resolver los problemas que plantea de participacion del particular en ellos. Véase, por ejemplo, Muiloz Conde, F., Parte Especial, op. cit.,

19* ed., pp. 900 y s.
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art. 461 castiga con las mismas penas que al testigo
falso, a quien presentare a sabiendas ese testigo. Y lo
mismo sucede en el delito de favorecimiento de eva-
sion de presos, con el particular que favorece dicha
huida (art. 470). Preceptos especificos hay también
para castigar al particular en la falsedad de documen-
tos publicos (tres primeros parrafos del art. 392), en la
que igualmente se plantea el problema de como cas-
tigarlo cuando participa en esa falsificacion cometida
por funcionario publico.

Fuera de este ambito hay también otros casos de
delitos especiales, propios o impropios, en los que
siempre puede plantearse la responsabilidad del par-
ticipe. Asi, por ejemplo, hace ya tiempo que la juris-
prudencia rebajo a la categoria de complicidad la coo-
peracion necesaria de la esposa o la suegra del deudor
en el alzamiento de bienes, probablemente con la con-
sideracion humanitaria de que si les aplicaba la pena
del autor, tendrian que ir igualmente a la carcel, con el
consiguiente trastorno de la vida familiar.*

En el libro que comentamos, se discute la partici-
pacion en los llamados “delitos especiales” en sus di-
versas modalidades, propios e impropios, bien como
delitos consistentes en la infraccion de un deber, bien
como delitos de dominio, aplicando y discutiendo
las diversas posiciones que también se exponen en la
dogmatica penal alemana, desde la teoria unitaria de
la participacion que defiende Pefiaranda Ramos hasta
la teoria de los delitos consistentes en una infraccion
del deber que defiende Sanchez Vera, y un sinfin de
variantes entre ambas posiciones extremas que ofre-
cen los otros intervinientes (Robles Planas, Rueda
Martin, Gomez Martin y Riggi). Todos ellos se en-
zarzan ademas en diversas réplicas, a veces agrias, en
las que se matizan o explican las diversas posiciones
que cada uno defiende sobre el alcance y contenido
del art. 65.3 del vigente Codigo Penal. Lo que en todo
caso queda claro, también entre estos autores, es que
el tema del que se ocupan se resiste a categorizacio-
nes generales, bien por las propias particularidades de
algunos tipos delictivos, bien porque el legislador ha
resuelto el problema de mejor o peor forma alli don-
de le ha parecido conveniente o necesario, dejando

todavia un amplio espacio a las elucubraciones que la
imaginacion, la inteligencia y el buen hacer de algu-
nos dogmaticos puedan ofrecer, de lo que este libro
sin duda es un buen ejemplo. Desde luego soluciones
hay para todos los gustos, desde la chusca “atenuante
analogica de no parentesco” que hace afios alguien
proponia para el participe no pariente en el antiguo
delito parricidio, hasta la que no seria menos chusca
“atenuante analdgica de no ser funcionario”, que en
todo caso chocaria con los casos en los que el legis-
lador expresamente no le ha dado ningtn efecto ate-
nuante. ;Por qué la participacion del particular en la
malversacion de caudales publicos tiene que ser cas-
tigada con pena menos grave que la del funcionario,
y, sin embargo, si se trata de un delito de cohecho
el particular es castigado directa y autdbnomamen-
te con la misma pena que se impone al funcionario?

Desde luego, parece que mientras no sea el pro-
pio legislador el que resuelva estas contradicciones,
mas vale aplicar con congruencia las teorias generales
mas o menos asumidas ya desde hace tiempo por la
doctrina mayoritaria de la accesoriedad de la parti-
cipacion.” Antes de que se introdujera en el Codigo
Penal espaiol el art. 65.3, un sector de la doctrina pe-
nal espafiola recurria por la via interpretativa a extra-
vagantes atenuaciones penales mas alla de lo que la
legalidad vigente permitia. También la jurisprudencia
hacia de su capa un sayo, y aplicaba soluciones sor-
prendentes en casos en los que los nombres de los
acusados o determinadas situaciones, mas que razo-
nes estrictamente juridicas, decidian que la balanza
se inclinara a favor o en contra de una atenuacion.
Ahora, el art. 65.3, con su misteriosa referencia a “las
condiciones, cualidades o relaciones personales que
Sfundamentan la culpabilidad del autor”, ofrece, sin
duda, con la atenuacion facultativa, una base legal de
la que la jurisprudencia puede hacer el uso que le dé la
gana, sin mayores calentamientos de cabeza. Desde
luego, a partir de la reforma del 2003, no hay mas
remedio que tener en cuenta el art. 65.3 cuando se
planteen problemas de participacion de particulares
en delitos especiales que el legislador no ha resuelto
expresamente; y los abogados defensores de los par-

2+ Sobre la distincidon cooperador necesario/complice en el delito de alzamiento de bienes, véase Muiioz Conde, F., El delito de alzamien-

to de bienes, 2" ed., Barcelona, 1999, pp. 172y ss.

» Aunque sea a un nivel elemental, valga por todos la referencia a la accesoriedad de la participacion en Muifioz Conde, F., y Garcia
Aran, M., Derecho penal. Parte General, op. cit., donde especificamente en la p. 448 se dice respecto al problema que nos ocupa: “En todo
caso, las particularidades de muchos de esos tipos delictivos desafian todo intento de resolver estos problemas con ayuda de teorias generales
elaboradas de espaldas a la regulacion de los delitos en la Parte Especial”.
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ticulares haran muy bien en invocarlo en los respecti-
vos procesos en beneficio de sus mandantes. Ya en los
afios noventa del pasado siglo, en Italia, en la época
de los procesos iniciados por los jueces mano pulita
en los casos de corrupcion politica en los que también
eran acusados importantes empresarios de sobornar
a los dirigentes politicos (la llamada “tangentopolis”),
los abogados defensores de estos empresarios utiliza-
ron la tactica de convertir el delito de cohecho activo
del que podian ser responsables sus clientes, en un de-
lito de exacciones ilegales en el que los empresarios
aparecian como victimas de un sistema donde eran
obligados a pagar para conseguir las contrataciones
con la administracion publica.

No sé cuales seran los caminos que se utilizaran en
Espafia para conseguir resultados parecidos, o, por el
contrario, para evitar ese tipo de burlas al sistema pu-
nitivo. Sin duda, el art. 65.3 puede ser, como se pone
de relieve en este libro, un instrumento que al menos
permita atemperar la rigidez del principio de la acce-
soriedad de la participacion, o para distinguir distintos
niveles de responsabilidad entre los que estan espe-
cialmente obligados por razon de su cargo a respetar la
ley, y los que no tienen especiales deberes; pero, desde
luego, y al margen de las distintas concepciones dog-
maticas que se tengan respecto de su contenido, igual-
mente se puede utilizar para conseguir sustanciosas
rebajas en la pena que merezcan los particulares par-
ticipes en los delitos de corrupcion, hasta el punto de
dejarlos practicamente impunes. Desde luego, cuando
se planteen estos casos, la jurisprudencia tendra que
fundamentar muy bien cuando, como y por qué hara
uso de la facultad de atenuacion facultativa que le con-
cede el art. 65.3; una atenuacion que, tal como esta
redactada, lo mismo puede servir, como se dice colo-
quialmente, para un roto que para un descosido; sobre
todo cuando ni siquiera se habla de una atenuacion re-
cogida en el art. 21 o que tenga analoga significacion a
las que se contienen en este articulo, y que tampoco el
legislador ha tenido en cuenta a la hora de redactar el
correspondiente tipo penal.

En todo caso, por si sirve para algo, o simplemente
como advertencia, nunca esta de mas recordar el ori-
gen y la funcion que cumplio en 1968 en la Republica
Federal Alemana el apartado 2 del antiguo paragrafo
50 (hoy 28.2) del Codigo Penal aleman; origen al que
por cierto ninguno de los autores de este libro se re-
fiere.

Francisco Murioz Conde
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2. Ambos, Kai, Treatise on International
Criminal Law (Tratado de Derecho penal
internacional), vol. 1: Foundations and
General Part (Fundamentos y Parte General),
Oxford University Press, 2013, 469 pp.;

vol. 2: The Crimes and Sentencing

(Los delitos y la determinacion de la pena),
Oxford University Press, 2014, 339 pp.

El autor de esta obra, Kai Ambos, es catedratico de
Derecho penal en la Universidad de Gotinga (Alema-
nia), juez en el Tribunal Provincial (Landgericht) de
la misma ciudad, y uno de los mas cualificados espe-
cialistas en Derecho penal internacional, materia a la
que ha dedicado la mayor parte de su actividad como
docente e investigador mundialmente reconocido. Sus
numerosas publicaciones culminaron en un excelente
Tratado en lengua alemana (Internationales Strafre-
cht, 4* ed., 2014), de cuya Parte General hay también
una version en espafol. Sin embargo, es claro que hoy
en dia en el ambito del Derecho penal internacional
es casi obligado traducir o publicar directamente este
tipo de obras en inglés, verdadera /ingua franca tanto
en ésta como en otras muchas materias, juridicas o no
juridicas.

El problema con el que se enfrenta la traduccion
al inglés de obras juridicas alemanas son las diferen-
cias terminoldgicas e incluso conceptuales que exis-
ten entre el sistema del common law y el sistema del
civil law o romano-germanico. La dogmatica penal
alemana es dificilmente transportable al sistema del
common law donde se utiliza otra forma de solucion
de los conflictos juridicos, basada principalmente en
el precedente judicial o en el case law. Ya algin au-
tor aleman, como el catedratico de Derecho penal de
la Universidad Humboldt de Berlin, Gerhard Werle,
también un excelente especialista en el Derecho pe-
nal internacional, prescindio en la elaboracion de su
Tratado de Derecho penal internacional de la siste-
matica alemana de la teoria del delito (tipicidad, an-
tijuricidad, culpabilidad) exponiendo directamente
los elementos del delito en general y de los delitos
internacionales en particular con una sistematica mas
proxima a la seguida en el mundo del common law'y,
por supuesto, mas afin con la seguida en el Estatuto
de Roma, que es en definitiva la referencia juridica
obligada en esta materia. Esto puede ser un obstaculo
para los que, como la mayoria de los penalistas de ha-
bla espafiola, nos hemos formado siguiendo el mode-
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lo de la dogmatica penal alemana, pero hay que reco-
nocer que el Derecho penal internacional se elabora a
nivel mundial utilizando fundamentalmente el idioma
inglés y con la terminologia propia del sistema juridi-
co de los paises de habla inglesa y, por tanto, del com-
mon law. Esto es también, ldgicamente, consecuencia
del predominio casi absoluto que tiene hoy en dia el
inglés en la comunicacion, también juridica, entre los
diversos paises de la comunidad internacional.

Parece justo recordar, sin que esto signifique ningtin
demérito para estas obras, que Tratados de Derecho pe-
nal fundamentales de la dogmatica penal alemana en
el Gltimo cuarto del siglo XX, como los de Jescheck,
Roxin o Jakobs, sélo han sido traducidos al espafiol
(el de Roxin recientemente también al chino), mien-
tras que, por ejemplo, el Tratado de Derecho penal
internacional de Gerhard Werle ha sido traducido ya
ademas de al inglés (donde acaba de alcanzar la 3*
edicion), al ruso, al chino, al espaiiol y al italiano.

La misma tonica sigue ahora el Tratado de Kai
Ambos, cuya version inglesa realizada por ¢l mismo
aqui comentamos. Sin embargo, conviene hacer una
precision que me parece importante. Mientras que el
Tratado de Werle ha mantenido su contenido integro
en todas las traducciones que ha tenido, el Tratado de
Ambos tiene un contenido diferente a la que tiene en
su version alemana, de la que s6lo una parte se man-
tiene en la version inglesa. Es decir, en realidad no se
trata de una version al inglés del Tratado aleman que
es mucho mas amplio y que contiene también partes
de dedicadas a la aplicacion de la pena, al Derecho
penal europeo y a los delitos perseguibles interna-
cionalmente de acuerdo con los Tratados internacio-
nales, sino de la traduccion de las partes dedicadas
a lo que en aleman se llama Volkerstrafrecht, y que
en idioma espafiol se llama propiamente “Derecho
penal internacional” y en inglés international crimi-
nal law.

Esta version inglesa se estructura en tres volume-
nes, de los que ya han aparecido dos: el primero, de-
dicado a los Fundamentos y a la Parte General, y el
segundo a los delitos o crimenes internacionales en
particular y de las reglas concursales y de determi-
nacion de la pena, quedando todavia por publicar un
tercer volumen dedicado al proceso penal y a la coo-
peracion internacional.

Una particularidad interesante de esta version in-
glesa es que la bibliografia que usualmente se pone al
comienzo de cada capitulo se ha suprimido y en su lu-

gar se remite a la pagina correspondiente de Internet.
Ello puede resultar sorprendente por poco habitual,
pero perfectamente comprensible si se tiene en cuenta
que la bibliografia correspondiente es practicamente
inabarcable y que trascribirla supone ocupar varias
paginas, con el inconveniente adicional de que pron-
to podria quedar desfasada con la aparicion de nueva
bibliografia. Con este nuevo sistema, la bibliografia
puede ser continuamente actualizada, lo que natural-
mente implica que el autor o las personas que con ¢l co-
laboren se ocupen constantemente de esa actualizacion.

Una amplia lista hay, sin embargo, en el primer
tomo de los casos fallados en los tribunales de justicia
y organismos internacionales (Corte Europea de De-
rechos Humanos, Corte Extraordinaria de Camboya,
Comité de Derechos Humanos, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Corte Internacional de Justi-
cia, Corte Criminal Internacional, Corte Internacional
para Ruanda, para la ex Yugoslavia, Tribunal Militar
para el Lejano Oriente, Tribunal Iraqui Especial, Corte
Permanente Internacional de Justicia, Tribunales Mi-
litares Permanentes, Corte Especial de Sierra Leona,
Paneles Especiales de Timor Este, Tribunal Especial
de Libano, Tribunales Militares de Nuremberg) y na-
cionales (Argentina, Australia, Bosnia Herzegovina,
Canada, Chile, China, Colombia, Francia, Alemania,
India, Israel, Italia, Holanda, Nueva Zelanda, Perq,
Polonia, Espafia, Reino Unido, Estados Unidos), lo
que pone de relieve el ingente material jurispruden-
cial que existe ya a nivel mundial con relevancia o
al menos referencias al Derecho penal internacional.
Igualmente se contiene al inicio de este tomo un com-
pleto indice legislativo de las leyes internacionales y
nacionales referidas al Derecho penal internacional
y una lista con las abreviaturas mas frecuentemente
utilizadas.

El primer capitulo contiene una completa aunque
apretada exposicion de la evolucion del Derecho pe-
nal internacional desde sus inicios tras la Primera
Guerra Mundial con el Tratado de Versalles, los pri-
meros Tribunales ad hoc de Nuremberg y Tokio tras
las Segunda Guerra Mundial, la Convencion del Ge-
nocidio, los Convenios de La Haya y Ginebra, el Pro-
yecto de un Codigo de Derecho penal internacional
y las iniciativas privadas, hasta los antecedentes mas
recientes de los Tribunales ad hoc para la ex Yugoes-
lavia y Ruanda, el Tratado de Roma y la creacion de
la Corte Criminal Internacional, a cuya composicion
dedica varias paginas. También menciona los “Tribu-
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nales mixtos” de Kosovo, Timor Este, Sierra Leona,
Camboya, Irak, Libano y Bangladesh.

Tras este analisis descriptivo de la evolucion his-
torica del Derecho penal internacional se ocupa en el
capitulo segundo de su concepto, funcion y fuentes.
El capitulo tercero lo dedica a la teoria de la impu-
tacion, que en el Derecho penal internacional es una
imputacion individual en un contexto colectivo, re-
gida por los principios de legalidad, culpabilidad y
debido proceso; pasando luego a ocuparse de lo que
llama estructura general del delito en el Derecho pe-
nal internacional. Ambos es consciente de que, por lo
menos en esta edicion inglesa para lectores no espe-
cialmente conocedores de la sistematica de la teoria
del delito desarrollada por la dogmatica penal alema-
na, es mejor comenzar por determinar los distintos
niveles de participacion en los delitos internaciona-
les, analizando los conceptos de participacion, com-
plicidad, conspiracion, comision directa e indirecta,
e induccion, tal como han sido desarrollados en las
decisiones adoptadas en los tribunales internaciona-
les. A diferencia de lo que hace en la edicion alemana,
no insiste tanto en las diversas formas de interven-
cion delictiva, que en la dogmatica penal alemana se
clasifican entre lo que se llama propiamente autoria:
autoria directa, autoria mediata y coautoria, y partici-
pacion: induccion y complicidad (véase, por ejemplo,
la exposicion que hace de esta materia en la 4% edi-
cion de su Internationales Strafrecht, 2014), sino que
expone como han sido tratadas estas diversas formas
de intervencion en el delito por medio de las mas re-
levantes decisiones adoptadas por los tribunales inter-
nacionales, insistiendo de todos modos en el art. 25
del Estatuto de Roma, donde encuentra acogida una
teoria diferenciada de la intervencion de varias per-
sonas en el delito que puede explicarse conforme al
modelo diferenciador de la dogmatica penal alemana
mas que en la tradicional Joint Criminal Entreprise
que venian adoptando los tribunales internacionales
desde Nuremberg (pp. 176 y ss. de la version inglesa).
En apoyo de esta posicion, cita la importante decision
del Tribunal Internacional en el caso Lubanga, que
aplico por primera vez la tesis de Roxin sobre “auto-
ria mediata por control de aparato de poder” (pp. 150
y ss.), que, sin embargo, tuvo el voto en contra del
juez inglés Fulford, quien considera innecesarias
estas distinciones de la dogmatica penal alemana.

Mas dificultades tiene para explicar con ayuda de
la dogmatica alemana la responsabilidad por omi-
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sion del comandante o jefe militar del batallon cuyos
miembros hayan cometido algin delito internacional.
En este caso, el art. 28 del Estatuto de Roma admite
esa responsabilidad incluso por desconocimiento ne-
gligente por parte del superior respecto de los hechos
cometidos por la gente a su mando. Efectivamente,
se puede hablar en este caso de una “posicion de
garante” por parte del superior, pero el que la res-
ponsabilidad sea exigible incluso en caso de negli-
gente desconocimiento permite mas bien hablar de
una responsabilidad objetiva basada sobre todo en el
estatus del superior, dificilmente compatible, como
advierte Ambos (pp. 230 y s.), con el principio de
culpabilidad.

El capitulo VI lo dedica a la tentativa como for-
ma especial de responsabilidad criminal individual.
En ¢l se estudian los elementos de la tentativa y las
particularidades de la misma en el Derecho penal in-
ternacional, exponiendo las dificultades que implican
delimitar el “comienzo de la ejecucion” que exige el
art. 25.3 del Estatuto de Roma, y la distinta interpre-
tacion que del mismo se hace en el common law y en
el civil law, sefialando también las diversas formas de
apreciar este elemento en los distintos delitos inter-
nacionales, pues evidentemente no es lo mismo ha-
blar de comienzo de ejecucion en un genocidio, en un
crimen contra la humanidad, en un crimen de guerra
o en una guerra de agresion. Las particularidades de
cada uno de estos delitos impide la busqueda de una
“formula magica” que de modo unitario pueda expli-
car este elemento. En el fondo, Ambos se inclina (pp.
252 y ss.) por una teoria proxima a la teoria formal,
refiriendo el comienzo de ejecucion a las particulari-
dades del respectivo delito, teniendo en cuenta sélo
de forma indirecta la perspectiva del sujeto.

Del mismo modo procede en el capitulo VII en
relacion con el elemento subjetivo en los crimenes
internacionales. El punto de partida es l6gicamente
la comision dolosa o intencional de la ofensa, pero
de igual manera en que sucede en el Derecho penal
comun, con los distintos matices que tienen los ele-
mentos intelectivos y volitivos, mas cuando se trata
de delitos con una gran complejidad de elementos
objetivos (conducta, consecuencias y circunstan-
cias), plantea dificultades adicionales no faciles de
determinar a nivel probatorio. La responsabilidad por
omision, incluso debida so6lo a negligente desconoci-
miento del superior respecto de los hechos cometidos
por los subordinados, que antes comentdbamos, es
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una muestra de lo dificil que es en el Derecho penal
internacional demostrar las distintas formas de comi-
sion dolosa de un delito. También aqui Ambos dis-
tingue el nivel del elemento subjetivo en los diversos
delitos, pues ciertamente no es lo mismo el elemento
subjetivo del delito de genocidio que el de un crimen
de guerra.

En el capitulo VIII y Gltimo del primer tomo, Am-
bos se ocupa in extenso y de forma global y unitaria
de las causas de exclusion de la responsabilidad pe-
nal, aunque insiste en la conveniencia de diferen-
ciarlas, siguiendo el modelo de la dogmatica penal
alemana, entre justificacion y exculpacion (p. 304),
aunque ciertamente reconoce que hay casos limites
en los que esa diferenciacion es bastante sutil y di-
ficil de llevar a la practica. Un ejemplo de ello es el
tratamiento de la duress o actuacion en una situacion
de necesidad o coaccion. Este supuesto fue especial-
mente discutido en el caso “Erdemovic”, en el que el
Tribunal Penal de la ex Yougoslavia juzgd a un oficial
del ejército servio que alegd que habia mandado el
peloton de fusilamiento ante la amenaza de que si se
negaba ¢l también seria fusilado. En una primera ins-
tancia el oficial fue condenado, aunque ciertamente se
admitié que la duress podia ser invocada como exi-
mente, no obstante el Tribunal de apelacion rechazo
esta posibilidad, si bien en esta instancia hubo dos vo-
tos particulares de los jueces Casese y Stephen a favor
de la aplicacion de esta eximente. La opinion mayori-
taria se inclino por no darle relevancia en los casos en
los que el hecho consiste en causar la muerte de otras
personas para salvar la propia vida (opinion bastante
consolidada en el common law); sin embargo, si se
entiende que aqui no se trata de una justificacion sino
de la posibilidad de exculpacion de un individuo que
actua en una situacion de coaccion extrema la abso-
lucion puede ser mas facilmente asumible, tal como
indicaban los jueces disidentes.

La distincion justificacion/exculpacion es atin mas
dificil de admitir en casos como la legitima defensa
en la guerra de agresion. Practicamente todos los Es-
tados que atacan a otros invocan la legitima defensa
(incluso la preventiva). Asi sucedi6 en la invasion de
Polonia por las tropas alemanas nazis en 1939, y asi
ha sucedido mas recientemente en la invasion de Irak
por las tropas aliadas con el argumento de que en ma-
nos de Saddam Hussein habia armas de destruccion
masiva que nunca se encontraron. Ciertamente, la
legitima defensa en caso de guerra no tiene los mis-

mos requisitos que la legitima defensa individual en
el Derecho penal comtin, y Ambos es consciente de
ello (p. 334). Pero incluso admitiendo esta diferencia,
la invasion “justificada” de otro Estado, el ius ad be-
[lum no puede nunca justificar los excesos que luego
se cometan en la guerra que surja de esa invasion. El
ius in bello, constituido por las Convenciones de la
Haya y de Ginebra, en definitiva el Derecho huma-
nitario, es un limite que nunca puede se puede tras-
pasar. Esta distincion parece haberse olvidado en las
mas recientes guerras (invasion de Irak, bombardeos
de lugares protegidos y de la poblacion civil en las
guerras israelita/palestina, etc.), en las que la justifi-
cacion de los excesos como algo inevitable o como
“dafios colaterales” puede llevar al Derecho penal in-
ternacional, si se admiten, a su absoluta ineficacia y
al consiguiente desprestigio de sus tribunales de justi-
cia. Desde luego, en esta materia una cosa es la expo-
sicion teodrica de las reglas del Estatuto de Roma, que
Ambos explica correctamente, y otra la realidad que
vivimos diariamente en los conflictos locales, en los
que intervienen las potencias extranjeras, y especial-
mente los Estados Unidos de América, que por cierto
no han aceptado la competencia del Tribunal Penal
Internacional para juzgar los hechos en los que sus
tropas estén implicadas.

A nivel de responsabilidad individual, y de esto es
de lo que se trata en el Derecho penal internacional,
las invocaciones a la obediencia debida, al error de
Derecho y sobre la legalidad de la orden impartida por
el superior, etc., seran frecuentes en las defensas de
los acusados por los crimenes internacionales. Cier-
tamente, es dificil admitirlas cuando se trata de los
maximos responsables a nivel estatal o gubernamen-
tal, pero seran mas asumibles en el caso de los meros
ejecutores, que aparecen a veces como chivos expia-
torios en algunos de los procesos que ha habido en
los tribunales internacionales. Pero igualmente puede
suceder que la condena de algunos de esos maximos
responsables sirva de excusa o tapadera de los crime-
nes cometidos por la masa de los subordinados, car-
gos inferiores, soldados, etc., que permanecen, salvo
casos aislados, en la mas absoluta impunidad, o ni
siquiera llegan a ser juzgados. Slogans como “No fui
yo, fue Hitler” o tesis dogmaticas aparentemente se-
rias, como la teoria subjetiva de la participacion man-
tenida por el Tribunal Supremo aleman para calificar
de meros complices a los ejecutores de los crimenes
mas horribles cometidos durante el nacionalsocialis-
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mo, con el fundamento de que no actuaban con vo-
luntad de autor, sino de meros complices en interés
de otro (lo que motivé la sarcastica frase de un pena-
lista de que en la Alemania nazi s6lo hubo un autor
“y sesenta millones de complices™), o la introduccion
solapada en el antiguo paragrafo 50 de un parrafo por
el que, como complemento de esa teoria subjetiva, se
excluia la calificacion de asesinato en los que habian
causado la muerte de miles de personas, con el argu-
mento de que no concurrian en ellos, sino en Hitler o
en Hitler, los “moviles bajos” racistas y que por tanto
se trataba de simples homicidios, demuestran hasta
qué punto en este asunto pueden alegarse eximentes
o atenuantes que diluyan la responsabilidad penal de
los vivos, desplazandolas a los ya muertos.

Interesante es también el tema de las eximentes
que Ambos llama “procedurales”: inmunidades, am-
nistias, leyes de punto final y la prescripcion de los
delitos y el abuso del proceso. En principio, una de
las caracteristicas del Derecho penal internacional
consiste en no admitir las inmunidades y amnistias
que puedan establecerse en el Derecho penal nacional
para los responsables de estos delitos. Mas complica-
do es el problema en el caso de que conforme al Dere-
cho penal nacional los hechos hayan prescrito por el
paso del tiempo. La declaracion de no prescripcion de
los delitos internacionales, genocidio, crimenes con-
tra la humanidad y crimenes de guerra, que establece
el Estatuto de Roma, no ha sido ratificada por todos
los Estados, pero en todo caso se plantea el proble-
ma de si puede ser aplicada con efectos retroactivos,
es decir, a los hechos cometidos antes de que se de-
clarara y entrara en vigor la no prescripcion. Como
es sabido, ello motivo una enorme discusion en Ale-
mania en relacion con la declaracion de la aplicacion
de la no prescripcion aprobada para el asesinato y el
genocidio en 1975, en relacion con los crimenes de
los nazis. Al juez espafiol Baltasar Garzon, su actitud
favorable a la aplicacion retroactiva de la calificacion
de genocidio y delitos contra la humanidad cometidos
durante la dictadura franquista, asi como su entendi-
miento de que la amnistia acordada para esos hechos
ya en la etapa democratica carecia de valor, le costo
un proceso por prevaricacion, del que fue absuelto,
aunque simultaneamente fue condenado en otra cau-
sa paralela que se le instruyd. Ambos no parece muy
favorable a esta posicion, pero no deja de ser contra-
dictorio con lo acordado en el Estatuto de Roma al
respecto.
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El segundo tomo de esta obra se dedica a lo que
podriamos llamar Parte Especial del Derecho penal
internacional, es decir, al analisis de los crimenes in-
ternacionales definidos como tales en el Estatuto de
Roma: genocidio, crimenes contra la humanidad, cri-
menes de guerra y guerra de agresion. Respecto de
este ultimo, destaca que no ha sido claramente defini-
do en el Estatuto de Roma, materia en donde se ve la
influencia de las grandes potencias para evitar que sus
incursiones bélicas en los territorios de otros Estados
puedan ser calificadas como “crimenes internaciona-
les”. El papel del Consejo de Seguridad de la ONU
para determinar cuando cabe invadir en legitima de-
fensa a otro territorio, que fue determinante para con-
siderar que la invasion de Irak por las tropas aliadas
capitaneadas por Estados Unidos a principios de los
afios noventa no estaba justificada, no tuvo la menor
eficacia ni para impedir la invasion ni para juzgar a
los responsables de la misma, que ademas alegaron
la finalidad de acabar con unas armas de destruccion
masiva que finalmente nunca se encontraron. En este
tema se demuestra la debilidad de un Derecho penal
internacional que naci6 justamente para calificar como
guerra de agresion y, por tanto, como guerra injusta la
llevada a cabo por el Estado nacionalsocialista o por el
japonés, que fueron la razon principal de las condenas
a muerte de sus principales responsables en los juicios
de Nuremberg y Tokio tras la Segunda Guerra Mun-
dial, y que paradodjicamente es ahora la gran laguna
entre las tipologias de los crimenes internacionales.
Quizas por eso algun autor haya llegado a decir que el
Derecho penal internacional es un “Derecho penal del
enemigo” pero del “enemigo vencido”, porque cuan-
do se trata de los vencedores ahi no hay Derecho que
pueda aplicarseles, como no sea su propio derecho.

En este segundo tomo, donde también se contienen
unos completos indices y tablas de casos y leyes, Am-
bos se ocupa de los delitos declarados internaciona-
les por los tratados internacionales (treaty Crimes, en
inglés): terrorismo, trafico de drogas, pirateria y tor-
tura, de especial importancia hoy en dia, porque son
los que generalmente pueden (y deben) ser juzgados
por los tribunales nacionales, conforme al Principio
de justicia universal, que ultimamente en la reciente
reforma espaiola (2014) de esta materia ha quedado
muy mal parado.

Este segundo tomo termina con un capitulo dedi-
cado a las reglas concursales y a la determinacion de
la pena, que también presentan en el Derecho penal
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internacional, especiales particularidades de las que
aqui desgraciadamente ya no podemos ocuparnos.
Tampoco es posible comentar con mas detenimien-
to en estos momentos la multitud de cuestiones que
suscitan cada uno de los delitos tratados casi mono-
graficamente en este tomo. Pero con este no tan breve
comentario he pretendido destacar la importancia de
la ya conocida obra de Ambos en su version inglesa,
porque asi puede llegar a un publico mucho mas am-
plio y sobre todo a un mundo juridico, como es el an-
glosajon, no muy conocedor de la forma de explicar y
entender el Derecho por la dogmatica penal alemana.
Es de destacar que en todo momento se advierte no
solo una exhaustividad en el tratamiento bibliografico
de las cuestiones, en notas a pie de pagina que llegan
a ser agotadoras, sino también una voluntad de com-
paginar en una materia que obviamente tiene preten-
siones de vigencia universal dos visiones del Derecho
penal dificilmente compatibles, como son el common
law, y mas que el civil o continental law, la forma de
entender el Derecho penal por la dogmatica penal ale-
mana. El que esto no siempre se consiga no redunda
en absoluto en demérito de la obra o de su autor, sino
simplemente es una consecuencia de las dificultades
existentes a la hora de compaginar dos mundos que
a veces y en cuestiones importantes, por razones no
siempre facilmente explicables, se comportan como
el agua y el aceite, o, si se me permite la expresion,
como el perro y el gato.

Francisco Murnioz Conde

3. Vormbaum, Thomas, Storia moderna del Diritto
penale tedesco. Un’introduzione, 2" ed., trad. de
Giorgia Oss y Sara Porro, Cedam Padova, 2013,
407 pp.

Igual que sucede con los tratados alemanes de Dere-
cho penal internacional, la Introduccion a la Historia
contemporanea del Derecho penal, del catedratico de
Derecho penal de la FernUniversitdt, Thomas Vorm-
baum, esta teniendo un éxito espectacular, no s6lo en
Alemania, sino también en el mundo anglosajon, en
el que ha aparecido ya la traduccion al inglés; y ahora
en Italia, donde acaba de aparecer esta excelente tra-
duccién que ahora comentamos. También se anuncia
su proxima traduccion al espafiol y al chino.

Este éxito se debe, sin duda, ademas, a la propia
calidad indiscutible de la obra, al interés que suscita
la evolucion del Derecho penal en Alemania, o de la

cultura juridica en lengua alemana, desde la Ilustra-
cion en el siglo XVIII hasta las épocas mas recientes
después de la reunificacion alemana a partir de 1989,
tras la caida del muro de Berlin, pasando por la codifi-
cacion penal y siguiendo el modelo del Codigo Penal
francés napoleonico en los antiguos Estados alema-
nes a mediados del siglo XIX, el Codigo Penal del
Imperio a partir de la unificacion alemana en 1870,
y todos los avatares que ha tenido la nacién alemana
durante el siglo XX desde la Republica de Weimar,
el nacionalsocialismo y la division en dos Estados
tras la Segunda Guerra Mundial. Para bien y, a veces
también para mal, la evolucion politica, economica
y social de Alemania, sobre todo en el siglo XX, ha
repercutido de forma relevante en la evolucion que en
estos ambitos ha tenido otros paises, europeos y del
resto del mundo.

Desde luego, la evolucion que ha tenido su Dere-
cho, especialmente su Derecho penal, y la elabora-
cion doctrinal o tedrica del mismo durante toda esa
época y la influencia que ha tenido en esa evolucion
la situacion politica, economica y social de cada
momento histérico en los altimos 200 afios, ha sido
igualmente importante en la evolucion juridica de
otros paises. Es dificil estudiar la historia universal
del siglo XX sin tener en cuenta la historia de Alema-
nia durante ese mismo periodo de tiempo. Que, por
ejemplo, en el mundo anglosajon, y especialmente, en
Inglaterra, esa evolucion historica del Derecho penal
aleman también interese es realmente una importante
novedad que merece destacarse, dada la tradicional
ignorancia mutua entre ambas formas de concebir el
Derecho y su elaboracion doctrinal.

Esta version italiana resulta especialmente gratifi-
cante para Thomas Vormbaum, que es un apasionado
y excelente conocedor de la cultura literaria y juridica
italiana. Ademas de sus excelentes traducciones al ale-
man de las mas importantes obras de Dante Alighieri
y de Petrarca, algunas de ellas incluso directamente
del latin, Vormbaum ha traducido importantes obras
juridicas de autores italianos y se ha esforzado ade-
mas por publicar en las editoriales alemanas que diri-
ge monografias y textos juridicos italianos historicos
o actuales. También, y aunque en menor medida, ha
publicado articulos en las revistas que dirige, Jahr-
buch y el Journal der Juristischen Zeitgeschichte; y
en las editoriales, monografias de autores espafioles o
hispanohablantes de caracter historico, dogmatico o
politico criminal.
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Pocos se han esforzado tanto como ¢l en dar a co-
nocer en un ambito poco proclive a ocuparse de la
bibliografia juridica no alemana o que no se publica
en aleman, las obras mas importantes que se editan
en Italia e incluso en Espafia. Aunque soélo fuera por
eso, merece nuestra mayor consideracion y estima,
que desgraciadamente atn no ha sido suficientemente
reconocida, sobre todo en el ambito juridico italiano,
a cuya difusion en Alemania tanto ha contribuido.

Esta version italiana no afiade nada nuevo a la se-
gunda edicion alemana que le sirve de base, y que ya
hemos recensionado anteriormente, pero es impor-
tante, sobre todo en la medida en que no haya una
version al espaiiol, tenerla en cuenta para superar las
dificultades a la hora de traducir a los idiomas de los
paises donde la ciencia juridica y juridico-penal ale-
mana ha tenido y tiene mas influencia (en especial al
italiano, al espafiol y al portugués) algunos conceptos
juridicos y especialmente juridico-penales propios de
la lengua y de la ciencia juridica alemana. Asi, me pa-
rece digno de resaltar la confusion que a veces, para
quienes no conocen la terminologia de la dogmati-
ca penal de habla espaiola, se da en el ambito latino
entre la “culpa”, como equivalente a “imprudencia”,
y la “culpabilidad”, como elemento de la teoria del
delito que permite la imputacion del hecho tipico
y antijuridico al autor del mismo; o entre “pena” y
“medida de seguridad”, que no siempre es bien com-
prendida por los penalistas cuyos ordenamientos ju-
ridicos no distinguen claramente entre ambas formas
de sanciones penales; por no hablar de los términos
del proceso penal o del sistema de ejecucion de pe-
nas, a cuya evolucion en Alemania en el siglo XIX
le dedica Vormbaum bastantes paginas, y que, en mi
opinién, aunque no conozco a fondo la lengua italia-
na, creo que estan perfectamente traducidos en esta
version. Muy interesante me parece en este sentido
la traduccion que se hace del término Juristisches
Zeitgeschehen, que Vormbaum utiliza como algo di-
ferente a Juristische Strafrechtsgesschite, y que los
traductores italianos traducen como Vincende attuali
del diritto (algo asi como “sucesos actuales del Dere-
cho”) y storia moderna del diritto penale, para dife-
renciar lo que es de ayer mismo pero todavia actual,
de lo que ya ha pasado y no tiene vigencia inmediata.
En la version inglesa de esta obra, que ya también
hemos comentado, se emplean para ello los térmi-
nos current legal issues (sucesos juridicos actuales)
y Modern History of Criminal Law, si bien hay que
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reconocer que las diferencias entre una y otra son
a veces sutiles y dificiles de marcar. En todo caso,
desde luego la version inglesa tiene mas dificultades
para traducir algunos términos alemanes dada su falta
de equivalencia con los del mundo anglosajon; pero
la comparacion entre la version alemana, la inglesa y
¢ésta que ahora comentamos es especialmente rica en
sugerencias y puede servir mucho de ayuda a quie-
nes busquen una especie de lenguaje juridico comtin
entre los paises e idiomas mas representativos de la
cultura juridica occidental; lo que no siempre es po-
sible cuando se trata de traducir a otros idiomas los
tratados de derecho penal alemanes, que sobre todo
se ocupan de algo tan especificamente aleman como
es la dogmatica penal.

Légicamente, una parte importante de esta Intro-
duccion siguen siendo las paginas dedicadas a la “lu-
cha de escuelas”, a la polémica entre Binding y Von
Liszt, o a la evolucion del concepto de bien juridi-
co, uno de los elementos fundamentales de la teoria
del delito en la dogmatica penal alemana. Pero, ob-
viamente, y como no podia ser de otra manera, una
parte también importante en esta obra es la dedicada
a la evolucion del Derecho (penal) en la etapa nacio-
nalsocialista, en la que Vormbaum ve mas que una
ruptura con la etapa anterior, una especie de exaspe-
racion llevada hasta sus ultimas consecuencias de las
ideas racistas y biologicas que estaban ya presentes
en etapas anteriores y que incluso fueron mantenidas
por penalistas de gran prestigio como Binding o Von
Liszt, que fueron luego asumidas por los penalistas
que colaboraron con el régimen nacionalsocialista,
como Edmund Mezger.

También importante es el capitulo dedicado al De-
recho penal aleman tras la Segunda Guerra Mundial,
tanto en la Republica Federal de Alemania como en
la ya extinguida Republica Democratica Alemana,
que refleja muy bien los antagonismos motivados
por la Guerra Fria entre ambos sistemas durante la
dolorosa etapa de su division. También importantes e
interesantes son las reflexiones que hace Vormbaum
sobre el momento actual del Derecho penal, y las ten-
dencias politico-criminales que lo inspiran, basadas
mas en la idea, que ¢l critica, de su utilizacion como
instrumento politico para resolver problemas que no
son especificamente penales, motivando una expan-
sion criminalizadora y la desnaturalizacion de su ar-
senal teorico tradicional. Vormabaum insiste una vez
mas, siguiendo en esto el planteamiento de Wolfgang
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Naucke, de que la ciencia del Derecho penal debe ser
una ciencia limitadora del poder punitivo, y, por tan-
to, garantista, y no una que fomente el incremento de
la penalidad como forma de solucion de los conflictos
sociales.

Respecto de su relacion con Italia, no debe olvi-
darse que Vormbaum también ha editado en Alema-
nia, en colaboracion con el penalista Sergio Sema-
nara o con Ettore Dazza, obras sobre Derecho penal
fascista y breves biografias de los penalistas italianos
mas relevantes, asi como textos juridicos legales y
documentos historicos italianos de caracter literario
y juridico-penal. Por desgracia, no ha podido hacer
lo mismo con la historia reciente del Derecho penal
espafiol durante la dictadura franquista y el papel
desempenado por los penalistas espanoles de aquella
época. Me consta que Vormbaum estd muy interesa-
do en ello, pero al no conocer tan bien la lengua ni
la ciencia juridica espafiolas como conoce las italia-
nas, no ha podido hacer lo mismo que ha hecho alla;
tampoco ha encontrado todavia gran apoyo entre los
penalistas espafioles, al parecer mas interesados en
las mas recientes y complejas construcciones de la
dogmatica penal alemana, de la que a veces parece
que nos hemos convertido en una provincia. Por mi
parte, he hecho lo que he podido para dar a conocer
en algunas de mis publicaciones en lengua alemana,
bien escribiéndolas directamente en este idioma, con
todos los riesgos que ello implica para quien no es un
germano hablante nativo, y también gracias muchas
veces a las traducciones que el mismo Vormbaum
ha favorecido, en relacion con la historia del Dere-
cho penal espafiol o de la influencia que tuvieron en
el mismo durante la dictadura franquista autores tan
importantes como el aleman Edmund Mezger y el ita-
liano Filippo Grispigni; e incluso he editado con ¢l,
tanto en lengua espafiola como alemana, las Actas del
Humboldt Kolleg que tuvo lugar en la Universidad
Pablo de Olavide en febrero de 2008 sobre “La trans-
formacion juridica de las dictaduras en democracias”.
De igual manera, he participado, tanto en Espaiia, Ita-
lia como en Alemania, en Congresos, conferencias y
reuniones sobre historia contemporanea del Derecho
penal, o sobre la transicion de las dictaduras en de-
mocracia, ocupandome del caso espaiiol, en los que
Vormbaum también ha participado u organizado invi-
tandome a participar, y siendo cada vez mas conscien-
te de la importancia del conocimiento de la moderna
historia del Derecho penal para comprender mejor el

Derecho penal que actualmente tenemos, algo a lo
que sin duda ha contribuido Vormbaum como ningun
otro penalista lo ha hecho hasta la fecha.

Ojala que esta traduccion al italiano sirva, mientras
no salga la traduccion al espaiol, de modelo y acicate
para que los penalistas hispanohablantes, sobre todo
para los que no puedan leer con facilidad el texto ori-
ginal en aleman o en la version inglesa, dediquemos
un poco mas de atencion a la historia contemporanea
del Derecho penal aleman y a su elaboracion doctri-
nal en el ultimo siglo, que tanto ha influido en nuestro
Derecho penal y en la elaboracion doctrinal que he-
mos hecho del mismo, y que desde luego va mas alla
de la famosa polémica entre causalismo y finalismo,
que tanto sirvio para distraer nuestra atencion ante la
pavorosa realidad de un “Derecho penal de sangre y
de lagrimas” como fue (y atn es) el Derecho penal en
la mayoria de los paises de nuestro ambito lingiiistico
durante los periodos dictatoriales.

Igualmente estoy seguro de que esta traduccion al
italiano, ademas de ser, por las razones ya dichas, es-
pecialmente gratificante para Vormbaum, servira para
que los penalistas italianos se interesen también por
el pasado de su Derecho penal desde la etapa gloriosa
de Beccaria, pasando por la unificacion de la nacion
italiana a mediados del siglo XIX, y ya en el siglo XX
por la etapa fascista, hasta llegar en los afos setenta
al “Derecho penal de la emergencia”, en los llama-
dos ““aios de plomo” a que dio lugar el terrorismo
de las Brigadas Rojas, pero también de los grupos de
extrema derecha infiltrados en los aparatos del poder
policial, econémico y politico; y analizar luego los
procesos que a finales del siglo XX se llevaron a cabo
para juzgar la corrupcion politica que se habia adue-
fiado del pais. Lo que obviamente también debe llevar
a estudiar la contribucion que en todas estas etapas
historicas hicieron sus mas importantes penalistas, sin
olvidar por supuesto el pasado glorioso de la llamada
“Escuela clasica”, con Francesco Carrara a la cabeza;
0, aunque después hayan sido superados por la evo-
Iucién de los conocimientos cientificos en la materia,
el destacado papel que tuvieron los fundadores de la
llamada “Escuela positivista”, especialmente Cesare
Lombroso y Emilio Ferri, en la creacion de la moder-
na Criminologia.

Leyendo esta version italiana de la Introduccion
de Vormbaum se da uno cuenta de lo importante que
es conocer la historia reciente del Derecho de los pai-
ses de nuestro ambito juridico comun europeo para
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entender un poco mejor la actual problematica de
eso que aun no sabemos muy bien en qué consiste y
que llamamos Unién Europea, que sélo a través del
conocimiento de las raices comunes podemos conce-
bir unitariamente por encima de los particularismos
y nacionalismos de cada uno de los paises, y de las
diferentes culturas y lenguas que la integran.

Francisco Muiioz Conde

4. Roxin, Claus, Derecho penal. Parte General,
tomo II: Especiales formas de aparicion del delito,
trad. y notas de Diego-Manuel Luzon Peiia (dir.),
José Manuel Paredes Castaiion, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal, en
colaboracion con otros, Civitas/Thomson Reuters,
2014, 1069 pp.

A estas alturas no es necesario destacar la importan-
cia de la obra de Roxin y la influencia que la misma
ha ejercido en la ciencia del Derecho penal en los 1l-
timos 60 anos no so6lo en Alemania, sino en otros mu-
chos paises, especialmente en los de lengua espaiiola,
tanto en Espafia como en todos los paises latinoame-
ricanos, incluyendo también a Brasil, en los que ha
impartido innumerables conferencias, participado en
diversos congresos y recibido ya 25 doctorados /4o-
noris causa.

Muchos son también los penalistas hispanohablan-
tes que han estudiado directamente con ¢l desde que
se trasladd a la Universidad de Munich a principios
de los afios setenta del pasado siglo, después de unos
aflos como profesor en la Universidad de Gotinga.
Innumerables son ademas los penalistas que indirec-
tamente a través de sus trabajos, articulos, libros y
monografias, traducidos al espafiol, han adquirido o
profundizado sus conocimientos de Derecho penal a
través de la obra de este penalista.

Aun asi, una vision global y completa de su obra
solo puede conseguirse a través de su Tratado de De-
recho penal (Strafrecht Allgemeiner Teil), cuyo primer
tomo, conteniendo los fundamentos y la primera parte
de la teoria del delito, aparecié en Alemania hace ya
20 anos (2% ed., 1994; 3% ed., 1997), y fue seguido diez
afios mas tarde por un segundo tomo que contiene las
especiales formas de aparicion del delito (2003).

Por fortuna, la segunda edicion alemana del primer
tomo ya fue traducida al espafiol por Diego-Manuel
Luzon Pefia y por sus discipulos Miguel Diaz y Gar-
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cia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, y publica-
da en 1997, y las materias que en ¢l se contienen ha
sido punto de referencia y cita obligada de todos los
que se han ocupado de ellas en los ultimos 15 afios.
Pero aun faltaba la traduccion del segundo tomo que
se ha demorado algunos afios mas dada la enorme ex-
tension de la misma y la diversidad de temas que en
¢l se tratan, desde la teoria de la autoria y la participa-
cion hasta la del concurso de delitos, pasando por la
tentativa y el muy complejo tema de la omision y de
la comision por omision. Para poder llevar a cabo tan
compleja tarea, Diego-Manuel Luzon Peiia ha recurri-
do a la colaboracion de —ademas de los anteriormente
citados— su otro discipulo directo, Jos¢ Manuel Pare-
des Castafion, y a otros discipulos(as) directos o indi-
rectos, cuyos nombres, asi como las partes que cada
uno ha traducido, se mencionan expresamente. Estos
otros traductores(as) son: Marta Garcia Mosquera,
Maria Trapero Barreales, Inés Olaizola Nogales, Ra-
quel Roso Caiiadillas, Soledad Barber Burusco, Isa-
bel Duran Seco, Leticia Jerico Ojer, Virxilio Rodri-
guez Vazquez, Silvia Martinez Cantén, José-Zamyr
Vega Gutierrez y Susana Escobar Vélez. Todos ellos,
de un modo u otro, no so6lo vinculados con el profesor
Luzo6n, sino también con el propio Roxin o con sus
discipulos alemanes Schiinemann, Wolter y Bottke.
Lo mas dificil ha sido sin duda, ademas de la tra-
duccién misma, la labor de direccion y coordinacion
que ha llevado a cabo personalmente el profesor Lu-
z6n Peia, quien en el Prologo a la version espaiiola ex-
plica con todo detalle la génesis y elaboracion de esta
obra, y la distribucion entre los diversos traductores.
En este momento no voy a referirme al contenido
de este volumen, cuyo comentario dejo para otra oca-
sion, sino solamente a la importancia de esta traduc-
cion para que todo el mundo, sobre todo para los que
no puedan o so6lo con dificultades leer directamente
en lengua alemana, conozca en su integridad y de una
forma sistematica el pensamiento de Roxin, en las
materias en ¢l tratadas. Con ello, el profesor Luzoén y
su escuela hacen una contribucion impagable para el
estudio y el desarrollo de la dogmatica penal alema-
na en los paises de habla espaiola (que también sera
aprovechada por los de habla portuguesa e italiana),
ya que en este tomo, como en el anterior, Roxin no
s6lo expone, como es logico, su propia concepcion en
las materias que trata, sino al mismo tiempo, de forma
bastante objetiva y equilibrada, las opiniones de otros
autores que discrepan de la suya, con lo que el lector
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tiene una vision global del estado de la cuestion en la
doctrina alemana.

Pero, al mismo tiempo, y esto es muy importante des-
tacarlo, el profesor Luzon y su escuela brindan un impaga-
ble servicio a la propia dogmatica penal alemana, que sin
traducciones como ¢sta apenas saldria del estrecho ambito
de los paises de habla alemana, dada la tradicional indi-
ferencia, injusta, pero cierta, con la que la consideran los
paises pertenecientes al sistema del common law e incluso
algunos mas cercanos geograficamente como Francia o la
misma Italia.

Respecto de la traduccion misma, poco puedo de-
cir en un momento en el que s6lo he podido leer algu-
nas partes. Pero dada la solvencia, buen conocimiento
de la lengua y de la dogmatica penal alemana, y la
experiencia del profesor Luzon y de los discipulos
que han colaborado en la traduccidon, no me cabe la
menor duda de que la traduccion sera excelente, lo
que se puede ver ya en las notas que se afladen en las
que se aclaran algunos términos de dificil traduccion
por falta de equivalencia en el idioma espafiol. Tam-
bién muy interesantes son las notas que se afiaden en
algunos pasajes para mostrar algunas discrepancias o
matizaciones que hacen los respectivos traductores
a algunas de las ideas expuestas por Roxin, o sobre
particularidades de la legislacion, jurisprudencia o
doctrina espafiolas.

Con ello se culmina una labor de afios en los que
el profesor Luzon, ya precoz traductor de los prime-
ros trabajos de Roxin a principios de los afios setenta
(véase, por ejemplo, su traduccion de los Problemas
Sfundamentales del Derecho penal, de 1976) con una
paciencia y constancia admirables, ha mostrado que
por encima de todo, del a veces escaso reconocimien-
to que una labor de este tipo tiene y de los injustos
ataques personales que han recibido ¢l y algunos
miembros de su escuela por parte de quienes debian
reconocer mas que nadie la labor que ha realizado
durante todos estos afios y su dedicacion exclusiva a
la Universidad, estan la honestidad y la congruencia
con las propias convicciones, que lo han convertido
en uno de los mejores, si no en el mejor conocedor y
cultivador de la dogmatica penal que ha tenido Espa-
fia en los ultimos 50 afios.

Para mi, ha sido especial motivo de satisfaccion, y
creo que también para el mismo Claus Roxin, que la
primera presentacion de esta traduccion se haya lle-
vado a cabo en la Universidad Pablo de Olavide, el
12 de noviembre de 2014, un dia antes de que se ce-
lebrara la solemne ceremonia de la concesion por esta
Universidad del doctorado honoris causa al profesor
multilaureado Claus Roxin.

Francisco Murioz Conde
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y siga las instrucciones en pantalla

¢ Acuda personalmente al edificio de publicaciones
en el Inacipe con su comprobante de deposito:

Magisterio Nacional niim. 113, Col. y Del. Tlalpan,
C.P. 14000, México, D.F.

ﬁ 5573-7633 y 5487-1500 ext. 1698 MEXIC O

Pena

Datos para el deposito:
Banco HSBC: cuenta 404373-6438
Clabe interbancaria 0211-80040-4373-6438-8, a nombre de Autogenerados INACIPEO9
* Un afio (2 ejemplares) $440.00
* Dos afios (4 ejemplares) $880.00

* Envios gratis

Los datos personales recabados seran protegidos con fundamento en los articulos 18, fracciones I'y II, y 20 de la Ley Federal de Transparencia y Ac-
ceso a la Informacion Pablica Gubernamental, el cual fue registrado en el listado de sistemas de datos personales ante el Instituto Federal de Acceso
a la Informacion Publica (www.ifai.org.mx) y podran ser transmitidos de acuerdo con lo previsto en la ley. La Unidad Administrativa responsable
del Sistema de Datos Personales del Instituto Nacional de Ciencias Penales, ubicada en Magisterio Nacional niim. 113, Col. Tlalpan, C.P. 14000,
México, D.F., es en donde el interesado podra ejercer los derechos de acceso y correccion de datos. Lo anterior se informa en cumplimiento al articulo
decimoséptimo de los Lineamientos de Proteccion de Datos Personales publicados en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de septiembre de 2005.



Como publicar en

Revista Penal México, editada por el Instituto Nacional de Ciencias Penales (Inacipe), cuya direccion postal se
encuentra en calle Magisterio Nacional num. 113, Col. Tlalpan, Del. Tlalpan, C.P. 14000, en México, Distrito
Federal, publica articulos sobre temas relacionados con las ciencias penales, en su caracter general y especial,
asi como el proceso penal, la parte criminal y aspectos afines a estas disciplinas que son el resultado de una
investigacion cientifica original cuyo objetivo es difundir e impulsar la investigacion cientifica mediante el
intercambio de opiniones, estudios y analisis en dichas materias, que pueden ser extrapolables a otros paises.
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ENVIO ELECTRONICO

Los articulos pueden enviarse en formato Word y por correo electronico a las siguientes
direcciones: jcferreolive@gmail.com y publicaciones@inacipe.gob.mx

ESPECIFICACIONES

Los articulos deben ser textos originales que no hayan sido publicados en ningtn otro
medio; la primera pagina del documento incluird el titulo del articulo, nombre completo,
adscripcion institucional y correo electronico del o los autores, asi como un resumen ana-
litico en espafiol e inglés (100 palabras aproximadamente) y de 5 a 7 palabras clave en los
idiomas antes mencionados. La extension sera de minimo 10 cuartillas y maximo de 50;
esta cantidad, en casos extraordinarios, puede variar dependiendo de las observaciones en
el dictamen correspondiente o por acuerdo entre el autor y los codirectores. Las referencias
bibliograficas de los articulos deberan apegarse a las normas ISO 690:2010, consultables
en http://goo.gl/DuRX4x

CALENDARIO

La fecha limite para la recepcion de los articulos sera de dos meses antes de la temporalidad
de la publicacion, por lo tanto, dado que la Revista Penal México es una revista semestral,
la cual comprende los periodos de septiembre a febrero y de marzo a agosto, los trabajos se
recibiran en julio, para el primer niimero del aflo, y en enero, para el segundo.

PROCESO DE DICTAMINACION

Posteriormente, los articulos se someteran a un proceso de evaluacion siguiendo el sistema
doble ciego. Los autores recibiran informacion de la eventual aceptacion o rechazo de sus
trabajos mediante el resultado del dictamen, el cual puede ser “publicable”, “no publicable”
o “publicable con observaciones”. Dicha informacion se hara llegar a los colaboradores un
mes antes de la periodicidad de la revista, esto es, en agosto, para el primer nimero anual,
y en febrero, para el segundo. La inclusion de los originales aceptados queda sujeta a la
disponibilidad en el numero de la publicacion correspondiente.

DERECHOS

Es condicion indispensable para la publicacion que el autor o autores cedan a la revista,
en exclusiva, los derechos de reproduccion. Si acaso surgieran peticiones del autor o de
terceros para la reproduccion o traduccion completa o parcialmente de los articulos, sera
competencia del Consejo de Reaccion la autorizacion de dicha solicitud. En este sentido,
se debera indicar que la obra ha sido publicada previamente en el correspondiente niumero
de la revista.

DOMICILIO POSTAL

Los articulos se recibiran por correo electronico y también en un disco e impreso, como
respaldo, a la siguiente direccion postal: calle Magisterio Nacional nim. 113, Col. Tlalpan,
Del. Tlalpan, C.P. 14000, México, Distrito Federal.



Universidad de Huelva

Universidad de Salamanca

Universidad Pablo de Olavide

Universidad de Castilla-IL.a Mancha

Cétedra de Derechos Humanos Manuel de Lardizdbal
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