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El principio de humanidad en Derecho penal

José Luis de la Cuesta Arzamendi Instituto Vasco de Criminologia, Espaiia

Revista Penal México, num. 4, marzo-agosto de 2013

RESUMEN: Por su misma condicion de poder juridico, el ius puniendi estatal, para conservar su legitimidad,
ha de respetar un conjunto de “axiomas fundamentales”:" necesidad, legalidad, imputacion subjetiva® y
culpabilidad, con sus correspondientes corolarios: subsidiaridad, intervencion minima, cardcter fragmentario
del Derecho penal, preeminencia absoluta de la ley, taxatividad, garantias penales bdsicas (criminal, penal,
procesal y ejecutiva), interdiccion de toda responsabilidad por el resultado, responsabilidad personal...

En una sociedad democratica, centrada por lo tanto en el valor de la persona, también ha de ser
respetuoso del principio de humanidad, un principio menos estudiado, pero, sin lugar a dudas, “no menos

importante’” que aquéllos.

PALABRAS CLAVE: principio de humanidad, ius puniendi estatal, Garantias penales basicas.

ABSTRACT: Due to its character of juridical power, us puniendi must —if it is to keep its legitimacy—
abide by several “basic principles”: necessity, legality, subjective imputability, and culpability, with
their corresponding corollaries: subsidiarity, minimal intervention, fragmentary condition of Criminal
Law, absolute preeminence of law, restrictivity, basic penal guarantees, (criminal, penal, procedural, and
executive), interdiction of every responsibility for the result, personal responsibility...

In a democratic society, therefore based in the value of individuals, ius puniendi must also respect the
humanity principle, a less studied principle but undoubtedly not “less important” than the other ones.

KEey worps: humanity principle, state ius puniendi, basic penal guarantees

Sumario: 1. Contenido y extension. 2. Prohibicion de la tortura y toda pena y trato inhumano o degradante.
A) Incidencia en la parte especial del Derecho penal. B) Repercusiones en el campo de las consecuencias juridicas
del delito a) Pena de muerte b) Prision perpetua y penas de muy larga duracion c) Régimen penitenciario
inhumano o degradante. 3. Principio de humanidad y resocializacion. 4. Principio de humanidad y victimas.

! A. Beristain, “Axiomas fundamentales de la Criminologia ante la globalizacion y la multiculturalidad”, Eguzkilore, nim. 17,2003, pp. 89 y ss.

2 Conviene, a mi juicio, distinguir el principio de culpabilidad del principio de imputacion subjetiva (denominacion preferible a la de
responsabilidad subjetiva, que propugnan algunos autores) que incluye algunas de las consecuencias que la doctrina mayoritaria agrupa bajo
aquel postulado: en particular, la interdiccion de la pura responsabilidad objetiva o por el resultado y la consiguiente exigencia de realizacion
de un tipo doloso o imprudente para la admision de la responsabilidad penal. No son éstos, en efecto, contenido de la categoria dogmatica
culpabilidad, centrada mas que en la imputacion subjetiva en la imputacion individual. J. L. de la Cuesta Arzamendi, “Presupuestos funda-
mentales del Derecho penal”, Eguzkilore, nim. 3, 1989, p. 58, n. 15.

3 A. Beristain, Nueva Criminologia desde el Derecho penal y la Victimologia, Valencia, 1994, p. 14.
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1. Contenido y extension

Recuerda Beristain que el axioma fundamental de
humanidad presupone “que todas las relaciones hu-
manas, personales y sociales que surgen de la justicia
en general y de la justicia penal en particular, deben
configurarse sobre la base del respeto a la dignidad de
la persona”,* a lo que ha de afiadirse su consiguiente
derecho al “pleno desarrollo de la personalidad™.?

El concepto de dignidad, que tantas dificultades
genera para su adecuada configuracion, se identifi-
ca en la filosofia kantiana con la condicion del ser
humano como “fin en si mismo” y no “puro o simple
medio™:” producto de una serie de determinaciones
biologicas, psicologicas, sociales, culturales, pero
lleno de posibilidades de realizacion, de deseos, de
libertad.

Con todo, tras identificar el principio de humani-
dad con el respeto de la dignidad, no pocas perspec-
tivas extraen s6lo como consecuencia la garantia de
que el sujeto no sea sometido a ofensas o humillacio-
nes. Es, en efecto, esta faceta —que proscribe todo
trato de caracter cruel, inhumano o degradante— la
que mas se subraya al delimitar el alcance del princi-
pio de humanidad en Derecho penal: de aqui que sea
comun indicar como ambito especifico de actuacion
del postulado que nos ocupa el marco de las conse-
cuencias juridicas del delito.®

Ahora bien, en un Estado social y democratico de
Derecho que —no se conforma con la pura proclama-
cion formal de los derechos de los ciudadanos— exi-
ge de los poderes publicos “promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad [...] sean reales y
efectivas” y “remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y social” (art. 9.2 CE) —un entendimiento

4 A. Beristain, “Axiomas fundamentales”, op. cit., p. 93.

3 E. Bloch, Derecho natural y dignidad humana, Madrid, 1980.

cabal del principio de humanidad no puede quedarse
en la mera proscripcion de los tratos crueles, inhuma-
nos y degradantes, prohibidos internacionalmente (y,
en Espaiia, por el art. 15 CE). Como afiade nuestro
maestro, el “axioma de humanidad”, ademas de recla-
mar el tratamiento en todo caso del ser humano como
tal, apela igualmente a la “solidaridad reciproca”, a
la “responsabilidad social para los infractores”, a “la
ayuda y asistencia comunitaria, a “la decidida volun-
tad de repersonalizar (en cuanto sea factible) a los
delincuentes [...] y reparar a las victimas™; atin mas,
en linea con el propio significado del término humani-
dad,’ deberia obligar “a cultivar el valor de la compa-
sion” y apremiar “a compartir el dolor de las victimas
y la construccion de un mundo mas solidario”. '

Que algunas de las exigencias anteriores puedan
apuntar mas a una “ética de maximos” que a una “éti-
ca civil”!! (a la que tampoco deberia ser ajena la sa-
tisfaccion de necesidades humanas basicas no suscep-
tibles de exigencia como derechos), en modo alguno
supone un obstaculo a las importantes repercusiones
del principio de humanidad en areas ajenas a las con-
secuencias juridicas del delito.

Asi, por ejemplo, en el plano de la categoria dog-
matica culpabilidad, frente a aquellas concepciones
que, basandose en la imposibilidad de demostracion
cientifica de la libertad humana, prefieren estructurar-
la descargada de todo reproche normativo y reducen
su funcion a la constatacion de la necesidad de pena
desde una perspectiva preventivista, mas coherente
con el principio de humanidad resulta tratar al sujeto
normal como un ser basicamente capaz de conducir y
dirigir su comportamiento con libertad. Este entendi-
miento “mixto empirico-normativo™'? de la culpabili-
dad —que no obliga a verificar positivamente en cada
caso si se pudo actuar o no de otra manera (basta con
“comprobar si no concurrian causas que le privaran

¢ I. Von Miinch, “La dignidad del hombre en el Derecho constitucional”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, vol. 2, nim. 5,

1982, pp. 18 y ss.

" Grundlegung der Metaphysik der Sitten (K. Vorldnder, ed.), 3* ed. (reimpresion), Hamburgo, 1965, pp. 50 y ss. (en especial, pp. 58,

62ys.).

8 H. H. Jeschek/Th.Weigend, Lehrbuch des Strafiechts. Allgemeiner Teil, 5* ed., Berlin, 1996, p. 27.

? Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola, “Humanidad” (del lat. humanitas, -atis): 1. f. Naturaleza humana. 2. f.
Género humano. 3. f. Conjunto de personas. 4. f. Fragilidad o flaqueza propia del ser humano. 5. f. Sensibilidad, compasion de las desgracias
de nuestros semejantes. 6. f. Benignidad, mansedumbre, afabilidad. 7. f. Cuerpo de una persona. 8. f. pl. Letras humanas (la cursiva, nuestra).

10 A. Beristain, “Axiomas fundamentales...”, op. cit., pp. 93 y ss.

11 J. Carrera, Mundo global. Etica global, 2003, p. 22.

12'W. Hassemer, Fundamentos del Derecho penal, Barcelona, 1984, pp. 296 y s.
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de su libertad”)—"? se alinea plenamente con la 16gi-
ca juridica, apoyada (como la propia vida social) en
la “reciproca atribucion de libertad”,'* y que asume
como valor aceptado la libertad de elecciéon del ser
humano entre diversas opciones ante una situacion
dada. Ademas, en modo alguno impide, sino todo lo
contrario, la valoracion en el caso concreto de la ver-
dadera capacidad individual de adecuacion del com-
portamiento a la ley, algo natural en un Estado social
y democratico de Derecho, donde seria intolerable
“tratar igualitariamente lo que es desigual”."

Sin perjuicio de lo anterior, tres son las lineas prin-
cipales en las que se manifiesta el contenido especifi-
co del principio de humanidad en Derecho penal:

1) la prohibicion de la tortura y de toda pena y trato in-
humano o degradante, con sus importantes reflejos
en la parte especial del Derecho penal y en las conse-
cuencias juridicas del delito;

2) la orientacion resocializadora de la pena, en particu-
lar, si privativa de libertad,

3) la atencidn a las victimas de toda infraccion penal.

2. Prohibicién de la tortura y toda pena y trato
inhumano o degradante

La prohibicién de la tortura y de toda pena y trato in-
humano o degradante constituye, sin duda, el primer
corolario practico de la afirmacion del principio de
humanidad en Derecho penal.

Recogida internacionalmente no solo en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de 1948
(art. 5) y el Pacto de derechos civiles y politicos de
1966 (art. 7), sino en la generalidad de textos e ins-
trumentos internacionales (universales y regionales)
en materia de derechos humanos, la regulacion mas
detallada de la prohibicion de la tortura se encuentra
en la Convencion de Naciones Unidas de 1984, que
sigui6 a la Declaracion de las Naciones Unidas de
1975 sobre la proteccion de todas las personas contra
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Define la Convencion un concepto inter-

nacional minimo de tortura, como abuso de poder,'®
basado en la causacion de dolores o sufrimientos gra-
ves fisicos o mentales con finalidad indagatoria, puni-
tiva, intimidatoria o discriminatoria, propugnando su
tipificacion penal como delito pluriofensivo, especial,
de resultado, doloso, de tendencia (en sentido estric-
to) y susceptible de comision por omision.'” Al lado
de la tortura, se prohiben los tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (art. 16), que los Estados
también deben perseguir.

La distincion entre tortura y demas tratos ha sus-
citado importantes esfuerzos. Destacan entre ellos,
junto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América, las decisiones del Comi-
té de Derechos Humanos de la oNu y, sobre todo, la
labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo en aplicacion del articulo 3 del Convenio
de Roma.'®

En cuanto a la prevencion de la tortura, la nece-
sidad de establecer sistemas eficaces, que permitan
intervenir con anterioridad a los hechos de tortura y
no solo responder a los ya detectados, ha llevado a la
adopcion de sistemas de visitas inspirados en el me-
canismo establecido por los Convenios de Ginebra de
1949 y su Protocolo Adicional I de 1977. Introducido
a finales de los ochenta en Europa por la Convencion
europea para la prevencion de la tortura y de las pe-
nas o tratamientos inhumanos o degradantes (Estras-
burgo, 26 junio 1987), que instituy6 el Comité euro-
peo para la prevencion de la tortura y de las penas
o tratamientos inhumanos o degradantes, el sistema
de visitas ha sido igualmente adoptado como instru-
mento de prevencion de la tortura y demads tratos por
el Protocolo Facultativo de la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 2002.

A) Incidencia en la parte especial del Derecho penal

Los compromisos asumidos por la firma y ratificacion
de los textos internacionales de derechos humanos,

3T. S. Vives Anton, “Reforma politica y Derecho penal”, Cuadernos de Politica Criminal, nam. 1, 1977, p. 107.

14 C. Roxin, “;Qué queda de la culpabilidad en Derecho penal?”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 30, 1986, p. 678.

15 A. Torio Lopez, “El concepto individual de culpabilidad”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1985, p. 297.

16 J. L. de la Cuesta Arzamendi, “La tortura como abuso de poder: aspectos penales”, La Criminologia frente al abuso de poder, San

Sebastian, 1992, pp. 149 y ss.

17]. L. de la Cuesta Arzamendi, £/ delito de tortura, Barcelona, 1990, pp. 24 y ss.
'8 A. L. Perez Machio, El delito contra la integridad moral del articulo 173.1 del Cédigo Penal, Bilbao, 2005, pp. 49 y ss., 64 y ss.

11



Revista Penal México

El principio de humanidad en Derecho penal

generales y especificos, obligan a los Estados a la tipi-
ficacion y sancidn en su ordenamiento interno de los
hechos constitutivos de tortura y demas tratos interna-
cionalmente prohibidos.

Este es el cometido, en el Derecho espafiol —donde
el articulo 15 de la Constitucion declara el derecho
de todos “a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura
ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”— del
titulo VII del Libro II del Cédigo Penal (articulo 173
a 177), que lleva por rubrica “De las torturas y otros
delitos contra la integridad moral”. No es el momen-
to de entrar en las variadas cuestiones que suscitan
esta, en parte novedosa, regulacion del Codigo Penal
de 1995. Destaca en todo caso entre ellas, junto a la
controvertida clausula concursal (art. 177), la delimi-
tacion del bien juridico integridad moral.' Estrecha-
mente conectada con la dignidad, la integridad moral
se ve atacada cuando se violenta, esto es, se contraria
“ilegitimamente la libertad de (formacién o exteriori-
zacion de la) voluntad del sujeto pasivo (obligandole
a hacer u omitir lo que no quiere o a soportar una
situacion no deseada), mediante actos de diverso sig-
no y caracteristicas, dirigidos a (o que conlleven) un
cierto tratamiento instrumental del mismo, su cosifi-
cacion”; estos actos, que no tienen por qué suponer
empleo de violencia, de algin modo, han de provocar
“sufrimientos o padecimientos” y ser “humillantes,
vejadores, envilecedores”, como exige la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional.

También en relacion con la tortura se plantea una
cuestion de la mayor importancia: la posibilidad o no
de justificacion penal.?® Generalizado en el marco in-
ternacional el rechazo de toda practica de la tortura
aun en circunstancias excepcionales, desde el prisma
penal se suscita si cabe la tortura aplicada en legitima
defensa o estado de necesidad, causas de justificacion
que la Convenciéon de 1984 (a diferencia de lo que
hace con la obediencia debida) no excluye de manera

expresa. Frente a ello, el Convenio de Roma de 1950
no autoriza excepcion alguna, lo que permite afirmar
en el marco europeo la prohibicion absoluta de la
tortura y su imposible justificacion;?! ésta es asimis-
mo la solucion correcta en el Derecho espaiiol, al no
admitirse “en ningun caso” conforme al mandato del
articulo 15 de la Constitucion.

B) Repercusiones en el campo de las consecuencias
Jjuridicas del delito

La prohibicién de la tortura y demads tratos inhuma-
nos o degradantes no so6lo despliega sus efectos en
la parte especial del Derecho penal, también alcanza
importantes repercusiones en el campo de las conse-
cuencias juridicas del delito.

El articulo 1 de la propia Convencién de 1984 ex-
cluye del ambito de la tortura “los dolores o sufri-
mientos que sean consecuencia Unicamente de san-
ciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales
a éstas”; pero el mero respeto del principio de legali-
dad no convierte en legitimas aquellas penas que, di-
rigidas tan so6lo a causar sufrimientos o humillacion,
por su caracter cruel, inhumano o degradante, entran
de lleno en el campo de la prohibicidn internacional.

a) Pena de muerte

Prescindiendo de las penas corporales, cuya contra-
riedad con la prohibicién internacional (a pesar de su
pervivencia en no pocos lugares) resulta indiscutida,?
el debate se centra en la actualidad, en primer lugar,
en torno a la pena de muerte, abolida en Espaiia por
el articulo 15 CE, “salvo lo que puedan disponer las
Leyes penales militares para tiempos de guerra”, si
bien la Ley Orgéanica 11/1995 aboli¢ igualmente la
pena de muerte en tiempo de guerra.

En el plano internacional la inquietud humanitaria
ha llevado a la aprobacion de diversas moratorias so-

19 José Luis de la Cuesta Arzamendi, “Torturas y atentados contra la integridad moral”, Estudios Penales y Criminologicos, nim. XXI,

1998, pp. 68 ss.

2 José Luis de la Cuesta Arzamendi, “;Justificacion de la tortura? Insuficiencias de la normativa penal internacional”, en Criminolo-
gia y Derecho penal al servicio de la persona. Libro homenaje al profesor Antonio Beristdin, Donostia-San Sebastian, 1989, pp. 695 y ss.
Veéase también C. Roxin, “;Puede admitirse o al menos quedar impune la tortura estatal en casos excepcionales?”, Nueva Doctrinal Penal,
2004, pp. 547 y ss.; asimismo, K. Ambos, Terrorismo, tortura y Derecho penal. Respuestas en situaciones de emergencia, Barcelona, 2009,

pp.19-66.

2! José Luis de la Cuesta Arzamendi, “Consideraciones acerca del delito de tortura a la luz del Convenio de Roma de 1950, en Giza
Eskubideak Europan / Los derechos humanos en Europa / Les droits de [’homme en Europe / The Human Rights in Europe (Donostia-San
Sebastian, 12-14 de diciembre de 1988), Vitoria-Gasteiz, 1989, pp. 190 y ss.

22Sigue abierta, en todo caso, la discusion sobre la procedencia o no de la castracién quimica en delincuentes sexuales. R. Robles Planas,
“Sexual Predators. Estrategias y limites del Derecho penal de la peligrosidad”, InDret, num. 4, 2007, pp. 8 y ss.
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bre el uso de la pena de muerte*® —que el articulo 6
del Pacto internacional de derechos civiles y politi-
cos somete, por su parte, a restricciones—** y cuya
abolicion es objeto del Segundo protocolo facultativo
(1991). En Europa destacan los dos Protocolos adi-
cionales especificos al Convenio de Roma: el nume-
ro 6 (1983) sobre abolicién en tiempo de paz, y el
numero 13 (2002) que propugna la abolicidn, en cual-
quier circunstancia, de la pena capital.

La misma naturaleza de los instrumentos emplea-
dos pone ya de manifiesto el alcance limitado del re-
chazo de la aplicacion de la pena de muerte por los
Estados; tampoco se entiende que la prohibicion de la
pena de muerte se derive, sin mas, de la proscripcion
internacional de las penas y tratamientos crueles, in-
humanos y degradantes.

Crece, sin embargo, el cuestionamiento de su legi-
timidad, lo mismo en torno de aspectos especificos de
su ejecucion que con caracter general. En este senti-
do, ya en 1977, la Declaracion de Estocolmo —apro-
bada por los paises participantes en la Conferencia
Internacional sobre abolicién de la pena de muerte
organizada por Amnistia Internacional— califico la
pena de muerte como “el castigo mas cruel, inhumano
y degradante”, y exhort6 a los gobiernos a “tomar me-
didas para la total e inmediata abolicion de la pena de
muerte”, manifiesta violacion del derecho a la vida.

También el Comité de Derechos Humanos® y los
Tribunales regionales europeo e interamericano se
han pronunciado sobre aspectos de la pena de muer-
te tenidos por incompatibles con el contenido de los
convenios internacionales. En Europa, la penosa si-
tuacion de internamiento en los llamados “corredores
de la muerte” fue calificada en 1989 por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos? como violacion del
articulo 3 del Convenio de Roma. Igualmente, en
Ocalan vs. Turquia (2005) declar6 contraria al articu-

lo 3 la imposicidn de la pena de muerte en un proceso
no equitativo y por un tribunal de discutible indepen-
dencia e imparcialidad. Esta jurisprudencia europea,
emitida fundamentalmente en asuntos de extradicion
y que obliga a los Estados a exigir garantias antes de
proceder a la entrega, ha sido retomada por algunos
textos normativos, como el Protocolo de reforma de
la Convencién europea sobre supresion del terroris-
mo de 1977 (2003).

Los métodos de ejecucion han llamado asimismo
la atencion de la jurisprudencia europea, que en 2000
consider6 incompatible con el articulo 3 la expulsion
de una mujer a Iran, donde podia ser condenada a
muerte por lapidacion.”” Por su parte, el Comité de
Derechos Humanos —para el cual la pena de muerte
debe ejecutarse “de forma que cause los menores su-
frimientos posibles”™—* ha admitido que el método
de ejecucion puede constituir un tratamiento inhuma-
no o degradante,? pero considerd en su momento que
la ejecucion por inyeccion letal podia ser conforme
a las exigencias del Pacto internacional, no asi la eje-
cucion por gas asfixiante, modalidad tenida por “par-
ticularmente horrible”.?

Ciertamente, la incompatibilidad de la pena de
muerte (y no sélo de la espera en el corredor de la
muerte o de algunas de sus formas de ejecucion) con
un entendimiento adecuado del principio de huma-
nidad, centrado en el respeto a la persona humana
como tal, resulta plena y absoluta. En este sentido,
su abolicion constituye todavia (y lamentablemente)
una importante asignatura pendiente en el plano in-
ternacional. Merece, por ello, resaltarse el ejemplo de
los Estatutos de los Tribunales Internacionales para
la Antigua Yugoslavia y para Ruanda, asi como del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional:?!
todos ellos, competentes para el enjuiciamiento de los
crimenes internacionales mas graves y que suscitan

2 Asi, por ejemplo, en el ambito de las Naciones Unidas, tras la Resolucion 62/149 (15 noviembre 2007), el 18 de diciembre de 2008 la
Asamblea General aprobo una segunda resolucion sobre una moratoria en el uso de la pena de muerte.

2+ S6lo aplicable a los mas graves delitos, con pleno respeto del principio de legalidad criminal, penal y procesal; derecho a solicitar el
indulto o la conmutacion; no imposicion a menores de 18 afnos ni a mujeres en estado de gravidez.

% La Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, precedente del Consejo de Derechos Humanos, indico en su resolucion
2005/59, que “la abolicion de la pena de muerte es fundamental para la proteccion del derecho a la vida”.

26 Asunto Soering vs. Reino Unido, 1989. Sin embargo, el Consejo de Derechos Humanos, en una jurisprudencia constante, no se ha mos-
trado tan abierto a este asunto y requiere la presencia de circunstancias excepcionales para apreciar en tales casos una violacion del articulo 7
del Pacto Internacional (asi, por ejemplo, Lavende vs. Trinidad y Tobago, 1997; Errol Johnson vs. Jamaica, 1996).

27 Asunto Jabari vs. Turquia, 2000.

28 Observation générale 20 (44), 3 de abril de 1992.
2 Asunto Kindler vs. Canad4, 1993.

3 Asunto Charles Chitat Ng vs. Canada, 1994.

31'W. Schabas, “Life, Death and the Crime of Crimes. Supreme Penalties and the ICC Statute”, Punishment and Society, nam. 2, 2000,

pp- 263 y ss.
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la mayor repulsa, han renunciado a la inclusion de la
pena de muerte en el elenco de penas previstas.

b) Prision perpetua y penas de muy larga duracion

La incompatibilidad con el principio de humanidad
predicado de la pena de muerte, puede afectar igual-
mente a determinadas formas de privacion de la li-
bertad, pena que, conforme al articulo 10 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha de
aplicarse “humanamente y con el respeto debido a la
dignidad” (apdo. 1), debiendo consistir el régimen pe-
nitenciario “en un tratamiento cuya finalidad esencial
sera lareformay lareadaptacion social de los penados™
(apdo. 3). En este sentido, el caracter inhumano de
la cadena perpetua se discute desde hace mas de dos
siglos,” y puede extenderse también a las penas de
muy larga duracion. Los negativos efectos psicologi-
cos y sociales generalmente ligados al internamiento
de larga duracién,*® que se ven ciertamente agravados
si a ello se anade la aniquilacion de toda esperanza de
posible liberacion y las duras circunstancias que sue-
len acompaiiarlos (lo que incrementa sin duda el ries-
go de suicidio en prision), pueden convertirlas en una
especie de “tortura lenta y mutilacion psiquica™* y
constituyen, en este sentido, un importante argumen-
to de peso en contra de la conciliacion de esas penas
con el principio de humanidad. Pero lo esencial en la
cadena perpetua no es tanto la gravedad de aquellos
efectos, cuya inevitabilidad tedrica no queda exenta

de discusion, aun cuando, habida cuenta de las condi-
ciones ordinarias de detencion en la amplia mayoria
de paises, dificilmente deberia dar lugar a dudas, al
menos en la practica. Su contradiccion radical con la
dignidad humana deriva de su desconocimiento de
“las propiedades especificas del ser humano”, al que
se acaba declarando “incapaz de un proyecto existen-
cial del que no forme parte el delito”,* negandole “no
ya la perfectibilidad moral [...], sino su elemental de-
recho a una segunda oportunidad en la sociedad, tras
haber purgado la condena merecida”.*

A pesar de lo anterior, si bien hay Estados, como
Espaiia, que no la prevén o que la prohiben constitu-
cionalmente —como, por ejemplo, Brasil (art. 5 XL-
VII b), Colombia (art. 34) o Portugal (art. 30.1)—"y
aun cuando pueda excluirse en los tratados de extra-
dicion, la presencia de la cadena perpetua en el plano
comparado es muy importante, habiendo sustituido
casi con habitualidad a la pena de muerte tras su abo-
licion, lo que ha incrementado su imposicion y aplica-
cion.*® Aun mas, la reclusion a perpetuidad es la pena
establecida por el articulo 77 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional, como la pena mas grave para “la
persona declarada culpable de uno de los crimenes a
que se hace referencia en el articulo 5”, “cuando lo
justifiquen la extrema gravedad del crimen y las cir-
cunstancias personales del condenado”.*

El asunto de la constitucionalidad de la prisién a
perpetuidad ha suscitado también la intervencion de
las maximas instancias judiciales de algunos paises.*°

32 D.Van Zyl Smit, “Life Imprisonment as the Ultimate Penalty in International Law: A Human Rights Perspective”, Criminal Law
Forum, nim. 9, 1999, pp. 28 y ss.

33 Asi, ademas de las obras ya clasicas de Clemmer (The Prison Community, Nueva York, 1958) o Goffman (4siles. Etudes sur la con-
dition sociale des malades mentaux et autres reclus, Paris, 1968), C. Haney, Reforming Punishment: Psychological Limits to the Pains of
Imprisonment, Washington, 2006.

3*J. G. Murphy, Retribution, Justice and Therapy, 1979, p. 240.

35 A. Torio Lopez, “La prohibicion constitucional de las penas y tratos inhumanos o degradantes”, Poder Judicial, nam. 4, 1986, p. 81.

3¢ F, Savater, “Contra la cadena perpetua”, El Correo Digital (23.08.08), (http://www.elcorreodigital.com/vizcaya/20080823/opinion/
contra-cadena-perpetua-20080823.html).

37 El articulo 30.1 de la Constitucion portuguesa excluye las penas y medidas privativas o restrictivas de libertad de caracter perpetuo o
de duracion ilimitada o indefinida. Con todo, el apartado 2 de este mismo articulo —en caso de peligrosidad basada en una grave anomalia
psiquica y en la imposibilidad de tratamiento en medio abierto— admite la prolongacion sucesiva de las medidas privativas o restrictivas de
libertad en cuanto se mantenga tal estado y siempre por decision judicial.

3% D.Van Zyl Smit, “Abolishing Life Imprisonment?”, Punishment and Society, 2001, p. 300.

3 Sin embargo, no resulta directamente mencionada en los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la exYugoslavia o
Ruanda. Estos se remiten, en cuanto a la fijacion de “las condiciones del encarcelamiento [...] a las normas de penas de prisién aplicadas
por los tribunales de” Yugoslavia y de Ruanda, teniendo “en cuenta factores como la gravedad de la infraccion y la situacion personal del
condenado” (arts. 24 y 23 de los respectivos Estatutos). Aun cuando en Yugoslavia la pena maxima de prision era de 20 afios (Ruanda si
conocia la cadena perpetua), esto no ha impedido al Tribunal Penal Internacional entender que el articulo 24 le otorga flexibilidad suficiente
para aplicar la pena de prision a perpetuidad. Criticamente, D.Van Zyl Smit, “Life Imprisonment”, op. cit., pp. 16 y ss.

40 En Espafia la jurisprudencia: diversas sentencias del Tribunal Supremo han resaltado la incompatibilidad de la prision perpetua con el
contenido del articulo 15 de la Constitucion. Asi, por ejemplo, SSTS 1822/1994 de 20 de octubre, 343/2001 de 7 de marzo, 734/2008 de 14 de
noviembre.
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Un parecer generalizado es que la admisibilidad de
la cadena perpetua no puede resultar incondicional,*!
sino que obliga a analizar no so6lo las condiciones de
ejecucion, sino también la posibilidad de su revision al
término de determinados afios de cumplimiento y con
base en un procedimiento plenamente homologable
desde el prisma de la independencia del 6rgano deci-
sorio y del respeto de los derechos de la defensa. Esta
ha sido, por ejemplo, la linea seguida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en relacion con sen-
tencias a perpetuidad impuestas en el Reino Unido.*

Muy importante, por su alcance y transcendencia,
es la sentencia de 1977 del Tribunal Constitucional
aleméan (BVerfGE 45,187), que analiz6 el asunto,
entre otros argumentos, a la luz del articulo 1 de la
Constitucion alemana (inviolabilidad de la dignidad
humana).** Rechazando que la cadena perpetua pueda
calificarse, directamente y por su propia naturaleza, de
pena inhumana, el Tribunal Constitucional entendid
que, siempre que se cumplieran ciertas condiciones,
podia aceptarse su constitucionalidad,* identifican-
do, a la postre, el ataque “a la esencia de la dignidad
humana” con el hecho de que “el preso, a pesar de
su evolucion personal, ha(ya) de abandonar toda es-
peranza de recobrar algun dia su libertad” (BVerfGE
45 187, 245).

En suma, para no pocas instancias —y como afir-
mara ya el Consejo de Europa en 1977—* el encar-
celamiento de una persona de por vida, sin esperanza
de liberacidn, no resulta compatible con el principio de
humanidad. De aqui que, para que la prision a perpe-
tuidad pueda conciliarse con la dignidad humana, el
preso deba conservar una expectativa concreta y rea-
lizable de una probable liberacion; esto obliga a con-

tar, respecto de la cadena perpetua, con una regula-
cion normativa razonable, ordenada y procesalmente
correcta de la concesion (aunque sea muy limitada)*
de la libertad condicional.’

Evidentemente, la posibilidad de revision o de li-
beracion condicional transcurrido un plazo de efec-
tivo cumplimiento (periodo de seguridad) introduce
un importante elemento de interés en la prision per-
petua, que para muchos facilita la superacion del
test de constitucionalidad;* méaxime si el periodo de
seguridad, que tantas variaciones presenta en el De-
recho comparado,” no excede de los 15 afios. Esto
suaviza igualmente las objeciones que la cadena per-
petua genera por su indeterminacion, desde el prisma
de la necesaria orientacion resocializadora de la pena
privativa de libertad,” pero no resuelve los multiples
problemas (criminologicos y de orden juridico) que
suscita la aplicacion de los mecanismos de revision.

Por su parte, algunas legislaciones que no recurren
a la prisién a perpetuidad han introducido penas tem-
porales de una duracion tan extendida (y completa-
da en su ejecucion por reglas tan estrictas dirigidas
a su cumplimiento integro), que acaban asimilando
la situacion de los condenados a la de los presos a
perpetuidad.

Este es el caso de la legislacion espafiola, particu-
larmente después de las ultimas reformas y, muy en
especial, a partir de la linea abierta por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo con la Sentencia de 28 de
febrero de 2006 (caso Parot). Frente a ello, conviene
recordar como la STS 1822/1994 —tras recordar (en
linea con la STS 30 mayo 1992) que la consecucion
del mandato constitucional de resocializacion “no
puede conseguirse o resulta muy dificil [...] cuando

41'S. Verelst, “Life Imprisonment and Human Rights in Belgium”, Human Rights Law Review, vol. 3, nam. 2, 2003, p. 283.

8. Verelst, ibid., pp. 282-283. En 1983 (Solem vs. Helm), la imposibilidad de acceso a la libertad condicional fue igualmente la razon
determinante, en Estados Unidos, de su calificacion como desproporcionada (y, por lo tanto, contraria a la octava enmienda: castigo cruel
e inusual). No obstante, con posterioridad, y a pesar de refiidos debates y votaciones en el seno del Tribunal Supremo, se han considerado
plenamente constitucionales cadenas perpetuas sin posibilidad de libertad condicional, S. Verelst, ibid., p. 281.

 H. M. Weber, Die Abschaffung der lebenslangen Freiheitsstrafe: Fiir eine Durchsetzung der Verfassungsanspruchs, Baden-Baden,

1999.
#S. Verelst, “Life Imprisonment”, op. cit., pp. 280 y 281.

4 Consejo de Europa, Treatment of Long-term Prisoners, Estrasburgo, 1977, p. 22.
¢ En este sentido, igualmente, TEDH, asunto Kafkaris vs. Chipre (2008).

47 Véase D. Van Zyl Smit, “Abolishing...”, op. cit., p. 299.

# L. Rodriguez Ramos, “Constitucionalidad de la prision perpetua”, El Pais, 17 de noviembre de 2000, http://www.elpais.com/
articulo/opinion/ESPANA/CONSTITUCION_ESPANOLA DE 1978/CODIGO_PENAL/Constitucionalidad/prision/perpetua/

elpepiopi/20001117elpepiopi_14/Tes?print=1.

4 D. Van Zyl Smit / F. Diinkel (eds.), Imprisonment Today and Tomorrow, 2* ed., La Haya, 2001. Por su parte, el articulo 110.3 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional coloca en 25 afios el periodo para la revision y, en su caso, reduccion de la reclusion a perpetuidad

impuesta.

D, Van Zyl Smit, Taking Life Imprisonment Seriously in National and International Law, La Haya, 2002, pp. 146 y ss.
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se produce, en funcion de las circunstancias, una ex-
cesiva exasperacion de las penas”— consideré con
razén que “el desentendimiento de la inspiracion
constitucional rehabilitadora y de reinsercion social”
llevaria a un “trato inhumano” a quien, sustraido a la
mecanica normal del articulo 70.2 del Codigo Penal,
se viese abocado a una situacién de privacion de li-
bertad muy superior a los treinta afos. Tal intensidad
“supondria una privacion de oportunidad reinsertado-
ra para el sujeto, una humillacion o sensacion de en-
vilecimiento superior a la que acompafia a la simple
imposiciéon de la condena, trato inhumano y degra-
dante proscrito por el articulo 15 de la Constitucion”.

En realidad, como hace tiempo sefialara Beris-
tain,’! “la privacion de libertad durante mas de 14 o
15 afios resulta nefasta”: todo internamiento de du-
racion superior a 15 afios corre un grave riesgo de
dafios irreversibles en la personalidad del preso, por
lo que deberia adoptarse como limite maximo de
cumplimiento efectivo de la pena privativa de liber-
tad. Obviamente una decision de este estilo —hoy
por hoy inimaginable en esta “sociedad punitiva”,®
obsesionada con la extension de la duracion de las
penas de prision y de su cumplimiento efectivo e
integro— obliga a plantear el tratamiento de los de-
lincuentes peligrosos, que, al término de su condena,
sigan suscitando un riesgo relevante de comision de
graves hechos delictivos.*®* Otros Derechos conside-
ran para estos casos diversas respuestas, generalmen-
te sometidas a fuertes criticas doctrinales por lo que
suponen de extension de la intervencion penal mas
alla de la duracién de la pena impuesta, que en un
Estado respetuoso de las garantias individuales de-
beria ser barrera infranqueable en la intervencion del
poder punitivo estatal. Asi, el modelo alemén (§ 66
StGB) permite que el juez en la sentencia (o, en
caso de que la peligrosidad se manifieste durante la
ejecucion, al finalizar la condena) pueda establecer,
junto a otras medidas no privativas de libertad, una
“custodia de seguridad”, para su ejecucion al término
del cumplimiento de la pena; esto es, “sin que opere

St Derecho penal y Criminologia, Bogota, 1986, p. 198.

aqui el principio vicarial”.** La opcion seguida por
la ultima reforma penal en Espaiia es la introduccion
de la libertad vigilada, como medida de seguridad,
para los sujetos cuya peligrosidad criminal subsista
una vez cumplida la pena privativa de libertad y, muy
en particular, para los delincuentes sexuales y de te-
rrorismo. Integrada por un conjunto de obligaciones,
prohibiciones y reglas de conducta, la libertad vigila-
da —que puede llegar hasta los diez afios si el Codigo
lo prevé expresamente (art. 105.2)— se impone ya
en la sentencia, pero ha de esperar para su ejecucion
al momento de excarcelacion, una vez confirmado el
prondstico de peligrosidad, que debera ser revisado
anualmente (art. 98.1).

La nueva regulacion presenta un alcance mas con-
tenido que los textos anteriores, algo positivo que
debe resaltarse. Siendo en cualquier caso preferible
al internamiento, podria ademas ser razonable, como
respuesta a los supuestos de peligrosidad subsistente,
si la regulacion en vigor garantizara unos limites ade-
cuados a la privacion de libertad efectiva en la linea
de lo indicado mas arriba. Ahora bien, su introduc-
cion en una legislacion como la espaiola, que en los
ultimos tiempos ha extendido ya las posibilidades de
imposicién de penas accesorias por cumplir tras la li-
beracion (art. 57 Cédigo Penal) y la propia duracion
de la privacion de libertad (al igual que las reglas que
garantizan su cumplimiento integro), estableciendo
periodos de seguridad y restringiendo mucho el ac-
ceso a la libertad condicional, unida a las dificulta-
des a las que —con base en los conocimientos de que
disponemos por el momento— se enfrenta todo pro-
nostico de peligrosidad,” justifica el posicionamiento
critico; y es que en la practica supone un claro en-
durecimiento de la intervencion penal, a la que, sin
respetar el principio de proporcionalidad, permite ex-
tenderse respecto de personas que ya han “purgado”
su pena, esto es, mas alla de lo que las penas previs-
tas por los correspondientes tipos penales consideran
apropiada respuesta a los hechos delictivos (graves
0 menos graves) cometidos.

2 D. Garland, “The Punitive Society: Penology, Criminology and the History of the Present”, The Edinburgh Law Review, vol. 1,
num. 2, 1997. Asimismo, J. L. Diez Ripollés, “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, Jueces para la democracia, nim. 49,

2004, pp. 25 y ss.

33 J. M. Zugaldia Espinar, “Medidas de seguridad complementarias y acumulativas para autores peligrosos tras el cumplimiento de la
pena”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 1, 2009, pp. 197 y ss.

3* A.J. Sanz Moran, Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal, Valladolid, 2003, p. 56.

3 C. M. Romeo Casabona, Peligrosidad y Derecho penal preventivo, 1986, pp. 24 y ss.
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¢) Régimen penitenciario inhumano o degradante

El principio de humanidad no soélo se ve enfrentado
por la existencia de determinadas penas. Alcanza asi-
mismo importantes repercusiones en el plano peniten-
ciario, que debe obviamente configurarse como un es-
pacio del todo respetuoso de la persona humana y, por
lo tanto, ajeno a todo trato inhumano o degradante.
Dispone el articulo 10.1° del Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos: “toda persona privada
de libertad sera tratada humanamente y con el res-
peto debido a la dignidad inherente al ser humano”.
Diversas recomendaciones internacionales —como
las Reglas Minimas internacionales (y las Reglas pe-
nitenciarias europeas)— constituyen en este punto
desarrollos del principio de humanidad y sirven de
referencia a los tribunales para determinar, en el caso
concreto, la compatibilidad o no de las medidas o
intervenciones cuestionadas con aquella disposicion
(o con el articulo 3 del Convenio de Roma).

Tanto el Comité de Derechos Humanos como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos han tenido
que examinar repetidamente demandas en este or-
den de cosas. La jurisprudencia de este Alto Tribunal
—que, hasta 1998, aun cuando detectara un incum-
plimiento de normas y estandares internacionales, no
llegara a apreciar violacion del articulo 3 en asuntos
penitenciarios (no asi en algunos supuestos de de-
tencion policial y por las fuerzas de seguridad)—,
manifiesta en los ltimos afios una mayor incidencia
de las violaciones del Convenio de 1950 con base en

algunas de las practicas penitenciarias cuestionadas.
Son, en este sentido, ya numerosas las sentencias
que detectan violacion del articulo 3 en determinadas
practicas” y condiciones de internamiento® y, muy
en especial, respecto de ciertas categorias de inter-
nos, las cuales —como las personas muy envejecidas
y enfermas, los afectados por alteraciones mentales
0, muy en particular, los enfermos graves— precisan
de cuidados especificos y no deben ser sometidas a
determinadas medidas disciplinarias o de contencion
fisica—o ambas— sin probada necesidad.*® El Tribu-
nal ha declarado igualmente contrarias al articulo 3:
la alimentacion forzosa a internos en huelga de ham-
bre con empleo de medios extremos y sin necesidad
terapéutica real;* las condiciones de internamiento en
la isla de Aruba;' y el cacheo integral con inspeccion
anal sistematica (tras cada comunicacioén y durante
dos afos).®

También las mas altas instancias judiciales de los
Estados van desarrollando su propia jurisprudencia
en la materia. De hecho, en el caso del Tribunal Cons-
titucional espafiol,® la mayoria de los supuestos es-
tudiados de tortura y tratos inhumanos o degradantes
conciernen al marco penitenciario. El TC ha visto por
el momento violacion del articulo 15 CE en la imposi-
cion de asistencia médica contra la voluntad del inter-
no en un caso de enfermedad grave e incurable (STC
48/1996) y no en los asuntos suscitados en torno a la
alimentacion forzosa de sujetos en huelga de hambre,
denegacion de la progresion en grado o libertad con-
dicional, aplicacion de medios de control y seguridad,

% D. Gomien, D. Harris, L. Zwaak, Convention européenne des droits de I’homme et Charte sociale européenne: droit et pratique,

Estrasburgo, 1997, pp. 118 y ss.

7 Encadenamiento del preso de edad a su cama durante su hospitalizacion (Henaf vs. Francia, 2003), afeitado de la cabeza en el marco
de una sancion disciplinaria (Yankov vs. Bulgaria, 2003), cuidado de un heroinomano que presentaba sintomas de abstinencia y fallece en

prision (McGlinchey y otros vs. Reino Unido, 2003).

% Por ejemplo, y en combinacion con otras circunstancias, como la duracion de la detencidn, en centros sobrepoblados e insalubres (Ka-
lachnikov vs. Rusia, 2002; Mameova vs. Rusia, 2006), en celda de dimensiones muy insuficientes (Cenbauer vs. Croacia, 2006) o con falta
de agua y alimentacion (Kadik.is vs. Letonia, 2006). También ha apreciado violacion del articulo 3 en un caso de prision provisional en la
que se exigia al interno pagar para obtener una mejora de las condiciones de internamiento (Modarca vs. Moldavia, 2007).

3 Cabe destacar las sentencias de los asuntos Mouisel vs. Francia, 2002; Farbthus vs. Letonia, 2004; Melnik vs. Ucrania, 2006; Riviére
vs. Francia, 2006; Popov vs. Rusia, 2006; Khudobin vs. Rusia, 2006; Tarariyeva vs. Rusia, 2006; Hiiseyin vs. Turquia, 2007; Gorodnitchev
vs. Rusia, 2007; Paladi vs. Moldavia, 2007; Koutcherouk vs. Ucrania, 2007; Yakovenko vs. Ucrania, 2007; Dybeku vs. Albania, 2007; Re-

nolde vs. Francia, 2008; Kotsaftis vs. Grecia, 2008.

 Nevmerjitski vs. Ucrania, 2005; Ciorap vs. Moldovia, 2007. Véase igualmente, entre otras, Hunc vs. Turquia, 2004, sobre el tratamien-
to aplicado a huelguistas de hambre con sindrome de Wernicke-Korsakoff.

ol Aislamiento celular durante periodo excesivo e inatilmente prolongado, mas de siete meses en celda que no protegia al interno de las
inclemencias del tiempo, y detencion en un lugar desde el que no podia acceder a la zona de ejercicios ni al aire libre sino a costa de graves
dolores fisicos consecuencia de una dolencia en la espalda (Mathew vs. Holanda, 2005).

2 Frérot vs. Francia, 2007. También sobre cacheo a detenidos, Salah vs. Holanda, Baybasin vs. Holanda, 2006.

% F. Reviriego Picon, Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia constitucional, Madrid, 2008, pp. 55 y ss. Véase también
T. Montero Hernanz, “La jurisprudencia del Tribunal constitucional en materia penitenciaria (1981-2007)”, Revista General de Derecho

Penal, nim. 9, 2008, RI §403783.
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imposibilidad de mantener comunicaciones intimas,
prohibicién de aplicacion de tratamientos médicos al-
ternativos y aislamiento en celda.®

3. Principio de humanidad y resocializacién

Las consecuencias principio de humanidad para la
vida penitenciaria no se agotan en la prohibicion de
tratamientos inhumanos o degradantes en prision. Por
el contrario, en linea con el articulo 10.3 del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos (y, en Es-
pafia, con el art. 25.2 de la Constitucion), se acepta
ampliamente, como corolario del principio de huma-
nidad, la orientacion resocializadora de la pena priva-
tiva de libertad, cuanto menos en su aspecto ejecuti-
vo. Si el principio de humanidad obliga a la corres-
ponsabilizacion social con el delincuente —el cual no
deja de formar parte de la sociedad—, la institucion
penitenciaria ha de procurar, en primer término, re-
ducir el contenido estigmatizador y separador propio
de toda decision de internamiento tras los muros de
una prision, asi como aprovechar la ejecucion para
abrir oportunidades de superacion de la desocializa-
¢ion,* asimilando en lo posible la vida de dentro a la
de fuera, fomentando la comunicacion del preso con
el exterior y facilitando la progresiva incorporacion
del penado a la vida en libertad.

1. Frente a las multiples propuestas de entendi-
miento del (por otra parte, ambiguo)® ideal resocia-
lizador, esta configuracion democratica de la reso-
cializacion parte de que el modelo de resocializacion
penitenciaria no puede ser muy distante del modelo
de socializacion de los demas ciudadanos, sustenta-
do constitucionalmente en el respeto y disfrute de los
derechos fundamentales y el desarrollo integral de la
personalidad.” De este modo, y evitando la identi-
ficacion con la necesidad de articulaciéon en prision
de un tratamiento para todos los internos, sortea los

problemas de legitimidad no pocas veces subraya-
dos, articulando la meta resocializadora de un modo
plenamente compatible con el reconocimiento a los
presos de sus derechos constitucionales, y, entre ellos,
el derecho a ser diferente, de donde deriva la no su-
mision a un tratamiento que no sea voluntariamente
aceptado.

La resocializacion se convierte asi en un objetivo
de la intervencion penitenciaria en su conjunto®® y no
meramente en la meta de las intervenciones terapéu-
ticas. El régimen penitenciario también debe ser reso-
cializador.® Frente al riesgo de convertir los estable-
cimientos en meros depositos de seres humanos,” que
el abandono del ideal resocializador claramente con-
lleva, existe la obligacion de la institucion penitencia-
ria a comprometerse, de manera decidida y en primer
lugar, con la humanizacion de la prision, presupuesto
ineludible de cualquier labor resocializadora.” Asi-
mismo, junto al refuerzo de las garantias individuales
de los internos y la apertura de amplios programas de
relacion con el exterior, esto requiere de manera prio-
ritaria la puesta en practica de acciones eficaces y
permanentes de control de la sobrepoblacion peniten-
ciaria,”” que tantas dificultades plantea para cualquier
intervencion penitenciaria adecuada y eficaz.

2. La necesaria orientacion resocializadora de la
pena privativa de libertad obliga, por otra parte, a un
esfuerzo especial en la busqueda de alternativas va-
lidas para las penas cortas de prision o, en su caso,
el desarrollo de sistemas y mecanismos de ejecucion
atenuada de la misma (arrestos domiciliarios, semi-
libertad, tratamiento intermedio, semidetencion y li-
bertad controlada, arresto de fin de semana...). Siendo
la multa la alternativa a la pena de prision tradicional-
mente mas establecida por los codigos penales, rasgo
caracteristico de las legislaciones contemporaneas es
la multiplicacion de las posibilidades de suspension
condicional (de la pena, del fallo, del proceso...) y

 Respecto de los cacheos con desnudo integral, el otorgamiento del amparo vino por via de la vulneracion del derecho a la intimidad

y no por infraccion del articulo 15 CE.

% F. Mufloz Conde, Derecho penal y control social, Jerez, 1985, pp .89 y ss.

% A. Garcia Pablos de Molina, “La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito y eufemismo”, ADP, 1979, p. 650.
7 F. Bueno Arus, “A proposito de la resocializacion del delincuente”, Cuadernos de Politica Criminal, nam. 25, 1985, pp. 65 y ss.

% J. L. de la Cuesta Arzamendi, “La resocializacion: obetivo de la intervencion penitenciaria”, Papers d’estudis i formacié, nim. 12,

1993, pp. 9y ss.

9 J. L. de la Cuesta Arzamendi, “Reflexiones acerca de la relacion entre régimen penitenciario y resocializacion”, Eguzkilore, nimero

extraordinario 2, 1989, pp. 59-63.
" A. Beristain, Derecho Penal..., op. cit., pp.194 y ss.

"' H. Kaufmann, Principios para la reforma de la ejecucion penal, Buenos Aires, 1977, p. 47.

2 J. L. de la Cuesta Arzamendi, “Retos principales del actual sistema penitenciario”, en Jornadas en Homenaje al XXV Aniversario de
la Ley Orgadnica General Penitenciaria, Madrid, 2005, pp. 134 y ss.
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la apertura de cauces a la imposicion, como alternati-
vas a la prision, de penas accesorias o restrictivas de
libertad, interdicciones profesionales, privaciones o
suspensiones de ciertos derechos y hasta la reparacion
de la victima, la dispensa de pena o el perdon...; a
ellas se afiade la expulsion, crecientemente aplicable
respecto de los extranjeros.

En cualquier caso, la alternativa de mayor presti-
gio y renombre en el Derecho comparado es el trabajo
en beneficio de la comunidad.” A partir de la priva-
cion de una parte del tiempo libre del condenado, en
el trabajo en beneficio de la comunidad el penado se
obliga voluntariamente a realizar durante ese tiempo
una prestacion de contenido social positivo. El éxito
de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad no
depende, con todo, tan s6lo de una regulaciéon nor-
mativa adecuada y suficiente, sino principalmente de
la existencia de una “infraestructura adecuada”,’ lo
que pasa por la articulaciéon de una amplia red de en-
tidades publicas y privadas, capaz de configurar una
variada oferta de actividades validas. Es éste el mayor
reto al que se enfrenta en la actualidad el desarrollo
de esta pena en Espaiia, introducida por el Codigo Pe-
nal de 1995, pues la frecuencia de su imposicion se
ha visto altamente potenciada por la reciente refor-
ma de los delitos contra la seguridad vial operada por
LO 15/2007.

Por lo demas, las diversas reformas del Codigo Pe-
nal no han sido capaces de romper con la inseguridad,
contradicciones y falta de innovacion que lo caracte-
rizan en este ambito.”

4. Principio de humanidad y victimas

Si tradicionalmente el principio de humanidad ha
centrado su foco en el sujeto activo del delito, plan-
tedndose como uno de los postulados limitadores del
poder punitivo del Estado, a partir de las ensefianza
de la Victimologia a nadie se le escapa que una poli-
tica criminal inspirada por el principio de humanidad
no solo no puede ignorar las necesidades de las victi-

mas, sino que debe asumir como una de sus funciones
mas basicas el esfuerzo por su atencion y satisfaccion.
Superando la limitada perspectiva de la victima como
sujeto pasivo de la accion o del delito, el respeto del
principio de humanidad en Derecho penal exige, en
este sentido, hacer pasar a las victimas “del olvido al
reconocimiento”,” garantizando todos sus derechos,
otorgandoles pleno protagonismo en el sistema penal
y colocando el principio de proteccion de las victimas
al mismo nivel que la proscripcién de las penas y tra-
tamientos inhumanos y degradantes y la orientacion
resocializadora de la pena.

Toda politica criminal respetuosa, como no puede
ser menos, del principio de humanidad para las victi-
mas ha de partir del aseguramiento de sus derechos,
que exceden con mucho el mero ambito de la respon-
sabilidad civil. Las victimas han de ser tratadas con
humanidad y con pleno reconocimiento y respeto de
lo que juridicamente conlleva su condicion de victi-
mas: en particular, su derecho a la informaciéon y a
la verdad, al acceso a la justicia y a la reparacion. El
derecho a la reparacion de las victimas —que ha de
abarcar, cuando menos, la prevencioén de situaciones
de desamparo, al lado de la restitucion, reparacion de
dafios e indemnizacién de perjuicios— no deberia
quedar en lo meramente patrimonial; siempre que la
agresion alcance a bienes personalisimos con cierta
entidad, ha de buscarse una reparacion integral, in-
clusiva de medidas de asistencia y acompafiamiento
y de la obtencion y disfrute de ayudas publicas para la
superacion de la victimizacion (rehabilitacion perso-
nal y reinsercion social).

Por su parte, las macrovictimaciones (como la te-
rrorista)’’ agravan la situacion, acentian la dimension
colectiva e intensifican la necesidad y urgencia de las
acciones de solidaridad, atencion y reparacion inte-
gral y la adopcion de todas las medidas apropiadas
que puedan contribuir al reforzamiento de sus dere-
chos (muy en particular, al reconocimiento de su con-
dicion de victimas, a la verdad y a la memoria), a la
proteccion frente a posibles agresiones o vejaciones,

73 J. A. Brandariz Garcia, La sancion penal de trabajos en beneficio de la comunidad, Valencia, 2009.
™ N. Sanz Mulas, Alternativas a la pena privativa de libertad, Madrid, 2000, p.350.
3 J. L. de la Cuesta Arzamendi, “Formas sustitutivas de las penas privativas de libertad en el Codigo Penal espaiiol de 19957, en Estudios

Juridicos en Memoria de José Maria Lidon, Bilbao, 2002, p. 151.

761, J. Subijana Zunzunegui, £/ principio de proteccion de las victimas en el orden juridico penal. Del olvido al reconocimiento, Granada,

2006.

77 A. Beristain, Protagonismo de las victimas de hoy y maiiana (Evolucion en el campo juridico penal, prisional y ético), Valencia, 2005,

pp- 33 y ss.
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la tutela de la intimidad y a la asistencia en los planos
fisico, psicoldgico, familiar, laboral, social...

Obviamente el Derecho penal constituye un muy
pobre instrumento ante el reconocimiento y la garan-
tia de los derechos de las victimas que, sin perjuicio
de su tutela penal efectiva, han de considerarse en el
marco de una politica criminal que asegure una inter-
vencion de los poderes publicos adecuada y eficaz.

Ahora bien, frente a quienes entienden que la pro-
teccion de la victima queda al margen del Derecho
penal, conviene afirmar la importancia y las repercu-
siones que alcanza el reconocimiento del principio de
proteccion de las victimas, como corolario del axio-
ma de humanidad. Como indica Subijana Zunzune-
gui, la funcién de este principio ha de ser “garantizar
la maxima tutela juridica de los derechos de las victi-
mas en el orden penal, sin desnaturalizar, con ello, los
principios que adecuan el Derecho penal a las exigen-
cias de un Estado social y democratico de Derecho”;
y, en el plano procesal, sin “vaciar las notas juridicas
que permiten concebir a un juicio como un proceso
justo e idoneo para obtener una tutela efectiva de los
derechos ¢ intereses legitimos™.”® Partiendo de una
adecuada definicion de victima (de la que carece en
la actualidad el Cédigo Penal), esto requiere, en el
plano sustantivo,

» seleccionar y tipificar adecuadamente aquellos su-
puestos de desistimiento, comportamiento post-
delictivo o especial relacion con las victimas que
merecen un tratamiento privilegiado, asi como de
los que, por prevalerse de un contexto o situacion de
desproteccion o debilitar significativamente los me-

8 1. J. Subijana Zunzunegui, El principio..., op. cit., p. 23.
" Ibid., p. 128.

canismos de autoproteccion de las victimas, han de

recibir un tratamiento agravado;

* desarrollar la justicia reparadora, potenciando la me-
diacion, mejorando la regulacion de la responsabili-
dad civil, convirtiendo la reparacién en una tercera
via penal y dotando de un mayor contenido reparato-
rio de la victima al trabajo en beneficio de la comu-
nidad; y, en general,

*  “colocar a las victimas en el centro neuralgico de las
sanciones penales”,”

* promoviendo respuestas penales que protejan a
las victimas, al generar barreras a ulteriores pro-
cesos de victimizacion (como las inhabilitaciones
especiales en el &mbito familiar, las prohibiciones
de residencia, acercamiento y comunicacion o la
sumision del victimario a programas formativos,
culturales, educativos, profesionales, de educa-
cion sexual o similares);

* dando mayor cabida en los procesos de determi-
nacion judicial de la sanciéon penal a considera-
ciones relativas a las circunstancias de la victi-
ma, que en la actualidad sélo pueden encauzarse
mediante el juicio sobre la gravedad del hecho
delictivo; y

» abriendo espacios de participacion de las victi-
mas en el ambito de la ejecucion.®

En cuanto al principio in dubio pro victima,*' se
trata de una propuesta del mayor interés que deberia
abrirse camino progresivamente, en particular en la
legislacion especifica en materia de victimas, ambito
que ofrece al efecto posibilidades mayores y mas ri-
cas que el Derecho penal sustantivo y procesal.

80 A. Beristain, “Protagonismo de las victimas en la ejecucion penal (hacia un sistema penitenciario europeo)”, Actualidad penal,
nam. 37, 200, p. 798; J. C. Rios Martin, “La mediacion en la fase de ejecucion del proceso penal”, Revista de Estudios Penitenciarios,

numero extraordinario, 2006, pp. 169 y ss.
81 A. Beristain, Protagonismo..., op. cit., pp. 321 y ss.
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El complicado régimen privilegiado del articulo 30 del Codigo Penal espaiiol
en materia de codelincuencia y encubrimiento en los delitos cometidos
| utilizando medios o soportes de difusion mecanicos

Miguel Diaz y Garcia Conlledo Universidad de Leon, Esparia

Revista Penal México, num. 4, marzo-agosto de 2013

ResumEeN: El Codigo Penal espariiol establece en su articulo 30 un régimen privilegiado en materia de
codelincuenciay encubrimiento en los delitos cometidos utilizando medios o soportes de difusion mecanicos
(los tradicionalmente llamados “delitos de imprenta”), régimen que no tiene parangon en muchos paises.
En el presente trabajo se repasan algunos aspectos complicados de ese régimen y se valora la conveniencia
de su mantenimiento, llegando a la conclusion de que seria preferible su derogacion y, por consiguiente, su
no exportacion a otros paises o su derogacion en los que exista algo similar.

PALABRAS CLAVE: delitos cometidos utilizando medios de difusion mecanicos, delitos de imprenta, codelin-
cuencia, autoria y participacion, encubrimiento, libertad de prensa.

ABstrRACT: The Spanish Criminal or Penal Code (Codigo Penal) establishes in its article 30 a privileged
system in regard to crime partners and concealment in crimes committed using mechanical broadcasting
media (the traditionally so called “crimes of press”), a system without parallel in many counties. This
paper makes a revision of some complicated aspects of such a system and considers the convenience of
its permanence, coming to the conclusion that its abolition would be preferable and, consequently, its not
exportation to other countries or its abolition in those in which something similar exists.

KEy worbps: crimes committed using mechanical broadcasting media, crimes of press, crime partners,
principals and accessories, concealment, freedom of the press.

Sumario: 1. Introduccion y dedicatoria. Il. La exclusion de responsabilidad de complices y encubridores.
IIl. Los medios o soportes de difusion mecanicos. 1V. Los delitos sometidos al régimen privilegiado.
V. La responsabilidad en cascada: algunas cuestiones. 1. El sistema de responsabilidad en cascada y la
responsabilidad penal en sentido estricto o amplio. 2. Los “autores” del articulo 28 CP y los principios
de responsabilidad personal y subjetiva. 3. Los que realmente hayan redactado el texto o producido el
signo de que se trate. 4. Los que hayan inducido al redactor del texto o productor del signo. 5. El resto de
responsables en cascada. VI. Conclusion: defensa de la derogacion del régimen privilegiado del articulo
30 CPy recomendacion respecto de otros paises.
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en las citas.

OBSERVACIONES: El presente trabajo se enmarca, entre otros, en el proyecto de investigacion SEJ2007-
60312 DER2010-16558 (Ministerio espariol de Ciencia e Innovacion, hoy Ministerio de Economia y
Competitividad), en parte con fondos FEDER) y LE066A11-1 (Junta de Castilla y Ledn, Espania) de los
que soy investigador principal. La primera version de este trabajo se publico en Espana en el libro que
homenajeaba al profesor doctor Salvador Vives Anton (especialista en el tema del trabajo), lo que explica
las especiales referencias a este prestigioso penalista. Se renuncia a cualquier pretension de exhaustividad

I. Introduccion y dedicatoria

El profesor doctor Tomas S. Vives Anton se ha carac-
terizado siempre por su preocupacion por el respeto
de los derechos y libertades fundamentales y por las
relaciones entre éstos y el Derecho penal. Especial-
mente destacable ha sido su aportacion a la relacion
entre libertad de expresion, en especial de prensa, y
Derecho penal, con su excelente monografia Liber-
tad de prensa y responsabilidad criminal,' que mas
de treinta afios después de publicarse sigue conser-
vando interés y actualidad. Gracias a su aportacion
en este libro, se consolidd, y segin parece, incluso

obtuvo reconocimiento del Tribunal Constitucional,?
una interpretacion del régimen especial de autoria y
participacion en los delitos cometidos por medio de
la imprenta contenido en los articulos 13 y 15 CP es-
paiiol de 1944/73% conforme con los principios que
deben regir en el Derecho penal propio de un Estado
de Derecho, descartando anteriores interpretaciones
al uso que veian en ¢l un sistema de responsabilidad
objetiva (inaceptable desde esos postulados) o de res-
ponsabilidad por culpa in vigilando (menos inacepta-
ble, pero también problematico, sobre todo si tal cul-
pa se presume),? y estimando la idea de que los que
ocupan los distintos peldaiios de la responsabilidad en

! Vives Anton, Libertad de prensa y responsabilidad criminal (La regulacién de la autoria en los delitos cometidos por medio de la im-
prenta), 1977. El trabajo de Vives fue precursor, habiendo sido durante mucho tiempo la inica monografia que se ocupaba de las relaciones
entre libertad de expresion y de prensa y Derecho penal. Posteriormente han aparecido otras, como las de Mira Benavent, Los limites penales
a la libertad de expresion en los comienzos del régimen constitucional espaiiol, 1995; Gomez Tomillo, Libertad de informacion y teoria
de la codelincuencia. La autoria y la participacion en los delitos cometidos a través de los medios de comunicacion de masas, 1998 (autor
también de Responsabilidad penal y civil por delitos cometidos a través de Internet. Especial consideracion del caso de los proveedores
de contenidos, servicios, acceso y enlaces, 2* ed., 2006); Batista Gonzalez, Medios de comunicacion y responsabilidad penal, 1998. Aparte
de alguna interesante obra colectiva, otras monografias se ocupan de temas mas concretos, aunque relacionados también con la libertad de
expresion o de informacion, como, por ejemplo, su relacion con los delitos contra el honor (Jaén Vallejo, Libertad de expresion y delitos
contra el honor, 1992; Munoz Lorente, Libertad de informacion y derecho al honor en el Codigo Penal de 1995, 1999).

2 No es que el Tribunal Constitucional se extienda en explicaciones al respecto, pero no pone en duda la constitucionalidad del régimen
consagrado en los articulos 13 y 15 CP 1944/73: véanse sentencias del Tribunal Constitucional 159/1986, de 12 de diciembre; 165/1987, de
27 de octubre; 336/1993, de 15 de noviembre y 176/1995, de 11 de diciembre.

* Tras declarar el articulo 12 de ese CP que “son responsables criminalmente de los delitos y faltas:/1°. Los autores/2°. Los complices/
3°. Los encubridores”, el art. 13 disponia: “Se excepttan de lo dispuesto en el articulo anterior los delitos y faltas que se cometan por medio
de la imprenta, el grabado u otra forma mecanica de reproduccion, radiodifusion u otro procedimiento que facilite la publicidad. De dichas
infracciones responderan criminalmente solo los autores”. El articulo 14, como es sabido, senalaba quiénes “se consideran autores”, para
seguidamente disponer el articulo 15: “Sin embargo de lo dispuesto en el articulo anterior, solamente se reputaran autores de las infrac-
ciones mencionadas en el articulo 13 los que realmente lo hayan sido del texto, escrito o estampa publicados o difundidos. Si aquéllos no
fueren conocidos o no estuvieren domiciliados en Espafia o estuvieren exentos de responsabilidad criminal, con arreglo al articulo 8° de este
Codigo, se reputaran autores los directores de la publicacion que tampoco se hallen en ninguno de los tres casos mencionados. En defecto
de éstos, se reputaran autores los editores, también conocidos y domiciliados en Espafia y no exentos de responsabilidad criminal segun el
articulo anteriormente citado, y, en defecto de éstos, los impresores./Se entiende por impresores, a efectos de este articulo, los directores
o jefes del establecimiento en que se haya impreso, grabado o publicado, por cualquier otro medio, el escrito o estampa criminal”.

4No incidiré en las opiniones sobre esa regulacion que pueden verse en diferentes autores. Véanse, sobre todo, Vives Anton, Libertad de
prensa, op. cit., 1977, pp. 69 y ss.; Batista Gonzalez, Medios de comunicacion, op. cit., 1998, pp. 71 y ss.; Gomez Tomillo, “El modelo de
responsabilidad criminal escalonado en los delitos de prensa e imprenta: origen, evolucion y perspectivas actuales”, Revista de Derecho Pe-
naly Criminologia (RDPCr), nim. 3, 1999, pp. 113 y ss. En todo caso, no fueron las de la responsabilidad objetiva y la culpa in vigilando las
Unicas interpretaciones que se mantuvieron; asi, por ejemplo, y prescindiendo de autores mas antiguos, la peculiar (y, en mi opinién, no com-
partible) interpretacion de Ortego Costales, “Delitos cometidos por medio de la publicidad”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
(ADPCP), 1975, pp. 22 y s. Hoy en dia, respecto del articulo 30 CP, practicamente no se mantienen las antiguas interpretaciones, aunque
puede observarse alguna reminiscencia en ciertas opiniones que, con mayores 0 menores matices, relacionan el régimen de responsabilidad
en cascada con la omision: p. ¢j., Lopez Barja de Quiroga, “Autoria y participacion”, 1996, pp. 93 y s., en Comentarios al Codigo Penal,
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cascada deben de haber actuado como autores en sen-
tido legal (y ademds cumplir las exigencias subjetivas
del delito).> No es poco mérito el resefiado, maxime si
se tiene en cuenta que la interpretacion propuesta por
Vives Anton sin duda influy6, para bien, en la confi-
guracion del régimen especial de responsabilidad que
plasma (sin lugar a dudas, en mi opinién, sobre su
adecuacion a los principios propios del Derecho penal
del Estado de Derecho) el CP espaiiol de 1995 en su
articulo 30, situado tras los articulos que se refieren a
los autores y a quienes “también seran considerados”
tales (28) y a los complices (29), y que reza:

1. En los delitos y faltas que se cometan utilizando me-
dios o soportes de difusién mecéanicos no responderan
criminalmente ni los complices ni quienes los hubieran
favorecido personal o realmente./2. Los autores a que se
refiere el articulo 28 responderan de forma escalonada,
excluyente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente or-
den: 1°. Los que realmente hayan redactado el texto o
producido el signo de que se trate, y quienes les hayan
inducido a realizarlo./2°. Los directores de la publica-
cién o programa en que se difunda./3°. Los directores
de la empresa editora, emisora o difusora./4°. Los direc-
tores de la empresa grabadora, reproductora o impreso-
ra./3. Cuando por cualquier motivo distinto de la extin-
cion de la responsabilidad penal, incluso la declaracion
de rebeldia o la residencia fuera de Espaiia, no pueda
perseguirse a ninguna de las personas comprendidas en

alguno de los nimeros del apartado anterior, se dirigira
el procedimiento contra las mencionadas en el numero
inmediatamente posterior.

Dada la importancia de la obra de Vives Antén en
este tema, parece adecuado elegir algunos aspectos de
su obra para contribuir en forma modesta al merecido
homenaje que se le brinda al maestro, compaiiero y
amigo Tomas Vives, a quien tantas aportaciones debe
la doctrina penal (y mas allé de la penal) y la mas alta
practica del Derecho.

Vives Anton ha sido un defensor del sistema de
responsabilidad restringida y en cascada ya en el
anterior CP, partiendo naturalmente de su inter-
pretacion, ya sefialada, por entender que ¢l mismo
sirvié desde siempre a la salvaguarda de la libertad
de expresion (en su faceta de libertad de imprenta, en
sentido amplio).® Del actual régimen del articulo 30
CP dice que “no hace sino continuar el esquema pu-
nitivo de nuestros regimenes mas liberales, desde las
Cortes de Cadiz hasta la Revolucion del 68 y la Se-
gunda Republica. Segun este sistema, para evitar el
régimen comun de responsabilidad criminal que, al
extenderse en potencial a todo el personal de las em-
presas periodisticas, e incluso a sus redes de distribu-
cion, acabaria con la libertad de expresion, establece
otro mas restrictivo, como se muestra inmediatamen-
te en el hecho de que se elimine la responsabilidad de
los complices y la de los encubridores, respondiendo

dirigidos por Manuel Cobo del Rosal, vol. III, 2000, p. 360; Derecho Penal. Parte General I1l. Los fundamentos de extension de la tipicidad,
2001, pp. 374 y s., que advierte de la relacion con la responsabilidad objetiva y propone una interpretacion para evitar caer en ella; en Conde-
Pumpido Tourdn (dir.)/Lopez Barja de Quiroga (coord.), Comentarios al Codigo Penal 1, 2007, pp. 438 y s., con la idea de la posicion de
garantia y sus problemas, pero exigiendo claramente autoria y responsabilidad subjetiva; Batista Gonzalez, Medios de comunicacion, 1998,
pp. 97 y ss., que alude a la comision por omision basada en posiciones de garante, pero da la impresion de que los distintos peldanos de
responsabilidad constituyen delitos sui generis, si bien esta autora se esfuerza por adecuar el precepto a los principios constitucionales (en
contra Aranguez Sanchez, Comentarios I11, 2000, p. 344). Todavia (incorrectamente) Arlucea, Lecciones de teoria juridica del delito, 1999,
p- 154, cree que de la lectura del articulo 30 “se deduce que para la ley son reputados autores personas que no lo son. Se hace responsables
a personas que van a responder por hechos de otros, no propios, como los directores, editores y grabadores”. Bustos Ramirez/Hormazabal
Malarée, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 2* ed., 2006, p. 407, afirman que la responsabilidad en cascada se basa en “una
presuncion de derecho” y que el articulo 30 CP “vulnera los principios generales del Derecho penal”, si bien inmediatamente se adhieren
a posiciones garantistas que exigen “autoria en el hecho a titulo de dolo o culpa”. Véase en relacion con la responsabilidad por culpa in
vigilando, Landecho Velasco/Molina Blazquez, Derecho penal espaiiol. Parte General, 7 ed., 2004, p. 492. Algunas opiniones mias sobre
el régimen de los articulos 13 y 15 CP 1944/73 pueden verse en Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en Derecho penal, 1991, pp. 225 y ss.,
501 y ss.; y, sobre todo, “Autoria en delitos de imprenta”, Enciclopedia Juridica Basica (EJB), vol. 1, 1995, pp. 699 y ss. El dato positivo
de que el nuevo régimen superaba las posibles interpretaciones en el sentido de la responsabilidad objetiva o la culpa in vigilando fue ya
subrayado por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en su Informe sobre el Anteproyecto de Codigo Penal de 1992 (puede verse en
Cuadernos de Politica Criminal, CPC, nim. 48, 1992, p. 677).

° La posicion de Vives Anton puede verse en Libertad de prensa, op. cit., 1977, pp. 85y ss.

® Vives Anton, Libertad de prensa, op. cit., 1977, pp. 106 y s., y passim. A veces se afiaden argumentos a los sefialados por el propio
Vives Anton para reforzar la idea de que el régimen especial defiende la libertad de expresion: véase, por ejemplo, Carbonell Mateu, “Actos
preparatorios publicos o realizados a través de los medios de comunicacion de la rebelion y el terrorismo”, en Cobo del Rosal (dir.), Bajo
Fernandez (coord.), Comentarios a la legislacion penal II. El Derecho penal del Estado democratico, 1983, p. 201, quien creia que el
articulo 216 bis b) del CP anterior daba la razon a Vives Anton.
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solo los autores. Y, a esa primera restriccion, se une
luego otra: “para responder en los delitos cometidos
utilizando medios de difusidon mecanicos, no basta
con ser autor, a tenor del articulo 28 (es decir, no
basta realizar una contribucién al hecho de las que en
¢l se consideran), sino que los autores solo responden
en la forma escalonada, excluyente y subsidiaria que
a renglon seguido se especifica”.” Y, prescindiendo
ahora de si el régimen especial es vital para la liber-
tad de expresion, poca duda cabe de lo afirmado por
el autor en el sentido de que estamos ante un régimen
de autoria y participacion privilegiado frente al ge-
neral.

Fundar, como hace nuestro homenajeado, el privi-
legio en la defensa de la libertad de expresion resulta
atractivo. Pero lo cierto es que, entre quienes han es-
tudiado los precedentes historicos y comparados del
régimen en nuestro pais, no reina acuerdo sobre si el
origen de éste fue la defensa de la libertad de expre-
sion o la evitacion de la irresponsabilidad en supues-
tos de anonimato o seudonimato.® Sea como fuere, no
cabe duda de que incluso antes de la interpretacion
de Vives Anton ya sefialada sobre la regulacion en el
CP 1944/73 (y la histérica en general), aunque en la
responsabilidad escalonada se apreciara una voluntad
de evitar la impunidad del anonimato y el seudonima-
to (entendiendo los supuestos, por ejemplo, como de
responsabilidad objetiva), en la exclusion de la res-
ponsabilidad de cémplices y encubridores cupo apre-
ciar siempre un régimen mas restrictivo que el gene-
ral, probablemente orientado a no coartar en exceso la
libertad de prensa. En todo caso, ha sido muy frecuen-

te combinar ambas ideas bajo los términos limitacion
y efectividad.’ Y, desde luego, desde la interpretacion
consolidada por Vives Anton y en el régimen del CP
vigente, estd claro que todo el sistema sirve para res-
tringir el general de autoria y participacion y constitu-
ye por ello un claro régimen de privilegio.

El presente trabajo tiene por objeto volver a repa-
sar algunos aspectos del régimen especial, ni mucho
menos todos los que plantea, y volver a pronunciarme
sobre la conveniencia de mantenerlo,'* asunto en el
que adelanto ya que discrepo del homenajeado, pues
no veo mucho sentido en mantener hoy en dia el pri-
vilegio. Por cierto el régimen especial ha tenido siem-
pre grandes detractores,!! pero debe tenerse en cuenta
que partian de premisas interpretativas distintas de
las actuales, que hacian el régimen dificilmente admi-
sible, y que estan superadas también por el Derecho
vigente. Por ello, mi rechazo del régimen especial se
basa en otras consideraciones.

Cabe decir, por fin, con cardcter general, que el
articulo 30 CP supera muchos de los defectos de la
regulacion de los articulos 13 y 15 CP 1944/73, sobre
todo en cuanto a que no deja resquicio a posibles in-
terpretaciones conducentes a la responsabilidad obje-
tiva o a una (a menudo presumida) culpa in vigilando;
queda clara la adecuacion del régimen a los principios
de responsabilidad personal (al exigirse que los cita-
dos en cada uno de los peldaiios encajen en las figuras
del art. 28 CP) y responsabilidad subjetiva'? (exigido
con caracter general por el art. 5 CP: “No hay pena
sin dolo o imprudencia”).!* Reconocer esta mejora
general no impide apreciar que sigue habiendo pun-

7 Vives Anton, en Vives Anton (coord.), Comentarios al Cédigo Penal de 1995 1, 1996, p. 289.

8 Baste citar los magnificos estudios de Vives Anton, Libertad de imprenta, op. cit., 1977, pp. 11 y ss. (subrayando mas la salvaguarda de
la libertad de expresion), y de Gomez Tomillo, Libertad de informacion, op. cit., pp. 9y ss.; RDPCr 3 (1999), pp. 78 y ss., 125 (incidiendo
mas en la evitacion del anonimato y seudonimato). Por cierto que ambos autores discrepan también en cuanto al origen historico del régimen
especial. Aunque no solo centrado (como tampoco lo estan del todo los anteriores) en el régimen especial, debe destacarse el excelente estu-
dio de Mira Benavent, Los limites penales a la libertad de expresion, op. cit., passim, este autor considera, en la linea de Vives Anton, que
el régimen especial posee un caracter liberal y protector de la libertad de expresion (pp. 58, 61, 211, entre otras).

° Por muchos, Anton Oneca, Derecho penal, 2* ed. anotada y corregida por Hernandez Guijarro y Beneytez Merino, 1986 (1%, Derecho
penal I. Parte General, 1949, coincidente en el texto), pp. 485y s.

1" Digo volver, pues ya me he ocupado con anterioridad del régimen especial y de la conveniencia de su mantenimiento, en Diaz y Garcia
Conlledo, La autoria, op. cit., 1991, 225 y ss., 501 y ss.; EJB I, 1995, pp. 699 y ss. (referidos a la regulacion del CP 1944/73); “Autoria
y participacion”; en La Ley 1996-2, 1287; “Autoria en delitos de imprenta”, Enciclopedia Penal Basica (EPB), 2002, pp. 154 y ss. Muchas
de las ideas que aqui manifiesto se encuentran, mas o menos desarrolladas, en mis trabajos anteriores, pero, para aligerar la exposicion,
omitiré la autocita.

! Paradigmatico me parece el ejemplo de Quintano Ripollés, Comentarios al Codigo Penal, 2* ed., renovada por el autor y puesta al dia
por Gimbernat Ordeig, 1966, pp. 256 y ss., 268 y ss., quien llega a hablar (p. 269) de “verdadera ‘loteria’ penal, en la que no se tienen en
cuenta ni voluntades ni conductas individuales, sino factores aleatorios, en absoluto ajenos a ellos”.

12 A menudo, para referirse a este Gltimo, se habla de principio de culpabilidad, pero creo mas conveniente distinguir ambos principios;
véase al respecto Luzon Pena, Curso de Derecho Penal. Parte General I, 1996, pp. 86 y ss.

13 En el mismo sentido, por muchos, Vives Anton, Comentarios I, 1996, p. 289.
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tos poco claros, en mi opinion. El articulo 30 CP es un
precepto complejo, que consagra un régimen excep-
cional hoy en dia discutible.

Y aprovecho ahora que el presente trabajo se pu-
blica en otro pais, en concreto en México, para dar a
conocer el régimen especial del articulo 30 CP espafiol
para que pueda valorarse la conveniencia de introdu-
cirlo en otros ordenamientos o de mantenerlo en aque-
llos en que exista algo similar. Anticipo que mi opi-
nion es contraria a tal introduccién o mantenimiento.

I1. La exclusion de responsabilidad de complices
y encubridores

En mi opinidn, el nimero 1 del articulo 30 CP es
claro en cuanto a la exclusion de responsabilidad
penal de los complices (entendiendo por tales los
definidos en el articulo 29 CP)'“ y de los encubrido-
res o favorecedores, a quienes se refiere como “quie-
nes los hubieren favorecido personal o realmente”,"
expresion quiza no muy atinada por su localizacion,
en cuanto podria pensarse que se refiere a los fa-
vorecedores de los complices,'é aunque me parece
evidente que no es asi y se refiere al encubrimiento
de los delitos del régimen especial, entre otras co-
sas, porque resultaria reiterativo declarar exentos de
responsabilidad a los encubridores de sujetos (los
complices) a los que se ha excluido a su vez de la
responsabilidad penal. En todo caso, puesto que
atinadamente el CP no considera el encubrimiento
o favorecimiento una forma de participacion, sino
figuras delictivas de la Parte especial, quizé habria
resultado mas claro aludir a los preceptos corres-
pondientes que lo tipifican.!”

Parece que esta primera restriccion —como se
seflala desde antiguo y constantemente, por lo que
se hace ociosa la cita—'3 obedece a la necesidad
de restringir el circulo de responsables en los delitos
en cuestion para preservar asi la libertad de prensa y
la libertad de expresion, que se verian entorpecidas si
se persiguiera penalmente, por ejemplo: como com-
plices, a quienes se limitan a imprimir materialmente
un escrito delictivo, a distribuirlo, etcétera.

Esta restriccion puede parecer razonable, pero
no deja de presentar aspectos discutibles: si lo que
se preserva es la libertad de expresion, ;por qué no
extender el régimen privilegiado a otros supuestos
de difusion semejante, pero en los que no se utilizan
medios de difusion mecanicos, como, por ejemplo,
las representaciones teatrales?'® O, atin mas, ;por qué
no excluir de la punicién también a los complices de
otros delitos de los llamados de opiniéon o expresion
que se cometen por medios distintos de los del articu-
lo 30 CP y poseen por lo tanto a menudo una menor
difusion y trascendencia que ellos?

Por lo demas, muchos de los temidos riesgos en
cuanto a la responsabilidad de ciertas personas que-
dan excluidos por la vigencia de principios genera-
les del Derecho penal o caracteristicas propias de
algunas de sus instituciones: asi, quienes se limitan
a imprimir materialmente un texto delictivo, por reto-
mar uno de los ejemplos citados, la inmensa mayoria
de las veces no responderan penalmente, por actuar
sin dolo ni imprudencia respecto del delito cometido
(principio de responsabilidad subjetiva, art. 5 CP).
Y, de apreciarse imprudencia en su actuacién, como
se tratara de participacion imprudente en hecho aje-
no, resultara, en mi opinion,*® impune, sin contar con

14 Aunque ni siquiera sobre esto hay total unanimidad; asi, Batista Gonzalez, Medios de comunicacion, op. cit., 1998, pp. 88 y 90, conside-
ra que el articulo 30.1 CP excluye de la responsabilidad penal toda complicidad, necesaria (art. 28, segundo inciso, b) 0 no necesaria (art. 29).
Infra, n. 35, citaré autores que excluyen del régimen especial a participes distintos de los complices, pero casi siempre por otras razones.

15 Tampoco esto es evidente para todos; nuevamente Batista Gonzalez, Medios de comunicacién, op. cit., 1998, considera totalmente
superflua esta mencion, pues cree que el favorecimiento personal o real incluye la cooperacion necesaria y la complicidad. Plantea la duda
Gutiérrez David, “La responsabilidad en cascada en el medio digital: insuficiencia del art. 30 CP. 1995”, en Noticias Juridicas 2002 (http://
noticias.juridicas.com/articulos/20-Derecho%20Informatico/200203-275591221022700.html), p. 2.

16 Véanse, por ejemplo, Gomez Tomillo, Libertad de informacion, op. cit., 1998, p. 132; Aranguez Sanchez, Comentarios 111, 2000,

p. 336.

'7 En este sentido (en referencia al Proyecto de CP de 1992), Ruiz Anton, Lh-Del Rosal, 1993, p. 973, quien, quizéa en forma exagerada,
tilda de “deplorable” la técnica legislativa del precepto en este punto, “que vuelve al encubrimiento, como forma de responsabilidad crimi-
nal, aun cuando ha desaparecido en el Proyecto de 1992 de la Parte general”; parece darle la razon Gomez Tomillo, Libertad de informacion,
op. cit.,, 1998, pp. 130 y s., 307; Diaz Roca, Derecho Penal General. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, 1996, pp. 253 y s.

'8 Por todos, Vives Anton, Comentarios 1, 1996, p. 289.

19 Asi, Gomez Tomillo, Libertad de informacion, pp. 129 y s. En contra, Aranguez Sanchez, Comentarios II1, pp. 332 y 451.

2 Sigo en esto a Luzdn Pefia, “Autoria e imputacion objetiva en el delito imprudente: valoracion de las aportaciones causales (Comen-
tarios a la Sentencia TS27-1-1984)”, en Derecho Penal de la Circulacion (Estudios de la jurisprudencia del Tribunal Supremo), 2* ed.,
1990, pp. 92 y ss.; “Observaciones sobre la auoria en los delitos dolosos e imprudentes de resultado”, en ADPCP 1989, pp. 902 y ss.
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que en los delitos que se someten al régimen especial
no se castiga o raramente se castiga?' la modalidad
imprudente, ni siquiera para los autores, por no ha-
llarse tipificada (art. 12 CP); por lo demads, la natura-
leza o configuracion de algunos de esos delitos es di-
ficilmente compatible con la imprudencia. En cuanto
al encubrimiento, el CP no prevé tampoco supuestos
de comision imprudente.

Por lo tanto, quedarian las conductas de compli-
cidad dolosa y de encubrimiento o favorecimiento
doloso, respecto de las cuales ya no es tan claro que
convenga excluir la punibilidad.?

Es probable que en tiempos pasados la proteccion
de la libertad de prensa exigiera de este refuerzo penal
(de escasa eficacia, por cierto, cuando los regimenes
politicos han querido suprimirla o cercenarla, como
nos demuestran €pocas no tan lejanas en nuestro pro-
pio pais), este privilegio, si se quiere llamar asi, pero
en un régimen politico como el que actualmente esta
vigente en Espafia, un Estado social y Democratico
de Derecho, y con un Derecho penal propio de ¢l y
técnica y politico-criminalmente desarrollado, como
se supone el actual, la permanencia del privilegio me
parece altamente cuestionable. La libertad de expre-
sion y de prensa estan fuertemente consagradas en el
articulo 20 de la Constitucion, con sus consiguientes

mecanismos de defensa, ademas de poseer refuerzos
penales como el articulo 538 (y, en su caso, el 542)
CP. No creo que sea necesario mas.

II1. Los medios o soportes de difusion mecanicos

Los delitos a que se refiere el articulo 30 han de ser
cometidos utilizando medios o soportes de difusion
mecanicos. En mi opinion, con la referencia a esos
medios se pretende establecer un catalogo abierto de
éstos que no deje fuera nuevas posibilidades técnicas
de difusion, no cifiéndolos a los tradicionales prensa,
radio y television. Creo que la formula, que cierta-
mente no suena muy moderna,” pretende ser muy
amplia. Sin embargo, tampoco hay pleno acuerdo
(aunque si muy mayoritario) al respecto.

Algtin autor?* asienta que la alusion a medios o
soportes de difusion mecdnicos es excesivamente es-
trecha, pues los medios que se usan mayoritariamente
son sistemas informaticos y no mecanicos: no serian
mecanicos ni los ordenadores ni la television ni la In-
ternet ni otros, lo que reduciria mucho y de manera
incomprensible el régimen especial. Tal opinién no
puede acogerse. Por un lado, como sefiala Gomez
Tomillo,” la interpretacion teleoldgica se opone a tal
concepcion (que tampoco explica qué son medios de

(=Estudios penales, 1991, pp. 212 y ss.); PG 1, 1996, pp. 507 ss., entre otros lugares; véase también, entre otros, Luzon Pena/Diaz y Garcia
Conlledo, “Objektive positive Tatbestimmung und Tatbestandsverwirklichung als Taterschaftsmerkmale”, en Festschrift fiir Claus Roxin,
2001, pp. 602 y s. (=“Determinacion objetiva y positiva del hecho y realizacion tipica como criterios de autoria”, Anuario de la Facultad
de Derecho de Alcala de Henares. Curso 1998-1999, niimero extraordinario de homenaje al Prof. Dr. Luis Garcia San Miguel, 2000, 81);
Diaz y Garcia Conlledo, La autoria, op. cit., 1991, p. 283 n. 94; “Autoria”, en EJB I (1995), pp. 698 y s.; “Un sistema de Derecho penal
en evolucion”, RDPCr 2 (1998), pp. 416 y s.; “Autoria”, EPB, 2002, p. 150, entre otros lugares; Roso Cafadillas, Autoria y participacion
imprudente, 2002, pp. 395 y ss., 600, con ulteriores referencias.

2! Para no descartar, por ejemplo, posibles (aunque dudosas) interpretaciones como que el “temerario desprecio hacia la verdad” en ca-
lumnias e injurias pudiera referirse a una comision imprudente (véase al respecto Luzon Pefia, PG 1, 1996, p. 519). De “casos de laboratorio”
califica Gomez Tomillo, Libertad de informacion, op. cit., 1998, p. 297, los supuestos en que una conducta imprudente active el sistema del
articulo 30 CP.

22 Por ejemplo, en contra de la impunidad del encubrimiento, Gémez Tomillo, Libertad de informacion, 1998, op. cit., pp. 306 y ss.;
Aranguez Sanchez, Comentarios 111, 2000, pp. 335 y s. 'y 349.

23 Véase, por ejemplo, Aranguez Sanchez, Comentarios I1I, 2000, pp. 330 y s.

2 Lopez Barja de Quiroga, Autoria y participacion, 1996, p. 90; Comentarios 111, 2000, p. 357; PG I1I, 2001, pp. 370 y s.; Comentarios
1, 2007, p. 438. Véase, desde otra perspectiva que quiza no lleva a una concepcion tan estrecha, contraponiendo medio técnico a medio
mecanico (y, por ello creyendo que el segundo no abarca Internet), Morales Garcia, “Criterios de atribucion de responsabilidad penal a los
prestadores de servicios e intermediarios de la sociedad de la informacion”, Cuadernos de Derecho Judicial (CDJ), 2002-IX. Delincuencia
informatica. Problemas de responsabilidad, pp. 219 y s.

2 Gomez Tomillo, Libertad de informacion, 1998, op. cit., p. 127 (véanse también pp. ss.); Responsabilidad penal y civil por delitos
cometidos a través de Internet, 2°* ed., 2006, pp. 24 y ss. (con algun argumento aiadido). Este autor, como la inmensa mayoria de la doctrina,
admite un concepto y un catalogo mucho mas amplio de medios, similar al que sustento en el texto; véanse también, por ejemplo, Rodriguez
Mourullo, en Rodriguez Mourullo (dir.), Jorge Barreiro (coord.), Comentarios al Cédigo Penal, 1997, p. 174; Aranguez Sanchez, Comen-
tarios 111, 2000, pp. 331 y ss.; Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General II1. Teoria juridica del delito/2, 2001, p. 251,
aunque con la precision de p. 284, n. 80; Gutiérrez David, Noticias Juridicas 2002 (http://noticias.juridicas.com/articulos/20-Derech0%20
Informatico/200203-275591221022700.html), nim. 1; Landecho Velasco y Molina Blazquez, PG, 7* ed., 2004, p. 492; Zugaldia Espinar,
en Zugaldia Espinar (dir.), Pérez Alonso (coord.), Derecho Penal. Parte General, 2* ed., 2004, pp. 758 y s.; Quintero Olivares, en Quintero
Olivares (dir.), Morales Prats (coord.), Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 4* ed., 2005, p. 331; Parte General del Derecho Penal, con la
colaboracion de Morales Prats, 2* ed., 2007, p. 653; Rodriguez Ramos, Compendio de Derecho Penal. Parte General, con la colaboracion
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difusién mecanicos, sino que se limita a contraponer-
los a los informaticos) y una interpretacion sistema-
tica del precepto obliga a concebirlo en su conjunto,
siendo asi que los nimeros 2° y 3° del apartado 2 se
refieren a los “directores del programa”, a los “direc-
tores de la empresa emisora”, etc. (a ello aiade la ne-
cesidad de considerar conjuntamente el art. 30 y los
arts. 120.2° 211 y 599.2°, entre otros).

Lo que ocurre més bien es que la formula “medios
o soportes mecanicos” (que es lo que dice el precep-
to, y no “difusion mecanica”)* es tan amplia que no
restringe practicamente nada. Quedarian desde luego
excluidos los supuestos de comunicacion de viva voz
0 por carta escrita. Pero “mecanico”, en la acepcion
que aqui interesa, es “ejecutado por un mecanismo o
maquina”, de modo que abarcaria la comunicacion te-
lefonica, la carta escrita con una maquina de escribir
o con un ordenador personal, las injurias propagadas
desde un coche utilizando un altavoz e incluso la pin-
tada hecha en una pared sirviéndose de un compresor
para pintura y una plantilla. La restriccion va a venir
dada mas bien por el hecho de que haya de tratarse de
un medio o soporte de difusion, que es algo mas que
mera comunicacion, pues “difundir” es “extender,
esparcir, propagar fisicamente” o “propagar, divulgar
conocimientos, noticias, actitudes, costumbres, mo-
das, etcétera”. Es decir, “difundir” remite a la idea
de transmitir al conocimiento publico, a un nimero
muy amplio y mas bien (aunque esto no es totalmen-
te inherente al concepto de difusion) indeterminado
de personas (por ello, la referencia del art. 13 CP
1944/73 a “la imprenta, el grabado u otra forma me-
canica de reproduccion, radiodifusion u otro procedi-
miento que facilite la publicidad” resultaba bastante
ilustrativa). Asi, por ejemplo, se descartara la comu-
nicacion telefénica persona a persona, la utilizacion
de un simple altavoz, etc., y quedaran incluidos desde
los delitos cometidos utilizando las columnas de un

periddico hasta aquellos otros que transmiten voz o
imagenes por satélite. Algunos de los medios meca-
nicos modernos pueden plantear dudas: desde luego,
no se incluirdn en este régimen las injurias vertidas en
una carta escrita por una persona a otra con el proce-
sador de texto de un ordenador personal; pero, ;qué
ocurre si se utilizan redes informaticas tan amplias
como la Internet? Desde luego, seguira sin encajar
en el concepto de difusion el mensaje de correo elec-
tronico enviado por una persona a otra (ello equivale
a una carta personal, a una conversacion telefonica o
al envio de persona a persona por medio de un fax),
pero creo que si supone difusion, en el sentido que
nos ocupa, la plasmacion de unas injurias en una pa-
gina web que se deja abierta al acceso de cualquier
“internauta”.?’

Por otro lado, la conjuncion de lo mecénico y la
difusion suscita la duda de por qué ha de establecerse
ese privilegio si se utilizan los medios citados y no
otros que proporcionan similar publicidad (por ejem-
plo, carta injuriosa escrita a mano —varias copias
manuscritas— que se coloca en el tablon de anuncios
del Ayuntamiento y en puntos estratégicos de una ciu-
dad). Lo dudosamente adecuado que resulta, segun la
opinién que he manifestado, en general, el régimen
de privilegio del articulo 30 CP plantea también la
cuestion del porqué del trato mas severo, en cuanto a
posibles responsables, de delitos cometidos por me-
dios que proporcionan menor (por ejemplo, una pin-
tada injuriosa a mano en una pared) o ninguna (por
ejemplo, injuria por carta a una persona, en la que de
alguna manera haya intervenido como cémplice un
tercero) difusién. Como ya he dicho, la apelacion a
la salvaguarda de la libertad de expresion me pare-
ce hoy en dia insuficiente (y, desde luego, hoy ya no
cabria fundar el régimen especial en la evitacion de
irresponsabilidad en supuestos de anonimato o seu-
donimato).

de Rodriguez Ramos Ladaria, 2006, p. 194; Diez Ripollés, Derecho Penal espariol. Parte General en esquemas, 2007, p. 365; Ziniga Ro-
driguez, en Arroyo Zapatero, Berdugo Gomez de la Torre, Ferré Olivé, Garcia Rivas, Serrano Piedecasas, Terradillos Basoco (dirs.), Nieto
Martin y Pérez Cepeda (coords.), Comentarios al Codigo Penal, 2007, p. 159; Carrasco Andrino, en Quintero Olivares, Carbonell Mateu,
Morales Prats, Garcia Rivas, Alvarez Garcoa (dirs.), Alvarez Garcia, Manjon-Vabeza Olmeda, Ventura Piischel (coords.), Tomo XIX. Esque-
mas de teoria juridica del delito y de la pena, 2008, p. 96; Judel Prieto, en Suarez-Mira Rodriguez (coord.), Judel Prieto, Piflol Rodriguez,
Manual de Derecho Penal I. Parte General, 5* ed., 2008, p. 405; Orts Berenguer, Gonzalez Cussac, Compendio de Derecho Penal. Parte
General, 2008, p. 231.

26 Véanse, sin embargo, otras terminologias: s6lo a modo de ejemplo, Blanco Lozano, Tratado I 2, 2004, p. 464 (“delitos de difusion
mecanizada”); Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 2* ed., 2006, p. 407 (“medio o soporte
de difusion mecanica”); Zuniga Rodriguez, Comentarios, 2007, p. 159 (“medio de difusion mecanica”).

27 Sobre la problematica del articulo 30 y los delitos cometidos por medio de la Internet, véanse especialmente y con multiples y ulterio-
res referencias Gomez Tomillo, Responsabilidad penal y civil por delitos cometidos a través de Internet, 2* ed., 2006, passim.
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IV. Los delitos sometidos al régimen privilegiado

Hoy en dia y a los efectos que aqui interesan se puede
considerar irrelevante la distincion clasica entre de-
litos de imprenta y delitos cometidos por medio de
la imprenta.”® No obstante, la amplitud del tenor del
namero 1 del articulo 30 permite distintas interpre-
taciones, algunas de ellas amplisimas (todo delito en
que haya intervenido un medio de difusion mecani-
c0), lo que ha dado lugar a discusion sobre los delitos
sometidos al régimen privilegiado. Baste mencionar
aqui, sin entrar en ella, la polémica sobre si todos,
algunos o ninguno de los delitos contra la propiedad
intelectual estan sometidos a este régimen. No se tra-
ta aqui de concretar enumerandolos los delitos a que
es aplicable, sino de poner de manifiesto mi opinidén
general al respecto.

Creo que puede sostenerse una concepcion inter-
media que intente restringir el &mbito de delitos a que
es aplicable lo dispuesto en el articulo 30 CP, fijando-
se no so6lo en el medio o soporte en que se “expresan”
o materializan los delitos, sino en el sentido material
del articulo 30 CP; asi, fijandose en la idea de “di-
fusion”, parece que la ley pretende someter al régi-
men especial precisamente aquellos delitos en cuyo
contenido de injusto desempeia un papel relevante la
difusion, es decir, la propagacion de lo que se dice,
escribe, etc., para conseguir un conocimiento gene-
ralizado (se puede hablar de la nota de publicidad).”’

Asi, por ejemplo, estarian sometidas al régimen
especial las amenazas realizadas por los medios cono-
cidos. Con este ejemplo, se vuelve a plantear la duda
de si es logico aplicar un privilegio a los complices de
ciertos delitos de amenazas que la ley considera espe-
cialmente graves, frente a los complices de amenazas
menos graves. Tal vez, de todas maneras, pudiera in-
terpretarse que los complices de tales amenazas gra-
ves quedaran excluidos, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 30 CP, del castigo respecto del tipo mas
grave de amenazas con publicidad —utilizando un

término amplio—, pero cuya conducta resultaria pu-
nible como complicidad en un delito de amenazas sin
tener en cuenta la publicidad; aun asi, seguiria siendo
dificil de explicar por qué el complice de unas amena-
zas agravadas del segundo parrafo del articulo 169.1°
CP resultaria castigado si las mismas se cometen por
teléfono (medio incluido entre los que agravan la res-
ponsabilidad en el precepto) y en cambio se libraria
del castigo —o seria castigado s6lo como cémplice
del tipo, basico respecto del anterior, del primer pa-
rrafo del art. 169.1° CP— si son vertidas, por ejem-
plo, en un programa de television, cuando el segundo
parrafo del articulo 169.1° CP considera igualmente
graves ambos casos.

Pero seguramente la mayor virtualidad de la inter-
pretacion sefialada sea la de excluir del régimen del
articulo 30 CP, frente a otra posible interpretacion
mas amplia y literalista (y desde luego beneficiosa
para muchos participes y encubridores o incluso auto-
res, es decir, restrictiva de la responsabilidad penal),
algunos delitos en los que, si bien se pueden mate-
rializar a partir de medios o soportes de difusion me-
canicos, alcanzando ciertamente difusion, la difusion
o publicidad no desempefia un papel relevante para
su injusto; asi, por ejemplo, puede sostenerse (y se
sostiene de hecho) que los delitos contra la propiedad
intelectual no estan sometidos nunca (o, al menos, no
estan sometidos siempre) al régimen especial del ar-
ticulo 30 CP.

V. La responsabilidad en cascada: algunas
cuestiones

1. El sistema de responsabilidad en cascada y la
responsabilidad penal en sentido estricto o amplio

El articulo 30.2 CP dispone que “los autores a los que
se refiere el articulo 28 responderan de forma escalo-
nada, excluyente y subsidiaria de acuerdo con el si-
guiente orden”, y a continuacion establece cada uno

28 Al respecto, por todos, Vives Anton, Libertad de prensa, 1977, pp. 195 y ss., con ulteriores referencias (sobre el ambito de aplicacion

del régimen especial antes del vigente CP, véanse pp.192 y ss.).

% Fsta seria aproximadamente la concepcion, mucho méas ampliamente desarrollada, de un autor tan calificado en el tema como Gomez
Tomillo, Libertad de informacion, 1998, pp. 204 y ss., quien, naturalmente, se apoya en otros también (en el trabajo se contienen multiples
referencias), y distingue entre delitos que incorporan la publicidad como elemento tipico y delitos que, sin incorporarla como tal, la tienen
como consustancial, lo que tendra consecuencias a efectos de considerar autores o participes a quienes realizan la conducta que confiere
la publicidad. Véase, del mismo autor, Responsabilidad penal y civil por delitos cometidos a través de Internet, 2* ed., 2006, pp. 35 y ss.;
sobre el concepto de difusion, pp. 43 y ss. En las pp. 38 y ss. de la obra tltimamente citada, Gomez Tomillo concreta mucho y, aunque “sin
animo exhaustivo”, ofrece en una lista de delitos sometidos al régimen especial (también lo hace, aunque con una extension diferente y bajo
la vigencia del anterior CP Calderén Cerezo, “Responsabilidad criminal en delitos cometidos por medio de difusores mecanicos”, en CDJ
1994-XXXIX. Problemas de autoria, pp. 271 y s.; véase también Aranguez Sanchez, Comentarios 111, 2000, pp. 328 y s.).
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de los peldafios de personas responsables. Es decir,
las personas mencionadas en los tres ultimos nimeros
del articulo 30.2 (sélo si son autores —ya veremos
en qué sentido— y cumplen con los requisitos de
responsabilidad subjetiva) no responderan si lo hace
una de un numero anterior (las del 2° si responden
las del 1°, las del 3° si responden las del 1° 0 2°y las
del 4° si responden las del 1°, 2° 0 3°). Ademas, tam-
poco responderan las personas mencionadas en un
numero si las del anterior o anteriores no responden
por haberse extinguido su responsabilidad criminal.
Todo ello deriva de lo dispuesto en el articulo 30.3
CP, que conocemos vy, eso si, hace entrar en juego la
posibilidad de buscar responsabilidad en el peldafio
siguiente, cuando la imposibilidad de perseguir a las
personas del anterior o anteriores se derive de causa
distinta de la extincion de su responsabilidad penal,
aclarando expresamente que incluso la imposibilidad
de perseguir a las personas de un ntimero derivada de
su declaracion de rebeldia o de su residencia fuera
de Espafia hard que el procedimiento se dirija contra
las del nimero inmediatamente posterior.*

El precepto que nos ocupa aclara asi alguna de las
dudas que se planteaban durante la vigencia de los ar-
ticulos 13 y 15 CP 1944/73, pero subsiste alguna otra.
Asi sucede en el caso del sujeto del niimero 1° que,
resultando inimputable, pero peligroso, es absuelto y
sometido a alguna de las medidas de seguridad previs-
tas en el CP: ;se puede entender que ese sujeto, al estar
sometido a una medida, responde criminalmente y cie-
rra el paso a los de los nimeros posteriores?, o ;debe
reservarse el sentido de responsabilidad en el articulo
30 para la responsabilidad penal en sentido estricto,
es decir, la que supone la imposicion de una pena? Aun-
que el supuesto pueda resultar dudoso, tiendo a pensar
que el sentido del precepto (maxime si se duda de la

conveniencia del régimen privilegiado) apunta a que
hay que entender que la responsabilidad criminal a la
que se refiere lo es en sentido estricto, de la que se deri-
va la imposicion de una pena; ello parece ademas con-
ciliarse mejor con el tenor del articulo 20 CP;*! donde
se contienen las eximentes (entre otras, las basadas en
la existencia de inimputabilidad), cuyo parrafo inicial
reza: “Estan exentos de responsabilidad criminal”.?

2. Los “autores” del articulo 28 CP y los principios
de responsabilidad personal y subjetiva

Como ya he sefialado, el articulo 30 CP deja en claro
algo que es muy importante: el respeto al principio
de responsabilidad personal. Efectivamente, al sefia-
lar el citado precepto que responderan (en la forma
escalonada, excluyente y subsidiaria que conocemos)
“los autores a los que se refiere el articulo 28”, declara
expresamente que, en ningun caso los sujetos de los
diferentes peldafios responderan en el ambito penal
simplemente por ocupar las posiciones a que se re-
fieren los diferentes nimeros, sino que habran tenido
que intervenir como “autores” del articulo 28 CP.
Surge aqui, sin embargo, un nuevo problema in-
terpretativo objeto de cierta discusion doctrinal: el de
si la referencia a esos “autores” del articulo 28 ha de
entenderse a los que lo son en sentido estricto (los
del primer inciso del articulo 28: autores inmediatos
individuales, mediatos y coautores) o abarca también
a quienes “también seran considerados autores” (del
segundo inciso del citado precepto: inductores y coo-
peradores necesarios). Como minimo puede decir-
se que la norma es poco clara.’® Asi, un sector de la
doctrina entiende la referencia a autores en sentido
amplio, comprensivo de todas las figuras del articulo
28 CP* mientras que otro sector lo refiere al autor

3 Vives Anton, Comentarios 1, 1996, p. 290, explica que “la finalidad del precepto es clara: se trata de eludir el problema, tan vivo en
otras épocas, de la utilizacion de testaferros situados por cualquier motivo, fuera del alcance de la persecucion penal, para, por ese mecanis-
mo, enervar cualquier exigencia de responsabilidades por estos delitos”.

31'Y puede reforzarse con el argumento historico de la referencia expresa del articulo 15 CP 1944/73 al articulo 8° de ese CP, que regulaba
las eximentes (aunque, como a menudo pasa con los argumentos histéricos, podria darse la vuelta apelando a la falta de mencion expresa
ahora).

32 En contra, Aranguez Sanchez, Comentarios 111, 2000, pp. 339 y s.; también en contra, para casos de “locura coetinea o sobrevenida”,
Quintero Olivares, Comentarios, 4* ed., 2005; PGDP, 2* ed., 2007, pp. 655 y s.; le sigue (respecto de obras o ediciones anteriores, claro),
ampliandolo a toda causa de inimputabilidad, Zugaldia Espinar, PG, 2% ed., 2004, pp. 759 y s., aclarando (760) que, si lo que concurre es una
causa de justificacion, “es evidente que la justificacion concurrente se extiende a todos los que han intervenido en el suceso”.

3 Asi, por ejemplo, Luzon Peiia, “Justicia penal y libertad de prensa. Informe sobre Espafia”, en Justicia penal y libertad de prensa I1
(iLanuD, San José de Costa Rica), 1993, p. 466; Ruiz Anton, Lh-Del Rosal, 1993, pp. 973 y ss. (ambos respecto del Proyecto de CP de 1992);
Aréanguez Sanchez, Comentarios 111, 2000, pp. 334 y s.

3 Luzdn Pefia, Justicia penal y libertad de prensa II, 1993, p. 463; en referencia al Proyecto de CP de 1992: Herrero Herrero, Introduc-
cion al nuevo Codigo Penal (Parte General y Especial), 1996, pp. 103 s.; Vives Anton, Comentarios 111, 1996, p. 289 (al menos no establece
restricciones en su referencia al art. 28 CP); Gomez Tomillo, Libertad de informacion, 1998, pp. 276 y s. (en conclusion ampliamente
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en sentido estricto del primer inciso del articulo 28,
con excepcion del inductor de quien realmente haya
redactado el texto o producido el signo de que se trate,
que es mencionado expresamente en el nimero 1° del
articulo 30.2.%°

En mi opinién, también influida seguramente por
mi rechazo del régimen especial, los “autores” del ar-
ticulo 28 a que se refiere el articulo 30.2 CP son todas
las figuras comprendidas en el primero de los articu-
los citados.* El articulo 30.2 CP menciona el articulo
28 sin mas precisiones (si bien podria ser interpretado

restrictivamente si no tuviéramos otros datos), el ar-
ticulo 30.1 excluye de la puniciéon expresamente s6lo
a complices® y favorecedores o encubridores, pudien-
do haber mencionado expresamente a otros participes,
y el articulo 30.2.1° menciona una forma de partici-
pacioén equiparada en pena a la autoria, la induccion
a quien redacta el texto o produce el signo, lo cual
creo que no debe interpretarse como una exclusion
de formas de participacion equiparadas en pena a la
autoria alli donde no se mencionan en forma expresa,
sino precisamente como anticipo al primer peldafio de

fundamentada en pp. anteriores); este autor distingue entre delitos que incorporan como elemento tipico la difusion o publicidad, en los que
los sujetos de los numeros 2°, 3° y 4° del articulo 30.2 CP seran autores, y otros que no lo hacen, en los que podran ser participes asimilados
en penal a la autoria (por cierto que critica esta dualidad y apela a la analogia para incluir el segundo grupo de delitos en el régimen especial:
Libertad de informacion, op. cit., 1998, pp. 204 y ss.; Responsabilidad penal y civil por delitos cometidos a través de Internet, 2006, pp. 40
y s., resumidamente); Cobo del Rosal/Vives Anton, Derecho Penal. Parte General, 5* ed., 1999, p. 761 (no restringen); Cerezo Mir, PG 111 2,
2001, pp. 249 y s. (incluso parece que restringe los nimeros 2°, 3° y 4° del art. 30.2 CP a supuestos de induccion o cooperacion necesaria, con
exclusion de posibles casos de autoria); Gutiérrez David, Noticias Juridicas, 2002 (http://noticias.juridicas.com/articulos/20-Derech0%20
Informatico/200203-275591221022700.html), 2; Blanco Lozano, Tratado I 2, 2004, p. 465 (no restringe); Cobo del Rosal/Quintanar Diez,
Instituciones de Derecho penal espariol. Parte General, 2004, p. 243 (parecen no restrigir, aunque hablan de autores y no de las figuras
del art. 28 CP); Quintero Olivares, Comentarios, 4* ed., 2005, pp. 333 y s.; PGDP, 2* ed., 2007, pp. 656 y s., con matices respecto de los
cooperadores necesarios; Diez Ripollés, PG esquemas, 2007, p. 366; Lopez Barja de Quiroga, Comentarios 1, 2007, p. 438 (no restringe);
no obstante, en PG 111, 2001, p. 367, no menciona al cooperador necesario (sin embargo, no parece restringir en pp. 371 y s., 373); Muifioz
Conde, Teoria general del delito, 4* ed., 2007, p. 218 (no restringe); Mufioz Conde/Garcia Aran, Derecho Penal. Parte General, 7* ed., 2007,
p. 454 (no restringen); Zuiiga Rodriguez, Comentarios, 2007, p. 160 (“autores en sentido juridico penal”); Luzon Cuesta, Compendio de
Derecho Penal. Parte General, 18" ed., 2008, p. 221 (no restringe). En realidad, con el matiz que se sefiala en la n. s., podria incluirse aqui
también a Ruiz Anton.

3 No todos los autores se expresan con igual rotundidad y extension. Asi, por ejemplo, Ruiz Anton, Lh-Del Rosal, 1993, pp. 974 y s.,
en referencia al Proyecto de CP de 1992, excluye de la responsabilidad al cooperador necesario del redactor del texto o productor del signo
(por su mencion en el num. 1 del art. 30.2, frente a la expresa del inductor), pero no la de otros cooperadores necesarios; Diaz Roca, DPG,
1996, p. 253, excluye a inductores y cooperadores necesarios, sobre la base de “los principios de intervenciéon minima, los fundamentos de
esta institucion y los antecedentes jurisprudenciales relativos a los antiguos articulos 13 y 15 del Codigo de 1973”; Batista Gonzalez, Medios
de comunicacion, 1998, pp. 88, 90, como sabemos, excluye siempre al cooperador necesario (cree que ello se deriva ya del art. 30.1 CP);
Martinez-Pereda Rodriguez/Roma Valdés, Derecho Penal (Parte General), 1999, p. 135 (sin explicacion); Aranguez Sanchez, Comentarios
111, 2000, pp. 334 y s., excluye de la punicion a todo participe, incluido cualquier cooperador necesario (aunque cree que seria deseable que
el art. 30 CP se pronunciara expresamente sobre los cooperadores necesarios) y todo inductor; salvo el del redactor del texto o productor del
signo, unico mencionado expresamente en el articulo 30.2.1°; Conde-Pumpido Ferreiro, Contestaciones de Derecho penal al Programa de
la Judicatura, 3* ed., 2004, p. 344, sin mayores explicaciones excluye a los cooperadores necesarios, parece que derivandolo de la expresion
los que “lo hubiesen favorecido real o personalmente” (en Conde Pumpido-Ferreiro (dir.), Codigo Penal comentado I, 2004, p. 187; este
autor excluye a los cooperadores necesarios —y al autor mediato, salvo en un caso—, pero equipara el favorecimiento al encubrimiento);
Landecho Velasco/Molina Blazquez, PG, 7* ed., 2004, p. 492, juzgan un error de la redaccion del precepto que pueda parecer que incluye a
los cooperadores necesarios, “lo que a la vista del articulo 30.2° no resulta cierto””; Choclan Montalvo, en Calderon Cerezo y Choclan Mon-
talvo, Manual de Derecho Penal I. Parte General, 2005, p. 359, excluye, sin demasiadas explicaciones y sobre la base del articulo 30.2.1°, a
los cooperadores necesarios (aunque no vuelve a mencionarlo expresamente en p. 360 al analizar el articulo 30.2 y 3) (ya igual en Calderon
Cerezo/Choclan Montalvo (coords.), Codigo Penal comentado, 2004, pp. 68 y s.); Bustos Ramirez/Hormazabal Malarée, Lecciones PG, 2°
ed., 2006, p. 407 (aunque, por otro lado, parecen ver restos de la antiguamente interpretada como responsabilidad objetiva, si bien la sosla-
yan). Carrasco Andrino, XIX. Esquemas, 2008, p. 96, se limita a decir: “Discusion sobre el cooperador necesario”. Véase lo senalado para
Loépez Barja de Quiroga y para Quintero Olivares en la nota anterior. En las resoluciones judiciales recientes excluye del régimen de respon-
sabilidad escalonada a los cooperadores necesarios (y, al parecer, alguna forma de autoria como la mediata, aunque no se sabe muy bien qué
son “cautores directos... instrumentales”), sin mayores explicaciones, la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares 155/2002, de
9 de diciembre (ARP 2003/442), que entiende sometidos al régimen de responsabilidad escalonada, excluyente y subsidiaria a “los tenidos
como autores conforme al art. 28 CP, es decir, los coautores directos, sean conjuntos o instrumentales y los inductores, no los cooperadores
necesarios”. Sobre jurisprudencia mas antigua (anterior al CP 1995), excluyendo a los cooperadores necesarios, véase Aranguez Sanchez,
Comentarios 111, 2000, pp. 335 y 336 n. 28.

3¢ A los argumentos que brevemente resumo a continuacion se puede afiadir que, como ha subrayado Ruiz Anton, Lh-Del Rosal, 1993,
p- 973, el Borrador de Anteproyecto de la Parte General de un nuevo CP de 1990 no dejaba lugar a dudas de que la referencia del articulo
correspondiente regulador del régimen especial era a autores en sentido estricto y a participes equiparados en pena a los autores, puesto que
ambas figuras se regulaban en articulos distintos y a ambos remitia el correspondiente al régimen especial.

37 Si bien es cierto que, contra lo que es la terminologia habitual del CP (no siendo contrario, sin embargo, al uso posible del lenguaje),
Batista Gonzalez, Medios de comunicacion, 1998, pp. 88 y 90, incluye en la expresion a los necesarios.
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responsabilidad de la de un participe, por las razones
que se veran mas adelante.

Por fin, pareceria sensato sostener que estd exclui-
do del castigo el cooperador necesario del redactor del
texto o productor del signo, puesto que, al contrario
de lo que sucede con el inductor, no se lo menciona
expresamente en el nimero 1° del articulo 30.2. Sin
embargo, creo que hay que matizar tal conclusion: en
efecto, el cooperador necesario del redactor del texto
o productor del signo estaria excluido, por la razén se-
fialada, del primer peldafio de responsabilidad, de ma-
nera que, si se puede hacer efectiva la responsabilidad
del citado redactor, productor o de su inductor —o
de ambos— en ninglin caso respondera el cooperador
necesario. Pero nada impide su responsabilidad si se
llega al siguiente peldafio (o sucesivos) y el coopera-
dor necesario es una de las personas en ¢l (o en ellos)
mencionada; si no lo es, claro, tampoco respondera en
ningun caso. Y algo similar cabria decir de supuestos
de induccion distintos al del inductor del redactor del
texto o productor del signo.*

Junto al principio de responsabilidad personal,
hay que tener en cuenta que a la hora de establecer
responsabilidad penal conforme al articulo 30 CP
ha de respetarse también con toda escrupulosidad el
principio de responsabilidad subjetiva (confusamente
llamado a menudo de culpabilidad), consagrado en
forma expresa en el articulo 5 CP: “No hay pena sin
dolo o imprudencia” (y plasmado también en otros
preceptos del CP, como su art. 10). Ello quiere decir
por lo tanto que, ademds de escalonada, excluyente
y subsidiariamente, y habiendo intervenido en calidad
de “autores” del articulo 28 CP, los sujetos del articu-
lo 30 CP so6lo responderan si han actuado dolosa o,
en su caso, imprudentemente, y esto ultimo solo si
se encuentran tipificados en forma expresa el delito o
a falta imprudentes correspondientes (art. 12 CP), lo
que, como se sabe, no sucedera nunca o casi nunca,
y si han actuado en calidad de autores en sentido es-
tricto (no de inductores o cooperadores necesarios),
pues estimo, como ya he dicho, que la participacion
imprudente es impune en todo caso.

La sujecion a los dos principios citados (aunque,
como hemos dicho, la extensioén del primero podria
haber sido mejor aclarada) en el vigente CP es dig-

3 Es la opinion de Ruiz Anton, Lh-Del Rosal, 1993, pp. 974 y s.

na de aplauso (por ineludible en un Derecho penal
propio de un Estado democratico de Derecho). Sin
embargo, la restriccion de responsables (no derivada
desde luego de esos principios, sino del propio régi-
men especial) del articulo 30.2 CP refuerza la situa-
cion de privilegio*® que ya suponia la exclusion de
responsabilidad de los complices y los encubridores
establecida en el nimero 1 del mismo articulo, y, por
lo tanto, queda sometida a la critica a ese privilegio
que ya he realizado. Por otro lado, el régimen de pri-
vilegio y el sometimiento a los citados principios li-
mitadores del ius puniendi hacen inservible hoy dia la
explicacion, a veces intentada en el pasado, del régi-
men especial sobre la idea de la busqueda de que en
estos delitos siempre tuviera que existir alguien con-
tra quien dirigir el procedimiento y que respondiera
de ellos (lo que puede que tuviera algun sentido desde
la perspectiva de una responsabilidad objetiva y en
relacion, sobre todo, con supuestos de anonimato o
seudonimato).

3. Los que realmente hayan redactado el texto
o producido el signo de que se trate

El nimero 1° del articulo 30.2 CP se refiere a “los
que realmente hayan redactado el texto o producido
el signo de que se trate, y quienes les hayan induci-
do a realizarlo”. A primera vista, parece que se esta
recogiendo (con una terminologia menos confusa,
en tanto que no se dice que “se reputaran autores”), en
cuanto a los que hayan redactado realmente el texto
o producido el signo, a los llamados tradicionalmente
“autores reales” del texto (o ahora signo) del articulo
15 CP 1944/73 (terminologia concordante con la del
art. 819 LECr), y que se estd haciendo referencia a
la categoria de responsables criminales constituida
por la autoria en sentido estricto, sea inmediata in-
dividual, mediata o coautoria (es decir, los que “son”
autores segun el primer parrafo del art. 28 CP). No
obstante, las cosas no son tan claras como parecen,
pues en ningiin momento el precepto se refiere a los
autores, sino a los que realmente hayan redactado
el texto o producido el signo, de manera que podria
interpretarse restrictivamente que la referencia es a
quienes fisicamente han redactado, escrito, etc., lo

3 Que, como se sabe, también excluye de la punicion Aranguez Sanchez, Comentarios I1I, pp. 334 y s.
40 Véase, por muchos, Vives Anton, Comentarios I, 1996, p. 289, quien cree que la exigencia de “autoria” y el escalonamiento de la
responsabilidad suponen una segunda restriccion de la responsabilidad penal en estos delitos.
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que circunscribiria el circulo de figuras a los autores
y coautores inmediatos, excluyendo a los mediatos;
no obstante, esta interpretacion debe rechazarse, en
primer lugar porque supondria una contradiccion
valorativa distinguir entre clases de autores y, en
segundo lugar, porque dicha contradiccion se acen-
tuaria, dada la mencion en el mismo peldafio de los
inductores.*!

Por otro lado, el que se hable de quienes real-
mente hayan redactado el texto o producido el sig-
no podria plantear problemas también en el sentido
de que son pensables (aunque raros) casos en que
el autor del delito no sea el autor del texto o signo
(ni el inductor del mismo):** asi, por ejemplo, si un
tercero reprodujera un texto, sin conocimiento del
redactor original, que resulta injurioso, o de las ul-
teriores reproducciones sin autorizacion del autor, se
podria intentar una interpretacion extensiva de quien
realmente ha escrito el texto para incluir a todo autor
del delito, pero tal proceder resulta cuestionable; tal
vez la referencia al productor del signo (que desde
luego estimo no concebida para estos supuestos por
el legislador) pueda ayudar en la resolucion de este
problema.

4. Los que hayan inducido al redactor
del texto o productor del signo

La referencia a los inductores de quienes realmente
hayan redactado el texto o producido el signo, al mis-
mo nivel que éstos en el numero 1 del articulo 30.2,
se ha intentado explicar por la dificultad de distinguir
en estos delitos entre autoria e induccion del texto o
signo. Puede que ello tenga algiin fundamento.** Méas
discutible atn, sobre todo hoy en dia, me parece la otra
razoén que se aduce en relacion con el freno a la presion

de la censura interna de la empresa periodistica que
para el redactor supondria el que el inductor responda
también y al mismo nivel que é1.*

Pero, por otro lado, la colocacion del autor y el
inductor al mismo nivel plantea otros problemas,*
entre los cuales debe destacarse la aparente contradic-
cion valorativa que supone tratar peor una forma de
participacion, la induccion, que otra, la cooperacion
necesaria, que el articulo 28 (y concordantes) CP ha
colocado con caracter general al mismo nivel.* Por lo
demas, la referencia de la induccién a la redaccion del
texto o a la produccioén del escrito y no a la comision
del delito plantea problemas similares a los sefialados
en el supuesto del autor.

5. El resto de responsables en cascada

En cuanto a los sujetos mencionados en los nimeros
2°, 3° y 4° del articulo 30.2 CP, no es posible dete-
nerse en determinar detalladamente qué se entiende
por directores de la publicacion o programa en que
se difunda el texto o signo, directores de la empresa
editora, emisora o difusora y directores de la empresa
grabadora, reproductora o impresora, ninguno de cu-
yos conceptos se halla definido en el CP (en el art. 15
in fine CP 1944/73 se definia el concepto de impreso-
res a efectos del régimen especial, pero tal referencia
ha desaparecido en el CP vigente). Tales conceptos
habran de integrarse acudiendo a normas extrapena-
les, mercantiles, de la legislacion sobre medios de
difusion y otras, y a partir del uso ordinario de esas
palabras en los medios a que pertenecen. Ahora bien,
parece claro, como se ha sefialado en la doctrina,
que el Derecho penal no puede atender aqui a defini-
ciones formales o nominativas, aun cuando las mis-
mas pudieran proceder de la legislacion extrapenal,

41 Véase también Cerezo Mir, PG 111 2, 2001, p. 250; Bustos Ramirez/Hormazéabal Malarée, Lecciones PG, 2* ed., 2006, p. 407. Conde-
Pumpido Ferreiro, CP comentado, 2004, p. 187, excluye del articulo 30 al autor mediato, “salvo redaccion del texto por el autor mediato
que se hace firmar al instrumento”. Rodriguez Mourullo, Comentarios, 1997, p. 175, incluye entre los que sigue llamando “autores reales”
a todos los que, segun el primer inciso del articulo 28, “son autores” (por lo tanto, también al autor mediato).

4 Véanse, por muchos, a veces con ulteriores referencias, Vives Anton, Libertad de prensa, 1977, pp. 82 y s.; Ruiz Anton, Lh-Del Rosal,
1993, p. 974; Batista Gonzalez, Medios de comunicacion, 1998, pp. 90 y s.; Gomez Tomillo, Libertad de informacion, 1998, pp. 136y s.;

Aranguez Sanchez, Comentarios 111, 2000, p. 340.

4 Asi, Vives Anton, Comentarios 111, 1996, p. 290. Esta dificultad era ya esgrimida como razon en el Informe del CGPJ al Anteproyecto

de CP de 1992 (CPC 48, 1992, pp. 677 y s.).
“ Vives Anton, Comentarios III, 1996, 290.

4 Véase también el Informe que emite el Consejo general de la Abogacia Espaiiola sobre el Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992

(CPC 49, 1993, 17).

4 Aunque no es el anico supuesto en que sucede en el CP: véase el articulo 143.1y 2.
47 Por todos, Vives Anton, Libertad de prensa, 1977, pp. 94 y ss.; Aranguez Sanchez, Comentarios 111, 2000, pp. 345 y ss.; Morales

Garcia, CDJ 2002-1X, p. 220; Judel Prieto, PG, 5 ed., 2008, pp. 404 y s.
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sino que el concepto de director ha de ser material,
atendiendo a la posicion de direccion y control efec-
tivo que un sujeto ocupa en la publicacion, programa
o empresa; por ello, lo de menos es el nombre o ti-
tulo que la propia publicacién, programa o empresa
dé al sujeto en su “organigrama”, pues, de lo contra-
rio, con llamar de otro modo al efectivo director se
conseguiria una impunidad en todo caso que resulta
inadmisible.

Por otro lado, como ya se ha sefialado, los suje-
tos de estos numeros han de haber intervenido en el
hecho en alguna de las formas del articulo 28 CP.
Dada la aparente inclusion del autor y el inductor
en el primer “peldafio” del articulo 30.2 CP, pudiera
parecer que para el resto de los sujetos queda como
Unica posibilidad la cooperacion necesaria.** Ahora
bien, debe recordarse que la alusion en ese niimero
1° no al autor y al inductor del delito, sino al del
texto o signo, podria plantear problemas cuando és-
tos no coincidan con los del autor o el inductor del
delito; tal vez tales problemas puedan a veces resol-
verse a partir de la interpretacion del propio nimero
1°, pero ni el tenor literal ni la 16gica del articulo se
oponen en absoluto a incluir en los otros tres nime-
ros del articulo 30.2 CP a los autores (por realizar
conductas tipicas de difusion especialmente) y a los
inductores del delito que no lo hayan sido del texto
(ademas de a los cooperadores necesarios), siem-
pre y cuando sean los directores de la publicacion,
programa y empresa; en todo caso, éstos responde-
rian so6lo, claro esta, cuando corresponda segun el
régimen de responsabilidad escalonada, excluyente
y subsidiaria establecidos por el articulo 30 CP vy,
naturalmente, con respeto al principio de responsa-
bilidad subjetiva.

VI. Conclusion: defensa de la derogacion
del régimen privilegiado del articulo 30 CP
y recomendacién respecto de otros paises

Como hemos visto en este repaso incompleto del ar-
ticulo 30 CP, no cabe decir que exista unanimidad en
la interpretacion de los asuntos que éste plantea. Mas
bien al contrario, en cuanto a la pura técnica legisla-
tiva, este precepto se presenta como especialmente
oscuro y complicado. Sin embargo, ésta no es razon
suficiente para descartar como acertada la norma en
estudio, sino, a lo sumo, para proponer una mejor
redaccion del precepto que facilite su correcta inter-
pretacion.

No obstante, si a las dificultades técnicas se unen
las consideraciones politico-criminales y de suficien-
cia de los principios e instituciones del Derecho penal
de un Estado democratico de Derecho (junto a otros
mecanismos extrapenales) para solventar los posibles
excesos de punicion en relacion con el desarrollo de
la libertad de expresion y de informacion, como aqui
se ha hecho, sin agotar los argumentos en absoluto,*
creo que resulta que hoy en dia es dificilmente justi-
ficable el régimen privilegiado de autoria y partici-
pacion (y, con ello, de responsabilidad penal) a que
estan sometidos en nuestro CP los delitos cometidos
utilizando medios de difusion mecanicos. Creo poder
afirmar, dadas las condiciones en que se presenta hoy
la garantia de las libertades citadas, que el régimen
privilegiado del articulo 30 CP supone un ataque al
principio de igualdad® consagrado en el articulo 14
de la Constitucion espaiiola, en cuanto no existen ar-
gumentos suficientes de desigualdad de naturaleza
y desarrollo para justificar un tratamiento diferen-
ciado de los delitos cometidos a través de medios de

8 Asi, Diez Ripollés, PG esquemas, 2007, p. 367. Yo mismo defendi en relacion con los nimeros 2°, 3° y 4°, que tienen que encajar en
una de las figuras del articulo 28, “lo que significa por lo general —aunque no necesariamente siempre— que sean cooperadores necesarios”
(Diaz y Garcia Conlledo, La Ley 1996-2, pp. 1287, 1293 n. 58).

4 Véase, en ocasiones profundizando en los argumentos y aportando otros, Ruiz Anton, Lh-Del Rosal, 1993, pp. 972 y s., 976; Calderén
Cerezo, CDJ 1994-XXXIX, pp. 242 y ss.; y, sobre todo (siendo aceptables muchas de sus propuestas de aplicacion de principios e institu-
ciones de la Parte general del Derecho penal), Gémez Tomillo, Libertad de informacion, 1998, pp. 321 y ss.; RDPCr 3 (1999), pp. 130 y s.;
Responsabilidad penal y civil por delitos cometidos a través de internet, 2* ed., 2006, pp. 32, 196 y s., entre otras; Aranguez Sanchez, Co-
mentarios 111, 2000, pp. 351 y ss. (y 348 y ss.). Morales Garcia, CDJ 2002-1X, pp. 218 y ss., advierte dificultades de aplicacion del régimen
del articulo 30 CP al mundo de Internet; Gutiérrez David, Noticias Juridicas 2002 (http://noticias.juridicas.com/articulos/20-Derech0%20
Informatico/200203-275591221022700.html), pp. 2 y ss., denuncia insuficiencias del articulo 30 CP en relacion con los delitos y faltas
cometidos a través de Internet, abogando (4) por la supresion del sistema de responsabilidad en cascada y por la aplicacion de las reglas
generales de autoria y participacion para estos supuestos.

0 En este sentido Ruiz Anton, Lh-Del Rosal, 1993, p. 976; Gémez Tomillo, Libertad de informacion, 1996, pp. 447 y ss.; Responsabili-
dad penal y civil por delitos cometidos a través de Internet, 2 ed., 2006, p. 196 (resumidamente).
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difusion mecénicos. Por lo tanto, se postula aqui la
supresion del régimen especial.’!

Por lo demas, en general hoy el mundo de la co-
municacion no esta compuesto por profesionales casi
artesanales y hasta romanticos, a veces con sus co-
rrespondientes mecenas, que luchan por sacar adelan-
te sus productos acechados de peligros para ejercer su
oficio en libertad. Mas bien se trata de grandes grupos
de empresas de comunicacion,*? con muchos medios,
también de asesoramiento juridico, poder y conexio-
nes, cuyos miembros no deben escapar a la aplicacion
garantista de las normas penales comunes.

Por fin, si se apelara (cosa que hoy no parece ra-
zonable) al viejo fin de evitar la irresponsabilidad en
supuestos de anonimato o seudonimato, no deberia
caber duda de que las reglas generales permiten esta-

blecer responsabilidad de quienes estén detras (como
autores o participes) en los delitos si se prueba su
participacion en el hecho. Por lo tanto, fuera de todo
atisbo de responsabilidad objetiva o por (presunta)
culpa in vigilando, no hace ninguna falta para este fin
el régimen especial.**

Por todo ello, me parece mejor no exportar a otros
paises ninguin régimen especial similar al del articulo
30 del Cddigo Penal espafiol y derogarlo en aquellos
en que exista.

Para concluir, quiero reiterar mi deseo de honrar
(desde la discrepancia, desde luego parcial) a Tomas
Vives, quien deseo nos siga brindando durante mu-
chos afios extraordinarias aportaciones a la ciencia
del Derecho penal, como lleva haciendo durante tanto
tiempo.

1 Creo que lo mejor es defender esta supresion, lo que no implica que no quepan soluciones intermedias como las que plantea Gomez
Tomillo, Libertad de informacion, 1998, pp. 461 y ss. (mas radical, aparentemente, en cuanto a la derogacion del sistema en Responsabilidad
penal y civil por delitos cometidos a través de Internet, 2* ed., 2006, pp. 32 y s., y, sobre todo, pp. 196 y s.). En todo caso, seria aconsejable
la resolucion de problemas relacionados con la responsabilidad en los delitos cometidos utilizando medios de difusion mecanica en los tipos
de la Parte especial, como proponen Goémez Tomillo, Libertad de informacién, 1998, p. 462; Aranguez Sanchez, Comentarios 111, 2000,

pp. 353 ys.

32 El fenoémeno ya lo anunciaba hace mas de treinta afios Vives Anton, Libertad de prensa, 1977, pp. 40 y s., entre otras.
3 En este sentido, Gomez Tomillo, Libertad de informacion, 1998, pp. 454 y s. (en cuanto a la posible aparicion de censura interna,

véanse pp. 455 y ss.); RDPCr 3 (1999), pp. 130 y s.

34



Doctrina

44

El ciudadano extracomunitario: de “objeto material”
| a“tipo de autor” en el control penal de la inmigracion

Massimo Donini Universita degli Studi di Modena
e Reggio Emilia, Italia
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“Fra extranjero y no me habéis acogido”
Mateo (25, 43).

RESuMEN: En el Derecho penal italiano existe un estatus especifico para el inmigrante extracomunitario.
En este articulo afrontamos, mediante el andlisis dogmdtico y politico-criminal de la legislacion penal
v de las ultimas propuestas de reforma, el problema de hasta qué punto tal estatus vulnera las garantias
del ciudadano extracomunitario y genera un Derecho penal de autor.

PALABRAS cLAVE: Derecho penal italiano, dogmadtica, politica criminal, inmigrante extracomunitario.

ABSTRACT: A specific status for the non communitarian immigrants can be found for Italian criminal
law. In this paper, by means of a “dogmatic” and criminal policy analysis of criminal law rules and the
latest reform proposals, we will deal with the problem of whether that status violates the rights of non
communitarian citizens and constitute an example of criminal law based on the personal characteristics
rather than on facts.

KEy worbs: Italian Criminal Law, dogmatic, criminal policy, non communitarian immigrants.

Sumario: 1. Las politicas penales de la inmigracion y el papel del extranjero “extracomunitario”, entre
tipo de autor y derechos fundamentales. 2. Aclaraciones sobre la jerarquia entre derechos fundamentales
y derechos de ciudadania. 3. El inmigrante como objeto material, autor, o victima, en el Texto unico
sobre la inmigracion. Las hipotesis de favorecimiento de la permanencia ilegal (art. 12, inciso 5, decreto
legislativo num. 286/1998) y de la cesion a titulo oneroso de inmuebles a extranjero irregular con la
finalidad de injusto provecho (art. 12, inciso 5 bis, decreto legislativo num. 286/1998). 4. Los bienes
Juridicos protegidos mediante las incriminaciones del T.U. sobre la inmigracion. 5. El extranjero como
objeto material con “deberes de estatus geopolitico”. 6. La presencia de un Derecho penal de autor por
discriminacion geopolitica (o de ciudadania) en la disciplina de la inmigracion ilegal. 7. La injustificada
inobservancia de la orden de alejamiento del funcionario de policia (art. 14, inciso 5 ter, decreto legislativo
num. 286/1998): un delito contravencional de autor, de peligro presunto y de ofensa cumulativa, en
violacion de los articulos 27, inciso 1; 25, inciso 1; 2 y 3, inciso 1, de la Constitucion. 8. El proyecto de
delito de ingreso y residencia ilegal en el territorio del Estado (proyecto de ley num. 733/2008): ;delito
o contravencion? 9. La agravante comun (art. 61, inciso 1, numeral 11-bis, Codigo Penal italiano) de la
presencia ilegal en el territorio nacional. Perfiles de ilegitimidad constitucional de una responsabilidad
“de autor”. 10. Balance politico-criminal sobre la transicion a un Estado de prevencion: del Derecho
penal del enemigo a una ilegalidad extendida a todos los ciudadanos.
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1. Las politicas penales de la inmigracion
y el papel del extranjero “extracomunitario”,
entre tipo de autor y derechos fundamentales

El objeto de esta intervencion tiene que ver con la
posibilidad de definir las politicas penales en el cam-
po de la inmigracion, en el ambito de las categorias
Juridicas basicas de la intervencion penal y en la li-
nea de la tutela de los “derechos” como fundamento
v limite de la intervencion penal. Nos ocupamos, mas
exactamente, del estatus especifico del inmigrante ex-
tracomunitario desde el punto de vista penal. Efecti-
vamente, es claro que tal estatus existe y diferencia
a éstos de todos los demas extranjeros, haciendo de
ellos una muy particular “tipologia” de sujetos con
relevancia penal. En este sentido, se tratard de com-
probar el surgimiento de nuevas formas de Derecho
penal de autor, que aparecen enmascaradas dentro de
los esquemas del Derecho penal del hecho.

2. Aclaraciones sobre la jerarquia entre derechos
fundamentales y derechos de ciudadania

Es preciso hacer algunas aclaraciones, al menos cuatro.

La primera aclaracion es que hay derechos que no
conciernen sélo a los ciudadanos, sino a todas las per-
sonas, mientras que existen derechos de ciudadania
que implican un momento de discriminacion. Cuan-
do la Constitucion italiana habla de ciudadanos, usa
este término generalmente en sentido técnico, pero
a veces también ambiguo, mezclando principios que
obligatoriamente deben referirse a todas las personas
con una exigencia de orientaciéon nacionalista, como
ocurre en el articulo 3, inciso 1 de la Constitucidn, en
materia de igualdad formal, cuando se hace expresa
referencia a los “ciudadanos”. Con ese fin, el lenguaje
constitucional toma de la tradicion de las declaracio-
nes de los derechos del hombre y del ciudadano uno
de los perfiles de mayor viscosidad cultural,' segura-
mente necesitado de un “nuevo /ook”. Sin embargo,

es sincero, porque explica que la igualdad sufre una
inclinacion nacional, una diferenciacion nacionalista
constitucionalmente compatible, siendo casi univer-
salmente aceptado (tanto en 1947 como hoy) que los
extranjeros no tengan un tratamiento social y juridico
“equiparado” al de los ciudadanos.? Por lo demas, la
diferenciacion mas explicita la encontramos respecto
al tema aqui tratado, en cuanto al derecho de libertad
de circulacion (art. 16 const.); también éste discipli-
nado del mismo modo, haciendo especial referencia
a los “ciudadanos” y que constituye la premisa que
resuelve toda ulterior diversificacion en los ambitos
social y politico.

Un corolario de esta premisa es que la igualdad
no es so6lo un derecho de tendencia universal: toda-
via hoy, los derechos de ciudadania constituyen, en el
plano mundial, la base politica para discriminaciones
(consideradas) legitimas, y aun antes inevitables, en-
tre los hombres.

La segunda premisa es que los derechos de ciuda-
dania en sentido estricto tienen razon de existir so-
lamente si no vulneran los derechos fundamentales
de todas las personas: en el conflicto con el articulo
2 constitucional,® el articulo 3, inciso 1,* referido a
la diversidad entre “ciudadanos” y “no ciudadanos”,
debe ceder al primero. Se podrian citar numerosos
trabajos de filésofos, socidlogos, constitucionalistas
e incluso las sentencias de las Cortes Supremas, co-
menzando por la jurisprudencia cepu.’ Son éstas las
fuentes mas interesantes para dar contenido a los dis-
cursos de los penalistas. Sin embargo, limitemos el
comentario a un ejemplo.

Durante el Tercer Reich, la Ley sobre ciudadanos
del Estado (Reichsbiirgergesetz) de 15 de septiembre
de 1935, establecio por primera vez un estado de ciu-
dadania diferenciado para los alemanes. “Pertenecien-
te al Estado” [0 “ciudadano del Estado”] (Staatsange-
horiger), segin esta ley, era quien “pertenezca a la
alianza de proteccion del Estado aleman y por ende tie-
ne una peculiar obligacion hacia este ultimo” (parr. 1,

' Cfi: G. Agamben, Homo sacer. Il potere sovrano e la nuda vita, Einaudi, Milan, 1995, pp. 148 y ss.
2 Para un analisis ilustrativo de la problematica cfi: G. Bascherini, Immigrazione e diritti fondamentali. L esperienza italiana tra storia
costituzionale e prospettive europee, Jovene, 2007, pp. 105 y ss., con amplias referencias al estado del tema en el debate constitucionalista

contemporaneo.

3 El articulo 2 de la Constitucion italiana establece: “La Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, sea de
manera particular como en cuanto a las formaciones sociales donde se desarrolla su personalidad, y requiere el cumplimiento de los deberes

inderogables de solidaridad politica, econdmica y social”. [T.]

4 El inciso 1 del articulo 3 de la Constitucion italiana indica: “Todos los ciudadanos tienen igual dignidad social y son iguales ante la
ley, sin distincion de sexo, raza, lengua, religion, opinion politica, condiciones personales y sociales”. [T.]
5 cepu: Corte Europea de Derechos Humanos, por sus siglas en italiano. [T.]
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inciso 1). Junto a esto existia también, de acuerdo
con el parrafo 2, el estatus de “ciudadano del Reich”, es
decir, del “Reino” (Reichsbiirger). Disponia el parrafo
2, inciso 2: “Perteneciente al Reich es solo aquel que
tenga la ciudadania del Estado, sea de sangre alema-
na o emparentado [artverwandt], el cual, por medio
de su comportamiento, demuestre que comprende y
es idoneo para servir fielmente al pueblo y al Reino
aleman”. Conforme al parrafo 2, inciso 3, era el ciu-
dadano del Reich “e/ unico portador de todos los de-
rechos politicos segun las leyes”. En la Ley sobre los
ciudadanos del Reich no se hacia ninguna referencia
a los judios. La norma hablaba sélo de “ciudadanos
del Estado de sangre alemana o emparentado”, pero
con tal expresion, naturalmente, se queria afirmar que
los judios no eran ciudadanos del Reich.®

Nosotros actualmente no hacemos diferencia-
ciones formales entre los ciudadanos, salvo frente a
aquellos que, siendo autores de delitos, pierden algu-
nos derechos como efecto de las penas accesorias o
principales impuestas. Sin embargo, distinguimos en-
tre los extranjeros con ciudadania comunitaria y los
extranjeros extracomunitarios (art. 1, incisos 1y 2 del
decreto legislativo niim. 286 de 25 de julio de 19987
y sucesivas modificaciones, Texto tnico de la inmi-
gracion). Como la ley sobre los ciudadanos del Reich
creaba una discriminacion que violaba los derechos
fundamentales (puesto que pretendia excluir a los ju-
dios, en particular, de una serie de derechos politicos,
sociales, etc.), asimismo nuestro problema, hoy en
dia, es comprobar en qué medida la distincion entre
extranjeros comunitarios y extracomunitarios impli-
que discriminaciones lesivas de los derechos de todos,

o al menos de los derechos que todos los imputados
(o los sujetos responsables) de un delito, comunita-
rios o no, deberian tener. Derechos sustanciales, en la
perspectiva aqui seleccionada, antes que procesales.

La fercera premisa es que las leyes sobre la inmi-
gracion pertenecen hoy al tema de la seguridad pu-
blica, y el uso del Derecho penal para tutelar algunos
intereses y necesidades de “seguridad” es uno de los
mas clasicos y tradicionales de este Derecho, que des-
de siempre ha sido un arma en las manos del Estado.
Incluso si en la actualidad la categoria y palabra de
uso obligado como es “seguridad” ha asumido perfiles
muy amplios, los cuales hacen referencia a los rasgos
mas diversos de la intervencion penal (seguridad del
trabajo, del producto, de los alimentos, del ambiente,
de los datos personales, seguridad del trafico vehicu-
lar, seguridad de los mercados, etc.), al punto de incu-
rrir en el riesgo de transformar el Estado de derecho
en un Estado de prevencion,® el tema de la inmigra-
cion y de la seguridad publica aparece mucho mas
“normal”, en su antigua excepcionalidad, que otros
aspectos contemporaneos. Los cddigos del siglo xix,
por ejemplo, iniciaban la parte especial con los delitos
contra la seguridad, que era el titulo heredado de los
viejos crimenes de lesa majestad (humana). Aparen-
temente, pues, nos encontramos en el ambito de un
Derecho muy sometido a las tensiones de la razon de
Estado, ante la materia tradicionalmente mas refrac-
taria frente a un enfoque, por asi decirlo, “cientifico™
y a una legitimacion cultural, y mas refractaria aun a
mostrar el lado bueno del Derecho, el incluyente; si es
que alguna vez el Derecho penal puede considerarse
el instrumento idoneo para tal fin humanitario.'°

¢ Cfr: T. Vormbaum, “La legislazione razziale nella Germania nazista”, conferencia impartida en Milan-Bicocca en noviembre de 2008.

7 Estos incisos establecen: “1. El presente texto Ginico, en actuacion del articulo 10, inciso segundo, de la Constitucion, se aplica, salvo
que sea distintamente dispuesto, a los ciudadanos de Estados no pertenecientes a la Union Europea y a los apatridas, a continuacion enuncia-
dos como extranjeros. / 2. El presente texto Ginico no se aplica a los ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea, sino en cuanto
se trate de normas mas favorables, y salvo lo dispuesto en el articulo 45 de la ley No. 40 del 6 de marzo de 1998”. [T.]

8 Cfr. M. Donini, “Sicurezza e diritto penale”, en Cassazione Penale, 2008, pp. 3558 y ss.

° Sobre la negativa de Francesco Carrara, Programma del corso di diritto criminale, vol. V1L, Tipografia B. Cavonetti, Lucca, 1870,
parrs. 3913 y ss., a “exponer la clase de los delitos politicos”, siendo su construccion el resultado de la “prevalencia de los partidos y de
las fuerzas” (parr. 3926), en lugar de ser expresion de una elaboracion cientifica, cuya “tela juridica”, en esta materia, “siempre se rompera
o por la espada o por el caiion” (parr. 3927), cfr: por todos M. Sbriccoli, “Dissenso politico e diritto penale in Italia tra Otto e Novecento”,
Quaderni fiorentini, 1973, especialmente pp. 638 y ss., también para la critica a la posicion aristocratica carrariana, cuya nocion de ciencia
pretendia definir “como principios absolutos” (de un iusnaturalismo con fundamento racional, si bien con raices religiosas, pero no histori-
cas) el contenido del Derecho penal. No obstante la imposibilidad de superar algunas criticas obvias a tal premisa metodologica, permanece
la verdad critica del juicio de Carrara acerca de las dificultades de reconducir la “clase de los delitos politicos”, en sus transitorias pero
perennes contingencias y emergencias, a cualquier cosa distinta del producto de la razon de Estado. Ese “cualquier cosa distinta” sigue
siendo para nosotros un télog (telos), pero no es expresion de las decisiones del Derecho legislativo, en parte transformable s6lo a partir de
la interpretacion y la magistratura en un producto juridico mas aceptable.

10°Se permita, al respecto, el reenvio a M. Donini, 1/ volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sus-
sidiarieta, Giuffre, 2004, pp. 53 y ss.

37



Revista Penal México

El ciudadano extracomunitario: de “objeto material” a “tipo de autor” en el control penal de la inmigracion

La cuarta y ultima premisa es que el Derecho pe-
nal, si bien no tiene un “campo de estudio” propia-
mente suyo, ya que puede sancionar cualquier hecho
referente a otra rama del ordenamiento,'! por los bie-
nes que sacrifica es una disciplina directamente regu-
lada por el articulo 2 de la Constitucion, ademas del
titulo primero (arts. 1-18) de la Convencion Europea
para la salvaguardia de los derechos del hombre y de
las libertades fundamentales, antes que por el articu-
lo 3 o el articulo 16 constitucional. Atendiendo a los
derechos inviolables del hombre, entre los cuales es-
tan la vida, la libertad y la dignidad, las disciplinas
penales se encuentran en todo caso subordinadas a ta-
les derechos, antes que a las diferentes interpretacio-
nes de los estatus de sus destinatarios por razones de
ciudadania. Algunos de los mismos principios penales
de relevancia constitucional, como la personalidad de
la responsabilidad penal (art. 27, inciso 1 const.) y la
finalidad reeducativa de la pena (art. 27, inciso 3
const.), se adscriben a la orientacion de la tutela de la
dignidad, de la vida y de la libertad de la persona y,
por ende, al nivel superior del articulo 2 constitucio-
nal y, en todo caso, de los derechos fundamentales.

3. El inmigrante como objeto material,

autor, o victima, en el Texto unico sobre la
inmigracion. Las hipétesis de favorecimiento de
la permanencia ilegal (art. 12, inciso 5, decreto
legislativo nim. 286/1998)" y de la cesion a titulo
oneroso de inmuebles a extranjero irregular

con la finalidad de injusto provecho (art. 12,
inciso 5 bis, decreto legislativo nim. 286/1998)"3

Queriendo desde ahora enumerar los delitos en ma-
teria de inmigracion en este ambito conceptual, es

" Cfr. T. Padovani, Diritto penale, Giuffre, 2006, pp. 1y ss.

necesario realizar una distincion fundamental den-
tro de éstos: los delitos donde el inmigrante es autor,
aquellos donde es objeto material de la conducta de
terceros, y aquellos donde resulta, del hecho tipico,
ser una victima, por haber tipificado la norma que el
extranjero sea el sujeto titular del interés protegido.
Al respecto, podra sorprender un doble dato: e/ inmi-
grante no es nunca sujeto pasivo (necesario) de las
normas en esta materia, y en cambio es siempre obje-
to material o autor. La referencia al inmigrante (o al
extranjero) extracomunitario como un mero “objeto
material” puede desconcertar, pero se anida aqui un
criterio técnico (un criterio ‘clasico’ de la teoria del
delito) de gran importancia para ‘develar’ la cultura
que permea estos tipos penales.

Como se anticipo, en el decreto legislativo num.
286/1998 no existen, salvo dos hipétesis problema-
ticas de las cuales se hablara, delitos donde el inmi-
grante sea el titular del bien protegido:'* los extran-
jeros extracomunitarios son considerados tinicamente
0 como autores de delitos (art. 13, incisos 13 y 13
bis; art. 14, incisos 5 ter y 5 quater, decreto legisla-
tivo nim. 286/1998: delitos de inobservancia de los
decretos o de las 6rdenes de expulsion, y de las prohi-
biciones de reingreso) o de contravenciones (art. 14,
inciso 5 ter, segundo periodo, decreto legislativo
nam. 286/1998: permanencia ilegal del expulsado por
vencimiento del permiso de residencia), que son deli-
tos especiales, o como objetos “materiales” de con-
ductas ajenas y de disciplinas de regulacion de flujos
migratorios (art. 12, incisos 1, 2, 5 y 5 bis, decreto le-
gislativo citado: actos de favorecimiento del ingreso
o de la permanencia ilegal; art. 22, inciso 12, decreto
legislativo num. 286 citado: asuncion de extranjeros
privados del permiso de residencia), mientras se con-

12 Esta norma indica: “Fuera de los casos previstos por los numerales precedentes, y salvo que el hecho no constituya un delito mas
grave, quien, con la finalidad de obtener un injusto provecho de la condicion de ilegalidad del extranjero o en el ambito de las actividades
castigadas de acuerdo con el presente articulo, favorece la permanencia de éstos en el territorio del Estado en violacion de las normas del
presente texto unico, es castigado con la reclusion hasta de cuatro afios y con multa hasta de 15493 euros”. [T]

13 Esta norma determina: “Salvo que el hecho constituya un delito mas grave, quien cede a titulo oneroso un inmueble del cual tenga la
disponibilidad a un ciudadano extranjero irregularmente residente en el territorio del Estado es castigado con la reclusion de seis meses a tres
afios. La condena con providencia irrevocable comporta la confiscacion del inmueble, salvo que pertenezca a una persona ajena al delito. Se
observan, en cuanto aplicables, las disposiciones vigentes en materia de gestion y destinacion de los bienes confiscados. Las sumas de dinero
recabadas de la venta, donde haya sido dispuesta, de los bienes confiscados son destinadas al reforzamiento de las actividades de prevencion
y represion de los delitos en tema de inmigracion clandestina”. [T]

14 Véase también, sobre este punto, el licido tratamiento del tema en A. Caputo, Diritto e procedura penale dell’immigrazione, Giap-
pichelli, 2006, pp. 124 y ss. La situacion parece diferente en el Codigo Penal espafiol, donde el extranjero irregular es ficticiamente con-
siderado victima con la finalidad de poder garantizar mejor su exclusion: para esta critica P. Laurenzo Copello, “El modelo de proteccion
penal de los inmigrantes: de victimas a excluidos”, en Manuel Cancio Melid, L. Pozuelo Pérez (coords.), Politica criminal en vanguardia.
Inmigracion clandestina, terrorismo, criminalidad organizada, Thomson Civitas, Cizur Menor, Navarra, 2008, pp. 223 y ss., 236 y ss.
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vierten en sujetos pasivos solo en hipotesis agravadas
que no son titulos auténomos de delito, sino circuns-
tancias agravantes de hechos-base donde el extranje-
ro no es victima, sino objeto material (art. 12, inciso 3
bis, literales b y ¢, y el inciso 3 ter, decreto legislativo
citado: agravacion del favorecimiento del ingreso o
de la permanencia ilegal por la exposicion al peligro
respecto a la vida o incolumidad de los inmigrantes,
0 por su sometimiento a tratos inhumanos o degra-
dantes, o por destinarlos a la prostitucion o a la explo-
tacion sexual, o en caso de finalidad de explotacion de
menores en actividades ilicitas).

Hay dos unicos casos en que el extranjero parece
ser, en modo directo o indirecto (segun las reconstruc-
ciones), objeto de tutela y por tanto persona ofendida,
aunque sobre todo en forma potencial, de incrimina-
ciones auténomas del T.U.: son las hipotesis del ar-
ticulo 12, incisos 5 y 5 bis, cuyos delitos de favoreci-
miento de la permanencia ilegal o del hospedaje de
inmigrantes clandestinos son castigados si se cometen
“con la finalidad de obtener un injusto provecho de la
condicion de ilegalidad del extranjero [0 en el ambito
de las actividades sancionadas de acuerdo con el pre-
sente articulo]” o, respectivamente, si se presentan a
titulo oneroso y “con la finalidad de obtener un injus-
to provecho”. Es posible comprender, de hecho, que
solo cierto tipo de “explotacion” del extranjero per-
mita obtener un injusto provecho de las mencionadas
actividades, aun si la norma, en rigor, no exige necesa-
riamente una “explotacion”, mucho menos consuma-
da, y ambas circunstancias tienen un origen diverso.

En concreto, el articulo 12, inciso 5, citado, sus-
tituye desde 1998 al viejo articulo 12, inciso 1 de

la Ley num. 943, de 30 de diciembre de 1986, que
castigaba el empleo en condiciones ilegales de traba-
jadores inmigrantes con la finalidad de favorecer su
explotacion. Tal disposicion, sin embargo, fue dero-
gada por el T.U. (art. 47, inciso 2, literal ¢, decreto
legislativo num. 286/1998) y “debe excluirse que
este mismo tipo penal esté comprendido en el delito
de que trata el articulo 12, inciso 5, del citado texto
unico, que sanciona la conducta de quien favorece la
permanencia del extranjero en condiciones de ilegali-
dad en el territorio del Estado, en cuanto es diferente
la finalidad de la nueva norma incriminatoria, la cual
es funcional a la regulaciéon de los flujos de inmi-
gracion en el territorio italiano, alli donde la dispo-
sicion derogada tenia esencialmente el fin de tutelar
las condiciones del trabajador extranjero”.'” Es solo
una difundida lectura jurisprudencial restrictiva, a
propdsito del inciso 5 del articulo 12, la que parece
ver en el extranjero el sujeto pasivo, o en todo caso
un sujeto indirectamente tutelado. Se dice que si el
provecho debe ser injusto, no puede serlo sélo por-
que tautoldgicamente sea contra legem en razén de
la condicion del clandestino, sino que éste postularia
cierto desequilibrio en la reciprocidad contractual,
en perjuicio del extranjero.'®

Efectivamente, de hecho, esto podra verificarse con
frecuencia, excepto que obtener un provecho injusto
por la condicion de “ilegalidad” (asi el citado inciso 5)
seria compatible también con una evasion fiscal o de
obligaciones frente a la seguridad social, que podria
presentarse por medio de una organizacion laboral
multiple, o de contratos “en serie” en favor de la perma-
nencia de extranjeros ilegales, de quienes se “explota”

15 Casacion, seccion I, 16 de febrero de 2002, niim. 6487. Véase también Casacion, seccion I, 24 de febrero de 2004, nim. 8065; Casa-
cion, seccion I, 15 de febrero de 2006, nim. 4694 (donde incluso la estipulacion de contratos de comodato de locales para uso habitacional
a titulo oneroso, pero sin signos de “inequidad” econdmica del correspondiente negocio, ha sido considerada configurante del delito de favo-
recimiento de la permanencia ilegal con fines de “injusto provecho”, siendo el contrato, calificado de comodato, resoluble arbitrariamente);
Casacion, 10 de octubre de 2003, en Diritto e pratica del lavoro, 2003, p. 3168, donde el visado de ingreso habia sido obtenido mediante si-
mulacion de los presupuestos necesarios y el extranjero habia sido asumido informalmente en un trabajo, mientras atn figuraba ficticiamente
al servicio de un tercero, ciudadano italiano, en su residencia (cit. en F. Bottalico, “Stranieri, Commento al D. legisl. 25 luglio 1998, n. 286,
sub Art. 22, V”, en Palazzo y Paliero, Commentario breve alle leggi penali complementari, Cedam, 2007, p. 2685).

16 Entre tantas sentencias, por ejemplo, Casacion del 16 de octubre de 2003, Capriotti en Casacion penal, 2004, p. 2983; Casacion,
seccion 1, 28 de noviembre de 2003, nim. 46070; Casacidn, seccion I, 28 de noviembre de 2003, num. 46066; Casacion, seccion I, 25 de
octubre de 2000, nam. 4700; Casacion, seccion 111, 5 de diciembre de 2006, niim. 39952, en el sentido de que la evasion de las obligaciones
de seguridad social por la asuncion de extranjeros irregulares no es razon suficiente para considerar que se da el fin de injusto provecho;
Casacion, seccion I, 29 de noviembre de 2006, Affatato, en Diritto penale e procedura, 2007, p. 305, que reforma una sentencia de mérito
que habia aplicado el tipo sobre la sola base del empleo de mano de obra informalmente; Casacion, seccion I, 30 de enero de 2008, Savarese,
en Diritto e pratica del lavoro, 2008, p. 597; y antes Casacion, seccion 111, 20 de abril de 2001, nim. 6064, en el sentido de que el viejo
articulo 12 de la Ley num. 943; de 30 de diciembre de 1986, que preveia la hipotesis de la “explotacion” del extranjero irregular, habria sido
“recogido” en el articulo 12, inciso 5, del T.U. Ampliamente, para ésta o similares lecturas, mas alla del ausente enfoque del extranjero como
persona ofendida, cfi: M. de Giorgio, “I delitti di favoreggiamento delle immigrazioni illegali”, en L. Degli Innocenti (coord.), Stranieri
irregolari e diritto penale, Giuffre, 2008, pp. 81 y ss.; G. Bellagamba y G. Cariti, La nuova disciplina dell immigrazione, Giuffre, 2008,
pp- 113, 116; A. Caputo, Diritto e procedura penale dell ‘immigrazione, op. cit., pp. 91 y ss., 97 y ss.
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la condicion de ilegalidad (que impide una regulari-
zacion fiscal, laboral y de seguridad social), mediante
conductas que (aparte las violaciones fiscales, de segu-
ridad social, etc.) no serian suplidas acudiendo al uso
del “trabajo en negro” de sujetos italianos, exactamen-
te porque no se podria crear, en presencia de italianos
o de comunitarios, aquella presuncion de facilitacion
de una situacion abstractamente peligrosa para el con-
trol de los migrantes. Todo esto, sin que sea necesario
identificar a las personas ofendidas; de hecho, parece
suficiente que la conducta, por ejemplo de interme-
diacion en la ubicacion en ocupaciones clandestinas o
irregulares, esté fundada en una “explotacion” de las
condiciones de ilegalidad de la categoria favorecida.

En cambio, las lecturas jurisprudenciales que exi-
gen, frecuentemente de manera solo implicita, una
verdadera “explotacion” del extranjero, o una finali-
dad de la conducta a tal resultado, parecen cumplir una
hermenéutica de resistencia respecto al espiritu e in-
cluso a la letra de la ley, sobre todo frente a las posibles
consecuencias de explotacion que “criminalizarian”
todos los contratos irregulares con extranjeros, incluso
aquellos que lo son solamente desde la perspectiva fis-
cal. Una resistencia que puede despertar simpatia y ad-
hesion politica, pero que no nos da cuenta del sentido
verdadero, o si se quiere originario, de la legislacion
aqui comentada, y que deja en cambio en manos de los
jueces mucho poder discrecional en el ‘analisis’ de las
finalidades subjetivas de los sujetos implicados.

Una lectura restrictiva de las potencialidades de-
tonantes de la norma, que prevé también la confis-
cacion obligatoria del inmueble, es posible —como
alternativa a la lectura que exige un dafio potencial
para el extranjero— aplicando ésta sélo a las conduc-
tas lucrativas del mercado ilicito que se presenten con
modalidades que, efectivamente, resulten relevantes
para la puesta en peligro de la seguridad publica o del
orden publico, como por ejemplo la frecuencia serial

de los hechos, la cantidad numerosa de los extranje-
ros implicados, etc. No obstante, puede verse cuantos
espacios de discrecionalidad confiaria este fin enco-
miable a las manos de quienes juzgan.

Esta disciplina se ha complicado con la introduc-
cion en el articulo 12 del inciso 5 bis, operada por el
articulo 1, inciso 1, del decreto ley num. 92, de 23
de mayo de 2008, convertido en la Ley nim. 125, de
24 de julio de 2008. Norma concebida inicialmente
para golpear a cualquier ciudadano italiano que diese
alojamiento a un extracomunitario, y luego transfor-
mada, durante el proceso, en tipo penal que no debia
arriesgarse a incriminar (una segunda vez) a los “em-
pleadores™ asistidos por las “badantes”!” extracomu-
nitarias y que les ofrezcan (mas o menos gratuitamen-
te) el alojamiento, como surge en los trabajos prepa-
ratorios de la ley. La version que de alli se derivd
parece tutelar a los extranjeros irregulares contra los
comportamientos de quienes se aprovechan de ellos
dandoles alojo o cediendo en tenencia un inmueble
“a titulo oneroso” y “con el fin de obtener un injusto
provecho”.!® Tampoco aqui aparece la elocuente re-
ferencia a la finalidad de favorecer la “explotacion”
de los extranjeros irregulares que se encontraba en el
anteriormente vigente articulo 12, inciso 1, de la Ley
ntm. 943, de 30 de diciembre de 1986, y la alusion a
la finalidad de provecho injusto presenta un valor am-
biguo, como el que se observa en otros delitos en los
que el adjetivo ‘injusto’ es pleonastico o demasiado
selectivo. Tal como sucede en el caso del inciso 5,
frente al cual la interpretacion que ve al extracomuni-
tario como una victima (solo) potencial sigue siendo,
en nuestra opinion, la mas adecuada.

No se requiere, de hecho, que éste sea necesa-
riamente la persona ofendida por el delito y que la
conducta criminal sea, en consecuencia, de necesaria
explotacion. Y esto no tanto (v. infra) porque nos en-
contremos en presencia de un “dolo especifico” que

17 Se ha preferido usar esta palabra italiana adaptada al espafol, en la medida en que las posibilidades de traduccion (acudiente, asistente)
no parecian reflejar el sentido original, si bien en Espaia parece usarse para tal situacion la palabra “cuidadora” (www.sercuidador.com). Ba-
danti (badante en singular) son las personas, mujeres (en su mayoria provenientes del este de Europa), que se encargan de la asistencia a los
ancianos en sus propios hogares, y que residen igualmente, por lo general, con sus empleadores. No se trata de enfermeras, en la medida en
que no han estudiado esta profesion, pero tampoco de empleadas de servicio (denominadas en italiano comiinmente como colf), si bien en la
practica su trabajo es una combinacion del que tanto unas como otras realizan. Parece oportuno, ademas, citar la siguiente informacion toma-
da del blog de Alvaro Duque del periodico EI Tiempo (www.eltiempo.com): “Badante” (ayudante, sobre todo en relacion con la asistencia a
los ancianos), es otra palabra horrible. Esta incluida en la lista hecha por los periodistas de la campaiia Le parole lasciano impronte (las pala-
bras dejan huella), que pretende individuar las expresiones que deberian ser desterradas del vocabulario de los medios de comunicacion”. [T]

'8 En este sentido, por ejemplo, la lectura de L. Masera, “Immigrazione”, en AA.vv., Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica,
coordinado por O. Mazza y F. Vigano, Giappichelli, 2008, p. 23. También los oportunos llamamientos al iter de la ley, ademas de R. Maruot-
ti, “Le altre modifiche in materia di immigrazione nel segno della ‘tolleranza zero’”, en AA.vv., Le nuove norme sulla sicurezza pubblica,
coordinado por S. Lorusso, Cedam, 2008, pp. 317 y ss.

40



D octr in a

no exige la realizacion de la finalidad, como por dos
razones absorbentes: en el plano literal, porque no se
reproduce el llamado textual y univoco de la Ley num.
943/1986; en el plano teleoldgico, por la existencia de
situaciones merecedoras de tutela (en la perspectiva
de la ley), incluso sin la presencia de una victima ex-
tracomunitaria.

Piénsese en el hecho de quien destina todo un edi-
ficio para el exclusivo alojamiento de extracomuni-
tarios irregulares, a un precio completamente “con-
gruo”, y sin ofrecer condiciones locativas precarias
o desproporcionadas respecto al canon. Seria muy
extrafio que tal conducta no debiese integrar ni el tipo
penal del favorecimiento de la permanencia ilegal (in-
ciso 5 del art. 12), exigiendo la jurisprudencia preva-
lente que el fin de obtener provecho injusto postule
cualquier intencion de prevaricacién o una explota-
cion del extranjero irregular,' ni tampoco el delito a
que se refiere el inciso 5 bis actualmente introducido,
que no alude, por lo demas (a diferencia del inciso 5),
a una finalidad (necesaria) de obtener injusto prove-
cho “de la condicion de ilegalidad del extranjero”.

Una heterogénesis de los fines®® muy singular es
aquella insita en la interpretacion que, contra las in-
tenciones del legislador, siguiese considerando licito
el arriendo a titulo oneroso de toda una “pension” o
edificio a grupos de extracomunitarios clandestinos,
a menos que haya una especifica (finalidad de) ex-
plotacién “en su perjuicio”, basada en la condicion
de debilidad en que se encuentran.?! Por otro lado, la
ejecucion de un contrato de trabajo con el extranjero
irregular (generalmente alojado por el empleador, si
es una “badante” y el empleador es el mismo destina-
tario de las prestaciones) es ahora sancionada también

como delito, en forma andloga, después del “decreto
sobre la seguridad” ntim. 92/2008, convertido en la
Ley num. 125/2008, por el nuevo art. 22, inciso 12, del
decreto legislativo num. 286/1998, que castiga con la
reclusion de seis meses a tres afios (ademas de la mul-
ta de 5000 euros por cada trabajador empleado) un
hecho que antes habia sido siempre una contravencion
(nunca un hecho licito). Si entonces con la novedad
que introduce el articulo 12, inciso 5 bis, se ha enten-
dido (pacificamente) que se excluye al empleador de
una “badante” o de una colaboradora doméstica que
pone a disposicion el alojamiento, esto significa que la
norma estd destinada a comprender las hipétesis de
locacién o cesion con finalidad esencialmente [u-
crativa y adicionalmente caracterizada de ulteriores
elementos de violaciones de la vigente normativa
fiscal, civil, penal o administrativa del T.U. sobre
la inmigracién, que permitan conferir a la conducta
una perspectiva de ventaja “injusta” aun en ausencia
de perjuicios econémicos o personales para el ciuda-
dano extracomunitario. Se trata, de hecho, de viola-
ciones destinadas a poner abstractamente en peligro la
seguridad, si consienten la continuidad de alojamien-
tos ilegales de clandestinos y, al mismo tiempo, favo-
recen a los titulares de inmuebles con ventajas ilicitas,
de tal manera que perpetiien un permanente circuito de
ilegalidad. Si la asignacion gratuita de un alojamiento
a un extranjero irregular debe considerarse elemento
de atipicidad de la conducta (a titulo “oneroso”),
conferir el hospedaje a titulo oneroso puede de to-
das maneras resultar orientado a un provecho “no
injusto” en presencia de otros elementos negativos
de la injusticia del provecho. Por ejemplo, cuando
se trate de un contrato efectuado prevalentemente

19 Para tal enfoque, cfi: G. Bellagamba y G. Cariti, La nuova disciplina dell immigrazione, op. cit., p. 116. Véanse las sentencias men-
cionadas retro, en la nota 10.

20 Esta misma expresion también en L. Masera, Immigrazione, op. cit., pp. 21 y ss., quien propende (con una postura que se viene difun-
diendo desde los primeros comentadores) por una interpretacion contraria a las que se considera son las intenciones del legislador (excluir
de la punicion solamente los empleadores de las “badantes” que son alojadas en sus propias residencias), pero posibilitada por una suerte de
error calami de los redactores. En realidad, como se dijo en el texto, también los empleadores de las “badantes” son actualmente respon-
sables del delito doloso de que trata el articulo 22, inciso 12 reformado, que entre otras cosas, aun desde antes era una contravencion. Si el
hecho al que alude el articulo 12, inciso 5 bis, se dirige a realizar la ejecucion del delito establecido en el articulo 22, inciso 12, ;cémo puede
decirse que esté orientado a un provecho “justo”? Para no llegar a tal conclusion se debe, en efecto, operar una interpretacion restrictiva.
Afortunadamente, el alojamiento de las “badantes” suele ser gratuito (o no se conoce el precio “descontado” de la compensacion salarial
mensual). Pero también esta interpretacion debe siempre garantizar a la norma autonomia y sensatez. Nos parece entonces que deba valo-
rarse, junto al titulo oneroso en todo caso requerido, una finalidad de provecho injusto por ser de explotacion de las personas en particular,
o de la condicion en general de ilegalidad en que se encuentran, concretada en conductas que de manera exclusiva “lucren” con ésta en
actividades no compensables con contraprestaciones reconocidas por el ordenamiento.

21 Asi también, por lo demas, R. Maruotti, Le altre modifiche in materia di immigrazione nel segno della “tolleranza zero”, op. cit.,
pp- 317 y ss., texto al cual se remite igualmente para un cuidadoso analisis del tipo penal. El autor exige una necesaria finalidad de explotacion
(como sucede con el inciso 5), pero partiendo de la premisa de que tal explotacion constituye solo el dolo especifico del tipo; concluye, por tal
razon, que el extranjero no podria considerarse sujeto pasivo del delito, sino que se trata de una incriminacion para tutelar el orden publico.
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por razones de amistad, de benevolencia, o de co-
rrespondencia respecto a prestaciones de servicio o a
requerimientos de terceros, naturaleza no serial y oca-
sional del hecho (sin incidencia sobre la seguridad y el
orden publico), etc. Pero la actividad de comercializa-
cion de los alojamientos a los irregulares se presenta
en un constante riesgo penal, y sobre todo en un esta-
do incierto, que depende de las lecturas mas discre-
cionales de la injusticia del provecho, segin logicas
del hecho, pero también conforme a 16gicas de autor.

Cualquier otra explicaciéon que pretenda hacer
del extracomunitario una victima necesaria (lo seria
también respecto a una ofensa so6lo de peligro) de los
contratos referidos al alojamiento concedido a titulo
oneroso implica una interpretacion reductiva, mas
bien que restrictiva, del tipo penal, en contraste con
la ratio despersonalizante de la disciplina del articu-
lo 12, que no esta orientado a la ‘persona’, y sigue
formando parte de una politica general de organiza-
cion de los flujos migratorios y de los controles sobre
los extranjeros irregulares, mediante la criminaliza-
cion del “mercado ilegal” que los circunda.

No nos parece que el dato normativo que entiende
construido el tipo como un delito “con dolo especifi-
co” pueda excluir la consecuencia de que se trate de
tipos penales para la tutela del extranjero. Se repite a
menudo que si el fin de un provecho injusto es “so6lo”
un dolo especifico, esto tendria que ver con un dato
de culpabilidad, que ni siquiera se requiere sea reali-
zado, y por ende no atenderia al plano de los intereses
objetivamente tutelados u ofendidos. Sin embargo, el
dolo especifico, como ahora es reconocido por la mas
moderna y acreditada posicion de la doctrina, no es
solo un elemento del fuero interno, sino que atafie (al
menos normalmente, salvo hipotesis problematicas
donde la ley enmascare s6lo un movil bajo la indica-

cion del fin), ademads, a la orientacion objetiva de la
conducta, que como tal, entonces, debe ser, si bien no
necesariamente lesiva, si dirigida también, de manera
objetiva, arealizar el fin, y entonces —si se adoptase la
interpretacion aqui criticada del articulo 12, incisos 5
y 5 ter citados— necesariamente en claro conflicto de
intereses con el patrimonio o con las condiciones
de trabajo —o con ambos— del extranjero. Esto com-
portaria con seguridad la atraccion de aquellas con-
diciones entre los intereses tutelados y la persona del
clandestino extracomunitario como sujeto pasivo
del delito. De este modo, ya que el dolo especifico in-
cumbe también y con seguridad al “hecho objetivo” y
no solo a los elementos psiquicos internos, es segura
su inherencia a la ofensa y, por ende, su incidencia en
la direccion lesiva de la conducta.?

Por otra parte, si se quiere reconstruir las “finalida-
des de la ley” replicando la linea de la jurisprudencia
dominante sobre el inciso 5 del articulo 12 para repro-
ducirla en el inciso 5 bis, de tal manera que no se cri-
minalice a los meros arrendadores con “normales fi-
nalidades de provecho”, que sean por ende “normales
tipos de autor” que arriendan informalmente, obte-
niendo ventajas patrimoniales licitas pero fiscalmente
ilicitas, y requiriendo una “injusticia mas calificada”
para la integracion del inciso 5 bis —por ejemplo,
un desvalor de resultado potencial (tratandose de un
delito de peligro con dolo especifico) mas marcado,
diverso de las violaciones fiscales o de seguridad so-
cial, pero centrado en la seguridad (;cual seguridad,
sin embargo?)—, sera necesario en todo caso cuidarse
de caer en la tentacion de reservar a la discrecionali-
dad del juez la posibilidad de castigar ciertos tipos
de autor y de excluir otros, sobre la base de una in-
tencion de prevaricacion implicita y que sigue siendo
de manejo hermenéutico no muy certero.”® Un riesgo

22 Siguiendo la jurisprudencia prevalente sobre el articulo 12, inciso 5, que exige una direccion de sustancial explotacion, implicita en
el fin de obtener “injusto provecho de la condicion de ilegalidad del extranjero”, y que ejemplifica tal requisito con casos de explotacion
del extranjero y no solo de la situacion de un mercado ilegal, seria coherente considerar al extranjero una necesaria persona ofendida (en
la fase del peligro) del tipo penal, con todo lo que de ello resulta en el plano del régimen procesal (notificaciones, otros derechos de la per-
sona ofendida y de su defensor, etc.). Si, en cambio, esa misma jurisprudencia concluye que la direccion lesiva de la finalidad de provecho
injusto no hace en todo caso del extranjero la persona ofendida, porque seria s6lo un fin “interno” de provecho que revela, lo que significa
que se activa una “subjetivizacion del tipo penal”, desplazando todo sobre el ambito subjetivo, con el fin de perseguir tipos de autor (o de no
perseguir ciertos de éstos) en lugar de hechos. Véanse de cerca el texto y la nota siguiente.

2 Es triste tener que recordarlo, pero la 16gica de autor, también aqui, es contagiosa, y lo llega a ser en el plano de la exclusion de la
responsabilidad. Como bien se sabe, aun en el aspecto de la exclusion del tipo o de la culpabilidad se han usado histéricamente las figuras
del “tipo normativo de autor”: has cometido el hecho, pero no eres un tipo de autor correspondiente a las finalidades represivas del orde-
namiento, no teniendo tu cierto objetivo contra ius que la ley no tipifica, pero que es requerido por la jurisprudencia que le “recorta” a la
incriminacion algunos fines ilicitos y otros licitos. Se tratara de ver cudl gestion concreta cumple la jurisprudencia en la valoracion de tales
finalidades subjetivas, persiguiendo de hecho ciertos tipos de autor, y excluyendo otros (esenciales remisiones a esto en M. Donini, Teoria
del reato. Una introduzione, Cedam, 1996, pp. 287-289, n. 40).
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que nos parece sea el casi inevitable resultado de la
apreciacion de contratos que en todo caso ya se de-
sarrollan en un “contexto ilicito”, como es aquel que
“circunda” al extracomunitario irregular.

Esta vision menos tranquilizante de las cosas, qui-
74 surge con mas facilidad cuando se esta dispuesto a
emprender una lectura del sistema desde una posicion
menos interna a la corresponsabilidad en su aplica-
cion cotidiana, y se tiene mas comodidad para revelar
los diversos puntos de vista legislativos, politicos y
prdcticos que operan conjuntamente y muchas veces
contradictoriamente en la law in the books y en la law
in action.

4. Los bienes juridicos protegidos mediante
las incriminaciones del T.U. sobre la inmigraciéon

Los tipos penales mas significativos del T.U. sobre
la inmigracion, como se anticipd y es bien sabido,
tienen que ver con la “reglamentacion de los flujos
migratorios”, la disciplina juridica de legitimacion de
los ingresos y de la permanencia, y por ello, como se
expresa en el titulo del capitulo II del decreto legisla-
tivo de 1998, con los delitos relativos al “control de
las fronteras, rechazo y expulsion”.

Digamos de inmediato que todas las principales
incriminaciones, en los hechos-base previstos, se
refieren a ambitos de tutela que atafien al “control”
estatal de los flujos migratorios, y por tanto “obede-
cen a” intereses del Estado, de seguridad, control y
orden publico. Es como si fueran contravenciones,
las cuales —segun el modelo del codigo Rocco— son

siempre delitos “concernientes” a la policia o a una
actividad de control, etc., y nunca delitos “contra’” un
especifico bien juridico lesionado (v. los titulos de los
libros segundo y tercero del Codigo Penal).?* Ahora
bien, se trata de delitos inclluso si, en cierta medida,
son delitos contravencionales de acuerdo con su es-
tructura.”

Veremos, en efecto, que el orden publico es aqui
—salvo las dos “excepciones” ya sefialadas (parr.
precedente)— un bien juridico sélo “de categoria”
o de intencion, antes que el verdadero objeto de las
incriminaciones. En todo caso no hay, sino en segun-
do lugar o como limite de la tutela, bienes juridicos
personales. Frente a estos tipos penales se asiste en
realidad a una escalada penalista del papel del extran-
jero extracomunitario: o éste constituye el objeto de
una disciplina de exclusion/“rechazo” (asi el art. 10),
porque no es titular de los derechos de los ciudada-
nos comunitarios, o bien es titular de prohibiciones
de ingreso o de deberes de repatriacion. Es ésta una
politica de la exclusion, penalmente armada. Antici-
pamos desde ahora que la politica de la exclusion es
aquella que mas se acerca, en el &mbito del denomi-
nado Derecho penal de lucha, a las formas ilegitimas
del Derecho penal del enemigo,*® que convierte a los
adversarios en “no personas” destinadas a ser neutra-
lizadas o excluidas sin culpabilidad, o en todo caso
sin una “culpa” correspondiente a la sancion que es
aplicada, transformando la respuesta penal en la mas
tipica de un Derecho penal de autor.

A la luz de cuanto hasta ahora se ha dicho, no es
posible reconocer que los tipos penales que prohiben

2+ Estos libros recogen la parte especial del Codigo Penal italiano; en el libro II se establecen los delitos en particular, y en el libro 111

las contravenciones.
% Véanse infia, parr. 7y n. 26.

20 Para la nocion de Derecho penal del enemigo aqui utilizada —cual forma radical de Derecho penal “de lucha” (concepto mas
“general” relativo a hipotesis legislativas, también europeas, en parte legitimas o de practicas hermenéuticas de lucha siempre de dudosa
legitimacion, ¢fi: M. Donini, “Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito sul diritto penale del nemico non puo limitarsi a esorcizzare”, Studi
sulla questione criminale, nim. 2, 2007, pp. 55 y ss., 74 y ss.)— véase en particular M. Donini, /I volto attuale, op. cit., pp. 53 y ss.; Id.,
“Il diritto penale di fronte al nemico”, en Cassazione Penale, 2006, especialmente pp. 735 y ss., 741 y ss.; Id., “Diritto penale di lotta vs.
diritto penale del nemico”, en aA.vv., Contrasto al terrorismo interno e internazionale, op. cit., pp. 19 y ss., 63 y ss.; Id., Diritto penale di
lotta, ulteriormente citada; ademas de F. Palazzo, “Contrasto al terrorismo, diritto penale del nemico e principi fondamentali”, en Questio-
ne Giustizia, 2006, pp. 666 y ss., especialmente pp. 675 y ss. y, con ulteriores distinciones, R. Bartoli, Lotta al terrorismo internazionale,
op. cit., pp. 13 y ss., 25 y ss. En general, se reenvia a las siguientes obras antologicas o conjuntas: Diritto penale del nemico. Un dibattito
internazionale, coordinado por M. Donini y M. Papa, op. cit.; Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, coordinado
por M. Cancio Melid/J. Gémez-Jara Diez, vols. I y II, Edisofer S.L./Euros Editores/B de F Ltda, Madrid/Buenos Aires/Montevideo, 2006;
asi como Delitto politico e diritto penale del nemico, coordinado por A. Gamberini y R. Orlandi, op. cit.; Legalita penale e crisi del diritto,
oggi. Un percorso interdisciplinare, coordinado por A. Bernardi, B. Pastore y A. Pugiotto, Giuffre, 2008, especialmente pp. 107 y ss., 149
y ss., 161 y ss., y los nimeros monograficos de Questione Giustizia, nim. 4, 2006; Studi sulla questione criminale, num. 1, 2006, y nim. 2,
2007. Al tema del Derecho penal del enemigo se dedica un ntimero proximo de la Revue de science criminelle et de droit pénal comparé.
Ahora es frecuente el enfoque del Derecho penal de la inmigracion en la categoria del Derecho penal del enemigo: por ejemplo, A. Caputo,
“Irregolari, criminali, nemici: note sul ‘diritto speciale’ dei migranti”, Studi sulla questione criminale, nim. 1, 2007, pp. 45 y ss.; Id., Diritto
e procedura penale dell immigrazione, op. cit., pp. 349 y ss.; F. Resta, “Nemici e criminali. Le logiche del controllo”, Indice penale, 2006,
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favorecer el ingreso o la permanencia de extranjeros
sean considerados necesariamente también en tutela
de estos ultimos, segun el esquema del delito plurio-
fensivo, salvo interpretar incautamente tal figura, en-
tendiéndola como un delito con una primera ofensa
necesaria y una segunda eventual. En realidad, las
incriminaciones que castigan al favorecedor sancio-
nan también hechos que no son para nada peligrosos
para la dignidad, la incolumidad o el patrimonio del
extracomunitario en particular, a menos que se presu-
ma ese peligro como derivado de la situacion de clan-
destino; es decir, como consecuencia de la disciplina
legal de su condicion.?”

Verdaderamente, la proteccion de las personas
extranjeras frente a las asociaciones criminales que
organizan los ingresos constituye uno de los motivos
que contribuyen a hacer mas aceptable la disciplina,
pero no individualiza e/ bien juridico principal tutela-
do por las incriminaciones de favorecimiento.

5. El extranjero como objeto material
con “deberes de estatus geopolitico”

La circunstancia de que el extranjero sea sélo e/ ob-
jeto material, y no también la persona ofendida, de
los tipos penales que prohiben a terceros facilitarles

pp. 181 y ss., especialmente pp. 214 y ss.; M. Donini, Diritto penale di lotta, op. cit., pp. 70y ss.; M. Bellina, “La detenzione amministrativa
dello straniero nel ‘paradigma del nemico’”, en Sicurezza collettiva e diritti fondamentali in tempo di terrorismo, Atti del Workshop, Ferrara,
26 settembre 2007, coordinado por S. Lorenzon, G. Vaccari y V. Zanetti, Aracne, 2008, pp. 125 y ss.; J. Wacquant, “‘Suitable Enemies’:
Foreigners and Immigrants in the Prisons of Europe”, en Punishment and Society, nim. 2, 1999, pp. 215 y ss.; M. Cancio Melia y M. Ma-
raver Gomez, “El Derecho penal espafol ante la inmigracion: un estudio politico-criminal”, en S. Bacigalupo y M. Cancio Melia (coords.),
Derecho penal y politica transnacional, Atelier, Barcelona, 2005, pp. 343 y ss., especialmente pp. 400 y ss., con concreta subsuncion del
articulo 318 bis del Codigo Penal espaiiol bajo la categoria en mencion; E. M. Souto Garcia, “Algunas notas sobre la funcion del Derecho
penal en el control de los flujos migratorios: especial referencia a la medida de expulsion”, en P. Faraldo Cabana (dir.), L. M. Puente Aba,
E. M. Souto Garcia (coords.), Derecho penal de excepcion, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 289 y ss., especialmente pp. 314 y ss. I/ diritto
penale del nemico, en el significado aqui acogido, es caracterizado por el empleo de normas o conducta juridicamente ilegitimas (en con-
traste con principios o normas constitucionales o fuentes superiores a la ley ordinaria) por las siguientes razones: cesando el Derecho penal
de la culpabilidad para ser sustituido por el Derecho penal de la peligrosidad, se infringe el Derecho penal del hecho, suplantado por el de
autor (punibilidad de actos preparatorios que bajo la punicion de un hecho disimulan la pena por la peligrosidad de los autores), se pierde la
finalidad de la pena de recuperacion y resocializacion, sustituida por sanciones excluyentes, de pura neutralizacion, o de marcada gravedad
aflictiva que ocultan fines de eliminacion social. Rigor sancionatorio desproporcionado (por ejemplo el tercer strike, la pena de muerte,
las sanciones indeterminadas, el régimen penitenciario duro), o tortura, segregacion de hecho, transformacion de la pena en medidas de
seguridad, o incluso exclusiones del contexto social (como las politicas de expulsion, que son la finalidad primaria de la misma amenaza
de pena). En cuanto al aspecto procesal, se pide al juez que se haga cargo de las tesis de la parte acusadora: quien las contrasta se pone de la
otra parte. Prohibido el garantismo, que vale solo para los ciudadanos que reconocen el sistema, pues de lo contrario se asume como solida-
ridad con el enemigo; es asi como se pierde la “terceidad” de la jurisdiccion. Alli donde, en cambio, esta Gltima aun se conserva, el derecho
del enemigo es practicado de tal modo que no se llega nunca frente a un juez, eludiendo o reduciendo los controles jurisdiccionales. Se abusa
de instrumentos parapenales de prevencion y control, de la detencion administrativa, de un empleo insolito de jurisdicciones extranjeras
o de medidas adoptadas en forma tal de evitar la verificacion jurisdiccional. La nocién que aqui se reconstruye (no diferente de aquella,
por ejemplo, de los citados escritos de F. Palazzo o de Cancio Melid), se origina en un debate europeo y sudamericano, pero debe mucho,
por los “materiales normativos” y politico-criminales de referencia, también al “modelo fuerte” de la legislacion y de las practicas antite-
rroristas estadounidenses, y al indisoluble nexo entre disciplina de los inmigrantes y lucha a los extranjeros peligrosos. Véase al respecto J.
Vervaele, “La legislazione antiterrorismo negli Stati Uniti: un diritto penale del nemico?”, en C. De Maglie y S. Seminara (coords.), Terro-
rismo internazionale e diritto penale, Cedam, 2007, pp. 237 y ss.; L. Salas, “Diritto penale, diritto politico e ‘diritto penale del nemico’”, en
A. Gamberini y R. Orlandi (coords.), Delitto politico e diritto penale del nemico, Monduzzi, 2007, pp. 304 y ss.; V. Fanchiotti, “Il diritto pe-
nale del nemico e i nemici del diritto”, Questione Giustizia, 2006, pp. 699 y ss.; D. Cole, “Enemy Aliens”, Stanford Law Review, 2001-2002,
pp. 953 y ss., tr. it. “Enemy Aliens”, en Diritto penale del nemico. Un dibattito internazionale, M. Donini e M. Papa (coords.), Giuffre, 2007,
pp. 241 y ss., especialmente la seccion V del ensayo, pp. 282 y ss.; sobre la implicacion de Europa en las extraordinary renditions, véase por
todos C. Fava, Quei bravi ragazzi, Sperling & Kupfer, 2007.

" Resultado paradojico, por lo demés. Es como si el Estado, que prohibe la clandestinidad porque veta el ingreso, no quisiese admitir
que es también efecto de su politica si se verifica una pérdida de dignidad (al ser criminalizados) de los extranjeros. Castigando a quienes
favorecen a los extranjeros, el Estado actaa la politica que ha decidido asumir, pero no puede imputar a los favorecedores el contribuir a
mantener a los extranjeros en situacion de degrado humano, erigiéndose por el contrario como protector de los migrantes. Sobre el papel
ambiguo del Estado italiano, entre aquel de proteccion y aquel de persecucion penal hacia los clandestinos, es muy instructivo el informe
de R. Puggioni, “Looking for Some Coherence: Migrants in-Between Criminalization and Protection in Italy”, en E. Guild y P. Minderhoud
(eds.), Immigration and Criminal Law in the European Union, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Boston, 2006, pp. 169 y ss., con amplias
referencias al debate en la politica y en los medios de comunicacion italianos. La tesis de la pluriofensividad, sobre todo en cuanto a los tipos
penales que incriminan también al extracomunitario, recuerda de cerca una “justificacion juridica de los campos de concentracion” que fue
difundida en la época de los nazis, aun si se remontaba (como modelo juridico) al Estado prusiano (cfr: G. Agamben, Homo sacer, op. cit.,
p- 186). Las medidas administrativas que permitian la detencion de los judios para conducirlos a los campos de concentracion se llamaban
“Schutzhaft” (arresto de proteccion), porque los arrestos eran efectuados, se decia, en interés de los mismos destinatarios: K. Drobisch-G.
Wieland, System der NS-Konzentrationslager 1933-1939, Akademie Verlag, Berlin, 1993, p. 36.
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el ingreso o la permanencia, hace evidente que nos
encontramos en los confines con la biopolitica, esto
es, con aquel ambito donde el poder soberano disci-
plina el estatus de quien no tiene derechos de ciuda-
dania y se manifiesta al Estado por ser simplemente
un “cuerpo”, con su identidad fisica, sexual, étnica,
geografica, etc., sobre el cual el poder dicta las leyes,
comenzando asi a asignar o negar derechos en razon
de las “corporeas” o, en el tipo penal, de provenien-
cia geogrdfica.®® Se trata de una politica que tiene
como objeto las vidas al desnudo de personas cuyos
“cuerpos” son rechazados mas alla de las fronteras
(al menos en los programas legislativos: que luego
sea realmente asi 0 no, es una cuestion de hecho);
vidas “extracomunitarias” que como tales “no pue-
den permanecer legalmente en Italia”, pero “pueden
ser personas ofendidas por delitos comunes” y quien
las lesione sufre la sancion penal que corresponde a
quien ataca a victimas que tengan ciudadania comuni-
taria, e incluso una pena agravada. Para ser mas pre-
cisos, mas que formas de “biopolitica”, las hipotesis
que se estudian lo son de “geopolitica”, puesto que la
discriminacién no depende de datos corpdreos, sino
de la proveniencia geografica extracomunitaria de es-
tos aliens geopoliticos. Justamente porque son los au-
tores predestinados de los delitos de inmigracion, se
regula expresamente, a favor de los terceros, una cau-
sal de justificacion “humanitaria” que va mas alla del
estado de necesidad y concierne a sujetos intocables,
“sagrados”. De hecho, el articulo 12, inciso 2, decre-
to legislativo num. 286/1988, establece una regla in-
usual: “Sin perjuicio de lo previsto por el articulo 54
del Codigo Penal, no constituyen delito las activida-
des de socorro y asistencia humanitaria prestadas en
Italia respecto a los extranjeros en condiciones de ne-
cesidad en cualquier manera presentes en el territorio
del Estado”.?” Quien los asuma para un trabajo “ho-
nesto”, comete delito (art. 22, inciso 12, T.U. citado);
quien les dé alojamiento, con so6lo pretender alguna
compensacion, comete delito, si quiere obtener un
provecho que (salvo interpretaciones “correctivas”,

de las que se ha hablado) puede facilmente ser cali-
ficado como “injusto” (v. parr. 3 retro). Sin embargo,
ademas de estos “derechos”, el Estado se preocupa
por reconocerles nuevos deberes de estatus; aquellos
que se requieren para volver a estos “ciudadanos” co-
rresponsables de su rechazo y expulsion, cuando no
de la carcel. No se trata, entonces, de una plena “co-
sificacion” correspondiente al tratamiento de las per-
sonas como “objetos materiales”. En realidad, éstas
alcanzan también el nivel de sujetos de derecho, pero
paraddjicamente como reos o autores del Derecho
penal, mas que como victimas, obligados a la repa-
triacién o a hacerse expulsar. Estos se convierten en
“personas” en cuanto sean victimas indiferenciadas
del Derecho penal comun (como cualquier victima),
o en cuanto autores de delitos de estatus (delitos es-
peciales). El momento de su “diferenciacion” no es
penalmente premial, excepto si se han adherido posi-
tivamente a procedimientos de regularizacion de flu-
jos migratorios, o si entran en las “excepciones” a las
hipotesis de expulsion: proteccion social, extranjeros
objeto de persecucion y discriminacion en su patria,
menores de edad, mujeres en embarazo, extranjeros
que convivan con parientes o conyuge italiano; casos
todos disciplinados en los articulos 18-20 del decreto
legislativo num. 286/1998.

De estas premisas se extrae no sélo el dato obvio
de que nos encontramos frente a sujetos que sufren
una capitis deminutio,®® sino también que la tnica
posibilidad de “normalizacion”, de restitucion de una
dignidad y de una insercion social, la ofrece la eli-
minacion del estatus de clandestino, que en si misma
expresa una ilegalidad in corpore vili, susceptible de
detencidn (también administrativa) y de expulsion.

6. La presencia de un Derecho penal de autor
por discriminacion geopolitica (o de ciudadania)
en la disciplina de la inmigracion ilegal

Queremos ahora detener la atencion en ulteriores
aspectos paradigmaticos que merecen un andlisis

2 Cfr., ademas de las alusiones en M. Foucault, Nascita della biopolitica. Corso al Collége de France (1978-1979); tr. it. Feltrinelli,
2005, pp. 32 y ss., 271 y ss., sobre todo G. Agamben, Homo sacer, op. cit., pp. 129 y ss., 139 y ss.; R. Esposito, Bios. Biopolitica e filosofia,
Einaudi, 2004; aa.vv., Lessico di biopolitica, coordinado por Brandimarte y otros, Manifestolibri, La Nuova Talpa, Roma, 2006. Sobre la
marginacion de los inmigrantes como forma de un “nuevo tipo de racismo” cfr: Dal Lago, Non-persone. L’esclusione dei migranti in una

societa globale (1999), Feltrinelli, 2004, pp. 95 y ss.

2 Acerca del significado de tales causales de justificacion cfi: A. Caputo, Diritto e procedura penale dell’immigrazione, op. cit., paginas

120 y ss.

30 Véase, por todos, el arrollador analisis socioldgico de A. dal Lago, Non-persone, op. cit.; asi como J. Curbet, ;/El rey va desnudo!
Inseguridad, justicia y policia, trad. it. Insicurezza. Giustizia e ordine pubblico tra paure e pericoli, Donzelli, 2008, pp. 72 y ss.
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técnico desde la perspectiva del presente estudio. Nos
preguntamos si la presencia de tipologias de sujetos
extracomunitarios en los tipos penales objeto de es-
tudio, trae consigo rastros o caracteres de un Derecho
penal de autor, y en particular elementos de ilegiti-
midad constitucional o respecto a fuentes internacio-
nales-supranacionales. Anticipamos que por Derecho
penal de autor se entiende, en sentido estricto, un De-
recho penal donde la razén de ser de la punicion (o de
una respuesta sancionatoria agravada) no consiste en
el hecho cometido, sino en el tipo de autor, o porque
falta el hecho que es sustituido por un sujeto “antiju-
ridico”, o porque el ‘hecho’ existe pero es sintoma de
un juicio sobre el autor: es verdad que no se quiere la
comision del ‘hecho’, pero porque en realidad es su
autor quien resulta indeseable.’!

Otra cuestion, pues, tiene que ver con por qué
resulte indeseable. La situacion es muy distinta en
caso de que se trate de motivos raciales, religiosos
o politicos, o bien cuando se trate de la dificultad de
gestionar un fendmeno de inmigracién masiva de otra
manera incontrolable. Es ésta, en honor a la verdad,
la hipotesis recurrente en los casos objeto de nuestra
investigacion, que llevan, como se verd, a una forma
peculiar de Derecho penal de autor por discrimina-
cion de ciudadania, y en consecuencia por provenien-
cia geopolitica, donde el sujeto resulta completamen-

te despersonalizado, evidenciandose como exponente
de una categoria de extension mundial (siempre que
no sea comunitario) por razones que no tienen nada
que ver con su persona o con su especifica conducta.*

7. La injustificada inobservancia de la orden de
alejamiento del funcionario de policia (art. 14,
inciso 5 ter, decreto legislativo nim. 286/1998):3
un delito contravencional de autor, de peligro
presunto y de ofensa cumulativa, en violaciéon
de los articulos 27, inciso 1;** 25, inciso 1** 2y 3,
inciso 1, de la Constitucion

El delito de injustificada inobservancia de la orden
de alejamiento del funcionario de policia (art. 14,
inciso 5 ter, decreto legislativo nam. 286/1998), de-
finido también como delito de permanencia ilegal, es
un tipico delito de inobservancia de disposiciones de
la autoridad.’® Ahora bien, éste, aun constituyendo
delito, es previsto por una norma especial respecto a
la contravencion del articulo 650 del Codigo Penal®’
(en adelante CP), en la cual podria estar comprendido
perfectamente.

Surge entonces una pregunta: ;como puede un he-
cho que estructuralmente es una contravencion, lle-
gar a ser delito sin reducirse, en sustancia, a un delito
contravencional?*

31 Anéloga interpretacion, como se ha visto (retro, parr. 3), puede ser concluida sobre la vertiente de la no punibilidad (en sentido
amplio). Notese que, segiin estas premisas, no pueden entrar en el Derecho penal de autor las hipotesis clasicas de los delitos especiales
denominados exclusivos, es decir, aquellos punibles solo si son cometidos por algunos sujetos titulares de especificas posiciones o deberes
o cualidades (por ejemplo: el incesto, la colusion financiera, etc.), porque se trata de tipos penales en los que el hecho es en todo caso lesivo
al ser cometido por ciertos sujetos, pero no en razon de un juicio sobre el autor, sino sobre el hecho, en relacion con una especifica violacion
de deberes.

32 Para otras hipotesis, no catalogadas bajo la etiqueta del “enemigo”, sino del Derecho penal de autor, en la legislacion mas reciente,
véase G. Flora, “Verso un diritto penale del tipo d’autore?”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2008, pp. 559 y ss.

33 Esta norma establece: “El extranjero que sin motivo justificado se detenga en el territorio del Estado en violacion de la orden impartida
por el funcionario de policia en el sentido del inciso 5 bis, es castigado con la reclusion de uno a cuatro afos si la expulsion ha sido dispues-
ta por ingreso ilegal en el territorio nacional en el sentido del articulo 13, numeral 2, literales a) y ¢), por no haber solicitado el permiso de
residencia en el término prescrito en ausencia de causas de fuerza mayor, o bien por haber sido revocado o anulado el permiso. Se aplica
la pena de arresto de seis meses a un afio si la expulsion ha sido dispuesta porque el permiso de residencia ha vencido desde hace mas de
sesenta dias y no se ha solicitado la renovacion. En todo caso, se procede a adoptar una nueva disposicion de expulsion con acompanamiento
a la frontera por medio de la fuerza publica”. [T]

3* Este articulo constitucional reza asi: “La responsabilidad penal es personal”. [T]

3 Esta norma establece: “Nadie puede ser privado del juez natural preconstituido por ley. Nadie puede ser castigado sino en virtud de
una ley que haya entrado en vigor antes del hecho cometido”. [T]

3¢ Cfr. A. Caputo, Diritto e procedura penale dell immigrazione, op. cit., pp. 209 y ss., con las oportunas referencias a la jurisprudencia
correspondiente.

37 El articulo 650 CP determina: “Cualquiera que no observa una disposicion legalmente dada por la Autoridad por razones de justicia
o seguridad publica, o de orden publico o de higiene, es castigado, si el hecho no constituye un delito mas grave, con arresto de hasta tres
meses 0 con multa de hasta 206 euros”. [T]

3% Sobre el concepto de delito contravencional, permitase la remision a M. Donini, 1/ delitto contravvenzionale. ‘Culpa iuris’ e oggetto
del dolo nei reati a condotta neutra, Giuffre, 1993, pp. 331-332 y passim. Verdaderamente, en el tipo penal en mencion falta el caracter de la
tendencial indiferencia a distinguir entre dolo y culpa, tratindose de un delito s6lo doloso. Por otro lado, es una situacion como aquella de
los articulos 348, 437 del Codigo Penal, o del articulo 23 de la Ley 110/1975 (detencion de armas clandestinas), ampliamente comentados en
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Como mera “inobservancia” esto podria configu-
rar, precisamente, el articulo 650 CP. Aquello que
lo hace un delito y que por ende deberia legitimar la
gravedad de la incriminacion, no reside en la inobser-
vancia en cuanto tal, sino en los “presupuestos” de
ésta.’® Su justificacion, entonces, esta completamente
en la base juridica de la disposicién, de la orden que
se inserta en el marco de un procedimiento relativo
al “control administrativo de los flujos migratorios”.

Al respecto, por lo demas, no se presentan verifi-
caciones sobre el caso concreto, o sobre la peligrosi-
dad del sujeto; solamente se comprueba la ilegalidad
de la permanencia y la legitima emision del decreto de
expulsion por parte del prefecto (gobernador) o del
juez (art. 13), y de la sucesiva orden de alejamiento
del funcionario de policia (art. 14), que no tiene como
fundamento una valoracién concreta “de orden pu-
blico”, sino la mera clandestinidad del extracomuni-
tario, salvo hipotesis excepcionales de aplazamiento
o prohibicién de la expulsion (casos relevantes de
acuerdo con los arts. 18 y ss. del T.U.: regulariza-
ciones en curso et similia). El peligro es entonces
absolutamente presunto por la calidad subjetiva de
clandestino extracomunitario que no haya observado
la orden (legitima) y de esta manera perpetue la clan-
destinidad. Sabemos, sin embargo, que es contrario
a la comun experiencia, y en consecuencia es el pro-
ducto de una presuncion irracional, que el clandesti-
no sea necesariamente un sujeto peligroso: bastaria el
conocimiento cotidiano que millones de italianos tie-
nen, jueces incluidos, de los miles de “badantes” que
constituyen una formidable fuerza de trabajo para la
economia y la organizacion de las familias italianas.
Que la clandestinidad no sea condicion sintomatica
de peligrosidad social, entre otras cosas, es lo que ha
determinado la Corte Constitucional, en la sentencia
numero 78 de 16 de marzo de 2007, al declarar la ile-
gitimidad constitucional de los articulos 47, 48 y 50
del ordenamiento penitenciario (Ley num. 354, de 26
de julio de 1975), por contrariar los articulos 2 y 27,
inciso 3, de la Constitucidn, en cuanto impedian las

medidas alternativas a la detencion para los extranje-
ros extracomunitarios irregulares.*

Si debiese entrar a regir el delito de “ingreso y re-
sidencia ilegal en el territorio del Estado” previsto
por el articulo 19 (antes articulo 9) del proyecto de
ley gubernativo num. 733, de 3 de junio de 2008 (y
sucesivas modificaciones), ;se podria decir que la
presuncion absoluta de peligrosidad subjetiva se ac-
tivaria ya desde el ingreso? Entendemos que no (v.
parr. siguiente) porque no basta la violaciéon de una
prohibicién dictada por una politica de control y de
exclusion para fundar un juicio de peligrosidad sub-
jetiva y personal. Se presenta s6lo una inobservancia.
Sin embargo, si nos concentramos en el delito de per-
manencia ilegal, la calidad impersonal de extracomu-
nitario “clandestino” aparece como el fundamento
sustancial del precepto cuya violaciéon configura el
ilicito; aquello que justifica la orden misma antes de
su inobservancia. Notese, sin embargo, que esa cali-
dad no tiene nada de personal, pues no es mas que una
razén de politica general la que impone la distincion
entre ciudadanos comunitarios y extracomunitarios
tous ensemble. Después de la vulneracion de la dis-
posicion de expulsion y del decreto de alejamiento,
estamos ademas en presencia de una desobediencia a
las 6rdenes administrativas. Es verdad que se trata de
un hecho “personal”, pero éste es incapaz, por si solo,
de diferenciar esta inobservancia de aquella estipu-
lada en la contravencién comun del articulo 650 CP.

Establecido lo anterior, nos preguntamos entonces
si se trata de un delito encuadrable en la categoria del
Derecho penal de autor. Formalmente es cometido un
‘hecho’, que es la inobservancia dolosa de una dispo-
sicion que transgrede el interés publico de la discipli-
na de las migraciones. No obstante, el hecho no tiene
un desvalor intrinseco mas alla de la calidad “gene-
ral” de la “clase de nacionalidad” a la que pertenece
el extranjero. De otro modo, como ya se ha dicho,
podria ser una contravencion susceptible de oblacion
como la del articulo 650 CP, cometida por violacion
de disposiciones en materia de orden publico o de se-

la obra citada, la que surge aqui: el incumplimiento o la inobservancia de una disposicion o de una cautela son imponentes, sin ninguna otra
sefial de peligrosidad concreta o de culpabilidad grave que la mera transgresion. Para la construccion, de lege ferenda, de nuevas tipologias
de “delitos menores”, en lugar de las viejas contravenciones, caracterizadas, ademas de por aspectos de inobservancia de disposiciones, de-
beres o precauciones, por signos de lesividad y culpabilidad mas sustanciales, se reenvia a M. Donini, “Modelli di illecito penale minore”, en
M. Donini y D. Castronuovo (coords.), La riforma dei reati contro la salute pubblica. Sicurezza del lavoro, sicurezza alimentare, sicurezza

dei prodotti, Cedam, 2007, especialmente pp. 245 y ss., 254 y ss.

3 Ampliamente, sobre los poderes del juez penal en cuanto al control sobre la legitimidad de las disposiciones presupuestas, de nuevo
A. Caputo, Diritto e procedura penale dell immigrazione, op. cit., pp. 215y ss.

4 Cfi. Cassazione Penale, 2007, pp. 3278 y ss.
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guridad publica, o incluso un hecho licito, como ocu-
rre con el ciudadano comunitario.

Un extranjero comunitario no podria cometer este
delito, estando sometido a los diferentes hechos pre-
vistos actualmente por el articulo 20 del decreto legis-
lativo nium. 30, de 6 de febrero de 2007, con las mo-
dificaciones aportadas por el decreto legislativo num.
32, de 28 de febrero de 2008,*! que prevén conductas
conectadas a “especificos motivos de seguridad del Es-
tado, motivos imperativos de seguridad publica, otros
motivos de orden publico o de seguridad publica”
(art. 20, inciso 1, del decreto legislativo nim. 30/2007,
sustituido por el decreto legislativo nim. 32/2008), to-
dos relativos a comportamientos especificos del sujeto
como presupuestos de la orden de “alejamiento”.*

Ahora bien, un hecho penalmente relevante que
funde su ilicitud “de base” (la disposicion transgredi-
da) en una valoracién de las condiciones de una per-
sona que prescinde completamente de su situacion o
conducta personal como ‘indicio’ de la peligrosidad
para la seguridad publica o para el orden publico, no
resulta peligroso para aquellos bienes juridicos que en
el fondo permanecen como bienes de categoria y, por
ende, no parece conforme al principio de ofensividad,
sino que responde a una represion penal del acto de
desobediencia que sigue a la orden de alejamiento y
la transgrede.

No es un Derecho penal de autor en sentido estric-
to, porque supone también una conducta de inobser-
vancia. Sin embargo, la orden violada se basa, a su
vez, en una valoracion legal de tipologias de autor
nacional: se castiga un hecho por ser sintomatico de
una peligrosidad derivada solo de la pertenencia del
sujeto a una “categoria geopolitica” de quien (no) po-
see cierta ciudadania. El hecho de la inobservancia,
entonces, no es castigado como tal, sino porque el au-
tor resulta indeseable. De hecho, su simple abandono
del territorio del Estado deberia poder “restaurar el

orden juridico violado”. Entendida asi, por lo demas,
la presuncion seria completamente irracional, y no
podria presumirse un peligro para el orden publico de
la inobservancia por parte de un solo sujeto.

Efectivamente, frente a este tipo penal (y a otros
que veremos) estamos en presencia de un mero Dere-
cho penal de la desobediencia o de la simple violacion
de deberes, donde el orden publico y la seguridad pua-
blica no constituyen ¢l objeto de la tutela de la incri-
minacion en particular; éstos podrian correr peligro
solo por una comision serial de ilicitos con ofensa
cumulativa. Sin embargo, la “naturaleza de las cosas”
ha aconsejado siempre o impuesto la construccion de
los tipos penales de peligro presunto con ofensividad
exclusivamente cumulativa —piénsese sobre todo en
la disciplina de los desechos o de las descargas in-
dustriales— como hipdtesis contravencionales, cuan-
do falta la seriedad de la ofensa correspondiente a la
agresion al bien juridico y, en consecuencia, la ofen-
sividad requerida para los tipos delictivos en nuestro
ordenamiento. Y, en todo caso, en las mismas con-
travenciones de ofensa serial y cumulativa, el juicio
de peligrosidad presunta sigue siendo un juicio sobre
el hecho, que no esta contaminado por inconfesables
l6gicas de autor.

Ademas, una lectura minima del principio de ofen-
sividad prohibe la tutela penal de la mera desobedien-
cia, presumida en la inobservancia de una orden o de
un deber, sobre todo si esto no esta ligado a situacio-
nes especificamente verificadas de acuerdo con una
presuncion razonable de peligrosidad del hecho. Pero
esto resulta en una prohibicion ain mayor si las pre-
sunciones estan condicionadas por un prejuicio liga-
do a la proveniencia geopolitica de quien no posee
una ciudadania comunitaria.

Este aspecto revela el surgimiento de un nuevo
tipo de Derecho penal de autor: no son los negros,
los judios, los comunistas, los terroristas,* los delin-

4 Cfr- A. Caputo, “La nuova disciplina del diritto di circolazione e soggiorno del cittadino comunitario”, en Diritto penale e procedura,
2008, pp. 784 y ss.; L. Cordi, “La disciplina penale connessa all’espulsione amministrativa o giudiziale del cittadino extracomunitario ecc.”,
en L. Degli Innocenti (coord.), Stranieri irregolari e diritto penale, op. cit., pp. 229 y ss.

42 Digase esto con prescindencia de la nueva medida de seguridad de la expulsion o el alejamiento del extranjero del Estado, de que trata
el articulo 235 CP, reformado por el decreto ley num. 92 de 23 de mayo de 2008, convertido en la Ley num. 125, de 24 de julio de 2008. La
pretension de que el ciudadano comunitario pueda ser expulsado o limitado en su derecho de ingreso y residencia “por motivos de orden
publico, de seguridad publica o de sanidad piblica” exclusivamente en relacion con “el comportamiento personal de la persona” desciende
de la directiva 2004/38/CE, desarrollada por el decreto legislativo nim. 30/2007. Referencias puntuales en L. Cordi, “La disciplina penale”,

op. cit., pp. 228 y ss.

4 Sobre la punicion del terrorista en cuanto tal en nuestro sistema penal vigente, en el sentido del articulo 270 quinquies, en relacién
con el articulo 304 CP, véase cuanto se ha indicado en M. Donini, Lo status di terrorista: tra il nemico e il criminale. I diritti fondamentali
e la giurisdizione penale come garanzia contro, o come giustificazione per [ 'uso del diritto come arma? (parr. 5), Critica del diritto, nim 8,
2008, dedicado a “Los derechos fundamentales de la persona a prueba de la emergencia”.
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cuentes natos, los herejes y demds. Son, mucho mas
sencillamente, los extracomunitarios, todos los seres
humanos de proveniencia no comunitaria, cuya po-
tencialidad lesiva para la seguridad y el orden publico
deriva, sin embargo, no de un juicio sobre cada uno de
ellos, sino de la hipétesis de “los grandes niimeros”,
alli donde, si se tratase solamente de situaciones ais-
ladas, un ilicito administrativo o una contravencion
construida como una violacion de policia administra-
tiva sobre el control de los ingresos seria suficiente
para regular las inobservancias. No es entonces la
ofensa del hecho en particular la que justifica la pena
y la calificacion de estos delitos, sino la potencialidad
lesiva de muchos hechos cometidos por estos tipos de
autor y por los diversos autores en particular.

Confrontese la responsabilidad del extracomunita-
rio con aquella del ciudadano de la Union: la dife-
rencia, ya trazada en cuanto a la valoracion concreta
para el orden publico, es evidente. Es necesario, mas
bien, preguntarse si aquello que transforma en un de-
lito seriamente castigado un hecho que de lo contrario
seria reconducible al articulo 650 CP, pueda fundarse
en ultima instancia sobre una tipologia subjetiva de
categoria, antes que sobre una valoracion concre-
tada en la situacion del sujeto en particular que no
observa una orden. ;Cudl ofensa, cudl ilicito y cudl
culpabilidad se puede atribuir a la responsabilidad pe-
nal “personal”, siendo el juicio completamente des-
personalizado? ;Se trata de una valoracioén politica
incuestionable por parte de la Corte Constitucional?
Pensamos que no, porque la racionalidad de la cons-
truccion de un hecho como delito presenta al menos
tres rasgos peculiares que aluden a lo ‘penal’ como
materia que tiene que ver con la vida, la libertad y
la dignidad de las personas, el tratamiento igual de
quien ve vulnerados estos bienes, donde el articulo 2
de la Constitucion prevalece sobre el articulo 3 y las
diferencias de ciudadania.

Los tres rasgos peculiares son los siguientes: /)
Una diferenciacion de disciplinas entre ciudadanos
comunitarios y extracomunitarios no es ciertamente
irracional, pero en el caso analizado hay un trata-
miento profundamente diferenciado entre ciudadanos
comunitarios y extracomunitarios que no se funda en
presunciones racionales relativas a la inobservancia
en particular. Sin embargo, la sancidn aplicable debe
adecuarse a la inobservancia en particular, que revela
aqui un modelo de culpabilidad completamente ‘for-
mal’ (mera desobediencia), no apta para las hipotesis

delictivas y las sanciones concretamente irrogables.
2) Se carga al extracomunitario, individualmente
considerado, con una responsabilidad incomparable-
mente mayor por un riesgo que desciende de com-
portamientos de muchas otras personas; es decir, del
hecho ajeno (esto sucede realmente con todos los
delitos cumulativos o de peligro serial), pero, sobre
todo, se hace esto prescindiendo de cualquier valora-
cion del caso concreto, basando la presuncion sobre
la tipologia nacional y geopolitica de los autores, sin
ninguna distincion entre todos los paises del mundo
extracomunitario que, sin embargo, presentan ries-
gos profundamente diversos de inmigracion. 3) De
esta situacion normativa se deriva la consecuencia de
que el juicio sobre el hecho de la inobservancia no se
funda en una valoracion racional y proporcional de la
relacion entre ilicito, culpabilidad y tipologia sancio-
natoria, que ‘paga’ un exceso de prevencion general
sobre las razones penales de la proporcion retributiva;
situacion de por si desastrosa para las posibilidades
de que la pena conserve cualquier funcidon reeduca-
tiva. La no reeducacion y la condicion de innecesa-
ria de la pena, son por lo demds admitidas expressis
verbis por la ley, alli donde esta ultima opta por la
prioridad de la expulsion respecto a la aplicacion de
la pena de reclusién (art. 13, inciso 3 bis, 3 quater,
3 quinquies, decreto legislativo nim. 286, de 25 de
julio de 1998). La demostracion de que hay un orden
inverso entre expulsion y pena como extrema ratio es
que la sancion de la expulsion sigue siendo la finali-
dad primaria, y de ahi la prevision del delito por la in-
observancia de la expulsion, que sigue privilegiando
la expulsion como sancion a aplicarse, y asi se admi-
te que la reclusiéon no es necesaria. Mera prevencion
general sin contenido sancionatorio proporcional a la
relacion hecho-culpabilidad-autor.

Por todos estos motivos, el tratamiento diverso a
extranjeros comunitarios y extracomunitarios no pa-
rece justificado, no ciertamente en si, sino respecto
a la concreta disciplina penal adoptada.

Si esta diferencia fuese justificable, ello significa-
ria que 50 afios de discusion sobre el bien juridico,
la pena reeducativa, la proporcion hecho-sancion, la
prohibicién de penas de autor, la responsabilidad pe-
nal personal, muestran aqui una verdadera derrota por
esta teoria, incapaz, aplicada al caso especifico, de
cualquier funcién selectiva. En caso contrario, fren-
te a un “delito contravencional” de tales semblantes,
podremos decir que el verdadero objeto del ilicito es
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impensable prescindiendo de ciertas cualidades per-
sonales de género, que se castiga el hecho al ser el
autor indeseable, lo que viola el articulo 25, inciso 1,
de la Constitucion en sus presupuestos de garantia de
la materialidad y la ofensividad del delito, asi como
los articulos 27, inciso 1, y 3, inciso 1, constitucional,
por el diverso tratamiento de los extracomunitarios.

8. El proyecto de delito de ingreso y residencia
ilegal en el territorio del Estado (proyecto de ley
num. 733/2008): ;delito o contravencion?

Llegamos ahora, por contigiiidad de materia, al “in-
greso y residencia ilegal en el territorio del Estado”
previsto por el articulo 19 del proyecto de ley guber-
nativo num. 733, de 3 de junio de 2008, que consti-
tuye una contravencion en el texto enmendado en co-
mision, por parte del gobierno, respecto a la version
original que, en su articulo 9, preveia s6lo el ingreso
ilegal, no obstante lo sancionaba como delito. El he-
cho consiste entonces en castigar a “el extranjero que
haga ingreso o se detenga en el territorio del Esta-
do en violacion de las disposiciones” del texto uni-
co sobre la inmigracion o de aquellas de que trata el
articulo 1 de la Ley num. 68 de 28 de mayo de 2007,
relativa a las residencias de breve duracion.

Las modificaciones realizadas al proyecto entre
agosto y noviembre de 2008 han incidido en el hecho
tipico sblo para extenderlo (se prevé ahora también la
residencia ilegal como delito en si), no para hacerlo
mas lesivo y, sin embargo, han cambiado radicalmente
su cualificacion y la pena. Para el legislador, el mismo
hecho (el ingreso ilegal, en el caso de estudio) puede
constituir indistintamente un delito doloso punible con
la reclusion de seis meses a cuatro afios (en este sentido
el texto originario del proyecto de ley) o una transgre-
sion de policia castigada con multa de 5000 a 10000
euros.* No hay nada que hacer, jse trata verdadera-
mente de un homenaje a la ciencia de la legislacion!

Se nos pregunta, en resumidas cuentas, si tal de-
lito sanciona un peligro “general”, o bien, un peligro

“comprobado en la situacion particular”. La respues-
ta, aun a la luz de cuanto se ha evidenciado en el para-
grafo precedente, es clara: ninguna situacion concreta
es requerida, diferente de la violacion del deber, de la
prohibicion de ingreso o residencia para el clandes-
tino extracomunitario. Ademas del dato “personal”
de la inobservancia, la presuncion absoluta, no ya de
peligrosidad subjetiva —pues faltaria, como se ha
dicho, una base racional para presumir esto en cada
sujeto migrante— sino de disfuncionalidad para la
organizacion y el control estatal de los ingresos, se
da por la pertenencia del sujeto a la categoria general
de extracomunitarios.

Tipo de autor y desobediencia, también aqui, fun-
dan el ilicito, con la presuncion absoluta de la puesta
en peligro de la actividad administrativa de control
y disciplina de los flujos migratorios, en vista de in-
tereses o fines de seguridad publica y orden publico.
La mera desobediencia, como tal, no justifica ningin
delito. Es solo el vinculo con el deber, con la obli-
gacion o el precepto violado lo que estructura una
legitimacion penal. Y aqui, una vez mas, es esencial
para la seleccion punitiva que se trate de clandestinos
extracomunitarios. Nos encontramos en la linea cla-
sica de un Derecho penal de policia, de prevencion y
de seguridad donde, sin embargo, —y es éste el dato
caracterizante y nuevo— la atencion al tipo de autor
prevalece sobre el significado ofensivo del hecho.

No importa que los trabajos preparatorios de la
ley estén llenos, no de juicios sobre la peligrosidad de
los ciudadanos extracomunitarios, sino sobre las car-
gas economicas del fenomeno general de la inmigra-
cion clandestina, sobre los costos que éste comporta
para el Estado: costos por la asistencia a cargo del
Estado, costos de la detencion en prision, costos de
los Centros de Identificacion y Expulsion (antes lla-
mados Centros de Permanencia Temporal y Asisten-
cia), y costos por el mantenimiento en tales centros.

Tampoco es importante que tipos penales andlogos
existan en Francia, Alemania, Reino Unido y otros
paises europeos que prevén el delito de ingreso ilegal .

“ Este dominio total de la politica sobre la forma juridica es expresion plena de la cultura de aquellos penalistas italianos que desde
siempre han predicado que el legislador seria arbitro absoluto en la cualificacion de los hechos como delitos o contravenciones. Ningin
vinculo de estructura, de ofensividad, de congruencia entre elemento objetivo y subjetivo: el poder soberano crea el derecho que quiere, y
la “ciencia” lo remeda ex post extrayéndole sus momentos mas memorables. Para un intento de critica radical a tal punto de vista, se remite
de nuevo a M. Donini, I/ delitto contravvenzionale, op. cit.; Id., voce Teoria del reato, op. cit., pp. 253-258 (parrs. 13-15); Id., Modelli di

illecito penale minore, op. cit., pp. 237-264.

4 Cfr: E. Guild y P. Minderhoud (eds.), Immigration and Criminal Law in the European Union, op. cit., passim; F. Resta, “Il delitto
di immigrazione irregolare tra comparazione e riforma”, en AA. vv., Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, coordinado por S. Lorusso,

50



D octr in a

Es sobre todo la degradacion del hecho a contraven-
cion, como lo prevé el proyecto de ley en sus ultimas
modificaciones y que hace mas adecuada la sancion
a la naturaleza de una transgresion de policia —aun
si asi no se elimina la esencia de la critica—, lo que
resulta incluso mas preocupante a la luz de la co-
rrespondiente ampliacion de la prevision de la per-
manencia en los centros hasta por 18 meses (art. 18,
inciso 1, literal b) del proyecto de ley: una detencion
administrativa de un afio y medio es la via italiana
a los campos de concentracion, formalmente no jus-
tificada por el “delito permanente” de la residencia
ilegal, pero sostenida por la idea de un delito “insito a
las personas” de los migrantes extracomunitarios sin
permiso de residencia.

Si alguien dijera que no hemos sobrepasado los
limites del Derecho penal del hecho, tendremos que
resistir a tal subyugacion del Derecho a las politicas
de gobierno, porque ello significaria que el Derecho
penal del hecho no existe mas, que ha perdido todo
significado, y que tendremos que dedicarnos a una
nueva ciencia, aun antes de haber encontrado una nue-
va politica. Quizas al mero tecnicismo juridico pre-
constitucional, que nos libera definitivamente del peso
de “legitimar el derecho”, de tener un Derecho penal
legitimo, para contentarnos con comentar el existente,
sus ‘logicas’, sus fines.

La politica y la opinion publica dicen que “no se
les quiere”, que “deben regresar a sus casas”, excep-
tuando las planificaciones de los decretos sobre flujos
migratorios y la regularizacion de las “badantes”, que
son saneamientos ex post, que se aplica a extracomu-
nitarios irregulares ya presentes desde hace afios en
el pais. Sin embargo, el Derecho penal, aqui, es sélo
un medio de contraste, de defensa y de lucha; no es
derecho de la ofensa, del peligro concreto o abstrac-
to del caso particular, ni un verdadero Derecho de la
culpabilidad individual, ni es un Derecho que pueda

reeducar y mucho menos prometer la “inclusiéon”. En
fin, es s6lo Derecho de policia penalmente armado
con fines absorbentes de prevencion general. La undi-
vaga incertidumbre entre el delito y la contravencion
con pena pecuniaria lo demuestra, y esta prueba ex
lege vale como reflejo para el articulo 14, inciso 5 ter,
del decreto legislativo num. 286/1988, ya comentado.

9. La agravante comun (art. 61, inciso 1,
numeral 11 bis, Cédigo Penal italiano)* de
la presencia ilegal en el territorio nacional.
Perfiles de ilegitimidad constitucional de una
responsabilidad “de autor”

En este escenario no sorprende la introduccion (ya
acaecida), por cuenta del decreto sobre la seguridad del
verano pasado (art. 1, literal f, decreto ley ntim. 92 de
23 de mayo de 2008, convertido en la Ley num. 125,
de 24 de julio de 2008), del articulo 61, inciso 1, nu-
meral 11 bis CP, que prevé la agravante comun del
hecho cometido mientras el culpable “se encuentra
ilegalmente en el territorio nacional”. Un endureci-
miento que presenta un significado incluso real, si se
considera que actualmente las atenuantes genéricas
no deben, o no deberian concederse, mas por el solo
hecho de la ausencia de precedentes, como dispone el
sucesivo literal f bis, interpolando un segundo inciso
al articulo 62 bis CP.¥

A propoésito de la agravante en objeto, no hay
ninguna necesidad de conducir un analisis segun el
modelo del Derecho penal de autor o del Derecho pe-
nal del enemigo. Seria una banalizacion del discurso.
Que se trate de una norma iliberal esta fuera de toda
discusion,*® solo con pensar que se agrava la respon-
sabilidad penal por el mero hecho de “ser” clandes-
tino, no porque se exija que la clandestinidad haya
favorecido, facilitado o hecho posible el delito come-
tido. Ademas, el alcance de la norma es muy amplio

Cedam, 2008, pp. 495 y ss.; asi como, aqui mismo, pp. 509 y ss., el expediente (tomado del Expediente del Servicio de Estudios del Senado
de la Republica sobre la inmigracion en cuatro paises de la Union Europea). Véase ademas, sobre las politicas criminales europeas en materia
de inmigracion, el instructivo ensayo de J. M. Terradillos Basoco, “Las politicas penales europeas de inmigracion”, en L. M. Puente Aba
(dir.), M. Zapico Barbeito y L. Rodriguez Moro (coords.), Criminalidad organizada, terrorismo e inmigracion, Comares, Granada, 2008,
pp. 195 y ss.

¢ Esta norma establece: “Agravan el delito, cuando no son elementos constitutivos o circunstancias agravantes especiales, las siguientes
circunstancias: [...] 11 bis: el haber el culpable cometido el hecho mientras se encontraba ilegalmente en el territorio nacional”. [T]

47 Este literal dentro del articulo que regula las circunstancias atenuantes genéricas indica: “En todo caso, la ausencia de precedentes
condenas por otros delitos a cargo del condenado no puede ser, solo por eso, puesto como fundamento de la concesion de las circunstancias
de que trata el primer inciso”. [T]

# Véanse al respecto los comentarios criticos de V. Plantamura, “La circostanza aggravante della presenza illegale sul territorio naziona-
le”, en Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, op. cit., pp. 271 y ss., y de L. Masera, Immigrazione, op. cit., pp. 7y ss., 16y ss.
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y concierne a todos los extranjeros, no sélo a los ex-
tracomunitarios.

La situacion tampoco es equiparable a la del pro-
fugo de la justicia establecida en el articulo 61, nu-
meral 6 CP, puesto que éste es imputado luego de
una situacién personalmente comprobada como de
relevancia penal, debida no a su condiciéon de fugi-
tivo, sino a un delito anterior, al menos al estado de
los hechos, mientras el clandestino es sélo el perte-
neciente a una clase ilegal, ni siquiera de relevancia
penal, en la actualidad; y si lo llegara a ser por efec-
to del proyecto de ley num. 733/2008 ya enunciado,
podria resultar equiparado al profugo o al evadido
(segin una extension probablemente analdgica ope-
rada por la jurisprudencia mediante la vinculacion de
tipo procesal de las dos figuras) s6lo después de una
disposicion judicial de verificacion de su condicion,
que sea precedente al hecho delictivo cometido. En
todo caso, ya la agravante relativa al profugo es una
forma de responsabilidad objetiva, porque prescinde
de la existencia de un ‘nexo’ no ocasional entre el he-
cho de huir de la justicia y el nuevo delito. Es mas,
es un Derecho penal de autor exactamente como lo
era la agravacion de la pena por el hecho cometido
en condicion de ebriedad a quien hubiese reportado
condenas precedentes por delitos no culposos con-
tra la vida o la incolumidad individual de la persona
(art. 688, inciso 2, CP). Norma declarada ilegitima
por la Corte Constitucional, en sentencia nim. 354,
de 10 de julio de 2002, por violar los principios de
ofensividad y los valores ligados a la dignidad huma-
na, y por ser expresion de un Derecho penal de autor
y no del hecho. Norma, por lo demas, menos genérica
que la agravante por clandestinidad, porque funda-
ba la agravacion sélo respecto a la contravencion de
embriaguez, mientras que la otra vale para todos los
delitos. La ilegitimidad, en este punto, nos parece que
es de reconocerse a fortiori.

Aun si el ingreso abusivo (o la residencia) llegara a
ser delito, seria necesario un ‘nexo’ no ocasional entre
la clandestinidad y el segundo delito. De hecho, si no
existe un delito de ingreso ilegal (o para los hechos
cometidos antes de su introduccion en el ordenamien-
to), falta incluso una base de equiparacion con el pro-
fugo (o el evadido); si, en cambio, fuese introducido
este delito, no podria fundar, por si solo, una presun-

cion racional de peligrosidad o de mayor responsabi-
lidad. El clandestino puede ser considerado peligroso
en el plano penal s6lo después de la comision de un
delito “de” clandestinidad (facilitado o mediado por
la clandestinidad), no por un delito “en” clandesti-
nidad (ocasional), o por un delito genérico de ingre-
so o permanencia ilegal, y puede ser racionalmente
tratado de modo mas severo, en el plano retributivo,
solo después de una verificacion cualificada del nexo
entre la clandestinidad y el nuevo hecho. La norma,
entonces, deberia requerir que la clandestinidad haya
favorecido la comision del delito, que exista un nexo
entre ésta y el delito cometido. Unicamente en estas
condiciones se podria decir que no es la presuncion
irracional de una equiparacion entre clandestinidad
y peligrosidad la que es sancionada “en ocasion” de
cualquier delito.

En teoria, se podria sugerir también una lectura
de la agravante en clave retributiva, en vez de hacerlo
en sentido especial-preventivo. El clandestino, como
el profugo, “mereceria” una pena mayor porque si no
se hubiese encontrado donde culpablemente estaba
(en Italia, antes que fuera de ella), no habria cometido
el delito. Sin embargo, tampoco esta interpretacion de
la agravante se sustrae a las criticas antes realizadas.
Se trataria siempre de una forma de responsabilidad
objetiva, ilegitima conforme a los articulos 27, inciso
1, y 3 constitucionales, porque no postula ninguna co-
nexion especifica entre encontrarse clandestinamente
en Italia y el nuevo hecho ahora presentado; ningtin
‘nexo del riesgo’, ninguna culpa, ni un dolo que se
injerte en la permanencia ilegal de acuerdo con un
nexo al menos de tipo teleologico o de tipo etiolo-
gico y culposo. Ni siquiera la imputacion subjetiva
de las agravantes, vigente después de la reforma del
articulo 59, inciso 2, CP,* realizada en 1990 (Ley
nam. 19/1990), logra superar el vicio de ilegitimi-
dad constitucional de la norma, incluso si se lee en
clave retributiva, porque el objeto de la imputacion
es un estatus con seguridad conocido por el sujeto,
mientras que una conexion con la conciencia o igno-
rancia culposa del delito cometido en clandestinidad
es exactamente lo que la norma no exige, ni “tiene
sentido” que lo requiera, tratandose precisamente de
una forma de responsabilidad no por el hecho, sino
de autor.

4 Esta norma establece: “Las circunstancias que agravan la pena son valoradas a cargo del agente solamente si por ¢l conocidas o bien
ignoradas por culpa o consideradas inexistentes por error determinado por culpa”. [T]
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10. Balance politico-criminal sobre la transicion a un
Estado de prevencion: del Derecho penal del enemigo
a una ilegalidad extendida a todos los ciudadanos

Establecido todo lo anterior, queda un dato de fondo
que arroja una luz ambigua y preocupante sobre el
sistema penal de la inmigracion. Este modelo es uno
de los tantos derechos “especiales” contemporaneos
que, siendo cada vez mas generales, nos llevan a re-
conocer la transicion de un Estado de derecho a un
Estado de prevencion, es decir, a un Estado que por
razones de seguridad pide a los ciudadanos la renun-
cia a los derechos que tienen frente al Estado mismo,
anticipando la intervencion invasiva de los poderes
publicos en todo nivel, y no so6lo en vista de particu-
lares, circunscritas emergencias. Los delitos relativos
a la seguridad del trabajo, del ambiente, del produc-
to, de los alimentos, de los datos informaticos, y no
solo a aquella del Estado, o a la seguridad frente al
terrorismo, la criminalidad organizada, etc., son aho-
ra cientificamente colocados en una esfera de mucha
anticipacion, muy lejana de los margenes del peligro
concreto, y mas atrasada que la del peligro abstracto.

Una necesidad espasmodica de seguridad irrumpe
desde los medios de comunicacién masivos, exigien-
do a lo ‘penal’ el desarrollo de funciones irracionales
apotropaicas: no de subsidiariedad, sino de prima ra-
tio, segun los recorridos del orror vacui punitivo y de
tutela. No soélo el extracomunitario, entonces, se con-
vierte en un “enemigo” por pertenecer a una categoria
ilegal, sino que también quien lo acoge sufre hoy, y
no siempre sélo en el papel, el mismo destino, con la
diferencia de que no puede ser expulsado en sustitu-
cion de la pena. Cuando incluso millones de ciudada-
nos que se benefician de las prestaciones de mano de
obra de las “badantes” extranjeras, acogiéndolas no
por razones de explotacion sino de trabajo honesta-
mente retribuido, deben desafiar la ley penal, porque
son criminalizados como autores de un delito (art.

22, inciso 12, decreto legislativo 286/1998%° después
de la reforma del decreto legislativo nim. 92/2008,
convertido en la Ley num. 125/2008) por hospedar-
las por motivos de trabajo necesariamente irregular
en ausencia del permiso de residencia, esto significa
que la red normativa ha puesto a todos ahora en la
ilegalidad: no sodlo a los extranjeros, sino también a
los ciudadanos. Este dato no es nuevo, pues estaba ya
presente en la ley Turco-Napolitano (contravenciones
susceptibles de oblacidn) y, por ende, en la Ley Bossi-
Fini (contravenciones no susceptibles de oblacion), y
ahora en el decreto sobre la seguridad de 2008 (delito
doloso con pena de reclusion y multa) con agravacion
progresiva. El Derecho penal de autor es contagioso y
exige fidelidad. Lo que lo hace menos insoportable es
el hecho de que sea aplicado a los ciudadanos de ma-
nera intermitente y esporadica, y lo mismo ocurre con
muchas “badantes” en espera de regularizar su situa-
cion. Y es justamente esto lo que confirma el analisis
realizado: la ley es soportable sdlo si no se aplica, al
menos en muchos casos. ;Pero qué clase de “ley” es
ésta, que confia en no ser aplicada para no tener que
revelar a todos su injusta concepcion?

La conclusion, sea dicho aqui fuera de cualquier
equivoco, no es optar por un abandono de lo penal o
de lo administrativo de las funciones de control, sino
por un uso de estos instrumentos segun sus princi-
pios reguladores.: no se debe pedir al Derecho penal
que desarrolle labores de policia, transformando los
relativos ilicitos en delitos graves. Y actualmente dis-
ponemos de instrumentos técnicos para comenzar a
controlar el arbitrio legislativo al respecto.

Aquello que parece justificar la extrema ratio de la
normatividad es que el extracomunitario, si no esta en
prision desde antes de que se abra el proceso, debe-
ria ser expulsado, y no castigado, con prescindencia
del tipo de delito cometido, y salvo exigencias cau-
telares inderogables (art. 13, inciso 3, 3 quinquies;
art. 15, inciso 1 bis, decreto legislativo citado),’' que

" Este articulo establece: “El empleador que ocupa en sus propias dependencias a trabajadores extranjeros sin el permiso de residencia
previsto en el presente articulo, o bien cuyo permiso esté vencido y del cual no se haya solicitado, en los términos de ley, la renovacion,
revocado o anulado, es castigado con la reclusion de seis meses a tres afios y con la multa de 5 000 euros por cada trabajador empleado”. [T]

3! Estas normas establecen, respectivamente: “Si el extranjero expulsado vuelve a entrar ilegalmente en el territorio del Estado antes del
término previsto por el inciso 14, o bien, si fuese de duracion superior, antes del término de prescripcion del delito mas grave por el cual se
habia procedido en contra de él, se aplica el articulo 345 del Codigo de Procedimientos Penales. Si el extranjero habia sido excarcelado por
el transcurso de los términos de duracion maxima de la custodia cautelar, esta Gltima se restablece de acuerdo con el articulo 307 del Codigo
de Procedimientos Penales”. “De la emision de la disposicion de custodia cautelar o de la definitiva sentencia de condena a una pena de de-
tencion respecto a un extranjero proveniente de paises extracomunitarios, se da oportuna comunicacion al funcionario de policia /questore]
y a la autoridad competente consular a fin de poner en marcha el procedimiento de identificacion del extranjero y consentir, en presencia de
los requisitos de ley, la ejecucion de la expulsion inmediatamente después de la cesacion del periodo de custodia cautelar o de detencion™. [T]
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son una prevision general, no pensada entonces sélo
para los delitos de inmigracion. Excepto que, también
aqui, la realidad de hecho explica que, por razones de
desigualdad sustancial, este tipo de sujetos son nor-
malmente sometidos a medidas cautelares personales
cuando han cometido delitos distintos de los de in-
migracion, y esto por motivos ligados a las condicio-
nes personales de vida. Una vez mas, no es el hecho
(particular) cometido lo que sobresale, sino el tipo
de autor.

Con todas estas consideraciones hemos dicho
adiods al Derecho penal del hecho y nos hemos dirigi-
do hacia un Derecho penal de la exclusion, que es uno
de los signos reveladores del Derecho penal del ene-
migo. La palabra es fuerte, si no se usa en sentido lato
y con efectos inflacionistas; sin embargo, nos parece
adecuada.*? El tipo de Derecho penal que tenemos en
frente, en realidad reconoce lo inadecuado de la pena
frente a la expulsion, y no obstante castiga cuando no
puede expulsar, y expulsa después de la pena cum-
plida. Es entonces un Derecho penal de la exclusion
puro, porque se admite que /a pena no puede tender a
la “resocializacion” o a la “reeducacion”, sino que
va desde el principio estd la premisa de una suce-
siva expulsion. El extracomunitario irregular es, por
lo tanto, una persona a excluir, un “enemigo”, en el
sentido de que se usa contra ¢l el instrumento penal
solo para excluirlo: no valen o son meramente for-
males y ficticios los principios del “merecimiento” de
la pena, los criterios ordinarios de la ofensa y de la
culpabilidad, de la proporcionalidad retributiva y de
las finalidades de recuperacion. El hombre, aqui, es
solo un “alien” que es devuelto al remitente. Cuando
los socidlogos nos dicen que si un sujeto es tratado asi
por el ordenamiento juridico es una “non person”,>
nos cuesta contradecirles. El sistema les reconoce
varios derechos fundamentales, pero los discrimina
penalmente con base en la nacionalidad.

Mientras que se limit6 al uso de sanciones modes-
tas, tipicas de los ilicitos contravencionales, la logica
punitiva fue, obviamente, mas tolerable. Con el ulti-
mo decreto sobre la seguridad, sin embargo, sin que
se pueda ver, en nuestra opinion, una auténtica ‘ruptu-
ra’ con el pasado y con la politica criminal de los go-

32 Cfr: las obras citadas retro, en la nota 19.

biernos precedentes, aun los de centro-izquierda, hay
un salto cualitativo en la escalada de la exclusion: un
salto totalmente intencional y al mismo tiempo capaz
de hacer completamente evidente el uso de lo penal
como arma y no ya como instrumento de “Derecho”.

Le parece a quien escribe que nos movemos en
una situacion de efectiva excepcionalidad, que hace
comprender las dificultades operativas de cualquier
partido que tenga responsabilidades de gobierno. Sin
embargo, la transformacion de los ilicitos penales en
delitos de autor, con sanciones desproporcionadas a la
tipologia de ofensa, de culpabilidad y de finalidades
perseguidas por la ley, unida a la injustificada diver-
sidad en el tratamiento de los extranjeros en general,
unificando sus categorias en dos tipologias unitarias
que comprenden a fodos los comunitarios y a todos
los extracomunitarios, constituyen “excepciones” alos
derechos fundamentales que las reglas de la legisla-
cion penal protegen.

La circunstancia de que siempre se recurra de ma-
nera mas frecuente al Tribunal de Estrasburgo, frente
a la impotencia o al silencio de las Cortes nacionales,
es verdaderamente preocupante, pero debemos reco-
nocerlo, pues esto asegura, en todo caso, un “progre-
s0” en la justiciabilidad de los derechos o de los limi-
tes que éstos imponen a las decisiones punitivas. Por
lo demas, la transformacion del Derecho penal del he-
cho en un derecho de autor o del enemigo, al menos
en algunos rasgos o incriminaciones, no pertenece
hoy al ‘nucleo’ duro de los derechos fundamentales
no derogables de acuerdo con el articulo 15 cEpu™ o
al articulo 4, inciso 2, del Pacto Internacional relativo
a los derechos civiles y politicos adoptado en Nue-
va York el 16 de diciembre de 1966, pero se somete
de cualquier modo a vinculos constitucionales que se
revelan en este caso mds fuertes que las normativas
internacionales. Si esto es asi, también es verdad que
las excepciones a los derechos fundamentales de-
berian ser autorizadas y temporales, sea a la luz del
articulo 15 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos que se aplica también a favor de los suje-
tos “extracomunitarios” de Estados no adherentes a la
Convencion, sea en el sentido de la norma correspon-
diente al articulo 4 del Pacto Internacional relativo a

3 En el sentido desarmante de la lengua inglesa cotidiana, c¢fi: A. Dal Lago, Non-persone, op. cit., pp. 213 y ss., mas que en aquel
prescriptivo de la teorizacion contenida en las tesis del penalista aleman G. Jakobs, sobre las cuales se remite a los numerosos escritos

mencionados en la nota 19.

* En este caso las siglas cepu hacen referencia a la Convencion Europea de Derechos Humanos, segun su escritura en italiano.
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los derechos civiles y politicos,” que vincula también
a todos los Estados firmantes extracuropeos.

La logica de las normas temporales, por otro lado,
no parece indicada para estos flujos migratorios “ca-
racteristicos de una época”, que prometen durar en el
tiempo. También por tales motivos se hace necesa-
rio tomar decisiones politicas comunitarias y adoptar
acuerdos internacionales, cuya ausencia constriiie a
los Estados al uso inadecuado del Derecho penal na-
cional. Alglin dia sera mas claro para todos que /as
discriminaciones por motivos de “ciudadania’ rea-
lizadas mediante el establecimiento de delitos “de
autor”, son formas contemporaneas de una verdadera

discriminacion ilegitima, incluso si ésta no presenta
los contenidos mas odiosos de aquella de tipo racial o
étnica que todas las leyes internacionales y nacionales
prohiben o punen.

Para nosotros ha sido suficiente, aqui, evidenciar
algunos perfiles de ilegitimidad juridica, para pre-
sentarlos al debate en curso, antes de que todos nos
hayamos acostumbrado a lo existente y pensemos en
dedicarnos a un Derecho mas bello y satisfactorio que
concierne, quiza, a otros tipos de autor, de mayor sa-
tisfaccion tedrica, profesional, econdmica y politica,
y a las demasiadas otras “inseguridades” con las cua-
les estamos angustiados.*

35 Para una util profundizacion cfi: L. Zagato, “L’eccezione per motivi di emergenza nel diritto internazionale dei diritti umani”, en DEP,
Deportate, esuli, profughi, Revista telematica de estudios sobre la memoria femenina, nim. 5-6/2006, pp. 137 y ss.
% Al tema “Seguridad y Derecho penal” se dedico el Congreso de la Asociacion Franco Bricola, que se realizé en Modena, en la nueva

Facultad de Jurisprudencia, los dias 20 y 21 de marzo de 2009.
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RESUMEN: Este trabajo aborda la relacion de las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion con
el Derecho penal, en particular con los aspectos de Derecho penal tributario.
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OBSERVACIONES: Esta investigacion forma parte de un proyecto mdas amplio, desarrollado en el marco del
Programa de Estancias de profesores e investigadores Seniores en Centros Extranjeros, del Ministerio de

1. Aproximacion

El panorama que brindan las nuevas tecnologias su-
pone un reto importantisimo para nuestra sociedad.
La clave seguramente se encuentra en la capacidad de
almacenamiento y manejo velocisimo de la informa-
cion, lo que ha sido posible merced a los avances de
las TiC, que aportan medios cada vez mas evoluciona-
dos y sofisticados para conservar, procesar y difundir
todo tipo de contenidos. Las posibilidades tecnologi-
cas son casi ilimitadas, o al menos hoy desconocemos
sus limites. La creacion de un espacio nuevo y virtual,
inimaginable hace pocas décadas, en el que transita

cualquier tipo de informacion, desde nuestros datos
personales mas sensibles hasta todo género de ope-
raciones comerciales, supone una auténtica revolu-
cion tecnologica. Hoy convivimos con el nuevo perfil
electronico de la administracion, de la banca, de la
ensefianza, etcétera.

La utilizacion de estas imprescindibles nuevas tec-
nologias genera a su vez renovados espacios para la
intervencion del Derecho penal. Por una parte, exis-
te un buen numero de delitos informaticos, aquellos
cuyo objeto se localiza exclusivamente en el mundo
de la virtualidad y la Internet (destruccion o pirate-
ria de programas, actuacion de hackers, spammers,
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etc).! Otros supuestos sumamente importantes los
encontramos en los delitos tradicionales que se co-
meten aprovechando las nuevas tecnologias de la
informacion y comunicacion. Bienes juridicos como
la intimidad,” el patrimonio® o la indemnidad sexual*
requieren tipos penales especificos para su tutela
cuando hacen su aparicion las nuevas tecnologias.
Destacan sin duda los actos de intrusismo que afec-
tan la intimidad de las personas, vulnerandose dicho
bien juridico por medio de los distintos supuestos que
prevé el articulo 197 CP. Pero también son de gran
relevancia la estafa informatica del articulo 248.2 CP,
la violacion de secretos de empresa del articulo 278
CP, los dafios del articulo 264 CP y la pornografia
infantil en la Internet prevista en el articulo 189.1 CP.
Especial consideracion merece el recientemente in-
corporado articulo 183 bis CP que entre los abusos
y agresiones sexuales a menores de 13 afos penaliza
el acoso sexual cibernético u online child grooming
“a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra
tecnologia de la informacion y la comunicacion”. En
realidad, este precepto incorpora al Cédigo Penal las
disposiciones previstas por la Convencion del Conse-
jo de Europa sobre Proteccion de los nifios contra la
explotacion sexual, de 25 de octubre de 2007. De esta
manera se sanciona penalmente un acto preparatorio
contra la sexualidad del menor, que se construye so-
bre la base de un contacto virtual o telefonico. Aunque
la formulacion de este precepto llevara, sin duda, a
muchas polémicas doctrinales,’ es importante desta-
car que el legislador de 2010 ha intentado no quedar
atrapado por una realidad tecnoldgica en constante
evolucién. Por ello, no ha limitado totalmente los
medios comisivos, pues a los actualmente conocidos
(Internet o teléfono) permite anadir los que aporten
las tecnologias de la informacion y comunicacion.
La intervencion del Derecho penal en este espacio
requiere poner particular atencion al respeto al marco
garantista y derechos fundamentales.® Porque el prag-
matismo que en ocasiones puede apreciarse en la re-
gulacion juridica que reciben las nuevas tecnologias
no puede trasladarse sin mas a las responsabilidades

penales. Asi, la investigacion y persecucion de los
delitos en los que intervienen medios tecnolégicos
podria optimizarse autorizando el uso de otros me-
dios tecnologicos sin control jurisdiccional. Serian
intervenciones telefonicas o informaticas que colocan
al ciudadano contra las cuerdas, en una situacion de
permanente vigilancia y sospecha, violandose fla-
grantemente su espacio de libertad. En consecuencia,
se debe trazar una linea limitadora muy nitida en la
investigacion de delitos en los que intervienen nuevas
tecnologias, reservando el maximo espacio posible
para que el ser humano pueda desenvolverse con in-
dependencia y ejercer asi su libertad individual (prin-
cipio de maxima libertad).

Las nuevas tecnologias y el manejo de la informa-
cién inciden decididamente en el fraude tributario.
Para comenzar, debemos recordar que el deber de tri-
butar es esencial en un Estado de Derecho (art. 31.1
CE: Todos contribuiran al sostenimiento de los gas-
tos publicos de acuerdo con su capacidad econdomica
mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ningtin
caso, tendra alcance confiscatorio). A partir de esta
premisa puede discutirse una concreta politica fiscal,
y en particular la presion fiscal que se ejerce contra los
ciudadanos, la forma en que se materializan los gastos
publicos o qué cantidad y calidad de servicios publi-
cos deben brindar las Administraciones (art. 31.2 CE:
El gasto publico realizard una asignacion equitativa
de los recursos publicos y su programacion y ejecu-
cion responderdn a los criterios de eficiencia y econo-
mia). Se pueden cuestionar aspectos puntuales, pero
dificilmente la necesidad de contar con un sistema
tributario justo.

La Constitucion y su normativa de desarrollo se-
nalan las lineas que debe seguir el sistema tributario
propio de un Estado social de Derecho. En ese marco,
tienen cabida incluso las responsabilidades penales, y
se crean una serie de delitos que escapan a la idea de
meras construcciones “artificiales”, como se intento
presentarlas en un primer momento. Con meridiana
claridad explica Musco el porqué del auge del Dere-

! Cfi Morén Lerma, Internet y Derecho penal: “hacking” y otras conductas ilicitas en la red, Navarra, 1999.
2 Precursor en el analisis de esta problematica ha sido Morales Prats, La tutela penal de la intimidad: privacy e informdtica, Barce-

lona, 1984.

3 Fenomeno estudiado exhaustivamente en su momento por Gutiérrez Francés, Fraude informadtico y estafa, Madrid, 1991.

4 Cfr. J. Tamarit Sumalla, La proteccion penal del menor frente al abuso y explotacion sexual. Pamplona, 2000, p. 121.

3 Cfr: J. Tamarit Sumalla, en AA.vV., La reforma penal de 2010: andlisis y comentarios, Navarra, 2010, pp. 171 y s.

© Cfi. F. Morales Prats, “Internet, Derecho penal y derechos fundamentales™, en aa.vv., Estudios juridicos sobre la sociedad de la infor-

macion y nuevas tecnologias, Burgos, 2005, pp. 41 y s.
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cho penal tributario en el transito de la década de los
setenta a los ochenta. Se trata del corolario 16gico del
paso del Estado de Derecho al Estado social de Dere-
cho, que supuso la imperiosa necesidad de contar con
mayores recursos publicos para atender a las nuevas
necesidades y objetivos sociales y econdmicos. Eso
supuso necesariamente un nuevo escenario de lucha
contra la evasion fiscal.’

Si es imprescindible el sistema tributario, también
lo es contar con un sistema de sanciones penales y
administrativas contra la evasion y el fraude. Dicho
sistema se construye sobre la base de la informacion,
sobre datos fiscalmente relevantes. En esta materia
el flujo de datos es tal que el Estado es incapaz de
gestionar toda la informacion que se genera. En con-
secuencia, la ley exige la colaboracion de los obliga-
dos tributarios y sus sustitutos, imponiéndoles junto
al deber material de satisfacer econdomicamente los
tributos otros deberes formales —Illevar contabilidad,
autoliquidar los impuestos, etc.— que se basan en la
colaboracion. Existe posteriormente un procedimien-
to mas o menos aleatorio de control administrativo.
Pero el papel de las declaraciones y autoliquidaciones
es extraordinariamente prioritario en este sistema vy,
en caso de incumplimiento, existen sanciones especi-
ficas de naturaleza tributaria e incluso penales.

Las particularidades de la tributacion, ante la evi-
dente necesidad de un sistema tributario eficaz, indis-
pensable para la supervivencia econdémica de la so-
ciedad y del Estado, convierten al Derecho tributario
en una rama del ordenamiento juridico muy peculiar.
Desde su doctrina se tiende a derogar los principios
generales, justificindose en conceptos como el de-
nominado “particularismo tributario” o en “razones
fiscales”, que le permiten tomar distancia del resto
de disciplinas juridicas.®

Sin embargo, este punto de vista no es traslada-
ble al Derecho penal tributario. Las caracteristicas de
la pena exigen que se busque un equilibro entre la
defensa del bien juridico Hacienda Publica, sin duda
muy necesario, con la tutela de los principios consti-

" E. Musco, Diritto penale tributario, Bolonia, 2011, p. 9.

tucionales con relevancia penal. Y es evidente que la
materia penal tributaria se coloca en un espacio muy
proximo a afectar los principios que ilustran el Dere-
cho penal y garantizan al ciudadano que sus derechos
no seran avasallados por el Estado. Como destacan
Lanzi y Aldrovandi, estas “razones fiscales” son in-
vocadas para justificar una regulacion penal tributaria
que intenta consagrar excepciones a los principios
constitucionales aplicables en materia penal.’ Sin em-
bargo, los principios basicos del Derecho penal cons-
titucional (principio de legalidad penal, principio de
lesividad, principio de subsidiariedad, principio non
bis in idem, entre otros) mantienen plena vigencia en
esta materia y son el principal instrumento que ayuda
a delimitar el alcance y la aplicacion de los tipos pe-
nales existentes.

El delito fiscal se basa en una defraudacion, por la
exigencia tipica que realiza el propio texto punitivo
—art. 305.1 CP—. En esencia, debe ocultarse el he-
cho imponible alos ojos de la Administracion Tributa-
ria.!® Esto podra hacerse de multiples maneras, como
negocios simulados o ficticios, mediante acciones u
omisiones que den lugar a alguna de las modalidades
previstas en el tipo penal. Por el momento no se ha
establecido en nuestro Cdédigo ninguna hipdtesis de
delito tributario que especificamente haga referencia
a las nuevas tecnologias de la informaciéon y comuni-
cacion. Sin embargo, estas tecnologias estan muy pre-
sentes en el ambito penal tributario. Se trata de ilicitos
tremendamente complejos, en los que cada vez mas
frecuentemente inciden aspectos de delincuencia em-
presarial internacional (comercio electrénico interna-
cional, paraisos fiscales en los que se desarrollan los
fraudes, etc.). Se juega frecuentemente en los limites
maximos de la legalidad (ingenieria financiera)' y se
cuenta con el mejor asesoramiento, que suele explotar
el llamado “conflicto en la aplicacion de una norma
tributaria” (antiguo fraude de ley tributaria).

En este contexto, las tecnologias de la informa-
cion y comunicacion se han convertido en protago-
nistas, tanto como instrumentos utilizados para de-

8 Este particularismo se ve nitidamente en Italia con las sucesivas regulaciones de los delitos tributarios, desde 1929. Cfi: A. Lanzi
y P. Aldrovandi, Manuale de Diritto Penale tributario, Milan, Cedam, 2011, p. 2. Véanse también pp. 36 y s.

® Cfi: A. Lanzi y P. Aldrovandi, Manuale de Diritto Penale tributario, op. cit., pp. 3y s.

10 Cfi. J. M. Silva Sanchez, El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, Barcelona, 2005, p. 30.

! Sostiene Silva Sanchez que la utilizacion de estrategias caracterizables como de ingenieria financiera o fiscal no implica necesaria-
mente la comision de un fraude fiscal, o en concreto, que “existe un espacio de ingenieria financiera licita: el que discurre aprovechando las
posibilidades de configuracion negocial que ofrecen las leyes, y tratando de obtener con ello el maximo beneficio patrimonial o de eludir
determinados perjuicios”. Cfi: El nuevo escenario, op. cit, p. 18, y en particular p. 20.
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fraudar como en la lucha que se lleva a cabo para
neutralizar estos fraudes. En algunos supuestos,
como en la tributacion del comercio electronico in-
ternacional y en las operaciones internacionalmente
vinculadas sometidas al impuesto de sociedades, es-
tas tecnologias desempefian un papel cada dia mas
determinante.

2. Comercio electrénico y venta
de servicios por via electrénica

En el comercio electroénico se encuentra un enorme
volumen de negocio, en permanente crecimiento.
Existe cada vez mayor seguridad en las transacciones,
porque los consumidores tienen mejores mecanismos
de proteccion. Si bien existen peligros, en muchas
ocasiones las entidades de crédito o los seguros se
hacen cargo de las indemnizaciones correspondientes
—trasladando los riesgos tecnologicos a sus propios
costes, lo que da idea de los beneficios que obtie-
nen—, por lo que los efectos negativos de los fraudes
contra intereses privados (delitos patrimoniales) se
ven cada vez mas reducidos o tecnoldgicamente neu-
tralizados. Ademas, en buena medida se encuentran
cubiertas las responsabilidades civiles. En definitiva,
actualmente los mayores riesgos se han trasladado
a los intereses publicos, por medio de los delitos fis-
cales y el contrabando.

El problema fundamental se presenta con las
ventas no declaradas, en el comercio electronico a
consumidores finales. La empresa vendedora es res-
ponsable tributariamente ante Hacienda como contri-
buyente o retenedor de los correspondientes tributos.
Sin embargo, es practicamente imposible controlar
el comercio electronico directo, es decir, cuando el
objeto de la transaccion se suministra directamente
a través de la red (un disco, un e-book, un progra-
ma de ordenador, un servicio telefénico) y el pago
se materializa mediante tarjetas bancarias de crédito
o débito. En estos casos no existe un desplazamien-
to fisico de mercancias, lo que hace dificilisimo su
control tributario, sobre todo cuando la venta se rea-
liza directamente, a consumidores finales. Tratando-
se de operaciones entre empresas, puede existir una

comprobacion en la contabilidad, pero en el caso de
particulares la impunidad esta casi asegurada.'? Una
respuesta a esta problematica pasaria por el incre-
mento de la obligacion de aportar informacion a la
Administracién Tributaria, es decir, que los consu-
midores finales se encuentren obligados a presentar
declaraciones informativas de sus compras. Sin em-
bargo, esta solucion es absolutamente desproporcio-
nada, porque supondria exigir a los particulares la
llevanza de contabilidad, registros y controles de to-
das sus actividades econdmicas cotidianas.!® Asi, se
convertiria gratuitamente al ciudadano en informante
de la Administracion Tributaria, lo que es a todas lu-
ces inaceptable. Ya tienen bastante tarea con la obli-
gacion de realizar autoliquidaciones y declaraciones
tributarias, como para afadir esta nueva y tortuosa
labor de control.

Avanzando aun mas en esta materia, en el comer-
cio electrénico directo (y de servicios prestados por
via electronica) hay que distinguir si el vendedor se
encuentra establecido dentro o fuera de la Unién Eu-
ropea. La preocupacion por esta problematica se hace
evidente a partir de la Directiva 2002/38/CE, que pre-
vé un régimen especial para aplicar el va cuando se
trate de servicios prestados por via electronica desde
terceros paises a personas establecidas en la Comu-
nidad. En estos casos se aplica el 1va del Estado de
destino (el Estado comunitario) por medio de un régi-
men especial (tributacion en destino de las operacio-
nes internacionales). Si sumamos al anonimato que
preside la Internet que no existe un envio fisico de
productos, llegamos a la conclusién de que el cum-
plimiento del pago del 1va en estos casos se convierte
de hecho en voluntario para el empresario no comu-
nitario. Las autoridades europeas estan conscientes de
esta altisima posibilidad de fraude, pero también de la
carencia actual de elementos electrénicos que permi-
tan ejercer una eficaz tarea informativa y coercitiva.
Se ha rechazado internacionalmente por el momento
una propuesta germana, de convertir a las entidades
financieras emisoras de las tarjetas bancarias en deu-
dores tributarios, con lo que se asegura la recauda-
cion y se evita el fraude. La entidad deberia detraer
directamente la cuota impositiva en las operaciones

12 Cf. J. J. Martos, Defraudacion fiscal y nuevas tecnologias, Navarra, 2007, pp. 27 y s. Para la mayoria de empresas cabe la compro-
bacion cruzada de datos, regulada en el RD 2027/1995, de 22 de diciembre, que regula la Declaracion Anual de Operaciones con Terceras
Personas. Esta regulacion obliga a informar de operaciones con clientes que hayan superado la cifra anual de 3000 euros, permitiendo asi

detectar ventas no declaradas.
13 Cfr. J. J. Martos, Defraudacién fiscal, op. cit., p. 32.
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de comercio electronico. Un sector tributarista'* no
ve inconvenientes en esta ampliacion de deudores tri-
butarios que podria abarcar no sélo a la entidad ban-
caria, sino a las entidades multinacionales franquicia
—propietarias de las marcas con las que operan las
tarjetas— y otras compaiiias solventes integradas en
el mismo grupo empresarial. Asi, la Administracion
Tributaria obtendria como garantia los bienes de es-
tas empresas en todo el mundo, con los que se podria
hacer frente a potenciales responsabilidades tributa-
rias. Adviértase que esta descomunal ampliacion de
destinatarios tendria evidentes consecuencias pena-
les, ante la recientemente instaurada responsabilidad
penal de las personas juridicas, articulos 31 bis y 310
bis CP. En sintesis, no existen actualmente soluciones
juridicas que permitan el cobro coactivo de estas deu-
das tributarias, nacidas en el comercio virtual. Si bien
se esta esperando un desarrollo tecnoldgico que per-
mita nuevas alternativas en la lucha contra esta mo-
dalidad de fraude fiscal,'* habra que analizar con ex-
tremo cuidado las soluciones que se propongan, para
que en ningun caso resulten afectados los derechos
fundamentales de los particulares y las empresas.

Si el vendedor es comunitario se aplica su propio
IVA (tributacion en origen) y por lo tanto la problema-
tica, sin desaparecer, disminuye considerablemente
(atendiendo a que las operaciones quedaran reflejadas
en sus registros contables).

En relacion con el comercio electronico indirecto,
interviene un desplazamiento fisico del objeto ven-
dido, con lo que los controles, bastante dificiles por
cierto, son al menos realizables. Tratandose de co-
mercio electronico indirecto extracomunitario, existi-
rd un transito de mercancias hacia la Union Europea,
por lo que pasan a intervenir los controles aduaneros.
Por ese motivo, se puede cometer al mismo tiempo
un delito fiscal y un delito de contrabando aduanero,
es decir, un ilicito penal que se construye en torno a
la tutela de otra modalidad especifica de tributo: la
renta de aduanas. Concretamente en este caso, hace
referencia a la importacion de mercancias a partir de
maniobras que afectan la tributacion.

La Ley Organica 6/2011 que reforma la Ley de Re-
presion del Contrabando ha realizado cambios sustan-
ciales en la regulacion penal. En el supuesto que aqui
analizamos, aquel que realiza desde el extranjero una

Y Ibid., pp. 57y s.
15 Cfi: J. J. Martos, Defraudacién fiscal, op. cit., p. 35.

operacion de venta electronica que supere las cuan-
tias exentas o franquiciadas, no s6lo debera tributar
VA sino también aranceles aduaneros. El no hacerlo
supondra normalmente una infraccion administrativa.
Sin embargo, hay que prestar atencion a esta regula-
cion juridico-penal del contrabando, porque:

1) Se da un tratamiento juridico peculiar a las in-
fracciones administrativas continuadas, cuyas cuan-
tias se suman y pueden alcanzar la categoria de delito.
Asi, dispone el articulo 2.4 de la Ley que

También comete delito de contrabando quien, en ejecu-
cion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasion, realizare una pluralidad de acciones u omisio-
nes previstas en los apartados 1 y 2 de este articulo en las
que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos
aisladamente considerados no alcance los limites cuan-
titativos de 150.000, 50.000 6 15.000 euros establecidos
en los apartados anteriores de este articulo, pero cuyo
valor acumulado sea igual o superior a dichos importes.

Adviértase que solo quedaran excluidas las in-
fracciones sobre las que previamente haya recaido
condena en sede administrativa y las prescritas, pero
todas las demas entraran en el computo, porque no
se ha establecido un marco temporal para realizar la
acumulacién. De este modo, una empresa que comer-
cialice electrénicamente sus productos podra incurrir
con facilidad en esta responsabilidad penal.

2) Se sanciona penalmente el contrabando impru-
dente. El articulo 2.5 de la Ley de Represion del Con-
trabando dispone que “Las anteriores conductas seran
igualmente punibles cuando se cometan por impru-
dencia grave”. Una regulacion sin precedentes, que
amplia la intervencion penal a conductas descuidadas
o negligentes y, lo que es mas importante, permite
sancionar penalmente los supuestos de error de tipo
vencible (art. 14.1 CP).

Por tultimo, es destacable la existencia de respon-
sabilidad penal para las personas juridicas (art. 2.6
Ley de Contrabando). La pena amenazada para todas
las conductas dolosas se equipara a la prevista para el
delito fiscal, es decir, se prevén “penas de prision de
uno a cinco aios y multa del tanto al séxtuplo del va-
lor de los bienes, mercancias, géneros o efectos [...]
En los casos de comision imprudente se aplicara la
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pena inferior en un grado” (art. 2.6.1 Ley de Contra-
bando).

En cuanto al cada vez mas importante comercio
electronico indirecto intracomunitario, dicho comer-
cio no tributa tasas aduaneras pero si el 1va, aunque la
disparidad de tipos en Europa genera problemas afia-
didos. Se discute la necesidad y conveniencia de una
tributacion en origen o en destino, siendo este ultimo
supuesto el mas discutible, porque cada operacioén co-
mercial estard sujeta a una fiscalidad diferente. S6lo
la tecnologia podria ayudar en esta materia, desarro-
llando programas que permitan determinar los tribu-
tos que se deben pagar puntualmente en cada caso,
que seran distintos en cada pais de destino.'®

3. Los precios de transferencia

En el ambito de la determinacion de la cuota de-
fraudada, con connotaciones que llegan al Derecho
penal tributario internacional, merecen especial aten-
cion los aspectos penales a los que se llega a partir
de los Transfer pricing (o Precios de transferencia),
maxime cuando nuestro Derecho acaba de incorporar
plenamente la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Se trata de las técnicas y los procedimien-
tos que adoptan las empresas multinacionales para la
formacion de precios relativos a la cesion de bienes
y servicios, en operaciones que se realizan entre dis-
tintas sociedades del grupo que operan en Estados
diversos'’ y, por lo tanto, estan sometidas a una fis-
calidad diferente. Como recuerda Musco, responden
a la planificacion fiscal empresarial (tax planning),
con la finalidad de conseguir el mayor ahorro imposi-
tivo.!® Es perfectamente posible que las empresas in-
crementen o disminuyan los precios de transferencia
internos dentro del grupo, si obtienen asi una reduc-
cion fiscal. Hay muchos mecanismos para alcanzar
estos resultados (transferencias de parte de la renta-
bilidad de la empresa, asuncion desmedida de costes
por parte de una empresa del grupo, etc.). En todo
caso, se contabilizan precios ficticios.

Este ajuste de pagos que se realiza entre distintas
empresas pertenecientes al mismo grupo internacio-

10 Cf: ibid., p. 54.

nal, pero que tributan ante administraciones distintas,
afecta a los tributos que percibe alguno o algunos
de los Estados implicados, al mismo tiempo que se
puede lesionar la libre competencia. La ocpe ha es-
tablecido una serie de reglas o cédigos de conduc-
ta, sobre la base de la confrontacion de precios y la
libre concurrencia (Arm’s lenght price).” Algunos
Estados europeos —pero no todos— han suscrito las
recomendaciones que provienen de la Union Europea
(Join Transfer Pricing Forum of the European Union).
En sintesis, se aprecian tendencias, pero no existen
realmente reglas unificadas e imperativas de alcance
mundial, aunque si una buena voluntad para resol-
ver este tipo de conflictos tributarios. En Espaiia, se
ocupa de estas situaciones la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude
fiscal, y mas concretamente, el art. 16 del Texto Re-
fundido de la Ley del Impuesto de sociedades, que
en su parrafo primero establece: “Operaciones vincu-
ladas. 1. 1.° Las operaciones efectuadas entre perso-
nas o entidades vinculadas se valoraran por su valor
normal de mercado. Se entendera por valor normal de
mercado aquel que se habria acordado por personas
o entidades independientes en condiciones de libre
competencia”. En dicho precepto se establecen méto-
dos diversos de valoracion que contribuyen a concre-
tar estas pautas genéricas.

La influencia de las Tic vuelve a estar presente en
materia de precios de transferencia. Para conocer el
precio en las operaciones vinculadas es imprescindi-
ble diferenciar con precision el coste de produccion
y el precio de venta, lo que es muy dificil cuando se
trata de prestacion de servicios por via electronica.
Si, por ejemplo, se trata de un producto digital final-
mente elaborado, éste puede haber sido construido en
las partes mas remotas del mundo, lo que hace muy
sencillo maquillar los costes y en definitiva facilita
enormemente la defraudacion.?

Todas estas maniobras, ideadas para tener efectos
directos en la tributacion, pueden derivar en respon-
sabilidades penales. Una empresa puede, por esta via,
trasladar al exterior componentes de las rentas sujetos
a tributacion, asignando esas cantidades a sus empre-

17 Cfi: C. Garbarino, “Transfer Price”, Digesto delle Discipline Privatistiche, Turin, 1999; A. Fernandez Cende y A. Alvarez Wilmanski,

Transfer Pricing in Spain, In Dret 2/2007.
18 Cfr. E. Musco, Diritto penale tributario, p. 202.

19 Cfi: okcp, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, Paris, 2010.

20 Cfi J. J. Martos, Defraudacion fiscal, op. cit., pp. 121 y s.
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sas en el extranjero, situadas en paises con menor tri-
butacion. También se pueden alcanzar estos objetivos
generando costes deducibles anormalmente altos.?!
Estas conductas son en Espaifia contrarias a Derecho,
e incluso podran ser consideradas maniobras elusivas
que dan lugar a infracciones tributarias y también
penales, siendo de aplicacion el articulo 305.1 CP, si
presentan las caracteristicas defraudatorias exigidas
por este precepto. En todo caso, el principal problema
sera probatorio, para determinar cudl ha sido el valor
“normal” o real de las transacciones que han dado lu-
gar al fraude.?

Adviértase que no estamos ante un conflicto en la
aplicacion de una norma tributaria (antiguo fraude de
Ley), porque el Transfer Pricing supone una conducta
fraudulenta y, por lo tanto, contraria a Derecho, mien-
tras que el conflicto en la aplicacién de una norma

tributaria se desarrolla dentro de un marco de licitud,
sin perjuicio de que se cumpla con lo dispuesto en
el articulo 15.3 de la Ley General Tributaria, y, por
lo tanto, “[...] se exigira el tributo aplicando la nor-
ma que hubiera correspondido a los actos o negocios
usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales
obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin
que proceda la imposicioén de sanciones”.

4. Conclusion

Las tecnologias de la informaciéon y comunicacion
influyen cada vez mas en la tutela de distintos bienes
juridicos y en la formulacion de tipos penales especi-
ficos. Pero en el ambito socioecondémico en general y
penal tributario en particular ocupan un importantisi-
mo papel que los cientificos tienen atun que descubrir.

21 Cfi- L. Ramponi, “Transfer Pricing” e categoria penalistiche, RTDPE 2009, 1-2, p. 197.
2 Cfr. A. Lanzi y P. Aldrovandi, Manuale di Diritto penale tributario, op. cit., pp. 171 y s. Cf: también Soana, Reati tributari, op. cit.,

pp- 216 y s., y Musco, Diritto penale tributario, pp. 201 y s.
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REsuMEN: Este articulo se ocupa de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
referida al derecho a la verdad que tiene la victima individual y colectiva y su relacion con el proceso
penal, especialmente cuando se trata de crimenes de lesa humanidad. Se presenta someramente la
evolucion del derecho a la verdad en el dmbito interamericano y en los organismos internacionales y
se analiza criticamente si estamos frente a un derecho de la victima de conocer la verdad o frente a una
obligacion del Estado de investigar y sancionar. El trabajo se concentra en la relacion entre el derecho
de la victima a la verdad y el crimen de desaparicion forzada, y pretende responder a la pregunta de si el
procedimiento penal es el mecanismo adecuado para esclarecer la verdad cuando se trata de la justicia
de transicion, cuyas exigencias de justicia, verdad y reparacion tienen que ser satisfechas considerando
aspectos juridicos y politicos que permitan la mejor reaccion a los crimenes contra los derechos humanos
v no impidan la elaboracion del pasado.

PALABRAS CLAVE: crimenes de lesa humanidad, Corte Interamericana de Derechos Humanos, desaparicion
forzada de personas, derecho a la verdad, proceso penal, jurisprudencia.

AsstracT: This article deals with the case law of the Inter-American Court of Human Rights with
respect to individual and collective victims’ right to the truth and its relation to criminal proceedings,
particularly in the case of crimes against humanity. It briefly presents the evolution of the right to the truth
in the Inter-American sphere and in international organizations and offers a discussion of whether this is
in fact the victim's right to know the truth or the State’s duty to investigate and punish. The work focuses
on the relation between the victim's right to the truth and the crime of forced disappearance, and attempts
to establish if a criminal proceeding is the adequate mechanism for shedding light upon the truth in cases
of transitional justice. Such processes involve providing justice, truth and reparations while considering
the legal and political aspects for a response to crimes against humanity which does not preclude coming
to terms with the past.

KEy worps: crimes against humanity, Inter-American Court of Human Rights, forced disappearance of
persons, right to the truth, criminal procedure, case law.
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impunidad?). D. Derecho a la verdad y crimen de lesa humanidad (desaparicion forzada de personas).
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Naciones Unida, rouc: Revista de Derecho de la Universidad Catolica.

A. Introduccion

1. Este trabajo analiza en la jurisprudencia de la cipH
el derecho a la verdad de la victima, en su dimen-
sion individual y colectiva, y su relacion con la obli-
gacion estatal de perseguir las violaciones graves
a los derechos humanos, especialmente en el ambito
de los crimenes de lesa humanidad. Se asume como
punto de partida que el derecho a la verdad es invo-
cado en el ambito interamericano por las institucio-
nes protectoras de los derechos humanos, en el con-
texto de las violaciones manifiestas de los derechos
humanos y en las infracciones graves del derecho
humanitario.

2. El problema central que este trabajo aborda esta
relacionado, por un lado, con la falta de autonomia
conceptual del derecho a la verdad, que seglin la cipH
se legitima (adquiere su razon de ser) por su vincula-
cion directa con la justicia penal y con la obligacion
estatal de persecucion de los responsables de los cri-
menes de lesa humanidad,' y, por otro lado, se analiza
la posibilidad de obtener la verdad a partir de un pro-
cedimiento penal.

3. Del analisis de la jurisprudencia de la cipH esco-
gida surge la siguiente hipotesis: “La cipH reconoce
un derecho de la victima en su dimension individual
y colectiva a la verdad que no es auténomo, sino que

! La jurisprudencia de derechos humanos no relaciona, en principio, el derecho a la verdad con el derecho de la victima a saber o a
participar —o ambas cosas— en el proceso de “blsqueda” o “elaboracion” de la verdad, ni con la reparacion ni con el derecho colectivo
a la pacificacion social (reconciliacién) y democratizacion del sistema, sino que considera este derecho una especie de efecto derivado
del deber estatal de persecucion o castigo —o ambas cosas— de los responsables de violaciones a los derechos humanos. De esta manera
se hace depender el derecho a la verdad de la justicia penal (se lo liga expresamente con el castigo de los responsables), de modo que la
reparacion de las victimas (y la pacificacion social) serian un efecto derivado de la justicia penal.
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se relaciona directamente con la obligacion estatal de
castigar a los responsables y de modo indirecto con el
derecho a la reparacién”. En concreto, la jurispruden-
cia constante de la cipH mantiene como una tesis que
“Cuando se han cometido graves violaciones de los
derechos humanos la verdad es un derecho de la victi-
ma que tiene que ser satisfecho inicamente por medio
del procedimiento penal”. Este trabajo, sin embargo,
somete a verificacion la siguiente hipotesis: “La victi-
ma tiene derecho a conocer lo sucedido y a participar
del proceso de elaboracion de la verdad, que puede
ser satisfecho por medios judiciales y/o extrajudicia-
les, que deben utilizarse de forma complementaria”.

B. Evolucion del derecho a la verdad en el Aambito
interamericano y en los organismos internacionales

4. El derecho a la verdad estuvo vinculado principal-
mente al Derecho Internacional Humanitario como
un derecho de la victima directa.? La practica siste-
matica y masiva de las desapariciones forzadas en la
década de 1970 hizo que el concepto del derecho a
la verdad fuera objeto de mayor atencion por parte de
los érganos internacionales® y regionales de derechos
humanos,* ampliando el concepto de victima a toda la
colectividad.’ El derecho a la verdad luego se amplio
a otras violaciones graves de los derechos humanos,
como las ejecuciones extrajudiciales, los homicidios
politicos y la tortura. En realidad, en el ambito in-

ternacional no hay unanimidad de criterios, porque
en varios instrumentos internacionales no se hace re-
ferencia explicita al derecho a la verdad, pero se lo
relaciona de alguna manera con el derecho de los in-
teresados a tener acceso a los resultados de una inves-
tigacion o a disponer de recursos judiciales rapidos y
efectivos, o ambas cosas.” El desconocimiento de la
verdad mantiene estrecha relacion con la imposibili-
dad de interponer el derecho de Habeas Corpus, esto
es, se relaciona con el derecho de acceso a la justicia.
El derecho de la victima guarda relacion con conocer
la verdad y, en el ambito de América Latina, ¢l guar-
da estrecha relaciéon con los procesos de transicion,
como lo ha constatado la cipH a partir del caso Barrios
Altos vs. Pert, como se vera mas adelante.

5. La capH no contiene ninguna disposiciéon que re-
fiera expresamente a los derechos de la victima a la
verdad o a la justicia, sino que unicamente contie-
ne una disposicion sobre el derecho a la reparacion
(art. 63.1). No obstante esta falta de positivizacion, la
jurisprudencia de la cipu ha considerado los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion como los estan-
dares en los que se basan los derechos de las victimas.
Segtin la cipH, a partir del caso Velazquez Rodriguez
la verdad se construye a partir de la obligacion estatal
de respetar los derechos de los ciudadanos (art. 1.1
CADH), las garantias judiciales (art. 8 cabH) y la pro-
teccion judicial (art. 25 capH).®

2 Véase Proyecto ProFis, Manual de Procedimiento para la Ley de Justicia y Paz, 2a ed., GTZ, Bogota, 2011, cap. 1.

* En el ambito de los organismos internacionales se acepta sin reparos un “derecho a la verdad” de la victima relacionado con determina-
das obligaciones estatales. “El derecho a la verdad.” Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (A/HRC/12/19); AG/RES. 2175 (XXXVI-0/06) el derecho a la verdad/1/(Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el
6 de junio de 2006).

4 La Comision de Derechos Humanos (1997) redacté un conjunto de principios para la proteccion y la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad (E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, anexo II). que han servido de base a la cipn para relacionar
el derecho a la verdad con algunas obligaciones estatales de garantia derivadas de los derechos considerados en la capH. Véase Caso Blake
vs. Guatemala. Sentencia de Fondo de 24.01.1998. Serie C, nim. 36, parrs. 97 y ss. Alli se presenta una relacion intrinseca del derecho a la
verdad con otros derechos considerados en la capbn, como el derecho de la victima a las garantias judiciales (art. 8), que abarca un derecho
de los familiares de la victima a la investigacion de la desaparicion forzada.

5 La ok ha reconocido expresamente el derecho a la verdad en relacion con el crimen de desaparicion forzada de personas. oea Perma-
nent Council, Resolution OES/Ser.G CP/CAJP-2278/05/rev.4, 23.05.2005. En el ambito de la oea informes de la coipn sobre la situacion de
los derechos humanos en ciertos paises de la region, relacionan el “derecho a la verdad” con el crimen de lesa humanidad de desaparicion
forzada de personas y con el padecimiento constante de las victimas mientras la verdad permanezca oculta. En ese contexto, el conocimiento
de la “verdad” pretende acabar con el sufrimiento y las penurias de los familiares y de cualquier persona con interés legitimo, por la incerti-
dumbre en que se encuentran y por la imposibilidad en que se hallan de proporcionarles a las victimas asistencia legal, moral y material (AG/
Resolucion 2175 (XXXVI-0/06), el derecho a la verdad (Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 6 de junio de 2006).

¢ Consejo Economico y Social de Naciones Unidas. E/CN.4/2006/91, 09.01.2006 Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos.
Estudio sobre el derecho a la verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

7 Idem. Véanse también Declaration on the Protection of All Persons from Enforced Disappearance, General Assembly resolution
47/133 18.12.1992 (arts. 13.4 y 9.1); Principles on the Effective Prevention and Investigation of Extralegal, Arbitrary and Summary Execu-
tions, Recommended by Economic and Social Council, Resolution 1989/65 of 24.05.1989 (Principle 16).

8 Véase Manuel Quincho, Los estandares de la Corte Interamericana y la Ley de Justicia y Paz, Universidad del Rosario, Bogota,
2009, p. 51.
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C. Derecho a la verdad y obligacion estatal
de investigar (;lucha contra la impunidad?)

6. El derecho a conocer la verdad se origina en el
Derecho internacional humanitario como un derecho
individual de los familiares de saber o conocer el des-
tino de la victima en casos de conflictos armados.’ El
contenido del derecho que asiste a la victima se rela-
ciona con “conocer la verdad sobre esas violaciones
de la manera mas completa posible”.!® Hoy en dia se
reconoce a las victimas, individual y colectivamen-
te, un derecho a conocer la realidad de los hechos
acontecidos.!" Este derecho se entiende que consta de
una arista individual y otra colectiva, que convierte
a este derecho en inalienable, permanente y autono-
mo, un derecho que se emparenta con la obligacion
del Estado de investigar los hechos criminales contra
los derechos humanos.'? La falta de investigacion y
castigo de los culpables a causa de leyes de amnistia,
caducidad o perdon (aunque también la prescripcion
de los delitos) ha sido uno de los impedimentos mas
comunes y motivo de reproche por parte de la cipn."

7. Cuando se analizan las sentencias de la cipn hay
que tener en cuenta que ella ha establecido una serie
de principios propios, que rigen y deben ser interpre-
tados en el contexto de la responsabilidad internacio-
nal de los Estados y no de la responsabilidad penal
de los individuos.!* Los Estados americanos, desde el
momento en que aprueban la caps, adquieren obli-
gaciones en relacion con la proteccion de los dere-

chos humanos de sus ciudadanos. Con la ratificacion
de la capH los Estados se constituyen en garantes de
los derechos humanos (deber de garante).'> Para no
violar ese deber de garantia el Estado no puede co-
meter (accion), ni tolerar (omision) lesiones a los de-
rechos humanos, asi como tampoco puede proteger
a los autores materiales (encubrimiento). Cuando se
han violado los derechos humanos en su jurisdiccion,
su deber de garantia incluye la investigacion y el cas-
tigo de los crimenes contra los derechos humanos y
la reparacion integral de las victimas (art. 1.1 cabn).'®
Y ésa es una obligacion, dice la cipH, que tiene que ser
cumplida por las autoridades publicas, esto es, se tra-
ta de una obligacion que no depende de la iniciativa
privada de la victima.!” La cipu entiende que la obli-
gacion estatal tiene como contrapartida la existencia
de idénticos derechos de la victima y los identifican
como: a) impartir justicia, b) investigar, ¢) encontrar
la verdad y d) reparar.

8. En ese contexto amplio de deberes de garantia del
Estado y de derechos de la victima, la cipH puede
determinar que no s6lo la falta de investigacion sino
también la dilacion indebida durante el procedimiento
penal favorece la impunidad y atenta contra el fin pre-
ventivo de no repeticion. Dentro del amplio concep-
to de dilaciones indebidas, la cipH también incluye el
“ocultamiento de la verdad” por medio de la destruc-
cion de pruebas o por el silencio publico frente a un re-
quirimiento especifico de las victimas.'® De este modo,
se entrecruzan los caminos del derecho (;0 deber?) de

° Véase art. 32 Protocolo Adicional I de 1977 de la Convencion de Ginebra de 1949.

10 (E/CN.4/2005/102/Add.1). El derecho a la verdad se concentra en un derecho a conocer lo sucedido y a tener acceso a la informacion.

! Véase Catalina Botero y Esteban Restrepo, “Estandares internacionales y proceso de paz en Colombia”, en Rettberg (comp.), Entre el
perdon y el paredon: preguntas y dilemas de la justicia transicional, Universidad de los Andes, Bogota, 2005, p. 40.

12 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, Sentencia de 12 de agosto de 2008, parr. 38. Véase art. 24.2 CIPTPDF. http://www2.ohchr.org/
spanish/law/disappearance-convention.htm.

13 Véase Javier Dondé, “El concepto de impunidad: Leyes de Amnistia y otras formas estudiadas por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos”, en Ambos, Malarino y Elsner (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y Derecho penal
internacional, Konrad Adenauer/Universidad de Gotinga, Montevideo, 2010, pp. 264 y ss; Juan Méndez, “Derecho a la verdad frente
a las graves violaciones a los derechos humanos”, Abregt y Courtis (comp.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales, Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pp. 522 y ss.

14 Véase voto razonado de Cangado Trindade, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006,
parrs. 26 y ss.

15 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, op. cit., parr. 141.

16 Véase Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1998, parr. 166. Este derecho a la reparacion luego es
relativizado: “La Corte ha sostenido que, para cumplir con esta obligacion de garantizar derechos, los Estados deben no so6lo prevenir, sino
también investigar las violaciones a los derechos humanos reconocidos en la Convencion, como las alegadas en el presente caso, y procurar
ademas, si es posible, el restablecimiento del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafos producidos por las violaciones
de los derechos humanos”. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, parr. 142. Las cursivas son mias.

17 Caso Albon Cornejo vs. Ecuador, Sentencia de 2 de noviembre de 2007, parr. 62.

18 Véanse cipH, Opinion Consultiva niim. 5, “La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la caph)”, p. 30; caso Claude
Reyes y otros vs. Chile, Sentencia de 19 de noviembre de 2006, parrs. 88 y ss. Véase en la jurisdiccion colombiana, Corte Constitucional
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“conocer la verdad” con la impunidad y la mala praxis
procesal penal (con fines de encubrimiento), asi como
con el fin preventivo de no repeticién sin que entre
ellos existan fronteras claras en relacion con los de-
rechos de las victimas y las obligaciones del Estado.

9. De las sentencias de la cipH es posible deducir una
relacion entre el conocimiento de la verdad, como un
derecho de la victima, y la lucha contra la impunidad
en un sentido estrictamente penal, como una obliga-
cion estatal.’? Incluso la cipH afirma que la no inves-
tigacion de los hechos es una prueba en contra del
Estado omiso que sirve para imputar responsabilidad
internacional.?’ Para no incumplir con esta obligacion
el Estado tiene que brindar todos los detalles sobre lo
ocurrido y no se exonera de responsabilidad con la
sola mencion del lugar en que se hallan los restos de
las victimas.?! Es decir, seglin la cibH el mero conoci-
miento de lo sucedido con la victima (verdad) no es
suficiente cuando se trata de lesiones contra la vida.?
Y esta relacion entre el derecho a la verdad y la perse-
cucion penal cuando estan en juego los bienes juridi-
cos de mayor relevancia, estd respaldada por la evolu-
cioén que evidencia la proteccion internacional de los
derechos humanos, que ha llevado a la consideracion
de los crimenes de lesa humanidad como imprescrip-
tibles, es decir, que pueden ser perseguidos y castiga-
dos en cualquier momento y sin limite temporal.* La

comunidad internacional impone el “castigo absoluto”
de los responsables de los crimenes internacionales
competencia de la cpi (art. 29 ERr), tal como se explicita
en el Preambulo del Er. Véase que la reactivacion que
estd viviendo el interés internacional por la defensa
de los derechos humanos y el castigo de los respon-
sables tras el final de la “guerra fria” también guarda
relacion con las masacres cometidas en determinadas
regiones (v. gr. ex Yugoslavia, Ruanda Republica de
Congo, etc.; en América Latina: Colombia, Pert, Gua-
temala, etc.), especialmente, por parte de funcionarios
publicos (de derecho o de hecho),* que no pueden ser
amparados por las instituciones del Estado.”® Estas
masacres han sido también un punto de inflexion en la
consideracion de la cipH en relacion con las victimas
y sus derechos, cada vez mas consideradas desde un
punto de vista colectivo.?® Ellas permitieron consoli-
dar estandares en las sentencias de la cipH mas alld
del crimen de desaparicion forzada de personas, como
se puede apreciar a partir del caso Myrna Chang. Es
evidente la relacion entre la naturaleza de los crimenes
de lesa humanidad y la visibilidad de un gran niime-
ro de victimas, que seguramente han influido para la
consideracion de un derecho a conocer lo sucedido,
que ademas de individual®’ se considera desde un as-
pecto colectivo, como un derecho de toda la sociedad
a conocer la verdad.?® Ahora bien, por mas que la cipH
quiera contribuir con su jurisprudencia a una politica

de Colombia, Accion de tutela instaurada por Javier Giraldo Moreno en contra del Ministerio de Defensa Nacional, Sentencia T-1025/07 de
3 de diciembre de 2007, en Didlogo Jurisprudencial, nim. 5, julio-diciembre de 2008, México, 2009, pp. 3 y ss.
19 Véase el caso Las Palmeras vs. Colombia, Sentencia de 6 de diciembre de 2001, parr. 69; caso La Cantuta vs. Pera, Sentencia de

29 de noviembre de 2006, parr. 224.
20 Ibid., parr. 42.

2! Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones (art. 63.1 caph). Sentencia de 27 de febrero de 2002, Serie C, niim. 92, parr. 109; caso
Béamaca Velasquez vs. Guatemala. Reparaciones (art. 63.1 cabn), Sentencia de 22 de febrero de 2002, Serie C, nim. 91, parr 75; caso Caba-

llero Delgado y Santana vs. Colombia, parrs. 57 y ss.

22 Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Serie C, niim. 70, parrs. 191, 194 y 200; caso Durand
y Ugarte vs. Pert, Sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C, num. 68, parrs. 122y 130 y caso Villagran Morales y otros (caso de los “Nifios
de la Calle”) vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C, num. 63, parrs. 228-230, 233 y 237.

3 Cfr. cicGeLH, Asamblea General, Resolucion 2391 (XXIII) de 26 de noviembre de 1968.

24 Caso Masacre Pueblo Bello, op. cit., parrs. 96, 109 y ss.

% Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C, nim. 101, parr. 153; caso Bulacio vs. Ar-
gentina, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C, nim. 100, parr. 111; y caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, Sentencia de
7 de junio de 2003, Serie C, num. 99, parr. 110.

26 Véase, por todos, caso 19 Comerciantes vs. Colombia, Sentencia de 5 de julio de 2004, parr. 85. Caso de la Masacre de Pueblo Bello
vs. Colombia, op. cit., caso de la “Masacre de Mapiripan”, Sentencia de 15 de noviembre de 2005, Serie C, niim. 134.

27 En un principio el derecho a la verdad se limit6 a las victimas y los parientes de victimas de ejecuciones sumarias, desapariciones forza-
das, secuestro de menores o torturas, en tanto que la victima tiene derecho a saber o conocer qué sucedio, derivado de su condicion de victima.

28 En la consideracion del aspecto colectivo, es importante la participacion directa o indirecta del Estado en la comision de las violacio-
nes a los derechos humanos. En ese sentido, el “terrorismo de Estado” y las masacres contra poblaciones étnicas, rurales y otras victimas co-
lectivas en contextos de estados de excepcion han sido decisivas para convertir al derecho a la verdad en un derecho colectivo. Véase el caso
Masacre Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de 31 de enero de 2006, parr. 65. El caracter colectivo de este derecho también se desprende
de la naturaleza masiva o sistematica de las violaciones a los derechos humanos, asi como de la naturaleza del bien juridico protegido, del
tipo penal realizado y de la gravedad de la violacion. Véase Commission resolution 2005/81 (E/CN.4/2005/102/Add.1). En el ambito de los
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criminal internacional de lucha contra la impunidad en
un sentido estrictamente penal basada en la garantia
de no repeticion, ella no puede ir mas alla de su com-
petencia para juzgar a Estados.? Sin embargo, en mu-
chas ocasiones la cIpH recurre a teorias propias del De-
recho penal, como la teoria del incremento del riesgo
utilizada para la imputacion objetiva de la responsa-
bilidad individual, para condenar al Estado infractor,
recurriendo a formas de prueba mucho mas laxas que
las que han de aplicarse para la condena penal de los
individuos. Estos aspectos tienen que ser considerados
por los tribunales nacionales al momento de cumplir
con los requisitos establecidos en las sentencias de
condena y de reparacion promulgadas por la cipH.*

10. Uno de los problemas a resolver guarda relacion
con determinar si la obligacion estatal de “hacer justi-
cia” y luchar contra la impunidad se deriva del “dere-
cho de la victima a la verdad” o si ella tiene otro funda-
mento.’! En este trabajo no se cuestiona la obligacion
estatal de perseguir y castigar los crimenes contra los
derechos humanos, ello incluso es necesario para la
resolucion del conflicto cuando el Estado se ha limi-

tado a llevar a cabo politicas de olvido y de amparo
de los responsables (principalmente cuando se trata de
funcionarios publicos de derecho o de hecho). El ana-
lisis que aqui se realiza se enmarca en el contexto del
derecho de la victima a la verdad, y es en este ambito
donde, cuando ella se hace depender o derivar exclu-
sivamente del proceso penal, la cuestion no es ostensi-
ble.3? Véase que el “conocimiento de la verdad” es un
fin en si mismo* y que, en todo caso, el proceso de (re)
construccion publica de la verdad puede servir como
punto de partida de la actividad jurisdiccional.** Pero
el “derecho a la verdad” no se desprende del derecho a
la justicia sino que aquél podria servir de base a éste.*
Es decir, el Estado podria dar cabal satisfaccion a su
obligacion de “conocer los hechos acontecidos™ y “dar
a conocer publicamente los hechos” sin necesidad de
recurrir al procedimiento penal y a una pena; por ello,
parece muy forzado derivar —sin distincion alguna—
el derecho de la victima a la verdad de un derecho
de la victima al castigo del responsable, cuando esco-
ger la via penal podria convertirse en un escollo para
la satisfaccion de otros derechos de la victima, como
el derecho a la reparacion en un amplio sentido.’® El

derechos humanos se reconoce este derecho de la victima a la verdad en su dimension individual y colectiva, incluso en forma independiente
de las acciones judiciales que las victimas puedan emprender. /dem.

2 La cipH asi lo reconoce. Véase caso Raxcaco Reyes vs. Guatemala. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C, nim. 133,
parr. 55; caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, Sentencia de 20 de junio de 2005, Serie C, num. 126, parrs. 61 y s.; caso Castillo Petruzzi
y otros vs. Peru, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C, niim. 52, parr. 90; caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs.
Guatemala, Sentencia de 8 de marzo de 1998, Serie C, nam. 37, parr. 71; caso Suarez Rosero vs. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de
1997, Serie C, nam. 35, parr. 37.

3 Lo determinante es, seglin la cipH, al igual que sucede en la novela de Mary Shelley con el Dr. Frankenstein, que el Estado respondera
no solo por la creacion del “monstruo” que realizo los peores atentados contra la poblacion civil, sino por la falta de contralor sobre el mismo.
Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, parr. 126.

31 Seglin la cipH no es suficiente con los esfuerzos por conocer la verdad si ellos no vienen acompafiados del castigo de los responsables.
Caso La Cantuta vs. Pert, Sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 161.

32 “La verdad debe encontrar su realizacion plena y no es subsidiaria necesariamente de la suerte del proceso penal. Las experiencias de
amnistias e indultos en la region de algin modo condujeron a una definicion mas precisa del derecho a la verdad que ha dejado bien en claro
la necesidad de su tutela autonoma. Leonardo Fillipini y Lisa Magarrell, “Instituciones de la justicia de transicién y contexto politico”, en
Rettberg (comp.), Entre el perdon y el paredon, op. cit., pp. 146 y s.

3 En los principios desarrollados por Louis Loinet, se considera que el derecho a la verdad o el derecho a saber es autonémo e inalie-
nable. Véase oNnu, E/CN.4/Sub.2/1993/6, §101.

3 Véase Hernando Valencia Villa, Diccionario de Derechos Humanos, Espasa-Calpe, Madrid, 2003.

3 La doctrina no soluciona este aspecto y se limita a sostener que la verdad es inseparable de la justicia. Sin embargo, aun cuando el
Estado se vea impedido de investigar y castigar a los responsables, “sigue obligado a indagar la verdad alli donde todavia impere el secreto
y el ocultamiento, y a revelar esa verdad a los familiares de las victimas y a la sociedad”. Véase Juan Méndez, “Derecho a la verdad frente
a las graves violaciones a los derechos humanos”, op. cit., p. 526.

3 Méndez sostiene que el derecho a la verdad es parte de un derecho mas amplio a la justicia que obliga al Estado a llevar a cabo cuatro
tareas: “obligacion de investigar y dar a conocer los hechos que se pueden establecer fehacientemente (verdad); obligacion de procesar y cas-
tigar a los responsables (justicia); obligacion de reparar integralmente los dafios morales y materiales ocasionados (reparacion); y obligacion
de extirpar de los cuerpos de seguridad a quienes se sepa han cometido, ordenado o tolerado estos abusos (creacion de fuerzas de seguridad
dignas de un Estado democratico). Estas obligaciones no son alternativas unas a otras, ni son optativas; el Estado responsable debe cumplir
cada una de ellas en la medida de sus posibilidades y buena fe”. Véase Juan Méndez, “Derecho a la verdad”, op. cit., p. 526. Lo que este autor
no explica es como se pueden llevar a cabo todas estas tareas obligatorias cuando la realizacion de una de ellas podria obstaculizar o impedir
la realizacion de las demas. Ahora bien, al considerarlas obligaciones de medio y no de resultado, deja abierta la puerta de la necesidad de
ponderacion, que es la propuesta que en este trabajo se defiende.
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problema es que la cipH, para argumentar en favor de
un derecho permanente de la victima al conocimiento
de la verdad, parece desarrollar un principio de castigo
absoluto (permanente e imprescriptible) del que de-
penderia el derecho a conocer la verdad.”” En opinion
de la cipH el derecho de la victima a la verdad tiene que
ser satisfecho por medio de procesos judiciales,® y
con estas decisiones no deja margen a otras formas de
resolucion del conflicto que concentren su atencion en
el conocimiento de la verdad y la reparacion. Téngase
en cuenta que éste no es el tnico inconveniente, por-
que si ese principio de “castigo absoluto” que proviene
del Derecho penal internacional y que adopta la cipH
siguiendo una “jurisprudential cross-fertilization” en-
tre aquel Derecho y el Derecho internacional de los
derechos humanos,* es trasladado al sistema penal na-
cional, puede ser violatorio de algunos principios y ga-
rantias materiales y formales (algunos contenidos en la
Constitucion) y contradecir a las teorias modernas de
la pena.** Para evitar estos inconvenientes entre prin-
cipios del Derecho penal internacional y del Derecho
internacional de proteccion de los derechos humanos,
con principios del Derecho penal nacional, la “lucha
contra la impunidad” como principio general de politi-
ca criminal tendria que limitarse a crimenes y delitos
contra la vida en los que el Estado (sus funcionarios de
derecho y de hecho) tiene algtin tipo de participacion o
de responsabilidad. La delimitacion entre estos crime-
nes con participacion del Estado y los delitos comunes
es relevante para la conceptualizacion del derecho “a
la verdad” de la victima y la obligacion estatal de in-
vestigar.

D. Derecho a la verdad y crimen de lesa
humanidad (desaparicion forzada de personas)

11. En el caso Castillo Paez vs. Pert, la cipH se refiere
por primera vez a un derecho a la verdad en relacion

con el crimen de lesa humanidad de desaparicion
forzada de personas, y establece que el Estado tiene
la obligacion de investigar los hechos con la doble
finalidad de encontrar el cuerpo de la persona des-
aparecida e informar a la familia sobre el destino de
la victima (concepcion individual de la victima). La
“concepcidn colectiva” de la victima y el derecho a
conocer la verdad sobre los hechos acontecidos y so-
bre la identidad de los responsables de los mismos
fue consencuencia de la sistematicidad con que las
dictaduras y otros estados de excepcion realizaron
desapariciones forzadas en el continente americano.
La cmpH relaciond entonces, de un modo funcional
o teleologico, el derecho a la verdad con el derecho a
la justicia, interpretada ésta de modo restrictivo como
justicia penal, en tanto se exige que la justicia persiga
una politica criminal de lucha contra la impunidad.
En el caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras la cipH
sostuvo que “la desaparicion forzada de seres huma-
nos constituye una violacion multiple y continuada de
numerosos derechos reconocidos en la Convencion
y que los Estados Partes estan obligados a respetar y
garantizar...”.* La continuidad de la desaparicion
consiste en una lesiéon permanente a la dignidad hu-
mana de la victima y de sus familiares,* asi como el
desconocimiento constante de la situacion de la vic-
tima es parte del nucleo del injusto penal que permi-
te un ligamen entre desconocimiento de la verdad e
injusto penal que permanece en el tiempo, mientras
el Estado incumpla con su obligacion de investigar
(y sancionar) a los responsables.* De algiin modo,
en esta practica delictiva hay una sospecha contra los
funcionarios publicos y otros actores que cuentan con
la aquiescencia del Estado que ofrece argumentos a la
jurisprudencia de los derechos humanos, para soste-
ner, acertadamente, que existe un deber del Estado
de poner en conocimiento de la autoridad judicial so-
bre toda persona detenida en sede policial o militar

37 Paradigmatico es el caso Heliodoro Portugal vs. Panama, op. cit., parr. 183, en el que la cip sostiene que la prescripcion favorece la
impunidad, de modo que deberian quedar abiertas indefinidamente las vias para el castigo de los criminales, aunque no se asegure que por
medio de la posibilidad infinita de castigar penalmente se pueda llegar a conocer la verdad.

3% Véase caso Almonacid Arellano vs. Chile, parr. 150.

3 Véase voto razonado Juez Cangado Trindade, caso Almonacid Arellano vs. Chile, parr. 27.

4 Sobre el tema Winfried Hassemer, Fundamentos del Derecho penal, trad. Muiioz Conde y Arroyo Zapatero, Bosch, Barcelona, 1984,
pp. 347 y ss; Pablo Galain Palermo, La reparacion a la victima del delito, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2010, pp. 312 y ss.

41 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1998, parrs. 155 y ss.

42 [bid., parr. 165.

4 La cipH ha relacionado la falta de conocimiento de la verdad con los tratos crueles e inhumanos, como si el desconocimiento de la
verdad significara la violacion de un derecho de las victimas por omision del Estado en la investigacion y busqueda de la verdad. Véase caso
Anzualdo Castro vs. Pert, Sentencia de 22 de septiembre de 2009, parr. 113.
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(o cualquier centro de reclusion clandestino),* pero
también permite extender el concepto de victima a
toda la sociedad, que tiene derecho a saber y controlar
el funcionamiento de las instituciones publicas.* Este
deber de la autoridad tiene relacion con el derecho
de las victimas (directas o individuales e indirectas
o colectivas) a conocer la situacion de las personas
detenidas o privadas de libertad por agentes del Es-
tado*® y, de alguna manera, refuerza la obligacion del
Estado de investigar a los responsables para satisfa-
cer el derecho a conocer la verdad (y desvincularse
de los autores del crimen).*” No obstante, los criterios
utilizados por la cIpH no son claros en cuanto ésta ha
manifestado que la obligacion principal del Estado es
investigar los hechos acontecidos y subsidiariamente
castigar a los responsables,* asi que si no es posible
identificar a los autores, de todas maneras subsiste el
derecho a conocer la verdad.*’ Esta argumentacioén no
permite deducir una relacion absoluta de medio a fin
entre el derecho a conocer la verdad y el castigo de los
responsables sino, en todo caso, entre el derecho a la
verdad y el derecho al conocimiento publico de la in-
vestigacion sobre la verdad.™ El principio de mdxima
divulgacion es una condicion fundamental del Estado
democratico e implica que el Estado tiene la obliga-
cion de investigar y divulgar los hechos lesivos de
los derechos humanos, obligaciéon que puede ser con-
trolada por los ciudadanos (control democridtico).”!
Segtin la cipH no corresponde, sin embargo, una con-

fusion entre el derecho a la verdad con el derecho de
acceso a la informacion publica, que es una forma
de contribuir a hacerlo efectivo, pero si puede recu-
rrirse a €l para argumentar que este principio no su-
giere que el derecho a conocer la verdad derive del
derecho a la justicia (interpretado como derecho al
castigo de los responsables), sino que se trata de un
derecho autébnomo relacionado con el principio de
dignidad humana de la victima, que tiene que ser con-
siderado por el Estado en el ejercicio de sus funciones
publicas. Lo que la cipH parece dejar abierto es una
posible relacion entre la divulgacion de la investiga-
cion sobre la verdad obtenida por medio de procesos
penales e investigativos> (que se supone no son pe-
nales, por ejemplo, una Comision Parlamentaria, una
Comision de la Verdad, etc.) y un efecto de reparacion
(aunque la coH no lo diga expresamente y considere
esta divulgacion publica de la verdad como una “justa
expectativa que el Estado debe satisfacer”).>*

12. En jurisprudencia constante a partir del caso Ve-
lasquez Rodriguez, la cipH ha interpretado la desapa-
riciéon forzada de personas como una violacion del
derecho a la libertad personal,® asi como del derecho
a la integridad fisica y psiquica,* y también del dere-
cho a la vida.”” Esta interpretacion parece sufrir una
variante con el caso de Bamaca vs. Guatemala®® que
se confirma en Anzualdo Castro vs. Perd, en cuanto
la cioH agrega un nuevo elemento a dicha jurispru-

4 Con base en este deber que se exige en el tipo penal uruguayo (art. 21 Ley 18.026) hemos sostenido en otro trabajo que estamos ante un
delito de infraccion de un deber. Véase Pablo Galain Palermo, Uruguay, Ambos (coord.), Desaparicion forzada, op. cit., pp. 163 y s. Véase
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 155.

4 Véase Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 158. En el caso por la desaparicion forzada de Kenneth Anzualdo Castro, llevada a
cabo por funcionarios publicos peruanos en 1993, los representantes de las victimas alegaron, entre otros derechos fundamentales recogidos
en la capH, la violacion del derecho a la verdad, fundado normativamente en el articulo 13 capH, en perjuicio de los familiares de Kenneth
Ney Anzualdo Castro y “de la sociedad peruana en su conjunto”. Véase caso Anzualdo Castro vs. Pert, Sentencia de 22 de septiembre de
2009, parr. 4. La cipH condend al Estado peruano por la violacion de los derechos consagrados en los articulos 3, 4.1, 5.1, 5.2, 7.1, 7.6, 8.1
y 25 de la capH, en relacion con las obligaciones dispuestas en los articulos 1.1, 2 y I. b) y III de la ciprp.

4 Sobre el derecho colectivo a recibir informacion de las instituciones ptblicas, véase caso Claude Reyes y otros vs. Chile, parr. 77.

47 Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011 (Fondo y Reparaciones), parr. 77.

4 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, parr. 116. Las cursivas son mias.

4 Caso Castillo Paez vs. Perti, Sentencia de 3 de noviembre de 1997, parr. 90.

3 Caso Las Palmeras vs. Colombia (Reparaciones y Costas), Sentencia de 26 de noviembre de 2002, Serie C, nam. 96, parr. 67; caso
Valle Jaramillo y otros vs. Colombia (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 27 de noviembre de 2008, Serie C, nim. 192, parr. 233.

31 Véase Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Sentencia de 19 de noviembre de 2006, parr. 86.

2 Véase Velazquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988, parrs. 154, 156, 165; caso Anzualdo Castro vs. Per,
parr. 113.

3 Caso Las Palmeras vs. Colombia, parr. 67. Las cursivas son mias.

* Idem.

35 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 155.

3¢ [bid., parr. 156.

7 [bid., parr. 157.

% Caso Bamaca vs. Guatemala, parrs. 178 y ss.
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dencia, cuando sostiene que la figura de la desapari-
cion forzada constituye, también, una violacion del
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
de la victima (art. 3 capn).” Ultimamente, la cipH ha
sostenido que:

la desaparicion forzada constituye una violacion mul-
tiple de varios derechos protegidos por la Convencion
Americana que coloca a la victima en un estado de com-
pleta indefension, acarreando otras vulneraciones co-
nexas, siendo particularmente grave cuando forma parte
de un patrén sistematico o practica aplicada o tolerada
por el Estado. La practica de desaparicion forzada impli-
ca un craso abandono de los principios esenciales en que
se fundamenta el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y su prohibicion ha alcanzado caracter de jus
cogens.*®

13. Segtin la cipH el derecho “a la verdad” y el de-
recho a la justicia (como investigacion y castigo) se
encuentran estrechamente relacionados y “los esfuer-
zos para realizar una busqueda efectiva y una inves-
tigacion eficiente” se mediran segun “la gravedad
y la magnitud de los hechos denunciados”.®! Véase
que la magnitud de los hechos tiene relacion con
los crimenes cometidos, especialmente cuando ellos
se realizan contra poblaciones enteras en forma de
ejecuciones extrajudiciales multiples, en particular
cuando se trata de etnias o poblaciones rurales.®? La
cipH entiende que el contexto en el que los crimenes
se cometen tiene importancia para considerar la gra-
vedad de las violaciones de los derechos humanos®
y, por ello, también la deberia tener para determinar
el contenido de la obligacion estatal de castigar las
violaciones a los derechos humanos. Este contexto

es aplicable para los casos de conflictos armados in-
ternos o de regimenes en los que no rige el Estado
de Derecho.* La gravedad de la violacion tiene que
ser determinante para establecer la relacion entre el
derecho “a la verdad”, el derecho de acceso a la justi-
ciay la obligacion de investigar (y castigar) que tiene
el Estado. Las violaciones masivas de derechos hu-
manos en contextos de excepcion en los que no rige
el Estado de Derecho o cuando se produce una sus-
pension momentanea de las garantias individuales (y
el Estado emplea un uso desmedido de la fuerza por
medio de sus fuerzas armadas)®® o cuando se llevan
a cabo contra determinadas comunidades (étnicas,
campesinas, zonas marginales, barrios populares) o
enemigos politicos (subversivos, sediciosos, terro-
ristas) han sido determinantes para consolidar una
concepcion colectiva de la victima y para reafirmar
la ligatio entre un derecho “a la verdad” y un derecho
a la justicia, en el sentido de “justicia penal” y castigo
retributivo, en detrimento a un derecho a la justicia
mas amplio basado en el conocimiento publico de la
verdad en el sentido de la reparacion y reconciliacion
(pacificacion social, justicia restaurativa). El ligamen
se torna mas fuerte cuando la cipH establece que me-
diante el procedimiento penal se puede alcanzar el
conocimiento de la verdad y, de este modo, se cumple
con el fin preventivo de no repeticion.® Pero, ademas,
la cipH se refiere constantemente a un derecho de la
victima a saber o conocer lo sucedido (qué acontecio)
respecto a conocer los nombres de los autores de los
delitos (quién lo hizo).*’

14. De todo esto puede concluirse que el “derecho a
la verdad”, por un lado, deriva de un derecho indivi-
dual (dignidad humana) que puede ser independiente

% Caso Anzualdo Castro vs. Per(, parrs. 87 a 101. Ademas la cipH reconoce nuevamente el caracter de norma imperativa de jus co-
gens a la prohibicion de cometer crimenes de lesa humanidad. Véase http://www.estadodederechocdh.uchile.cl/media/noticias/boletin_3.
pdf. Queda claro que este crimen de lesa humanidad lesiona diversos derechos, entre los cuales puede derivarse un derecho a conocer la
verdad, en tanto, el desaparecido mientras permanezca el estado de ausencia se ve privado del reconocimiento de su personalidad juridi-
ca, independientemente de que la victima se encuentre viva o muerta. De la misma opinion, Pablo Galain Palermo, Uruguay, en Ambos

(coord.), Desaparicion forzada de personas, op. cit., p. 155, nota 75.

0 Caso Gelman vs. Uruguay, parrs. 74 y s.
¢! Caso La Cantuta vs. Peru, parr. 130.

2 Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam, Sentencia de 15 de junio de 2005, serie C, nam. 124, parr. 144,

% Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, parr. 118.

% Véase por todos Almonacid Arellano vs. Chile, parrs. 96 y ss.

% Como aconteci6 en el caso El caracazo vs. Venezuela, Sentencia de 11 de noviembre de 1999, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/

articulos/Seriec_58 esp.pdf.

% Caso Baldeon Garcia vs. Pert, Sentencia de 6 de abril de 2006, parr. 196.
7 Véase sobre el tema Tatiana Rincon, Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional, Universidad del Rosario,

Bogota, 2010, pp. 53 y ss.
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del derecho (individual y colectivo) a la justicia,
pero, por otro lado, el “derecho a la verdad” esta re-
lacionado con la obligacion estatal de investigacion
y eventual persecucion penal de los crimenes mas
graves contra los derechos humanos.®® Sin embargo,
aunque la cipH no lo exprese con claridad, si bien la
justicia penal es una de las formas de realizacion del
derecho “a la verdad”, éste puede trascender al dere-
cho y a la justicia penal en particular, para ser satis-
fecho por otros mecanismos.® Estos mecanismos de-
ben ser considerados mecanismos complementarios
en el proceso de “conocimiento de la verdad”, como
de algin modo se puede inferir del caso Almonacid.™
Ademas, aunque esto no parezca llamar la atencion
de la cipH, la doctrina penal no acepta pacificamen-
te que el proceso penal sea el lugar adecuado para
la satisfaccion de la verdad como un derecho de la
victima.

E. La verdad y el procesal penal

15. La cmpH relaciona intimamente el derecho de la
victima al conocimiento de la verdad con el proceso
penal, entendido en un sentido més préximo al siste-
ma inquisitivo que a uno acusatorio. Segun la cipH el
ligamen entre la “verdad” y el procedimiento penal
(ya sea basado en normas nacionales o internacio-
nales) puede admitir la participacion procesal de la

victima, pero ello no es suficiente para sostener que
ésta tiene participacion en el “establecimiento de la
verdad”, proceso que se deja in foto en las manos del
juez.” La cipH asume, sin mayor desarrollo tedrico,
que el proceso penal es la via para “establecer la ver-
dad””? o “determinar la verdad”,” incluso cuando se
trata de las mas graves violaciones de los derechos
humanos, en las que recae sobre el Estado una sos-
pecha de participacion en los crimenes y una proba-
ble condena por responsabilidad internacional.” Esta
afirmacion, sin embargo, que no se pone en duda
cuando se trata de un nuevo régimen de gobierno que
se encuentra en ejercicio de sus funciones, esto es,
en un contexto de justicia de transicién, no parecer
ser de recibo en la doctrina procesal y penal cuando
se trata de delitos comunes. Varios son los impedi-
mentos para conocer “la verdad” por medio del pro-
cedimiento penal cuando se trata de delitos comunes,
de modo que mayores seran los inconvenientes para
alcanzar “la verdad” en casos de crimenes de lesa
humanidad, en los que el propio Estado esta involu-
crado.” Epistemologicamente el régimen inquisitivo
colocé la “busqueda de la verdad” como un objetivo
central del procedimiento penal. La verdad empirica
o juridica que se obtiene en el proceso penal es una
verdad historica limitada normativamente,” que no
puede ser asimilada a la verdad historica o factica,”
aquella que se concentra en la mera sucesion de he-

% Sobre el tema, recientemente, Pablo Galain Palermo y Alvaro Garreaud, “Truth Commissions and the Reconstruction of the Past in the
Post-Dictatorial Southern Cone: Concerning the Limitations for Understanding Evil”, Ambos et al. (eds.), Eichmann in Jerusalem -50 Years
After: An Interdisciplinary Approach, Duncker &Humblot, Berlin, 2012, pp. 181 y ss.

% En situaciones de graves y masivas violaciones a los derechos humanos, el derecho a la verdad puede ser satisfecho de diversas ma-
neras. Por un lado, existe la verdad judicial, pero, por otro lado, esta la verdad extrajudicial institucionalizada (“aquella verdad reconstruida
en espacios especialmente creados y reconocidos institucionalmente para la reconstruccion histoérica de la verdad™) y la verdad social no
institucionalizada (“que es la verdad alcanzada a través de todas aquellas estrategias de reconstruccion de la verdad y de preservacion de la
memoria colectiva llevadas a cabo por instancias no institucionales”). Véase Rodrigo Uprimny y Maria Saffon, “Verdad judicial y verdades
extrajudiciales: la busqueda de una complementariedad dinamica”, Pensamiento Juridico, nam. 17, Bogota, Universidad Nacional de Co-
lombia, 2006, p. 10. La verdad, segtin la tesis que sostienen estos autores, s6lo puede ser alcanzada con la combinacion de estos diferentes
mecanismos.

" En Almonacid la cipH establecio que una Comision de la Verdad no libera al Estado de la obligacion de investigar penalmente para
establecer la verdad. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parr. 150.

' Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, parr. 143.

2 Idem.

7 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, parr. 144.

™ Caso Garcia Prieto y otros vs. El Salvador, Sentencia de 20 de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 102 (las cursivas son mias). Véase también en Velasquez Rodriguez, parr. 181; caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, Sen-
tencia de 4 de junio de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 1155): aqui se utilizaron sindénimos de la expresion “instituir la verdad”,
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=establecer, visitado el 16.03.2011.

75 Esta es la logica politico-criminal que esta incluso contenida en el Er, cuando el propio Estado no interviene penalmente para la inves-
tigacion de los hechos, se habilita la competencia de la cpr (art. 17).

6 Véase Reiner Paulus, “Prozessuale Wahrheit und Revision”, en Seebode (ed.), Fetschrift fiir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag am,
11 de julio de 1992, Walter de Gruyter, Berlin/Nueva York, 1992, p. 689.

" Por eso se dice que los historiadores “should never be involved in questions of guilt or innocence”. Véase Tristram Hunt, “Whose
Truth? Objective Truth and a Challenge for History”, Criminal Law Forum, nim. 15, Kluwer Academic Publishers, Holanda, 2004, p. 197.
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chos sin necesidad de determinar ni comprobar una
culpabilidad que admita una imputacioén penal.”® Sin
embargo, la cipH relaciona la verdad histérica con el
derecho colectivo a la verdad y entiende que el pro-
ceso penal puede colaborar con el conocimiento de
esta verdad historica. De esta manera se confunde el
objeto del proceso penal de lograr una verdad norma-
tiva que permita imputar o absolver a un individuo,
con el conocimiento total de los hechos.” Véase que
aun aceptando un modelo inquisitivo de procedimien-
to penal, el “examen de verdad” que realiza el juez se
limita al objeto presentado por la acusacion para el
enjuiciamiento;*® y este deber de “averiguacion de la
verdad” no es comparable con aquel objetivo central
del sistema inquisitivo (averiguar la verdad material),
porque se trata tan s6lo de averiguar la “verdad del
hecho” que le es presentado al juez por iniciativa aje-
na.’! Ademas, todas las garantias que rodean al inda-
gado y las limitaciones de la prohibicion de prueba
son limites directos a la “busqueda de la verdad” en
un sentido amplio, factual o historico.®

16. El proceso penal de nuestros dias no tiene como
objetivo la busqueda de la verdad material,®® porque
la 16gica econdmica o de la negociacion se ha instau-

rado en el proceso penal, con lo que han cambiado
algunos paradigmas en el procedimiento de verifica-
cion de la responsabilidad penal.®* En todo caso, hoy
tendriamos que referirnos a un concepto de verdad
consensual o negociada.®® Todo en el proceso se ha
“privatizado” (el objeto del proceso, la prueba y la
condena) y se ha acentuado la funciéon de composi-
cion del conflicto entre las partes. Esta nueva funcion
conduce al abandono de la verificacion autoritaria de
la verdad, funcién que si bien sobrevive tiene que
convivir con las demas.® Ademas, si la bisqueda de
la verdad material fuera su unico objetivo, no tendria
forma de realizacion por las imposibilidades tedricas,
ideolégicas y practicas que explica Taruffo.?” Soste-
ner que el proceso penal persigue una verdad histori-
ca obliga a identificar las funciones del juez con la del
historiador,®® tema del que se ha ocupado vastamente
la doctrina alemana, para demostrar las diferencias
entre las funciones de unos y otros.® Si bien jueces e
historiadores se preocupan por reconstruir hechos del
pasado, se trata de una reconstruccion por medio de
deducciones del lenguaje o, la mayoria de las veces,
de un informe sistematico-cronoldgico, de una na-
rracion de la historia en la que mucho falta y mucho
puede ser acallado.”® Tanto unos como otros trabajan

8 El procedimiento penal tiene como objetivo determinar una imputacion de culpabilidad o absolver en aquel caso en que los hechos no
pueden ser probados. Véase Daniel Pastor, “Ni ‘common law’, ni ‘civil law’ ni ‘hybrid law’: un derecho procesal penal especial para unos
tribunales especiales”, Chirino et al. (comps.), Humanismo y Derecho penal, eic, Costa Rica, 2007, p. 400.

7 Caso Masacre de La Rochela vs. Colombia, Sentencia de 11 de mayo de 2007, parr. 195.

80 E] sistema penal se limita a descubrir una “estrecha verdad narrada” al estilo: “quién dispar6 a quién”, que no puede abarcar algo mas
amplio como:”por qué las cosas han sucedido de esta manera”. Véase Tristram Hunt, “Whose Truth?”, op. cit., p. 195.

81 Véase Karl-Heinz Gossel, £/ proceso penal ante el Estado de Derecho, trad. Polaino, Grijley, Lima, 2004, p. 43.

82 Véase Sergio Moccia, “Verita sostanziale e verita processuale”, en De Giorgi (ed.), I/ Diritto e la differenza. Scritti in onore di Ales-
sandro Baratta, Pensa, Lecce, 2002, p. 421. Entre otros: principio de inocencia, derecho de defensa, nemo tenetur, exclusion de pruebas
obtenidas ilegalmente, derecho a no declarar, etc. Véase Patricia Coppola y José Cafferata, Verdad procesal y decision judicial, op. cit., p. 47;
Nicolas Guzman, La verdad en el proceso penal, op. cit., pp. 118 y ss; Karl-Heinz Gossel, El proceso penal, op. cit., pp. 67 y ss.

83 “Non vi ¢ dubbio che in tal modo il processo penale va lentamente perdendo la sua funzione cognitiva e finisce per non avere pitt come
obiettivo principale quello della ricostruzione del fatto.” Véase Sergio Moccia, “Verita sostanziale e verita processuale”, op. cit., p. 425.

8 Véase Massimo Donini, E/ derecho penal frente a los desafios de la modernidad, Ara, Lima, 2010, p. 110.

8 Véase Pablo Galain Palermo, “La negociacion en el proceso penal”, rpuc, nam. 7, 2005, pp. 159 y ss., en Internet http://www.kas.de/
wi/doc/kas_7350-544-1-30.pdf.; Nicolas Rodriguez Garcia, La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado, Universidad
de Salamanca, Salamanca, 1997; Sergio Chiarlioni, “La verita presa sul serio”, en Vinciguerra y Dassano (eds.), Scritti in memoria di Giu-

liano Marini, es1, Milan, 2010, p. 185.
8 Véase Massimo Donini, £/ Derecho penal, op. cit., p. 273.

§7 Véase Michele Taruffo, La prova dei fatti giuridici, Giuffré, Milan, 1992, pp. 8 y ss.
88 “Es diirfte zum anderen aber auch dadurch begriindet sein, dafl die Aufgaben strafrechtlicher und politish-historischer Aufklarung
keineswegs identisch sind”. Véase Cornelius Prittwitzs, “Notwendige Ambivalenzen —Anmerkungen zum schwierigen Strafprozell gegen

John Demjanjuk”, StV; 11, 2010, p. 650.

% Véase Frei, Van Laak y Stolleis (eds.), Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die Suche nach Gerechtigkeit, Beck, Munich,
2000. Para alguien que demuestre que el proceso penal es algo distinto de un proyecto de investigacion historica, véase Detlef Krauss, “Das
Prinzip der materiellen Wahrheit im Strafproze3”, en Jager (ed.), Kriminologie im Strafprozefs, zur Bedeutung psychologischer, soziologis-
cher und kriminologischer Erkenntnisse fiir die Strafrechtspraxis, Suhrkamp, Frankfurt, 1980, pp. 65y ss.

% “Was wir handhaben, ist vielmehr nur ein als sicher geltendes sprachliches Konstrukt, ein meist chronologisch geordneter Bericht,
eine Geschichtserzdhlung, der vieles fehlt und vieles verschweigt”. Véase Michael Stolleis, “Der Historiker als Richter —der Richter als
Historiker”, en Frei, Van Laak y Stolleis (eds.), Geschichte vor Gericht, op. cit., p. 178.
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sobre ideas, hipdtesis para explicar como habrian
ocurrido los hechos, y ambos realizan valoraciones.
El resultado de sus investigaciones no puede ser con-
siderado una verdad historica sino un compendio de
lo que les ha sido narrado.”

17. La verdad surgida del procedimiento penal (ver-
dad procesal) no es una verdad cientifica o que pueda
ser falseada segin un método cientifico, sino una re-
presentacion ideal de un supuesto de hecho. La ver-
dad cientifica requiere una contrastacion constante de
las hipotesis de las que parte (falsedad de las hipdte-
sis), mientras que la verdad procesal requiere un ne-
cesario punto de culminacién (cosa juzgada) que no
agota todos los pasos que requiere la verificacion de
una hipotesis cientifica.”? El proceso penal no puede
producir verdades cientificas, sino que apenas busca
soluciones concretas para un caso especifico, segin
determinados criterios de seleccion, de entre los in-
numerables datos, circunstancias y conexiones que
rodean a un supuesto de hecho.” Ademas, el sistema
penal s6lo puede reprochar conductas a personas,
pero en los casos relacionados con las mas graves vio-
laciones a los derechos humanos, como sucede con
el terrorismo de Estado,” los tribunales penales son
inocuos para juzgar sistemas, regimenes o ideologias
criminales, a las que muchos de los responsables sir-
ven.” La verdad judicial o la “verdad” que se puede
obtener por medio de un proceso penal esta limitada
a la averiguacion de la culpabilidad de algunos cri-

minales, posiblemente los de mayor culpabilidad y
responsabilidad en los hechos. Esta forma de hacer
justicia, sin embargo, no se condice con la “averigua-
cion de la verdad”, porque incluso puede esconder
muchas de las causas relacionadas con estos hechos,
con el fin de limitarse a la prueba de la culpabilidad
individual. Nils Christie sostiene que con los juicios
y condenas a los criminales nazis en los procesos de
Nuremberg no se discutid, por parte de los jueces bri-
tanicos, norteamericanos y soviéticos, sobre los he-
chos acontecidos en Dresden, Hiroshima y Nagasaki
y sobre los Gulags, cuando estos hechos también eran
importantes para conocer la verdad en relacion con
los crimenes de la Segunda Guerra Mundial. La sos-
pecha de una “justicia de vencedores” puede dificul-
tar el conocimiento de la verdad mediante el uso del
sistema penal.”® Segin Christie los procesos penales
solo se ocupan de culpabilidades personales o indivi-
duales, y nada pueden hacer cuando los crimenes han
sido cometidos en el marco de “sistemas culpables”
(system-guilt).”’

Véase que el sistema penal no produce ni constata
la verdad sobre lo sucedido, sino que apenas solucio-
na una imputacion o absolucion de un caso concreto
segin un discurso que no esta /ibre de dominacion y
una representacion ideal de lo verdadero.”® La verdad
procesal es tan solo aquella que se puede probar y a
esas pruebas se limita su contenido.”” Como ha di-
cho Hassemer, el Derecho procesal penal no puede
ser vinculado con los procedimientos de busqueda de

! Las consecuencias de sus investigaciones provocan, a su vez, muy diversas consecuencias. El juez tiene que tomar decisiones en
nombre del pueblo que pueden afectar gravemente a determinadas personas; su verdad es formal, reduccionista y limitada. El historiador
no decide en el sentido del juez, su verdad solo lo puede afligir moralmente, porque aquello que provoque con su investigacion solo a ¢l le
concierne. El historiador se refiere y valora sélo el pasado tnico e irrepetible, mientras que el juez valora ese hecho tnico e irrepetible segin
el espiritu presente de la norma. Ambos “investigadores” de la verdad factual tienen que construir una opinion con base en la reconstruccion
de hechos pasados que contribuye al conocimiento y entendimiento de los hombres en una sociedad determinada. Idem.

2 Véase Winfried Hassemer, Fundamentos, op. cit., pp. 185 y s. Véase también Nicolas Guzman, La verdad en el proceso penal, op.
cit., p. 113.

% Véase Winfried Hassemer, Fundamentos, op. cit., pp. 183y 190.

°* La doctrina interpreta esta expresion como los crimenes de Estado contra los enemigos del gobierno hasta aniquilarlo. A diferencia
del terrorismo (politico) que pretende derrocar un gobierno actuando mediante violencia contra la poblacion en general y reivindicando los
hechos, el terrorismo de Estado oculta sus hechos o los legitima como “razén de Estado” o defensa de la “seguridad nacional”. Véase Luis
Bandieri, “Juicio al juicio absoluto. A propdsito de ‘Juicio al mal absoluto’ de Carlos Nino”, www.ieeba.com.ar/colaboraciones2/Juicio%20
al%20juicio.pdf.

% Cornelius Prittwitzs, “Notwendige Ambivalenzen”, op. cit., p. 655.

% Véase Nils Christie, “Peace or Punishment?”, en Gilligan y Pratt, Crime, Truth and Justice. Official Inquiry, Discourse, Knowledge,
Willan Publishing, EUA/Canada, 2004, pp. 244 y s.

7 Ibid., p. 251.

% Véase Winfried Hassemer, Fundamentos, op. cit., pp. 163 y ss., 168.

9 “La verdad tanto como la realidad no es un objeto dado de antemano que sélo se trataria de reflejar adecuadamente. Es una proble-
matica del testimonio, por oposicion a la prueba.” Véase Jacques Derrida, “Historia de la mentira: prolegémenos”, conferencia dictada en
Buenos Aires en 1995, Facultad de Filosofia y Letras, Universidad de Buenos Aires, edicion digital, http://www.jacquesderrida.com.ar/
textos/mentira.htm, pp. 24 y s.
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la verdad empirica sino que, por el contrario, “al pro-
ceso penal se le dota de instrumentos para detener la
busqueda de la verdad”.!® Una parte de la doctrina,
incluso, niega la posibilidad de que la verdad pueda
ser “descubierta”, “hallada” o “reconocida” por me-
dio del procedimiento penal, porque ella no es algo
previo ontologica o axioldgicamente, sino que la ver-
dad es construida por la sentencia judicial.'! Por todo
esto, no se puede decir que la verdad sea un objeto
que se “conozca” siguiendo métodos de investigacion
penales, sino que ella es consecuencia de un proceso
de elaboracion o, en todo caso, un principio general
o un valor que inspira al procedimiento penal.'® El
procedimiento penal es necesario para terminar con la
presuncion de inocencia de los responsables y para
la imputacién de responsabilidad penal, pero el pro-
cedimiento penal no es presupuesto del derecho a la
verdad. El procedimiento penal tiene un efecto pre-
ventivo muy importante y es util para la investigacion
de datos oficiales antes desconocidos, para obligar
a determinadas reparticiones estatales a “colaborar”
con la justicia, para acabar con la amnesia colecti-
va,'® para brindar un espacio de manifestacion a las
victimas y para terminar con la impunidad, entre otras
cosas. Para hacer frente a los crimenes mas graves

el Derecho penal (nacional, internacional o suprana-
cional) todavia cumple un papel importante desde el
punto de vista preventivo y de motivacion de conduc-
tas,!™ por el mero hecho de la existencia de la norma
de prohibicion y de la posibilidad de ejercicio de ju-
risdiccion.!® Las mas graves violaciones de los dere-
chos humanos requieren una sancion ejemplar, como
si se tratara de un imperativo categdrico de hacer
justicia. Lo que nuestra ciencia, sin embargo, no ha
demostrado es que el procedimiento penal sea el sitio
mas adecuado para satisfacer el “derecho a la verdad”
que tiene la victima.! En relacion con el “derecho
a la verdad”, el Derecho penal y sus procedimientos
pueden ser una herramienta util para investigar, pro-
curar informacién todavia desconocida y obligar a
conservar archivos publicos. Una vez recolectada la
informacion necesaria, en el caso concreto, la magni-
tud de la violacion a los derechos humanos determi-
nard la necesidad de castigar a los responsables, pero
de esta eventualidad no deriva —ni puede derivar—
el derecho de la victima al conocimiento de la verdad.
Es mas, estos procedimientos sélo sirven para que el
Estado se comprometa a encontrar o esclarecer una
“parte de la verdad”, aquella que fuere necesaria para
fundamentar una imputacion penal.!”’

100 Véase Winfried Hassemer, Fundamentos, op. cit., p. 187. La doctrina procesal niega incluso que el proceso sea el sitio adecuado para
la satisfaccion de los derechos de la victima, porque como situacion juridica (Goldschmidt) tiene una funcion dinamica que se traduce en el
“deber funcional de caracter administrativo y politico” que tiene el juez y que resuelve por medio de una sentencia. En el proceso no se puede
hablar de derechos sino de “posibilidades” de que el derecho sea reconocido en la sentencia, de expectativas y de cargas. Esta dinamica del
proceso Goldschmidt la comparaba con la guerra, en tanto que “el vencedor puede llegar a disfrutar un derecho que se legitima por la sola
razén de la lucha”. Como dice Couture: “estalla la guerra y entonces todo el derecho se pone en la punta de la espada: los derechos mas intan-
gibles quedan afectados por la lucha y todo el derecho, en su plenitud, no es sino un conjunto de posibilidades, de cargas y de expectativas”.
Véase Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 2* ed., Depalma, Buenos Aires, 1951, p. 70.

101 Véase Rainer Paulus, “Prozessuale Wahrheit und Revision”, op. cit., pp. 687 y ss. La verdad es una produccion que tiene lugar en
la sala de audiencias, que, de alguna manera, en un proceso que tiene como objetivo el consenso, refleja una realidad social. Véase Walter
Grasnick, “Wahres Uber die Wahrheit- auch im StrafprozeB”, en Wolter et al. (eds.), 140 Jahre Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht- Eine
Wiirdigung zum 70 Geburtstag von Paul-Giinter Potz, Decker, Heidelberg, 1993, pp. 69 y 75.

102.Como ha dicho Volk, la verdad material puede ser considerada un concepto supraordenatorio del sistema penal, que cumple una fun-
cion constitucional de orientacion para todo el sistema punitivo, una especie de valor o principio para el procedimiento penal. Véase Klaus
Volk, Wahrheit und materielles Recht im Strafprozef, Universititsverlags, Konstanz, 1980, pp. 15 y ss.

103 Véase Stanley Cohen, “Unspeakable Memories”, op. cit., p. 33.

104 Lelieuer hace mencion al paramilitar Carlos Castaflo, quien depuso las armas inmediatamente después de que Colombia ratifico el Er
porque entendid que su caso podia ser perseguido por la cpr. Véase Juliette Lelieur, “El Estatuto de la Corte Penal Internacional: un derecho
represivo de nueva generacion”, en Delmas Marty, Pieth y Sieber (eds.), Los caminos de la armonizacion penal, Tirant 1o Blanch, Valencia,
2009, p. 75.

105 Véase que la cipH identifica la falta de tipicidad de las conductas con un favorecimiento de la impunidad. Véase Javier Dondé, “El
concepto de impunidad”, op. cit., p. 268.

106 Véanse al respecto dos notas periodisticas realizadas a victimas de las dictaduras en Uruguay y Argentina. http://www.paginal2.com.ar/
diario/elpais/1-164944-2011-03-26.html, visitado el 26 de marzo de 2011. http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-165964-2011-04-10.
html, visitado el 10 de abril de 2011. La pregunta que permanece es si la “verdad” hubiera sido posible sin la utilizacion de las medidas
coercitivas que permite el proceso penal.

197 Hay otras posibilidades distintas del proceso penal para establecer la verdad y también hay otras formas de verdad. Véase Heinz Stei-
nert, “Negotiating the Past: Culture Industry and the Law”, en Karstedt (ed.), Legal Institutions and Collective Memories, op. cit., p. 162.
Seglin Steinert, la funcion de los juicios penales como forma de recreacion de los hechos del pasado sirve para validar la version enunciada
por la mas alta autoridad: el Estado. /bid., p. 174.
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F. La verdad filosofica

18. La verdad filosofica, a diferencia de la verdad
factual, se refiere al hombre en su singularidad y
es apolitica por naturaleza. Desde un punto de vista
filosofico es dificil aceptar que simples ciudadanos
(jueces o historiadores) puedan llegar a conocer la
verdad porque “cuando la verdad filosofica entra en
la calle, cambia su naturaleza y se convierte en opi-
nion”.'%® Jueces o historiadores s6lo pueden brindar
una “opinion” sobre los sucesos que investigan, una
opinion que debe garantizar una informacion obje-
tiva que no discuta los hechos en si mismos.'” Lo
que aqui importa es que la “verdad” es producto o
consecuencia de un proceso de elaboracion, que sin
embargo tiene que respetar como una maxima que los
hechos que investigan estan mas alla de las opiniones
individuales, los acuerdos o consensos.!'® La “ver-
dad” que se busca debe ser lo mas imparcial posible
y estar libre de los intereses privados.'" En realidad,
debe acercarse a una verdad racional o verdad de ra-
zon (Arendt) que ilumine el entendimiento humano.
Sin embargo, es muy arriesgado hablar de una ver-
dad factual u objetiva cuando “los hechos siempre
pueden ser diversos”, porque “no hay ninguna razon
concluyente para que los hechos sean lo que son”.
Pero, ademas, los procesos de establecimiento de la
verdad (factual) requieren “evidencias factuales” re-
cogidas de los testimonios de “testigos presenciales”
de los hechos, procedimiento de recoleccion de da-
tos que no esta exento de falsificaciones. Desde un
punto de vista filosofico, lo contrario a la “verdad”
no es el “desconocimiento” sino la “mentira”, aun-
que a veces aun diciendo la verdad se puede mentir

0 engafiar a otro.!'"? Esta consideracion filosofica nos
impide considerar que la verdad tiene como opuesto
el desconocimiento de lo sucedido, sino Uunicamen-
te el falseamiento de los hechos por alguna instancia
de poder. Los tiempos que corren nos han traido el
fenomeno de la manipulacién masiva de los hechos
y de la opinidn, asi como la reescritura de la historia
mediante la fabricacién de iméagenes por parte de las
politicas de los gobiernos.'® Segun Derrida las ima-
genes sustitutas no remiten a un original sino que lo
reemplazan: “el proceso de la mentira moderna ya
no seria la disimulacién que enmascara la verdad,
sino la destruccion de la realidad o del archivo origi-
nal”.'" El terrorismo de Estado persigue, por medio
del temor generalizado, el fin de hacer desaparecer
cualquier forma de oposiciéon,'® incluyendo la des-
aparicion de la propia esencia humana por medio de
ciertas practicas criminales.® Los totalitarismos no
solo destruyen a los hombres, sino que impiden toda
forma de memoria o recuerdo para acabar con sus re-
laciones, sus valores, su historia, su existencia.!'” De
esta manera, el derecho a la verdad queda reducido al
no falseamiento de aquello que ha acontecido.'® La
victima tiene derecho, entonces, a no recibir y a que
no se hagan publicas informaciones falseadas, sino
solo aquellas que reflejen objetiva ¢ imparcialmen-
te los hechos en un momento histérico determinado.
La victima, ademas de “conocer lo sucedido”, tiene
derecho a que no se destruya la realidad o el archi-
vo original y a realizar un control democratico sobre
las instituciones del Estado y a participar del proce-
so publico de establecimiento de la verdad y de ela-
boracion del pasado. Pero también la victima tiene
derecho a que sea devuelta su existencia por medio

108 Véase Hanna Arendt, Verdad y politica, p. 7, version electronica en Internet.

19 Idem.

10 Seguin Arendt, si los hombres estuvieran de acuerdo en una propuesta de “verdad”, producto del entendimiento o de un acuerdo de la
mayoria, aquello que fuera verdad filosofica se convertiria en mera opinién que podria cambiar en cualquier momento. Véase Hanna Arendt,

Verdad y politica, op. cit., p. 16.

" Como dice Arendt, “la calidad misma de una opinién, como la de un juicio, depende de su grado de imparcialidad”. 7bid., p. 13.

12 Véase Jacques Derrida, Historia de la mentira, op. cit., p. 3. Lo opuesto a la verdad no es el error, la ilusion o la opinion, sino la
mentira o falsedad deliberada (Arendt). Véase que se puede “decir la verdad con la idea de enganar a los que creen que no deberian creerla”,
en lo que Koyré interpretd como una técnica politica moderna, en la era de las comunicaciones de masas y del totalitarismo. /bid., p. 26.

13 Ibid., p. 8.
14 Ibid., p. 9.

115 Véase José Sanmartin, “;Hay violencia justa? Reflexiones sobre la violencia y la justicia basada en los derechos humanos”, Daimén.

Revista de Filosofia, nam. 43, 2008, p. 11.

116 Véase Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo, Taurus, Madrid, 2004, pp. 552 y ss.

17

Expone Arendt que el homicidio acaba con una vida pero no con la existencia de la victima que permaneece en la memoria. El crimen

de lesa humanidad elimina la existencia de la victima porque busca destruir la memoria aun después de eliminada la vida. /bid., p. 548.

118

op. cit., p. 31.
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de la recuperacion de la memoria.!” Por eso, los he-
chos acontecidos tienen que ser conocidos y divul-
gados mediante la publicidad.’?® En ese sentido, una
declaracion oficial publica de reconocimiento de los
hechos puede dar cabal satisfaccion a este derecho
de la victima derivado de la dignidad humana.'?! La
victima, ademas de ese derecho que impide que las
autoridades falseen o modifiquen los hechos realmen-
te acontecidos, tiene derecho a manifestarse publica-
mente para que “su verdad” no sea negada por los
victimarios o, incluso, por los historiadores u otros
cientificos con potestades de analizar los hechos del
pasado.'?? Por eso, el derecho de la victima a la ver-
dad no se agota ni se satisface exclusivamente por
medio del proceso penal.!?3

19. Véase que desde un punto de vista kantiano la
verdad es un desideratum, ella es inaccesible e inde-
mostrable, pero en cuanto puede ser “pensada” por el
hombre se convierte en un consuelo, una obligacion
y un imperativo.'?* Epistemologicamente seria un
retroceso volver a considerar la posibilidad de cons-
truir por medio del procedimiento penal una verdad
absoluta que legitime el castigo y de la que derive
el derecho de la victima a conocer la verdad. De la
jurisprudencia de la cipH quedan dudas acerca de

la relacion entre el derecho a la verdad y la obligacion
de castigar, porque, en todo caso, ella no ha demos-
trado fehacientemente que el derecho a la verdad que
tiene la victima se satisfaga unicamente por medio
del castigo del responsable. Ese derecho a la verdad
tampoco es un derivado del derecho a la justicia,
porque la victima tiene un derecho fundamental a la
verdad que le otorga el derecho a conocer sin falsea-
mientos ni manipulaciones los hechos ocurridos y a
saber quiénes fueron los participes en esos hechos.
Ese derecho individual y colectivo a la “verdad” asi
entendida faculta a la victima a exigir una declara-
cion publica a las instancias oficiales que constate la
existencia del delito, de su condicion de victima con
todos los derechos que conlleva y de la identidad del
victimario con todas las consecuencias que ello pueda
aparejar cuando su responsabilidad es constatada por
un juez penal. Ahora bien, esta declaracion publica
que brinda conocimiento sobre determinados hechos,
en este caso sobre la violacion de derechos humanos,
no solo se configura por medio de una sentencia y del
discurso de dominacidén que emana del procedimiento
penal.'? Al proceso de “establecimiento de la verdad”
y de conocimiento publico sobre lo sucedido también
pueden aportar medios extrajudiciales (v. gr comi-
siones de la verdad, investigaciones parlamentarias,

1% Memoria que puede ser individual y colectiva, que no es lo mismo que la historia, porque ésta tiene que ver con el establecimiento
de acontecimientos objetivos y aquélla con la interpretacion de los mismos. Véase Heribert Adam, “Divided Memories: How Emerging
Democracies Deal with the Crimes of Previous Regimes”, en Karstedt (ed.), Legal Institutions and Collective Memories, Oxford/Portland,
Oregon, 2009, p. 79.

120 La publicidad, segun Kant, no sélo da contenido a la forma distributiva de justicia, sino que es el germen de la forma democratica
de gobierno. Téngase en cuenta que dentro del concepto de publicidad Kant incluia la discusion publica potencialmente universal tendiente
a reunir voluntades para lograr acuerdos. Véase José¢ Villacafias, Kant: llustracion juridica vs. Razon de Estado, p. 51. Seglin Villacafias:
“Cada presente tiene su propia responsabilidad, y los principios kantianos, por llamarlos de una manera que los identifique mas alla de
protagonismos teoricos discutibles, solo nos recuerdan en este sentido que también nosotros tenemos la nuestra, y que en la exigencia radi-
cal de publicidad democratica debemos perfeccionar las técnicas de discusion y de representacion que tengamos a nuestro alcance”. /bid.,
p- 53 (sic).

121 Véase Jacques Derrida, Historia de la mentira, op. cit., p. 16. El problema que no podemos resolver tiene que ver con aquellos que
pregonan la existencia de varias verdades o, por otra parte, la imposibilidad de “compartir memorias”. Véase Stanley Cohen, “Unspeaka-
ble Memories and Commensurable Laws”, en Karstedt (ed.), Legal Institutions and Collective Memories, Hart/Oxford/Portland, Oregon,
2009, p. 36.

122 E] legislador penal aleman ha tomado debida cuenta de esta posibilidad de revision distorsionada de la historia y ha protegido ese
derecho de la victima por medio del tipo penal que castiga la negacion del Holocausto. Véase también Tatiana Rincon, Verdad, justicia
y reparacion, op. cit., p. 55.

123 Asi se expone en Pablo Galain Palermo y Alvaro Garreaud, “Truth Commissions in the Post-Dictatorial Southern Cone™, op. cit.,
pp. 190 y ss. Alli se dice: “In any case, these mechanisms for transitional justice have confirmed that reconciliation is not possible without
getting to the truth, but they have also confirmed that there can be no justice without the recognition of the commission of crimes and re-
parations to the victims. As such, the broad concept of justice is not limited to penal justice (retributive justice), but rather it includes other
processes that serve to satisfy the objectives of reacting to the past and clarifying it, including statements of the criminals and the victims
(restorative justice)”. Ibid., p. 192.

124 Véase Jorge Carranza Pifia, Fundamentos sobre Verdad, Justicia y Reparacion. Garantia de los derechos de las victimas, op.
cit., p. 51.

125 Aunque para muchos, por mas que los tribunales puedan ser falibles “como método para llegar a la verdad, no se ha econtrado hasta
ahora forma mas eficiente que la confrontacion sistematica del procedimiento contencioso”. Véase Juan Méndez, Derecho a la verdad,
op. cit., p. 540.
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opinién publica, etc.),'?® instancias todas en las que
las victimas puedan participar activamente en el pro-
ceso de elaboracion del conocimiento publico sobre
los hechos (verdad).'?’

G. Derecho a la verdad, justicia y reparacion

20. Verdad, justicia y reparacion son los tres estanda-
res identificados por la jurisprudencia de la cipH que
coinciden con los tres objetivos que operan como pi-
lares sobre los que se construye el concepto de justicia
de transicion.!?® De alguna manera, a partir de los tra-
bajos doctrinarios que han desarrollado el concepto de
“justicia de transicion™'? hay una idea general de que
en un Estado de Derecho la impunidad no tiene cabi-
da, pero, por otra parte, hay una especie de aceptacion
de que la tarea de la “justicia” contra la impunidad
también persigue la finalidad de conocer lo sucedi-
do.'*® Este nuevo fendmeno, que podria emparentarse
con los derechos de las victimas a saber la “verdad”
y a la garantia de “no repeticion”, no se aprecia de un
modo tan marcado en otras regiones del mundo que
han sufrido iguales o peores abusos del poder con-
tra los derechos de los individuos.”®! En el contexto
reciente de la justicia de transicidn, el derecho indi-
vidual y colectivo de las victimas a la verdad podria
sintetizarse en el derecho a que no se manipulen en las

instancias de poder (jueces, politicos, historiadores)
los hechos ni las opiniones. Ello tiene relacion con
la elaboracion del pasado, con trabajar con el pasa-
do, que requiere, como una de sus etapas, “conocer la
historia”, y conocer la historia es necesario para luego
“hacer justicia”. La doctrina cree que la justicia (en
particular, la justicia de transicién) ha contribuido a
la produccion de la verdad."** El conocimiento de la
verdad es uno de los pilares que junto a la justicia y
la reparacion en teoria se exige para un proceso exi-
toso de transicion. El conocimiento de la verdad —de
algin modo— guarda relacion con el reconocimiento
oficial de los hechos, asi como tiene la finalidad de
evitar que sobre la sociedad caiga un “manto de am-
nesia” en relacion con los hechos acontecidos.!*

21. Todo indica que no se debe hablar de un derecho
a la verdad, por la sencilla razéon de que seria muy
dificil identificar un concepto o definicién de lo que
se entiende por “verdad”.'** Hablar de un concepto de
verdad puede llevar a la aceptacion de una o varias
definiciones parciales o interesadas acerca de lo su-
cedido, principalmente con las victimas que todavia
se encuentran desaparecidas o sobre las que se des-
conoce su paradero o destino. Las distintas visiones
sobre lo sucedido impone la “elaboracion” de una vi-
sion amplia y democratica que no excluya ninguna de

126 “Las comisiones de la verdad tienen el potencial de ser de gran provecho en las sociedades postconflicto, ayudando a establecer los
hechos sobre las violaciones a los derechos humanos, promover la responsabilidad penal, preservar evidencias, identificar a los responsables
y recomendar reparaciones y reformas institucionales. Ellas pueden también ofrecer una plataforma publica a las victimas para dirigirse
directamente a la nacion con sus historias personales y pueden facilitar un debate publico sobre como superar el pasado.” Véase “The Rule
of Law and Transitional in Post-conflict Societies”, UN Doc. S/2004/616, par. 50, traduccion propia del inglés.

127 Véase Jennifer Llewellyn, “Truth Commissions and Restorative Justice”, en Johnstone y Van Ness (eds.), Handbook of Restorative
Justice, Willan Publishing, EUA/Canada, 2007, pp. 355 y ss.

128 El interés de la justicia en la persecucion tiene que complementarse con los derechos de las victimas, que van mucho mas alla de la
persecucion penal y abarcan el “derecho a la justicia”, el “derecho a la verdad” y el “derecho a la reparacion en sentido amplio”. Véanse Kai
Ambos, El marco juridico de la justicia de transicion;, Ambos, Malarino y Elsner (eds.), Justicia de transicion, op. cit., p. 24. El informe del
Alto Comisionado de la onu (A/HRC/12/19) agrega a estos tres objetivos un cuarto: “las reformas institucionales para prevenir la repeticion
de la violencia”. Para decidir entonces en cada caso cual es el “interés de la justicia”, no se puede prescindir del “interés de la victima”.
Véase que todo depende de un test de proporcionalidad que pondere los distintos intereses que participan en la superacion del conflicto, de
modo que tampoco puede ser suprimida a priori la posibilidad de otorgar una amnistia que de alguna manera se condicione con los intereses
de la victima a “conocer la verdad” y a la reparacion.

129 Por todos, Ruti Teitel, Transitional Justice, Oxford University Press, Nueva York, 2000.

130 Véase Florian Huber, La Ley de Justicia y Paz. Desafios y temas de debate, Friedrich Ebert Stiftung-Colombia, Fescor, Bogota, 2007,
p- 49.

131 Véase Andrew Reiter, Tricia Olsen y Leigh Payne, Amnesty in the Age of Accountability, p. 22, http://www.allacademic.com/one/isa/
isa08/index.php?click key=1.

132 Véase Ivan Orozco Abad, Justicia transicional en tiempos del deber de memoria, Temis, Bogota, 2009, pp. 92 y ss. Sin embargo, la
verdad producto de la justicia de transicion no es una verdad factual o histérica sino una verdad politica (verdad consensuada).

133 Véase Jeremy Sarkin, Carrots and Sticks: The 1rc and the South African Amnesty Process, Intersentia, Antwerp-Oxford, 2004, p. 33.
Ahora, si bien ese concepto de verdad se relaciona con evitar el olvido con una finalidad preventiva, ¢l no puede deducirse de una necesidad
preventiva de castigo.

134 Véase Bernard Williams, Truth and Truthfulness. An Essay in Genealogy, Princeton University Press, Princeton/Oxford, 2002,

pp. 63 y ss.
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las posiciones sobre los mismos.!* Este hecho indica
que la verdad no puede ser impuesta por el gobierno,
el parlamento o el poder judicial; “la verdad” no es
producto de los poderes de Estado sino de un pro-
ceso colectivo de conocimiento y elaboracion de los
hechos, que no admite exclusiones.'*® En la justicia
de transicion no se trata de establecer la verdad de
los vencedores sobre los vencidos, sino de reaccionar
contra los crimenes del pasado y de la elaboracion de
ese pasado a efectos de prevencidon y no repeticion,
considerando objetivos principales el conocimiento
de la verdad, hacer justicia y reparar a las victimas.
Alli es donde se entrecruzan los caminos del derecho
a la verdad y de la justicia (penal). La doctrina inter-
preta que el “derecho a la verdad” requiere investiga-
ciones, pero ello no siempre trae aparejadas la perse-
cucion penal y la reparacion. Segun Teitel, dependera
del caso concreto y de las respuestas que el proceso
de justicia de transiciéon haya arrojado en relacion
con las violaciones de los derechos humanos.'?” Este
proceso de elaboracion tiene que considerar distintos
significados y formas de entender los mismos hechos
en un proceso cultural que acontece en los dmbitos
institucional, simbdlico y personal.'*® Sin embargo,
este proceso inclusivo de establecimiento o elabo-
racion de la verdad puede admitir categorias porque
no todos los relatos tienen la misma importancia o el

mismo valor. Desde el punto de vista de la justicia pe-
nal, cuando se trata de un autor acusado de violar los
derechos humanos, ¢l es el verdadero protagonista de
un proceso-siow o proceso-espectaculo y su relato es
incluso mas importante que el de la victima,'* porque
el Derecho penal garantista propio de un Estado de
Derecho se construye sobre la proteccion del indivi-
duo frente al poder punitivo del Estado.!*’ Incluso, po-
ner el acento en la “verdad juridica que busca aclarar
el estatus juridico de los acusados, tiende a simplificar
la version de las victimas y, sobre todo, tiende a igno-
rar el entramado social y la reincidencia historica del
dafio. De hecho, los protagonistas del proceso pasan
a ser los victimarios, mientras las victimas parecen
neutralizadas para ejercer una memoria que rebase
los limites del proceso judicial”.!*! Téngase en cuenta
que, desde el punto de vista del conocimiento de la
verdad y de la reparacion, considerados los derechos
de la victima en los procesos de justicia de transicion,
la experiencia sufrida por la victima y su relato son
imprescindibles y gozan de mayor jerarquia.'*?

22. No se puede generalizar que todos los procesos
de justicia de transicion relacionan o condicionan el
conocimiento de la verdad al castigo de los respon-
sables. En el proceso de justicia de transicion que se
lleva a cabo en Indonesia, la ley penal se ha suspen-

135 El poder no puede imponer verdades ni olvidos, porque el ejercicio de la memoria (de lo que se quiere saber y recordar) también debe
ser resuelto de modo libre, plural y debatible. Es decir, “no hay lugar para recuerdos u olvidos impuestos desde el poder”. El valor verdad
no puede ser totalitario ni absoluto, pues requiere pluralismo, tolerancia, debate abierto y confrontacion libre de versiones y opiniones. “En
una construccion democratica, la verdad respecto a procesos y acontecimientos como los vividos durante una dictadura debe ser publica y
debatible.” Véase Gerardo Caetano, “El testamento ciudadano y la exigencia de verdad”, Revista de Derechos Humanos, num. 2, junio de
2004, pp. 25y 27.

136 E] discurso oficial es siempre heterogéneo y ha sido definido como “the systemisation of modes of argument that proclaim the state’s
legal and administrative rationality”. Véase Burton y Carlen, Official Discourse: On Discourse Analysis, Government Publications, Ideology
and the State, Routledge & Kegan Paul, Londres, 1979, p. 48. Lo positivo de un discurso oficial en relacion con la verdad tiene que ver con
la autoridad que interpreta los hechos y los problemas, que tiene repercusion en la consciencia colectiva. El problema es cuando ese discurso
pretende cumplir con la funcion de legitimar la actuacion del Estado. Véase George Gilligan, “Official Inquiry, Truth and Criminal Justice”,
en George Gilligan y John Pratt (eds.), Crime, Truth and Justice. Official Inquiry, Discourse, Knowledge, Willan Publishing, Eua/Canada,
2004, p. 19.

137 Véase Ruti Teitel, “Editorial Note-Transitional Justice Globalized”, vz, Vol. 2, 2008, p. 4.

138 Véase Elizabeth Jelin, “Public Memorialization in Perspective: Truth, Justice and Memory of Past Repression in the Southern Cone
of South America”, /7J, vol 1, 2007, p. 142; George Gilligan, “Official Inquiry, Truth and Criminal Justice”, op. cit., p. 20.

139 Como dice Arendt, un juzgamiento se asemeja a una pieza de teatro en la medida en que ambos comienzan y acaban con el autor y
no con la victima. Un juzgamiento-espectaculo, todavia mas que un juzgamiento comun, presupone un esbozo bien delimitado y claramente
definido de los actos realizados y sobre el modo en que fueron realizados. El autor es el heroe de la obra y si ¢l sufre, lo hara por aquello
que realizo y no por los sufrimientos que causoé a las victimas. Véase Hannah Arendt, Eichmann em Jerusalém. Uma reportagem sobre a
banalidade do mal, trad. Ana Corréa, 2° ed., Tenacitas, Coimbra, 2004, p. 61.

140 Considérese, ademads, que el sujeto sometido a un proceso penal tiene el derecho constitucional de mentir o callar para su defensa.
Por su parte, la victima es generalmente excluida del proceso penal y solo es llamada a prestar una declaracion fidedigna en algunas cir-
cunstancias.

141 Véase Adolfo Chaparro, “La funcion critica del ‘perdon sin soberania’ en procesos de justicia transicional”, en Rettberg (comp.) Entre
el perdon y el paredon, op. cit., p. 246.

1492 Véase Slavoj Zizek, Arriesgar lo imposible. Conversaciones con Glyn Daly, Trotta, Madrid, 2004, pp. 135 y 136.
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dido en su aplicacion o no se ha aplicado en aquellas
comunidades que hicieron uso del recurso al conoci-
miento de la verdad en relacion con crimenes inter-
nacionales. Las victimas no solo recibieron disculpas
sino también reparaciones simbdlicas, si asi se puede
entender que una comunidad acepte responsabilidad
por los hechos o que informe donde se encuentran los
restos de los desaparecidos. En una primera etapa,
cuenta Braithwaite, la verdad fue un mero producto
local de comunidades, pero luego hubo casos de re-
conocimiento individual de la responsabilidad o de-
claraciones en las que se narr6 lo sucedido. Esto s6lo
fue posible cuando existi6 este periodo de excepcion
en el que a esta declaracion de la verdad (o autoincul-
pacioén) no correspondié obligatoriamente el inicio de
un juicio penal.'** Algunas comunidades realizaron su
proceso de paz y reconciliacion utilizando el recurso
del conocimiento de la verdad como medio para lograr
la elaboracion del pasado y la convivencia pacifica.
Pero en otras comunidades indonesias el proceso se
realiz6 unicamente por medio de reparaciones simbo-
licas que no tenian como presupuesto el conocimiento
de la verdad, sino la reparacion de las victimas. En
Uganda, por su parte, una gran cantidad de miembros
de la etnia acholi consideran que la cp1 no es prove-
chosa para resolver el grave conflicto alli acontecido.
Ellos piensan que el reconocimiento de la responsa-
bilidad y la reconciliacion, por ejemplo, utilizando el
tradicional método de mato oput'** es mas provechoso
que cualquier forma de justicia retributiva.'* Estos
ejemplos indican que desde un punto de vista local la
verdad no siempre es precondicion para el castigo de
los responsables o para la reparacion de las victimas o
ambas cosas, sin embargo, no cualquier decision local
es valida cuando ella contradice los principios éticos

universales. En ese sentido la cipH ha sido muy clara
en cuanto a la prohibicion de otorgar amnistias cuando
se trata de las mas graves violaciones de los derechos
humanos, asi como también se prohiben otros institu-
tos procesales (por ejemplo, la prescripcion), cuando
ellos se convierten en un obstaculo para la investiga-
cion de los hechos o para “la identificacion y el castigo
de los responsables”.'* Es decir, la solucién local no
puede contradecir a la dimension universal de la ética
y la dignidad humana.'¥’ De este modo, la necesidad
del conocimiento de la verdad permanece incélume
alli donde incluso se llega a un acuerdo de reparacion
con las victimas individuales, lo que reafirma que el
derecho a la verdad es autonomo en relacion con los
castigos y las reparaciones y que, en ocasiones, tiene
un caracter colectivo innegociable.

23. La jurisprudencia de la cipH no considera relevan-
te la interaccion de estos tres objetivos de la justicia
de transicion (verdad, justicia y reparacion) y relacio-
na el derecho a la verdad con un derecho absoluto a
conocer lo sucedido y al castigo de los responsables,
que no puede ser vulnerado por impedimentos de tipo
procedimental o material. El problema que la cibH no
resuelve tiene relacion con la posibilidad admitida por
la doctrina de una potencial renuncia parcial de alguno
de estos objetivos por razones de pacificacion social
(o incluso por motivos particulares de las victimas) y
sostiene que la condena penal es una forma de repara-
cién simbdlica para las victimas. Véase que la doctrina
admite que junto a la persecucion penal de los princi-
pales responsables de las violaciones de los derechos
humanos se puede otorgar una amnistia para algunos
participes con menos responsabilidad, de modo que se
pueda renunciar a una parte de la verdad y al castigo

143 Véase John Braithwaite, “Truth, Non-Truth and Reconciliation: Bougainville and Indonesia”, Peacebuilding Workshop , IMPRS REMEP,
Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional, 22 de junio de 2010.

144 Método tradicional utilizado por los acholi para hacer justicia, basado en el reconocimiento de la culpabilidad y una compensacion
a la familia de la victima, incluso en casos de homicidio.

145 Véase Deirdre Golash, “The Justification of Punishment in the International Context”, en May y Hoskins, (eds.), International Crimi-
nal Law and Philosophy, Cambridge University Press, Nueva York, 2010, p. 210.

146 Véase caso Barrios Altos vs. Pert, parrs. 41 y ss. Defensoria del Pueblo, A dos afios de la Comision de la Verdad y Reconciliacion,
Informe Defensorial nim. 97, Lima, 2005, p. 120. Véase también caso La Cantuta vs. Perl, Sentencia de 29 de noviembre de 2006,
serie C, 162, parr. 167.

147 En lo que tiene que ver con la verdad, ella surge de un proceso de elaboracion (historico-politico-administrativo-juridico) en el que
tienen que participar los miembros de la sociedad en la que sucedieron las violaciones a los derechos humanos, porque a partir de sus relatos
se valora la experiencia local junto a la dimension universal de la ética y la dignidad humana. Ahora bien, la elaboracion de esa verdad
local tiene que respetar determinados principios reconocidos por toda la comunidad internacional. El relativismo epistemologico no debe
ser asimilado a relativismo ético, en el sentido de que hay principios éticos (imperativos categoricos) que no pueden ser relativizados por
argumentos localistas, culturalistas o de concepcion del mundo. Véase Clifford Geertz, Los usos de la diversidad, Paidés, Barcelona/Buenos
Aires/México, 1996, pp. 73 y ss., 95 y ss.
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de todos los responsables.'*® De todos modos, si bien
este derecho a la verdad no es absoluto (porque una
parte de la verdad podria ser “ocultada” o no “conoci-
da” para facilitar la reconciliacién), esta necesidad de
restriccion de una parte de la verdad no puede afectar
el derecho de la victima a la justicia y a la reparacion.
Por ello, se recomienda que aquellas restricciones a la
verdad que puedan llevar a la impunidad de los autores
de las violaciones a los derechos humanos sean supli-
das por medios publicos de reconocimiento de respon-
sabilidad y de disculpas y arrepentimiento por parte
de los responsables, de modo que permitan ofrecer no
solo la reconciliacion social sino también garantias de
que no se repita en el futuro.'* En ese sentido, la doc-
trina es terminante en cuanto a que “ohne Aufkliarung
und Anerkennung des vergangenen Unrechts gibt es
keine Versohnung™ (no hay reconciliacion sin escla-
recimiento de la verdad y reconocimiento del injusto
realizado).'® Por ello, la justicia en sentido amplio es
un requisito indispensable para una paz interna dura-
dera y para que las heridas del pasado no permanezcan
abiertas.!*! Como lo ha sostenido la cipH, por un lado,
la via judicial no es la tinica posible para la averigua-
cién o el esclarecimiento de la verdad, y, por otro, la

via no judicial no puede sustituir sino complementar
a la judicial (que constituye una obligacion del Esta-
do frente a las violaciones mas graves de los derechos
humanos)."”?> Las Comisiones de la Verdad, todo un
aporte de las transiciones latinoamericanas, han ser-
vido indiscutiblemente para posicionar el derecho a la
verdad como un derecho fundamental y autonomo!'*
frente a violaciones masivas contra los derechos huma-
nos.'>* Tedrica y politicamente estas comisiones no han
sido relacionadas con la justicia penal (salvo en el caso
de Argentina y sus juicios para el conocimiento de la
verdad que entremezclan los objetivos de uno y otro
mecanismo),'>* sino con la importancia de conocer “la
verdad” en los procesos de reconciliacion.’*® Sin em-
bargo, cada vez mas, este tipo de comisiones se utilizan
como paso previo en la lucha contra la impunidad, ob-
jetivo que va ligado indisolublemente a la justicia penal
y ala finalidad preventiva del castigo (no repeticion).!’

H. Conclusiéon
24. En un principio, el derecho “a la verdad” fue consi-

derado un derecho individual de la victima y de sus fa-
miliares, independientemente de la naturaleza del deli-

148 Véase Gerhard Werle, “Die juristische Aufarbeitung der Vergangenheit: Strafe, Amnestie oder Wahrheitskommission?”, en Mufioz
Conde y Vormbaum (eds.), Transformation von Diktaturen in Demokratien und Aufarbeitung der Vergangenheit, Humboldt-Kolleg an der
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 7-9 de febrero de 2008, De Gruyter, 2010, p. 21.

149 Véase Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances (WGEID), p. 6.

130 Véase Gerhard Werle, “Die juristische Aufarbeitung der Vergangenheit: Strafe”, op. cit., p. 21.

151 “Conferencia Internacional: “De la superacion del pasado a la cooperacion futura. Desafios regionales y mundiales de la reconci-
liacion”, 31 de enero-2 de febrero de 2005 en Berlin, Alemania, de FEs y G1z, Informe del grupo de America Latina, http://www.gtz.de/de/
dokumente/Regional-Report-LatinAmerica-es.pdf. Con otro punto de vista, una parte de la doctrina, asumiendo una postura “ética”, niega
la posibilidad de reconciliacion social porque ella implica una aceptacion reciproca de culpabilidad, tanto por parte de los victimarios como
de las victimas. Véase Ernesto Garzon Valdés, El velo de la ilusion, Sudamericana, Buenos Aires, 2000, p. 312. Otros insisten en que la
reconciliacion no es una meta decente desde el punto de vista de las victimas, y que ademas es una especie de “desilusion mistica” porque
la reconciliacién implica una “hermandad entre victimas y victimarios” que en el caso especifico de Chile, seria imposible lograr entre

“pinochetistas” y “no pinochetistas”. Véase Fernando Atria, “Reconciliation and Reconstitution”, en Veitch (ed.), Law and the Politics of

Reconciliation, Ashgate, Inglaterra, 2007, pp. 34 y ss.

152 Véase por todos cipH, caso Masacre de la Rochela vs. Colombia, Sentencia de 11 de mayo de 2007, parr. 195.

153 Véase que el conocimiento de la verdad es considerado un derecho auténomo por el Working Group on Enforced or Involuntary
Disappearances (WGEID) en su primer reporte (E/CN.4/1435,22.01.1981, parr. 187) y fue reconocido por otros informes internacionales (oNu
Office of the High Commissioner for Human Rights, E/CN.4/2006/91, 8 de febrero de 2006, “Study on the Right to the Truth”).

154 Véase Priscilla Hayner, Unspeakable Truths. Confronting State Terror and Atrocity, Routledge, Nueva York/Londres, 2001, pp. 24 y s.

155 Criticamente, Daniel Pastor, “; Procesos penales solo para conocer la verdad? La experiencia argentina”, en Pastor (dir.), Neopunitivismo
v neoinquisicion. Un andlisis de politicas y prdcticas penales violatorias de los derechos fundamentales del imputado, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2009, pp. 369 y ss. Téngase en cuenta que estos “juicios de la verdad” son consecuencia de un acuerdo amistoso entre victimas (parientes de per-
sonas desaparecidas) y el Estado argentino ante la comt por la imposibilidad de investigar y castigar debido a la existencia de leyes de amnistia.

156 Un ejemplo podria ser la Comision para la Paz de Uruguay. Véase sobre el tema Gonzalo Fernandez, Uruguay, Arnold, Simon y Wois-
chnick (eds.), Estado de derecho y delincuencia de Estado en América Latina. Una vision comparativa, Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico, México, 2006, pp. 407 y ss.; Pablo Palermo, “The Persecution of International Crimes in Uruguay”, op. cit., pp. 605 y s.

157 Véase Daditos Haile, “Accountability for crimes of the past and the challenges of criminal prosecution. The case of Ethiopia”, Centre
for Advanced Legal Studies, K.U. Leuven University Press, 2000, p. 23. Osiel propone que “el fundamento real de las comisiones de la
verdad debe buscarse en otros escenarios y no en su capacidad de reconciliar a las victimas con los victimarios en un orden moral comun.
Mas bien, las comisiones de la verdad pueden determinar quién tiene derecho a reclamar indemnizacion monetaria del Estado”. Véase Mark
Osiel, “Respuestas estatales a las atrocidades masivas”, op. cit., p. 69.
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to cometido, cuando se compruebe en el caso concreto
la responsabilidad del Estado por la falta de proteccion
de los derechos de sus ciudadanos. La ampliacion del
derecho “a la verdad” hacia la colectividad tiene rela-
cion con los crimenes cometidos contra determinados
colectivos sociales o étnicos, que han servido de base
para ampliar a la colectividad el concepto de victima y
sus respectivos derechos, y con la naturaleza del delito
cometido, asi como por la sospecha de participacion del
Estado en la realizacion de los crimenes y delitos. En
ese sentido los crimenes de lesa humanidad (en particu-
lar el crimen de desaparicion forzada) y posteriormente
las masacres cometidas contra determinados grupos
sociales han servido para justificar el conocimiento de
la verdad, como un derecho colectivo, relacionado con
el conocimiento de lo sucedido para prevenir repeticio-
nes en el futuro. Sin embargo, cuando se trata de los
crimenes mas graves contra los derechos humanos, en
los que todo un sistema o instituciones se encuentran
involucrados, el procedimiento penal no puede (en las
circunstancias dogmaticas actuales)!*® hacer frente al
conocimiento de la verdad en lo que se refiere a res-
ponsabilidades colectivas que escapan a los intentos de
establecer una “verdad” que permita una imputacion
individual de responsabilidad. Para ser mas claro, la
justicia penal es necesaria para investigar e imputar de-

terminados hechos concretos a determinadas personas,
pero es incapaz de satisfacer el derecho “a la verdad”
individual y colectivo.' El “derecho a la verdad” no
deriva de la obligacion del Estado de investigar (y, en
su caso, castigar), como sostiene la cmH. El Derecho
penal no sirve para la “busqueda de la verdad”, sino
para investigar determinados hechos y castigar a los au-
tores de los crimenes contra los derechos humanos. El
derecho a la verdad no deberia ser utilizado para legiti-
mar el castigo de los responsables segun fines retributi-
vos o de expiacion, porque en materia penal, aunque la
pena tenga una naturaleza retributiva, su legitimacion
proviene de criterios de merecimiento y necesidad de
castigo. Por eso, la solucion penal seria valida (mere-
cida) siempre que la pena fuera necesaria para garanti-
zar que los hechos no se repitan. De ello se deriva que
la solucion penal, desde un punto de vista meramente
penal, sdlo debe ser funcional al interés de la justicia
cuando se recurra a ella con una finalidad preventiva.'*

25. La cmpH ha establecido determinados estandares
en relacion con el conocimiento de la verdad, que
pueden resumirse en un derecho de la victima indi-
vidual y colectiva que se corresponde con una obli-
gacion estatal a investigar penalmente y sancionar
con una pena a los responsables. Esta pena, seglin

138 La doctrina penal alemana ha realizado algunos intentos para aceptar responsabilidades penales (injustos) dentro de sistemas injustos,
cuando se trata de los crimenes internacionales. Para algunos, al menos, el caracter colectivo de los crimenes debe reflejarse en la imputa-
cion penal individual, porque crimenes como los cometidos por el régimen nacionalsocialista, si bien pueden afirmar el injusto individual,
acarrean problemas en cuanto a la atribucion de la culpa individual que imputa el Derecho penal debido a la magnitud colectiva del crimen
cometido. Véase sobre el tema Herbert Jager, Makrokriminalitdt, Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, Suhrkamp, Frankfurt, 1989,
pp. 132 y s.; Lampe, Ernst-Joachim, “Systemunrecht und Unrechtssysteme”, ZStW, num. 106, 1994, pp. 683 y ss., 735. Joachim Vogel,
“Individuelle Verantwortlichkeit im Volkerstrafrecht”, ZStW, nim. 114, 2002, pp. 419 y ss. En la doctrina penal internacional, admitiendo
formas paralelas de imputacion para colectivos o el propio Estado (Hans Vest, “Humanitétsverbrechen —Herausforderung fiir das Indivi-
dualstrafrecht?”, ZStW, num. 113, 2001, pp. 489 y ss.) o un sistema doble de imputacion: individual y colectivo (Kai Ambos, La parte
general del Derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmdtica, trad. Malarino, Fundacion Konrad Adenauer, Monte-
video, 2005, p. 163). La jurisprudencia penal internacional comienza a aplicar la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
organizados de poder, concentrando el injusto y el peso del reproche penal en las personas que dirigen o controlan al grupo criminal. Véase
Héctor Olasolo, “Reflexiones sobre el desarrollo de la Doctrina de la Empresa Criminal Comun en Derecho Penal Internacional”, Revista
para el Analisis del Derecho (Indret), Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, 2009/3, pp. 3 y ss.; “The Criminal Responsibility of Senior
Political and Military Leaders as Principals to International Crimes”, Studies in International and Comparative Criminal Law Series, vol. 4,
Hart Publishers, Oxford, 2009. Un panorama sobre la imputacion en organizaciones criminales en Jesus Silva Sanchez, “La ‘intervencion a
través de organizacion’. ;Una forma moderna de participacion en el delito?”, en Dolcini/Paliero (ed.), Studi in onore di Giorgio Marinucci,
11, Giuffre, Milan, 2006, pp. 11873 y ss.

139 “A través del uso de una ‘narrativa de la verdad’, teniendo en cuenta una verdad ‘social’, una verdad ‘forense’ y una verdad ‘repa-
radora’ que buscaban documentar el espectro mas amplio posible de experiencias e interpretaciones para “recuperar partes de la memoria
nacional que habian sido anteriormente ignoradas de manera oficial”, la Comision intentd crear un registro del pasado como ‘parte de una
memoria nacional’”. Véase Fiona Ross, “La elaboracion de una Memoria Nacional: la Comision de Verdad y Reconciliacion de Sudafrica”,
trad. Mendizabal/Guglielmucci, Cuadernos de Antropologia Social, nam. 24, 2006, p. 56, http://www.scielo.org.ar/pdf/cas/n24/n24a03.pdf,
consultado el 16 de marzo de 2011.

100 Véase Jestis-Maria Silva Sanchez, “Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la ‘lucha contra la impunidad’ y del
‘derecho de la victima al castigo del autor’”, Revista Electronica de la Facultad de Derecho, nim. 1, uLacit, Costa Rica, julio de 2011, p. 52;
Pablo Galain Palermo, La reparacion del daiio a la victima del delito, op. cit., p. 319. Desde un punto de vista critico, Winfried Hassemer,
“Seguridad por intermedio del Derecho penal”, Cérdoba y Maier (trads.), en Julio Maier y Gabriela Cérdoba, (comps.), ;Tiene un futuro
el Derecho Penal?, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, pp. 14 y ss.
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la cipH, es una forma de reparacion de la victima.'e!
Como surge de la jurisprudencia de la ciph, el Esta-
do tiene una obligacion de perseguir penalmente los
crimenes y delitos mas graves contra los derechos
humanos y los responsables no podrian ser beneficia-
dos con amnistias, gracias a otros institutos de perdon
que impidan responsabilizarlos penalmente.!®> Esta
obligacion puede tener relacion con el derecho de la
victima a “conocer la verdad”,'*® pero no tiene como
funciéon primordial ni se legitima en ‘“descubrir la
verdad”, sino que pretende averiguar la participacion
de determinada persona en los acontecimientos para
imputar penalmente una responsabilidad individual.
No obstante, en relacion con el “descubrimiento de
la verdad” sobre esos hechos bien determinados, la
victima tiene un interés directo y un “derecho a co-
nocer”, que se relaciona con el derecho a la justicia y
con el derecho a la reparacion. El conocimiento de la
verdad es una forma de reparacion, que desde un pun-
to de vista moral incluso puede tener primacia frente
a la necesidad de justicia (entendida como castigo).'*
El Derecho penal, sin embargo, no puede satisfacer
plenamente el derecho de la victima individual y co-
lectiva “a la verdad”, porque para satisfacer este de-
recho tienen que considerarse muchas otras variables
y muchos otros discursos que el procedimiento penal
no puede tener en cuenta si no quiere fracasar en su
objetivo: constatar y determinar una imputacion pe-
nal segun criterios juridico-penales, respetando para
ello las garantias del debido proceso. El Derecho pe-
nal solo puede brindar a la victima la reivindicacion
de una sentencia judicial en contra del responsable.'®

26. La hipotesis sometida a falseamiento en relacion
con la jurisprudencia de la cipH'®® no se verifica, en tan-
to la cIDH, pese a no mantener criterios claros en su ju-
risprudencia, parece aceptar la autonomia del derecho
de la victima a conocer la verdad. El trabajo no genera
datos que demuestren la relacion entre el derecho a la
verdad y el derecho de la victima a la reparacion. La

tesis de la cipH no se verifica, en el sentido de que cuan-
do se han cometido graves violaciones a los derechos
humanos el conocimiento de la verdad es un derecho
de la victima que no puede ser satisfecho inicamente
por medio del procedimiento penal. La hipotesis man-
tenida en este trabajo'®’ se verifica en la jurisprudencia
de la cipH analizada, siempre que los medios judiciales
y extrajudiciales utilizados para la construccion de la
verdad se consideren complementarios y no excluyen-
tes. De la jurisprudencia consultada no se puede veri-
ficar que la verdad sea un proceso de elaboracion que
requiera la participacion de todos los actores sociales e
instituciones estatales. La verdad como proceso de ela-
boracion o construccion participativo e inclusivo, en el
que la victima desempefia un papel central, puede con-
siderarse una meta en todos los procesos de justicia de
transicion y de elaboracion del pasado. El Derecho pe-
nal puede cumplir con un papel mucho mas modesto en
este proceso y colaborar por medio de la utilizacion de
sus medios coercitivos, aunque ésta no es su funcion.

27. Para concluir, es importante dejar en claro que
no existe una relacion de medio a fin entre el cono-
cimiento de los hechos (verdad) y el castigo penal.
El derecho a saber y conocer “la verdad” sobre un
determinado momento histérico no se desprende y le-
gitima de un derecho a castigar. El castigo, ademas de
merecido, tiene que ser necesario en el sentido actual
dominante de la teoria de la pena. El conocimiento
de la verdad no depende de esta decision puntual en
un caso concreto, ni tampoco es la legitimacion del
castigo. El castigo no depende del conocimiento de la
verdad ni se fundamenta en ¢él. El conocimiento de
la verdad no implica en todos los casos el castigo pe-
nal. Entre verdad y castigo, considerado el primero
un derecho de la victima y el segundo una obligacion
estatal, o considerados ambos derechos de la victima,
hay una relacion que no puede negarse, pero debe
quedar bien claro que el derecho a conocer la verdad
no se realiza unicamente en el castigo.

1ol Como surge del caso Myrna Chang vs. Guatemala, véase Manuel Quincho, Los estdndares de la Corte Interamericana, op. cit., pp. 76y ss.

162 Recientemente, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parrs. 195 y ss.

163 La victima tiene un “derecho a la verdad” o un derecho a “conocer lo sucedido” sin falseamientos, que es autbnomo. Véase nota 153.

164 Como ha dicho Caetano, “la falta de verdad es mas grave atin que la ausencia de justicia. El olvido impuesto y el tipo de (des)memoria
consiguiente pueden resultar mas crueles y de consecuencias negativas mas perdurables que la impunidad, sin que esto implique disminuir
un apice la condena y el rechazo de esta ultima”. Véase Gerardo Caetano, “El testamento ciudadano y la exigencia de verdad”, op. cit., p. 28.

165 Véase Mark Osiel, “Respuestas estatales a las atrocidades masivas”, en Rettberg (comp.), Entre el perdon y el paredén, op. cit., p. 69.

166

La cipn reconoce un derecho de la victima en su dimension individual y colectiva a la verdad que no es autdnomo, sino que se rela-

ciona directamente con la obligacion estatal de castigar a los responsables y de modo indirecto con el derecho a la reparacion.

167

La victima tiene derecho a “conocer lo sucedido” y a participar del proceso de construccion de la verdad, que puede ser satisfecho por

medios judiciales o extrajudiciales —o ambos—, que deben utilizarse en forma complementaria.
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RESUMEN: En este articulo se pretende arrojar algo de luz sobre la cuestion de los “delitos culturales”
(conductas aceptadas por culturas subalternas que constituyen delito de acuerdo con la ley penal). Para
ello, considerando las constituciones estatales y los tratados internacionales como fuente de Derecho
penal, intentamos reconstruir un marco constitucional del que deducir el legitimo ambito de decision del
legislador en esta materia.

PALABRAS CLAVE: delito cultural, Constitucion, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, legali-
dad, igualdad, culpabilidad.

ABsTracT: This article aims at sheding light on the issue of cultural offence/offense (a behaviour that is
accepted by a minority culture and that falls under a criminal law provision). For this purpose, taking into
consideration both state constitutions and international treaties as sources of criminal law, a constitutional
framework is to be designed, from which it is posible to draw limitations for the law-making process on the
subject matter.

KEy worps: cultural offence/offense, Constitution, International Covenant on Civil and Political Rights,
legality principle, equality under the law, mens rea.

Sumario: 1. Introduccion: diversidad cultural y Derecho penal. 2. La “aproximacion constitucional” al
Derecho penal. 2.1. La Constitucion como fuente del Derecho penal. 2.2. El approccio costituzionalistico de
Franco Bricola y su desarrollo posterior. 2.3. Derecho penal y Constitucion en Espana. 2.4. Constitucion
y Derecho penal en Alemania. 2.5. Europeizacion e internacionalizacion de las constituciones estatales.
3. Una reconstruccion del marco constitucional. 3.1. Concepto juridico-constitucional de cultura y de
diversidad cultural. 3.2. El “derecho a la propia cultura” en el Derecho internacional. 3.3 Principio
(v derecho fundamental a la) legalidad “democrdtica”. 3.4. Igualdad, pluralismo y “libre desarrollo de
la personalidad”. 3.5. Principio de culpabilidad. 4. ;Es posible identificar modelos politico-criminales
constitucionalmente legitimos? 4.1. Modelos politico-criminales. 5. Conclusiones.
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OBSERVACIONES: El presente articulo propone de nuevo, en forma revisada y ampliada, las reflexiones
publicadas con ocasion del libro homenaje al profesor Gerardo Landrove: cfr. Victor Manuel Macias
Caro, “Fundamentos y limites de una politica criminal sobre la diversidad cultural”’, en Un Derecho penal
comprometido, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 713-743.

1. Introduccion: diversidad cultural
y Derecho penal

Es posible que la conducta realizada por una persona so-
cializada en una cultura minoritaria, conducta que es en
una situacion dada y de acuerdo con dicha cultura acep-
tada como un comportamiento normal o incluso impues-
ta como deber, sea considerada sin embargo delito de
acuerdo con las leyes penales: nos encontrariamos en es-
tos casos con lo que doctrinalmente se ha venido llaman-
do “delito cultural” (“cultural offense/offence”, “delict
culturel”, “reato culturalmente motivato/orientato”).!
La materia de los delitos culturales, o de las re-
laciones entre diversidad cultural y Derecho penal,

es muy amplia y puede ser estudiada desde diversos
puntos de vista. El reciente interés que se ha desperta-
do en Europa deriva de un fenomeno que no es en ab-
soluto reciente, ni esta ligado inicamente con movi-
mientos migratorios, aunque se haya visto favorecido
en Europa por la llegada de poblacion proveniente de
sociedades con cultura diversa, siendo éste el sentido
de la tematizacion que del fenomeno ha realizado re-
cientemente la doctrina penal europea.’

En este articulo omitiré la presentacion detallada de
la problematica para limitarme a explorar las posibili-
dades que pueden existir de dar una respuesta a la mis-
ma desde las constituciones de algunos estados euro-
peos (Espaiia, Italia y Alemania), interpretadas éstas en

! Definicion basada en la que da Jeroen van Broeck, “Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences)”, Euro-
pean Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, nim. 9, 2001, p. 5, que a su vez es un desarrollo de la de F. Strijbosch, “Culturele
delicten in de Moluske gemeenschap”, en Nederland Juristenblad, 1991, p. 670.

? La literatura europea que mas extensamente ha tratado la materia es, que sepamos, la italiana, donde el interés ha surgido en los altimos
aflos desde el punto de vista de la inmigracion, sobre todo respecto a delitos culturales considerados propios de minorias de inmigrantes (la
mutilacion genital femenina). Cfi: Fabio Basile, “Societa multiculturali, immigrazione e reati culturalmente motivati (comprese le mutila-
zioni genitali femminili)”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2007, pp. 1297-1345 (version en castellano: “El Derecho penal en
las sociedades multiculturales europeas: los delitos motivados por la cultura ”); /d., “Premesse per uno studio sui rapporti tra diritto penale e
societa multiculturale. Uno sguardo alla giurisprudenza europea sui c.d. reati culturalmente motivati”, Rivista italiana di diritto e procedura
penale, num. 51/1, 2008, pp. 149-212; articulos todos reunidos y actualizados en Id., Immigrazione e reati culturalmente motivati, Giuffre,
Milan, 2010, 496 pp.; Alessandro Bernardi, “Il diritto penale tra globalizzazione e multiculturalismo”, Rivista Italiana di Diritto pubblico
comunitario, 2002, pp. 485-534, y en F. Monsignori, T. Greco, Un solo mondo, un solo diritto, Edizioni Plus/Pisa University Press, Pisa,
2007, pp. 101-144; version en castellano: “El Derecho penal ante la globalizacion y el multiculturalismo”, Revista Derecho y Proceso Penal,
num. 8, 2002, y en Derecho Penal Contempordneo. Revista Internacional, nim. 4, julio-septiembre de 2003, pp. 5-42; Id., “Minoranze
culturali e diritto penale”, Diritto penale e processo, 2005, pp. 1193-1201; Id., “Societa multiculturale e ‘reati culturali’. Spunti per una
riflessione”, en Dolcini y Paliero, Studi in onore di Giorgio Marinucci, Giuffreé, Milan, 2006, vol. I, pp. 45-98; Id., Modelli penali e societa
multiculturale, Giappichelli, Turin, 2006, 138 pp.; Id., “Diritto europeo dell’ambiente e pluralismo culturale”, Annali dell Universita di Fe-
rrara - Scienze Giuridiche, vol. XXI, 2007, pp. 1-14; Id., “L’ondivaga rilevanza penale del ‘fattore culturale’”, en Politica del diritto, 2007,
pp- 3-48; y en M. Vogliotti (coord.), I/ tramonto della modernita giuridica. Un percorso interdisciplinare, Giappichelli, Turin, 2008, pp. 277-
322; Id., ‘Fattore culturale’ e personalizzazione dell’illecito penale”, en L. Risicato, E. La Rosa, Laicita e multiculturalismo: profili penali
ed extrapenali, Giappichelli, Turin, 2009, pp. 126-205; Id., 1l “‘fattore culturale” nel Diritto penale, Giappichelli, Turin, 2010, 163 p.; Ca-
doppi, Alberto, “Il ruolo delle Kulturnormen nella ‘opzione penale’ con particolare riferimento agli illeciti economici”, Rivista Trimestrale
di Diritto Penale dell’Economia, 1989, pp. 289-315; Cristina De Maglie, “Societa multiculturali e Diritto penale: la cultural defense”, en
Dolcini y Paliero (coords.), Studi in onore di Giorgio Marinucci, tomo I, Giuffre, 2006, pp. 215-237; Id., “Culture e Diritto penale. Premesse
metodologiche”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, nim. 51/3, 2008, pp. 1088-1119; Id., Los delitos culturalmente motivados,
Marcial Pons, 2011; Gabriele Fornasari, , “Mutilazioni genitali femminili e multiculturalismo: premesse per un discorso giuspenalisticio”,
en Bernardi, Pastore y Pugiotto, Legalita penale e crisi del diritto, oggi: un percorso interdisciplinare, Pubblicazioni della Facolta giuridica
dell’Universita di Ferrara, serie 11, vol. 54, Giuffré, 2008, pp. 179-202; “Le categorie dogmatiche del diritto penale davanti alla sfida del
multiculturalismo”, en Hassemer, Kempf y Moccia, In dubio pro libértate. Festschrift fiir Klaus Volk zum 65. Gerburtstag, Beck, 2009,
pp. 177-191; Ciro Grandi, “Diritto penale e societa multiculturali: stato dell’arte e prospettive di jure condendo”, en L Indice penale, 2007,
pp. 245-288; Id., “Una dubbia decisione in tema di maltrattamenti in famiglia motivati dal fattore culturale”, Diritto penale e processo,
2008, pp. 498-507; Luca Monticelli, “Le ‘cultural defenses’ (esimenti culturali) e i reati ‘culturalmente orientati’. Possibili divergenze tras
pluralismo culturale e sistema penale”, en L’indice penale, 2003, pp. 535-585; Id., “Le ‘esimenti culturali’ e il principio di laicita”, en Balbi
y Esposito, Laicita, valori e diritto penale, Giappichelli, Turin, 2011, pp. 9-28; Francesco Parisi, Cultura dell’“altro” e diritto penale,
Giappichelli, Turin, 2011, 169 p.
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el marco constitucional internacional y de la Union Eu-
ropea. Se trata de analizar si la cultura del reo puede ser,
y en qué medida, un fundamento para la exoneracion
o la disminucion de la responsabilidad penal. Para ello
se expondra en primer lugar la metodologia desde la
que se parte para justificar que se acuda a fuentes supra-
legales (constituciones estatales y tratados internacio-
nales) para dar una respuesta juridica: esta metodologia
es la llamada “aproximacion constitucional” al Dere-
cho penal, actualizada de acuerdo con la europeizacion
e internacionalizacion del Derecho constitucional. A
continuacion, se acudira a estas fuentes en busca de
normas que ayuden a tejer el marco constitucional de la
politica criminal sobre la materia, marco cuya recons-
truccion serd abordada al final del capitulo.

2. La “aproximacion constitucional”
al Derecho penal

Es necesario desarrollar ahora las bases normativas
que son necesarias para que la respuesta juridica que
se busca esté anclada en el Derecho positivo. En este
sentido, la “aproximacion constitucional”, actualizada
conforme a la europeizacion e internacionalizacion de
los marcos constitucionales, implica que el horizonte
al que hay que acudir para extraer la regulacion juri-
dico-positiva sobre una materia no se agota en la ley
ordinaria o, en el caso del Derecho penal, en los co-
digos penales y las leyes penales especiales, sino que
se extiende en vertical hacia —o desde— las constitu-
ciones estatales y los tratados internacionales.?

Esta perspectiva es incompatible tanto con res-
puestas articuladas unicamente en torno a construc-

ciones iusnaturalistas como con la mera exégesis
del texto legal que no tenga en cuenta el contenido
constitucional, y al mismo tiempo permite acudir al
desarrollo de las ideas producidas en el seno de las fi-
losofias juridica y politica como ayuda hermenéutica
en la concrecion del contenido de los principios y va-
lores que emanan de las constituciones y los tratados
internacionales, que si constituyen Derecho positivo.

Si bien es cierto que la actividad cientifico-juridica
no es posible sin juicios de valor, los aspectos axiol6-
gicos de la Constitucion pueden sustituir los propios
del intérprete, que actuando asi se coloca en un punto
de vista valorativo socialmente compartido.* Asi, la
constitucion de un Estado democratico de Derecho no
es solo la ctspide 16gico-normativa del ordenamien-
to juridico, sino que corresponde con la decision mas
basica y solemne tomada por el cuerpo social y politi-
co —y también étnico-cultural— sobre el que descan-
sa el mismo, plasmando “el modelo de sociedad por
el que ha optado una comunidad”.’

En el texto de las constituciones, por lo tanto, se
traducen en normas juridico-fundamentales la co-
rrelacion de fuerzas entre las opciones politicas, las
clases y los grupos étnico-culturales existentes en la
sociedad en el momento en el que se ejercid el poder
constituyente. “Las cuestiones constitucionales no
son cuestiones juridicas, sino de poder, de fuerza”, di-
ria Ferdinand Lassalle.® O desde otra perspectiva, me-
nos dialéctica y mas idealista, “la Constitucién no es
solo una obra normativa sino también expresion de un
estado de desarrollo cultural, medio de la autorrepre-
sentacion cultural del pueblo, espejo de su patrimonio
cultural y fundamento de sus esperanzas”.’

En Espana, Borja Jiménez, Introduccion al Derecho penal indigena, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; Juan Carlos Ferré Olivé, “Diver-
sidad cultural y sistema penal”, Revista Penal, nam. 22, 2008, pp. 33-42; Monge Fernandez, EIl extranjero frente al Derecho penal. El error
cultural y su incidencia en la culpabilidad, Bosch, Barcelona, 2008.

En Alemania el tema ha sido objeto de menor atencion: Hassemer, “Interkulturelles Strafrecht”, Festschrift fiir E. A. Wolff: zum 70. Ger-
butstag am 1.10.1998, Springer, Berlin, 1998, pp. 101 y ss.; Id., “Vielfalt und Wandel. Offene Horizonte eines interkulturellen Strafrechts”,
en Otfried Hoffe, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht? Ein philosophischer Versuch, Suhrkamp, Franckurt, 1999, pp. 157 y ss.; Brian
Valerius, Kultur und Strafrecht. Die Beriicksichtigung kultureller Wertvorstellungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik Strafrechtliche
Abhandlungen, Dunker & Humblot, Berlin, 2011, 424 p.

3 Esta es la premisa basica desde la que se parte, que corresponde a una posicion ideoldgica no compartida por la Doctrina constitucio-
nalista ni por el propio Tribunal Constitucional espaiiol, que ha establecido que la Constitucion es exclusivamente limite, ya que su funcion
no seria crear Derecho sino impedir que se cree Derecho inconstitucional (cf: Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 11* ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 127).

4 Cfr: L. Arroyo Zapatero, “Fundamento y funcion del sistema penal: el programa penal de la Constitucion”, Revista Juridica de Casti-
lla-La Mancha, num. 1, 1987, p. 99.

> Cfi- Berdugo Gémez de la Torre y Arroyo Zapatero, Manual de Derecho penal. Parte General, vol. 1, Praxis, Barcelona, 1994, p. 3.

® Cfr. J. Pérez Royo, Derecho constitucional, 11* ed., Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 95.

7 Cfi. P. Héberle, “La ‘teoria de la constitucion como ciencia cultural’en el ejemplo de los cincuenta afios de la Ley fundamental”, en
Balaguer Callejon (coord.), Derecho constitucional y cultura. Estudios en Homenaje a Peter Hiberle, Madrid, Tecnos, 2004, p. 25, cuyas
teorias fueron originariamente expuestas en Peter Haberle, Verfassungsiehre als Kulturwissenschaft, 1982.
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En cualquier caso, estas concepciones permiten
ver los textos constitucionales como la bisagra entre
los planos socioldgico-antropoldgico y dogmatico-
juridico del andlisis de una rama del Ordenamiento.
Ello explicaria, por ejemplo, por qué, a diferencia de
lo que ha ocurrido en ciertos Estados latinoamerica-
nos, el Estado pluricultural no haya sido constitucio-
nalizado en Europa, al menos no en materia penal.
En las constituciones europeas en las que ha entrado
la constitucion, ésta se limita a aspectos lingiiisticos,
de modelo de Estado, etc., sin consecuencias en el
ambito penal. El ius puniendi ha permanecido como
una prerrogativa estatal, no de las comunidades étni-
cas, en el lado oriental del Atlantico.

Es ésta la razon por lo cual la busqueda de una
interpretacion de los principios, valores y reglas cons-
titucionales que diluciden el marco al que la politica
criminal esta sujeta en materia de delitos culturales
puede llegar a ser facilmente infructuosa. Estos prin-
cipios, valores y reglas surgieron y fueron desarro-
llados, si no ya en un contexto diferente, si para dar
respuesta a cuestiones no idénticas a las que se es-
tudian aqui. El camino constituye, por una parte, la
busqueda de similitudes entre los problemas viejos
y los nuevos, para aplicar soluciones no tan recientes
a éstos a partir de una interpretacion extensiva de las
normas sobre las que aquéllas se basan. Por otra parte,
hay que acudir a normas juridicas internacionales que
traten expresamente esta materia y que puedan servir
de complemento a los principios, valores y reglas de
las constituciones estatales.

2.1. La Constitucion como fuente del Derecho penal

Es por todos pacificamente asumido que las consti-
tuciones contemporaneas, entre las que se encuentra
la Constitucion italiana (1948), la Ley fundamental
alemana (19 ) y la Constituciéon espaifiola (1978),

gozan tanto de valor normativo como de supremacia
normativa® o soberania de la Constitucion.’ Es decir,
que no so6lo forman parte integrante del ordenamiento
juridico, sino que ocupan la posicion jerarquica su-
perior en el mismo. Esto es propio del constitucio-
nalismo de Europa occidental a partir del periodo de
entreguerras, y sobre todo desde su afianzamiento
después de la Segunda Guerra Mundial.!® Ambas ca-
racteristicas se deducen del propio articulado en el
caso del texto constitucional espafiol: el articulo 9.1
proclama que “los ciudadanos y los poderes publi-
cos estan sujetos a la Constitucion”; el 53 establece
en su segundo apartado la tutela judicial directa, sin
necesidad de ley de desarrollo, de los derechos fun-
damentales; y, por tltimo, la Disposicion derogatoria
tercera deroga “cuantas disposiciones se opongan a
lo establecido en esta Constitucién”, previas o poste-
riores a la misma."!

Esta “fuerza vinculante bilateral de la norma” cons-
titucional,'? respecto a los ciudadanos y respecto al
Estado, propia de las constituciones rigidas, ha de
tener como resultado la limitacion del ambito de de-
cision de la politica juridica del legislador a opciones
constitucionalmente legitimas'® y la interpretacion de
todas las normas inferiores en relacion con la norma
superior." Y ello no es valido tmicamente para las re-
glas constitucionales concretas: los principios consti-
tucionales garantizan una “unidad material de senti-
do” del Ordenamiento juridico construida sobre unos
valores sociales considerados “primordiales y basicos
de toda la vida colectiva” por la “decision suprema de
la comunidad”.!®

Asi pues, no se discute que la Constitucion supon-
ga un /imite para la legislacion, siendo la compatibili-
dad de ésta con el contenido constitucional una condi-
cion de su validez.'® Es decir, la accion del legislador
estd sujeta negativamente a la Constitucion, sin em-
bargo, que ésta sea un limite para la actividad legis-

8 Cfr. por todos la clasica obra de Eduardo Garcia de Enterria, “La Constitucion como norma juridica”, en A. Predieri y E. Garcia de
Enterria (dirs.), La Constitucion espariola de 1978. Estudio sistematico, 2* ed., Civitas, Madrid, 1981, pp. 97-158 (en especial, pp. 97 y 107
y ss.); mas recientemente, /d., “El valor normativo de la Constitucion espafiola”, Revista de Derecho Politico, num. 44, 1998, pp. 37-44.

° Cfi: Pérez Royo, op. cit., p. 162.
0 Ibid., p. 97.

" Cfi: E. Garcia de Enterria, “La Constitucion...”, op. cit., p. 97; Luis Arroyo Zapatero, “Control constitucional del Derecho y de la

Justicia penal”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 17, 1982, p. 385.
12 Ibid., p. 105. Garcia de Enterria extrae la expresion de IThering.

13 Cfi: STC espaiiol 76/1983: “La voluntad y racionalidad del poder constituyente objetivados en la Constitucion no sélo fundan en su
origen, sino que fundamentan permanentemente, el orden juridico estatal y suponen un limite a la potestad del legislador”.

4 Cfi. Pérez Royo, op. cit., p. 97.

15 Cfr. E. Garcia de Enterria, “La Constitucion...”, op. cit., p. 144.

16 Ibid., pp. 106 y 107.
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lativa no significa necesariamente que esté sujeta po-
sitivamente a la misma, aun menos en materia penal.
Ello supondria que la politica criminal no estuviera
solo limitada, sino ademas predeterminada por, o al
menos fundamentada en, mandatos constitucionales.

De ello trata el siguiente epigrafe, aunque, sea cual
sea la opinion respecto a esta segunda consecuencia
de la supremacia constitucional, debe quedar claro
que la conformacién del marco constitucional para la
politica criminal sobre los delitos culturales debe ha-
cerse tras la identificacion del contenido constitucio-
nal que versa sobre la materia y éste debe ser tenido
en cuenta para interpretar la legalidad vigente y poder
hacer sobre ésta juicios de legitimidad constitucional.

2.2. El approcio costituzionalistico de Franco
Bricola y su desarrollo posterior

Se ha dicho que la importante contribucion de la ex-
periencia italiana del approcio costituzionalistico
es la idea de no limitar el papel de la Constitucion
a mero limite extremo de la legislacion penal, sino
su consideracién como fundamento de la pena y del
Derecho penal, como contenedora de un modelo de
intervencion penal impuesto por el constituyente al
legislador.!” El origen de esta experiencia en Italia tie-
ne lugar a causa de varios factores. En primer lugar,
la ausencia de codificacion penal posterior a la Cons-
titucion italiana de 1948 y, en segundo lugar, la gran
factura técnica de dicho texto constitucional, que ha-
bria hecho posible una argumentacion exegética del
mismo, uniendo la fuerza normativa del Derecho (de
la Constitucion) a la fuerza de la razén juridica.'®

A pesar de tratarse del fruto del trabajo de varias
generaciones de juristas italianos,'” es posible identi-
ficar a Franco Bricola como su figura mas destacada.
El objetivo confesado de su obra seminal, la Teo-

ria generale del reato,® habria sido el de “intentar
extraer, en base principalmente a las normas que la
Constitucidn dicta en materia penal a nivel de sinte-
sis, las caracteristicas esenciales, es decir el ‘rostro’
del ilicito penal en el sistema positivo italiano”.?! De
acuerdo con Bricola, seria posible y necesario extraer
de la Constitucion un cuadro de valores y una jerar-
quia de bienes juridicos a los que el legislador deberia
atenerse en la construccion del Derecho penal, lo cual
distingue este posicionamiento del llamado “tecnicis-
mo juridico” (del que sin embargo extrae en parte la
metodologia), puesto que “en un sistema de constitu-
cion rigida, el margen de eleccion de los hechos que
deben ser reprimidos penalmente por el legislador
ya no esta exento de limites”.?? El programa bricoliano
no fue aceptado por la Doctrina italiana dominante,
ni fue aprobado un proyecto de reforma de la Consti-
tucion italiana que habria positivizado sus ideas.*

Entre las criticas® cabe destacar la que versa sobre
la inviabilidad material, por distintos motivos, de un
modelo tan “fuerte”, y hasta cierto punto tan abierto
(a distintas interpretaciones) y cerrado (dado el escaso
volumen normativo de la Constitucion), como el que
propone Bricola. Frente a éste se habla de un modelo
débil del approcio costituzionalistico, de “Cddigo-
Constitucion” (en lugar de “Constitucion-Cddigo”),
el cual seria predominante en la Doctrina italiana y
en la jurisprudencia de la propia Corte constitucio-
nal: la ilegitimidad de una norma sélo seria declarada
cuando su incompatibilidad con la Constitucion fuese
evidente.?

Donini explica esta critica por la falta de distin-
cion, imperante en la hermenéutica de la época, entre
reglas y principios constitucionales. Los principios-
normas recogidos en la Constitucion no son meros
valores politicos, sino que orientan y fijan maximos
a su propia concrecion en reglas, lo cual, por otra

7 Cfi. Massimo Donini, “Un Derecho penal fundado en la carta constitucional: razones y limites. La experiencia italiana”, Revista Penal,

nam. 8, 2001, p. 24.
'8 Cfr. Donini, “Un Derecho penal...”, op. cit., p. 26.

19 Asi, por ejemplo, Nuvolone, Le leggi penali e la Costituzione, milan, 1953; Spasari, Diritto penale e Costituzione, Milan, 1966 (cfr:
M. Donini, Teoria generale del reato, voz del Dig. Disc. Pen., vol. XIV, Utet, Turin, 1999, pp. 227 y ss.).
2 Cfr. Bricola, Teoria generale del reato, del Novissimo Digesto Italiano, vol. XIX, Turin, 1973, pp. 7-93.

2 Jpid., p. 8.
2 Jbid,, p. 11.

# Cfr. Donini, “La relacion entre politica y Derecho. Método cientifico y método democratico”, Revista Penal, nim. 13, 2004, p. 75.
2* Una Comision Bicameral para la revision de la Constitucion (1997/1998) intento traducir en norma constitucional (art. 129) el progra-
ma de Bricola: “1. Las normas penales tutelan normas de relevancia constitucional. 2. No es punible la comision de un hecho previsto como

delito si no ha comportado una ofensividad concreta”.

» Para remisiones bibliograficas, cfi: Cadoppi, I/ reato omissivo proprio, tomo I, Cedam, Padua, 1988, pp. 584 y ss.
2 Cfr. Fiandaca, “Legalita penale e democrazia”, Quaderni Fiorentini, 2007, tomo II, p. 1263.
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parte, es imprescindible para implementar el propio
principio. Este proceso de concrecion o “deduccion”
de las reglas a partir de los principios puede requerir
la operatividad del pluralismo politico-institucional,
sometidos a mediaciones y sin que esto implique so-
luciones legislativas univocas e indiscutibles. No obs-
tante, los principios que sean vinculantes pueden ser
utilizados directamente por la Corte Constitucional
para anular leyes que sobrepasen sus limites.?’

A pesar de las criticas, el balance de la corriente
que inici6 Bricola es positivo,”® puesto que coadyu-
vo6 a la sujecion de la legislacion penal a los limites
constitucionales. Ademas, el “proyecto ideologico””
que esta detras del programa del approccio costituzio-
nalistico, de mayor importancia histérica que los con-
cretos argumentos iuspositivistas relativos al ordena-
miento constitucional italiano, si puede ser exportable
como forma de aproximacion a los datos positivos de
las constituciones estatales y los tratados internacio-
nales. A continuacion se expondra como parte de la
doctrina penal espafiola también ha tomado este ca-
mino.

2.3. Derecho penal y Constitucion en Espaiia

En Espaina, uno de los mas reconocidos precursores
de la vinculacién del Derecho penal al constitucio-
nalismo, incluso antes de la aprobacion de la actual
Constitucion, es Mir Puig.’® A partir de fuentes ale-
manas,’' este autor dio a la cldusula del Estado so-

7 Cfr. Donini, “La relacion...”, op. cit., pp. 28 y ss.

cial y democrdtico de Derecho (de lege data en aquel
momento) un papel fundamental en la funcioén del
Derecho penal y de la pena.*? De acuerdo con su ac-
tual opinion, el Derecho penal de un Estado social y
democratico de Derecho (art. 1 CE) tiene una funcioén
histérica y unas caracteristicas determinadas: debe
proteger efectivamente a los ciudadanos mediante la
prevencion de los delitos en la medida —y sodlo en
la medida— de conseguir tal proteccion (Estado so-
cial) y con garantias procesales y el minimo sufri-
miento necesario (Estado Democratico de Derecho).®
Acude asimismo al articulo 25.2 CE para extraer la
conclusion de que la Constitucion excluye de la pena
toda funcion meramente retributiva.’*

También desde la Escuela de Salamanca se han
hecho importantes contribuciones al estudio de la re-
lacién entre Constitucion y Derecho penal,® esta vez
si mas similares a la metodologia de Bricola, la cual
es mas cercana a la exégesis del articulado constitu-
cional y menos a la construccion de sistemas a partir
de clausulas. No obstante, hay también otros antece-
dentes espafioles.’® Los autores de la Escuela salman-
tina hablan de la Constitucion como fundamento del
poder punitivo del Estado, en detrimento de argumen-
tos de Derecho natural,’” identificando un “programa
penal de la Constitucién”, como “conjunto de pos-
tulados politico-juridicos y politico-criminales” que
constituyen “el marco normativo en el seno del cual
el legislador penal puede y debe tomar sus decisiones,
y en el que el juez ha de inspirarse para interpretar

2 Cfr: Palazzo, Introduzzione ai principi del diritto penale, Giappichelli, Turin, 1999, pp. 142-145.

2 Cfr. Donini, “Un derecho penal...”, op. cit., p. 25.

30 Cfi: S. Mir Puig, Introduccion a las bases del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1976; Id., Funcion de la pena y teoria del delito en
el Estado social y democratico de Derecho, Bosch, Barcelona, 1979 (2% ed., 1982); Id., Derecho penal. Parte General, 8" ed., Reppertor,
Barcelona, 2008.

31 Cita sobre todo a R.-P. Calliess, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtstaat, Frankfurt, 1974, que a juicio de Mir
consigue extraer la funcion de la pena del Derecho positivo, moviendo el analisis de ésta del campo de la filosofia penal al de la dogmatica
juridico-penal (cfi: Mir, Introduccion..., op. cit., p. 89).

32 Cfi: Mir Puig, S., Introduccion..., op. cit., pp. 88 y ss.

3 Cfr. Mir Puig, Derecho penal..., op. cit., pp. 93 y ss., que reconoce como punto de partida de su posicion actual a J. Bustos Ramirez,
Control social y sistema penal, ppu, 1987. Acoge la nocion de un Derecho penal fundado, junto con la necesidad de proteccion de bienes
juridicos, por la clausula del Estado social y democratico de Derecho, Luzon Pefia, Curso de Derecho Penal. Parte General I, Universitas,
Madrid, 1996, pp. 79 y ss.

3% Cfr. Mir Puig, Derecho penal..., op. cit., p. 95.

3 Cfi: L. Arroyo Zapatero, “Control constitucional del Derecho y de la Justicia Penal”, Cuadernos de Politica Criminal, nam. 17, 1982,
pp. 385-406; Id., Fundamento y funcion del sistema penal: el programa penal de la Constitucion, 1986; 1. Berdugo Gomez de la Torre
y L. Arroyo Zapatero, Manual de Derecho penal. Parte General., vol. 1, Praxis, Barcelona, 1994; Garcia Rivas, El poder punitivo en el
Estado democratico, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 1996.

3% Cfr., ademas del propio Mir Puig, entre otros, M. Barbero Santos, Derecho penal y politica en Esparia, Madrid, 1977; Quintero Oliva-
res, Represion penal y Estado de Derecho, 1977; Vives Anton, “Reforma politica y Derecho penal”, Cuadernos de Politica Criminal, 1977,
pp. 73 y ss.; Bueno Arts, “Las normas penales en la Constitucion espafiola de 1978, Doctrina penal, nim. 8, 1979, pp. 821 y ss.

37 Cfr. Arroyo, Control constitucional..., op. cit., p. 386; Berdugo / Arroyo, Manual..., op. cit., p. 41.
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las leyes que le corresponda aplicar”.*® Se precisa que
este marco no contiene “soluciones concretas para to-
dos y cada uno de los problemas que son propios del
sistema punitivo” y que “el legislador es y debe ser
libre para resolver a su prudente arbitrio los concretos
problemas que se le plantean”.?

2.4. Constitucion y Derecho penal en Alemania

La actitud en Alemania respecto a las relaciones en-
tre Constitucion y Derecho ordinario son mas cautas;
habiéndose advertido que “dada la tension entre los
valores supremos y las necesidades cotidianas, resulta
frecuentemente complicado determinar la influencia
de los principios constitucionales sobre la interpreta-
cion del Derecho comun”,* hasta el punto que el Tri-
bunal constitucional federal ha hecho suya la doctrina
de Hesse sobre el “efecto reciproco y la necesidad de
concordancia practica entre la Constitucion y el Dere-
cho ordinario”, esto es, la influencia entre principios
y derechos constitucionales y la ley penal tendria lu-
gar en ambas direcciones, condicionandose y limitan-
dose mutuamente, en una “ponderacion reciproca de
valores e intereses”.*!

Por otra parte, el Tribunal constitucional federal
aleman ha dejado en libertad a doctrina y jurispru-
dencia para establecer los detalles de las categorias
de la teoria del delito, por ejemplo, aceptando, como
en el caso italiano, que el error de prohibicion (art. 17
CP aleman) no prevea la atenuacion obligatoria de la
pena cuando es evitable, pese a lo cual ha reconocido
que existe nucleo tradicional de Derecho penal mini-
mo que deriva directamente de la Ley fundamental.*?

No obstante, cierta doctrina reconoce en la Cons-
titucién alemana, ante la impracticabilidad de solu-
ciones basadas en el Derecho natural de origen moral
o meramente sociologico, uno de los “relativamente

modestos puntos de partida” para un analisis critico
del Derecho penal positivo, que consistiria en “inten-
tos de derivar de la Constitucion, con mas énfasis que
hasta hoy, parametros para la legislacion penal”.®

En este sentido se debate tanto sobre las posibles
obligaciones de criminalizacion —singularmente res-
pecto al aborto, con la primera sentencia del Tribunal
constitucional aleman sobre el aborto—* como, so-
bre todo, sobre los limites a la discrecionalidad del
legislador, puestos por la Constitucidon, en primer
lugar, en forma expresa, por la prohibicion de dis-
posiciones penales indeterminadas —articulo 103.11
GG—, el principio de igualdad —articulo 3 GG—,
el “libre desarrollo de la personalidad” —articulo 2.1
GG—y, en segundo lugar, en forma implicita, por el
principio de culpabilidad —deducido de la dignidad
de la persona, considerada “intangible” por el articulo
1 GG—, el principio de proporcionalidad* —vincu-
lado a la naturaleza fragmentaria y subsidiaria del
Derecho penal—. Pese a ello, esta misma doctrina,
abierta a la Constitucion, niega que la misma pueda
ser catalogo cerrado de bienes juridicos merecedores
de tutela penal.*

En conclusion, como también se reconoce doc-
trinalmente, la importancia de la Constitucidén no se
limita a constituir un criterio de posible inconstitu-
cionalidad de la ley, sino que se extiende a orientar
una interpretacion de la norma penal conforme con
los objetivos constitucionales.?’

2.5. Europeizacion e internacionalizacion
de las constituciones estatales

En la actualidad, el marco de los principios y dere-
chos fundamentales, de tanta importancia para limitar
el ambito de lo penal, ha superado las constituciones
estatales. El Derecho internacional y el Derecho de

3 Cfr. Arroyo, Fundamento..., op. cit., p. 101; Berdugo / Arroyo, Manual..., op. cit., p. 4; Garcia Rivas, El poder punitivo..., op. cit., p. 45.

3 Berdugo / Arroyo, Manual..., op. cit., p. 43.

40 Cfr. Klaus Tiedemann, “La constitucionalizacion de la materia penal en Alemania”, Anuario de Derecho Penal, Pera, 1994, p. 60.
4 Cfr. Id., p. 62, que cita a Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 18 ed., 1991, p. 27, n. 72.

© Cfi: Id., pp. 67-68.

B Cfr. Stratenwerth, Derecho penal. Parte general, Civitas, Madrid, 2005, p. 59. Cfi:, en general, sobre esta tematica en la doctrina ale-
mana, Lagodny, Strafrecht von den Schranken der Grundrechte, 1996; Appel, Verfassung und Strafe, 1998; Staechelin, Strafgesetzgebung

im Verfassungsstaat, 1998.
# Cfr. BVerfGE, tomo 39, p. 1.

4 Sobre la integracion de este principio en el Derecho constitucional, cfi: Appel, Verfassung..., op. cit., p. 171; Staechelin, Strafgesetz-

gebung..., op. cit., pp. 101 y ss., con otras referencias.

4 Sobre todo ello y sobre los posibles limites a la legislacion derivados de las mencionadas disposiciones constitucionales, cfi: Straten-

werth, Derecho penal..., op. cit., pp. 60-61.

47 Cfr. Bauman, Weber y Mitsch, Strafiecht. Allgemeiner Teil, p. 152.
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la Unién Europea afecta a los Estados europeos en
forma tan radical que sus disposiciones forman parte
de las constituciones estatales, al menos entendidas
éstas materialmente, aunque no en un sentido juridi-
co-sociologico, sino propiamente normativo, como
descripcion del contenido juridico que atiende a las
relaciones fundamentales entre los poderes publicos
y entre éstos y la ciudadania, provenga de donde pro-
venga dicho contenido. Asi, los Estados se han obli-
gado internacionalmente, en los ultimos decenios, a
respetar el contenido de ciertos derechos previstos
en ciertos tratados internacionales y han reconocido
asimismo la competencia de 6rganos internacionales
para emitir opiniones e incluso sentencias vinculantes
respecto a la violacion de esos derechos.*

En primer término tiene lugar en la actualidad,
respecto a los sistemas constitucionales estatales, un
proceso de internacionalizacion de la tutela de los
derechos fundamentales. Manifestaciones del mis-
mo no son so6lo los propios tratados internacionales
de tutela de derechos y las organizaciones y tribuna-
les de justicia creados por los mismos, sino también
y sobre todo las cldusulas de apertura en el ambito
constitucional respecto a la mencionada normativa.
Tal es el caso del articulo 10.2 de la Constitucion es-
pafiola, que contiene una clausula de interpretacion
de los derechos fundamentales reconocidos en la mis-
ma “de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos interna-
cionales, sobre las mismas materias, ratificados por
Espaiia”.

En este sentido van también los articulos 10, pa-
rrafo 1° de la Constitucion italiana: “El ordenamien-
to juridico italiano es conforme con las normas del
Derecho internacional generalmente reconocidas” y
112, parrafo 1°, sobre la interpretacion conforme.

Por ultimo, lo dispuesto por la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea en su ar-
ticulo 52 pone las bases para superar la division entre
ordenamientos constitucional, internacional y comu-
nitario, de manera que la configuracion juridica de los

derechos es dada por la sintesis de la normativa y ju-
risprudencia de los tres sistemas.

Respecto a todo lo que acabamos de ver en los 1ul-
timos epigrafes, en mi opinidn, es preferible el punto
de vista de considerar la Constitucion como fuente del
Derecho penal, dando como resultado 16gico un De-
recho constitucional penal como conjunto de normas
penales de rango constitucional (ya sean principios
o reglas), que gozan por ello de supremacia respecto
a las normas penales de rango legal. Interesan en este
momento s6lo aquellas normas que puedan esclarecer
el marco constitucional no para toda politica crimi-
nal, sino especificamente para aquella que verse sobre
diversidad cultural. A ello esta dedicado el siguiente
epigrafe.

3. Una reconstruccion del marco constitucional

3.1. Concepto juridico-constitucional de cultura
y de diversidad cultural

La “tematizacion de la cultura” en las constituciones
tiene un recorrido, aunque relativamente corto, pro-
metedor.* No obstante, es comun que se juzgue nece-
sario adoptar una concepcion restringida de la cultu-
ra, puesto que en lo juridico se trata de ver la cultura
desde el Derecho, no el Derecho desde la cultura,®
aunque al mismo tiempo se aboga expresamente por
la recepcion por parte de la Doctrina juridica de las
dos grandes nociones (cultura/culturas) nacidas en el
seno de la antropologia social y cultural.’!

Con respecto a esto, Prieto de Pedro habla de no-
cion general (“la cultura” como “conjunto acumula-
tivo de bienes y de valores del espiritu creados por el
hombre a través de su genuina facultad de simboli-
zacion”) y nocion colectiva o étnica (“las culturas”
como concretas manifestaciones sociohistoricas de
“la cultura™).? Es sugerente la opcion de considerar la
nocion étnica de cultura como parte de un engranaje
1éxico (“pueblo”, “nacion”, “nacionalidad”, etc.) que
en su conjunto forman la “Constituciéon cultural”.>

# Cfir, sobre todo ello, Elisabetta Palici di Suni, Diritto costituzionale dei paesi dell’Unione europea, 2* ed., cepam, Milan, 2011,

pp. 221 y ss.

4 Cfi- J. Prieto de Pedro, Cultura, culturas y Constitucién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, pp. 15-23,
donde se hace un repaso de la presencia de la voz “cultura” y otras relacionadas en el Derecho constitucional espafiol y comparado.

0 Ibid., p. 35.

S! Ihid., p. 36.

52 Idem.

53 Cfr: Prieto de Pedro, Cultura, culturas..., op. cit., p. 101.
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Numerosos pasajes del texto constitucional espafiol
postularian (e informarian sobre) la diversidad cultu-
ral, siendo el mas importante el parrafo cuarto de su
Preambulo.*

La Nacion espafiola proclama su voluntad de [...] pro-
teger a todos los espafioles y pueblos de Espaiia en el
ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradi-
ciones, lenguas e instituciones.

De particular interés seria, por lo tanto, desarrollar
el concepto de “pueblos de Espafia” como el sustrato
basico de la diversidad cultural, pero parece claro, por
el contexto en el que fue redactada, que los pueblos
de Esparia de la Constitucion participan de la nocion
romantica de pueblo, que podria decirse que coincide
con la nocioén étnica de cultura, con lo que la Consti-
tucion reconoceria la diversidad cultural.

No obstante, los esfuerzos, merecedores de elogio,
de Pietro de Pedro, no son de gran utilidad para la ta-
rea de este estudio. Basta constatar que la diversidad
cultural no es ajena al espiritu constitucional, sino que
ésta la protege expresamente. Pretender una respuesta
mas nitida por este camino seria desconocer la pro-
yeccion de ordenacidn politico-territorial que tiene
todo el discurso constitucional sobre los pueblos de
Esparia,> ordenacion que no tiene gran relevancia en
materia penal, al ser la legislacion penal materia ex-
clusiva del Estado, no de los entes territoriales cuya
formacion politico-institucional es la finalidad del
reconocimiento de la diversidad cultural por parte del
constituyente.

Una mirada al contexto historico en el que se apro-
b6 la Constitucion espafiola ayuda a entender por qué
las referencias a la cultura o a las culturas no tienen
por objeto el tipo de conflictos culturales que son hoy
en dia tematizados por la doctrina penal: en primer
lugar, las minorias étnicas “inmigradas” no se habian
establecido en Espafia todavia en aquella época (de
hecho, la Constitucidn trata en su articulo 42 del re-
torno de los emigrantes); en segundo lugar, los grupos

culturalmente diferenciados que si estaban presentes,
como los gitanos, no tuvieron una posicion de fuerza
respecto a los otros grupos como para juridificar sus
intereses, de modo que fueron vencidos por la hege-
monia cultural que los discriminaba. Por lo tanto, no
estaba en la mente de los constituyentes regular las
relaciones entre grupos étnicos o culturales distintos
que no fuesen aquellos tradicionalmente asentados
en Espafia, territorializados, y que participaron en el
proceso constituyente, ni mucho menos los perfiles
penales de estas relaciones.

Al no ser tratada la diversidad cultural en la Cons-
titucion espafiola —ni en la italiana ni en la alemana,
aunque no lo desarrollo en esta sede—, mas alla de
los términos apenas desarrollados, tampoco lo es es-
pecificamente la “cultura”, puesto que la tematizacion
de ésta responde a la necesidad de explicar la diversi-
dad humana, de la cual es factor. Es necesario, por lo
tanto, acudir a otros datos normativos.

3.2. El “derecho a la propia cultura”
en el Derecho internacional

Frente al relativo silencio de las constituciones euro-
peas respecto a la cultura en sentido étnico podemos
encontrar un relato normativo mucho mas fecundo
en fuentes supranacionales tales como el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos. Este
documento puede servir como fuente de integracion
del concepto juridico de cultura en el plano constitu-
cional como elemento del “derecho a la propia cultu-
ra”, puesto que, como se ha visto, las constituciones
estatales —y en particular su contenido de derechos
fundamentales— pueden o deben, segun los casos,
interpretarse de conformidad con los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos.

El articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos™ establece:

En los Estados en que existan minorias étnicas, reli-
giosas o lingiiisticas, no se negard a las personas que

* Cfr. Id., pp. 102 y ss. Pero no sélo: la “nocion étnica” de cultura asoma también en el adjetivo cultural del art. 143.1 CE, en la
conservacion del patrimonio cultural de los pueblos de Espaiia (art. 46 CE) o en el “pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de
Espafia” (art. 103). Es de resefiar también la STC de 5 de abril de 1984, que dice que “alli donde vive una comunidad [de personas] hay una
manifestacion cultural respecto de la cual las estructuras publicas representativas pueden ostentar competencias”.

3 Cfr Id., op. cit., p. 147. Efectivamente, los “pueblos de Espafia

estan conectados con el diseno del Estado de las Autonomias, mas

que con “subculturas de base social” (pp. 188-190), como podrian ser las minorias étnicas formadas por los inmigrantes.
3 Cfr. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General
en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, y que entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49.
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pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corres-
ponde, en comun con los demés miembros de su grupo,
a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religion y a emplear su propio idioma.

El Comité de Derechos Humanos, 6rgano encarga-
do de la supervisiéon de la implementacion del Pacto
por los Estados firmantes, ha dejado constancia en su
“observacion general” (“‘general comment”’) nim. 23
de que “este articulo establece y reconoce un dere-
cho que es conferido a individuos que pertenecen a
grupos minoritarios y que es distinto de, y adicional
a, todo el resto de derechos de los que son ya titula-
res como individuos, en comun con cualquier otro, de
acuerdo con el Pacto”.”’

Particularmente importante es la distinciéon que
traza el Comité, ante “algunas comunicaciones” por
parte de los Estados, entre el “derecho a la autode-
terminacion” (art. 1 del Pacto) y el “derecho de las
minorias” (art. 27):

Aquél estd expresado como un derecho perteneciente
a los pueblos y es tratado en una parte separada (Par-
te I) del Pacto. La autodeterminacion no es un derecho
cubierto por el Protocolo opcional. Por otra parte, el
articulo 27 estd relacionado con derechos conferidos
a los individuos como tales y estd incluido, como los
articulos relacionados con otros derechos conferidos a
individuos, en la Parte III del Pacto, y esta cubierto por
el Protocolo opcional ™

Y sigue: “El disfrute de los derechos previstos por
el articulo 27 no va en perjuicio de la soberania y la
integridad territorial de los Estados partes [...]"

Esta delimitacion tiene su importancia en el ambi-
to penal, puesto que implica que el reconocimiento de
un “derecho a la cultura” en los términos del articulo
27 del piDH no obliga al Estado a ceder soberania fren-
te a una situacion territorial o subjetiva étnicamente
minoritaria, esto es, no obliga a los Estados a no apli-

car su Derecho penal respecto a territorios o personas
relacionados o pertenecientes a minorias étnicas.

Otro aspecto importante es el del requisito de la
“existencia” del grupo minoritario, respecto al cual
el Comité observa:

De la misma manera que [los individuos pertenecientes a
una minoria] no tienen que ser necesariamente naciona-
les o ciudadanos, tampoco tienen que ser residentes per-
manentes. Asi, los trabajadores migrantes o incluso los
visitantes en un Estado parte que constituyan tales mino-
rias tienen derecho a que no se les niegue el ejercicio de
esos derechos. [...] La existencia de una minoria étnica,
religiosa o lingiiistica en un cierto Estado parte no de-
pende de la decision de dicho Estado parte, pero requiere
poder ser establecida mediante criterios objetivos.*®

La fecundidad del articulo 27 en cuanto a aspectos
utiles para nuestro objeto de estudio no acaba aqui:

Pese a que el articulo 27 estd expresado en términos
negativos, dicho articulo, no obstante, reconoce la exis-
tencia de un “derecho” y exige que no sea negado. Por
consiguiente, todo Estado parte tiene la obligacion de
asegurar que la existencia y el ejercicio de este dere-
cho se vea protegida contra su negacién o violacion.
Se requieren por lo tanto medidas positivas de protec-
cion, no solo contra los actos del propio Estado parte,
sea por parte de las autoridades administrativas, judicia-
les o legislativas, sino también contra los actos de otras
personas dentro del Estado parte,*!

Medidas positivas que, dada la relevancia de la
“capacidad del grupo minoritario de mantener su
cultura, lengua y religion”, deben estar encaminadas
también “a proteger la identidad de una minoria y los
derechos de sus miembros a disfrutar y desarrollar su
cultura y lengua y a practicar su religion, en comuni-
dad con otros miembros del grupo”.®?

No es dificil imaginar que en el &mbito penal estas
“medidas positivas” se puedan traducir en espacios

37 Cfr. CCPR/C/Rev.1/Add.5, General Comment No. 23 (General Comments), parr. 1. El texto auténtico es solo en lengua inglesa, la

traduccion y las cursivas son nuestras.
38 Ibid., parr. 3.1.

9 Ibid., parr. 3.2. Mas adelante, el Comité continta caracterizando estos derechos como “dirigidos hacia el aseguramiento de la supervi-
vencia y continuo desarrollo de la identidad cultural, religiosa y social de las minorias”.

80 Jbid., parr. 5.2.
o1 [bid., parr. 6.1.
%2 Jbid., parr. 6.2.
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de atenuacién o exencion de la responsabilidad pe-
nal cuando el derecho protegido por la norma penal
choque con el contenido esencial del “derecho a la
propia cultura”, interpretado de conformidad con su
contenido en el Pacto. Sin embargo, a este respecto,
el propio Comité advierte que

dichas medidas positivas deben respetar lo dispuesto en
los articulos 2.1 [universalidad de los derechos] y 26
[igualdad ante la ley] del Pacto tanto en relacion con el
tratamiento entre distintas minorias como con el trata-
miento entre personas pertenecientes a los mismos y el
resto de la poblacion. Sin embargo, siempre que dichas
medidas se dirijan a corregir condiciones que evitan o
dificultan el disfrute de los derechos garantizados por el
articulo 27, las mismas constituyen una diferenciacion
legitima de acuerdo con el Pacto, siempre que estén ba-
sadas en criterios razonables y objetivos.®

No obstante, el propio Comité observa ademas
que “ninguno de los derechos protegidos por el ar-
ticulo 27 del Pacto puede ser ejercido legitimamente
en un modo o en un grado no conforme con las otras
disposiciones del Pacto”,* lo cual concuerda con los
limites al derecho a la propia cultura que se pueden
deducir remitiendo al primer apartado del articulo 5.
En este sentido, y centrandonos en las materias vin-
culadas a nuestro objeto de estudio del derecho a la
cultura no podra suponer la destruccion o limitacion
del derecho a la vida (art. 6), ni sujecion a tortura o
trato cruel, inhumano o degradante (art. 7), etcétera.

En conclusion, a) el Derecho internacional reco-
noce el derecho a la propia cultura a los miembros de
minorias étnicas, b) dicho derecho consiste en disfru-
tar de su propia cultura, en todas sus manifestaciones,
junto con otros miembros de su grupo, c) la existencia
del grupo debe poder ser establecida por criterios ob-
jetivos, d) dicho derecho no puede limitar la soberania
de los Estados ni suponer la violacion ni limitacion de

% Idem.
% Ibid., parr. 8.

otros derechos reconocidos por el Pacto, e) pese a lo
cual, se exige al Estado la toma de medidas dirigidas
a remover los obstaculos que dificultan el goce de es-
tos derechos, incluso con excepciones —legitimas si
estan basadas en criterios razonables y objetivos— a
la clausula de igualdad ante la ley.

3.3. Principio de (y “derecho fundamental "%
a la) legalidad “democratica™

El articulo 25.1 de la Constitucion espafiola establece
el derecho fundamental a no ser condenado o sancio-
nado por acciones u omisiones que no constituyan
delito, falta o infraccion administrativa segun la le-
gislacion vigente en el momento de producirse. La
legislacion penal, que es la unica legitimada para pre-
ver sanciones privativas de la libertad ex articulo 25.3
CE, ha de tener rango de ley orgénica, de acuerdo con
el 81.1 CE, puesto que justificar la privacion de li-
bertad en los casos en ella tipificados como delitos o
faltas supone el “desarrollo” del derecho fundamental
a la libertad (art. 17.1 CE), cuyo “contenido esencial”
debera ser respetado en todo caso (art. 53.1 CE). Los
manuales de Derecho penal de habla espafiola anali-
zan el derecho fundamental del articulo 25.1 CE den-
tro del “principio de legalidad”, del cual seria una de
las manifestaciones (el principio de reserva de ley),
junto con los principios de determinacidn, certeza o
taxatividad, de irretroactividad, de non bis in idem,
etcétera.®

Con el fin de extraer del “derecho a la reserva
de ley” las consecuencias relevantes para dilucidar
una respuesta a nuestro objeto de estudio, es parti-
cularmente interesante realizar una interpretacion
teleoldgica del mismo, centrada en su finalidad de
“garantia politica” de la participacion de los ciuda-
danos en la seleccion de las conductas punibles.®’ El
principio de legalidad no est4 fundado tinicamente en
razones de certeza o claridad de la norma, de seguri-

% Cfr: S. Huerta Tolcido, “El derecho fundamental a la legalidad penal”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 39, 1993,

pp. 81-114.

% Cfr., con distintos matices y sistematicas, que a veces obvian alguno de los subprincipios, Berdugo Gémez de la Torre, Arroyo Zapa-
tero, Ferré Olivé, Garcia Rivas, Serrano Piedecasas y Terradillos Basoco, Curso de Derecho penal. Parte general, Experiencia, Barcelona,
2004, pp. 47-62; Cobo del Rosal y Vives Anton, Derecho penal. Parte general, 4* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 64-74; Ferré
Olivé y Nuifiez Paz, Derecho penal colombiano. Parte general, Ibanez, Bogota, D.C., 2010, pp. 72-83; Luzon Peifia, Curso..., op. cit., p.
81; Santiago Mir Puig, Derecho penal..., op. cit., pp. 105-116; Muioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, 7* ed., Tirant lo

Blanch, Valencia, 2007, pp. 97 y ss.
7 Cfi: Mir Puig, Derecho penal..., op. cit., p. 106.
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dad juridica.®® Un exhaustivo Reglamento emanado
de instancias ministeriales podria dar cuenta de este
tipo de exigencias mucho mejor que un Cddigo con
rango de ley.® Y, sin embargo, ello repugna al moder-
no sentimiento juridico, que insiste en la reserva de
ley. La lex debe ser scripta, pero sobre todo debe ser
lex. Dicho de otra manera: la posibilidad de castigar
solo con arreglo a una norma previa a la comision
del delito puede colmar las exigencias del Estado de
Derecho, pero no necesariamente las del Estado De-
mocratico de Derecho. Esto se debe a que en un Esta-
do Democratico de Derecho el principio de legalidad
cuenta, por afladido, con un “fundamento politico
democratico-representativo”,” esto es, la “garantia
formal” de la que habla el Tribunal Constitucional
espafiol.”!

La formulacion de este fundamento es tan antigua
como el propio principio de legalidad, que se derivo
en un principio de la teoria ilustrada del contrato so-
cial y presuponia una organizacion politica basada en
la division de poderes, en la que la ley fuese compe-
tencia exclusiva de los representantes del pueblo. Los
pensadores ilustrados lo concibieron como garantia
del consenso sobre el contrato social: solamente el le-
gislador, representacion directa de la sociedad, puede
decidir sobre la limitacion de la libertad individual;
solo al legislador corresponde la potestad de prohibir
conductas e imponer penas. Ello porque el ciudadano
solo admite el paso del estado de naturaleza al estado
civil en virtud de quedar asegurada su participacion y
control de la vida politica de la comunidad. Tal parti-
cipacion tiene lugar por medio del Poder Legislativo,
que representa al pueblo. Sé6lo de ¢l puede emanar la
ley, que constituye, pues, la expresion de la voluntad
popular.™

De todo ello son prueba las propias palabras de
Beccaria: “[...] solo las leyes pueden decretar las pe-

nas de los delitos y esta autoridad debe residir en el
legislador, que representa toda la sociedad unida por
el contrato social”.”

También la doctrina alemana acoge este funda-
mento. Para Roxin, la pena supone una intrusion tan
grave en la libertad de los ciudadanos que la legi-
timacion para su privacion solo puede residir en la
instancia que representa al pueblo en la forma mas
inmediata como representante electo: el Parlamento.”

En definitiva, la reserva de ley en materia penal,
como concrecion del principio de legalidad, es el ins-
trumento para garantizar que los ciudadanos puedan
ser privados de la libertad sélo en los casos conside-
rados en una decision democratica, expresada formal-
mente por un ley del Parlamento; de una forma mas
concreta, por una ley organica. Por lo tanto, el princi-
pio de legalidad debe estar “orientado en un sentido
democratico”.”

Pero, ;qué incidencia tiene o debe tener el “dere-
cho a la legalidad” (art. 25.1 CE), asi entendido en
la politica criminal sobre la diversidad cultural? Hay
que pensar en los casos en los que el autor, con su
conducta, tipificada como delito o falta, ejerza sobre
la victima un castigo cultural, esto es, cuando sea la
respuesta a la infraccion por parte de la misma de una
norma cultural, ante la cual se impone una “sancion”.
La tesis que sostengo es que la impunidad o dismi-
nucion del injusto objetivo respecto a este tipo de
conductas por razones que estén fundadas en el mero
respeto a la diversidad cultural, o lo que es 1o mismo,
en el mero ejercicio del “derecho a la propia cultura”
que asiste al autor de un derecho cultural, es incom-
patible con el derecho a la legalidad democratica de la
victima y que dicha incompatibilidad es tanto mayor
cuanto mas formalizado sea el castigo y el probable
proceso, cuanto menos obedezca a la pasion y a la
irracionalidad y mas a la implantacion de un sistema

% Cfr, por todos, S. Huerta Tolcido, El derecho fundamental..., op. cit., pp. 83 y ss.

% Cfr: Fiandaca, “Legalita penale e democracia”, Quaderni fiorentini, 2007, p. 1250, que justamente denuncia la hipertrofia en la aten-
cion dada al “fundamento garantista” del principio de legalidad en detrimento del “fundamento democratico” (pp. 1247 y ss.). Por otra
parte, la propia Corte Europea de Derechos Humanos ha establecido que para no violar la Carta sdlo es necesario que el ciudadano conozca
previamente el hecho prohibido, sin que la fuente deba ser una ley del Parlamento (p. 1273). Es necesario recordar que la jurisprudencia de
la Corte, que se aplica a Estados de diferentes sistemas juridicos, suponen un minimum, y no pueden, en ningun caso, recortar el estandar
de proteccion de los derechos humanos establecidos en el plano nacional.

0 Cfr., para la expresion, Luis Arroyo Zapatero, “Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 8, 1983, pp. 12 y ss.; Ferré Olivé y Nufiez Paz, op. cit., p. 75; Mufioz Conde y Garcia Aran, op. cit., p. 102, etcétera.

" Cfr. SSTC de 21 de enero de 1988 y de 19 de julio de 1989, entre otras.

2 Cf: Arroyo, Principio de legalidad..., op. cit., pp. 12 y ss.; Huerta Tocildo, op. cit., p. 84; Mir, Derecho penal..., op. cit., pp. 105 y ss.

3 Cfr. Beccaria, De los delitos y de las penas, Alianza, Madrid, 1998, p. 34.

™ Claus Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 4* ed., 2006, p. 146.

75 Fiandaca, op. cit., p. 12438.
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de control social interno del grupo cultural al que nor-
malmente pertenezcan autor y victima.”®

En efecto, disminuir la coercion penal por la comi-
sion de un delito de este género, siempre que no sea
por causas subjetivas, siempre que la ratio no respon-
da a la menor culpabilidad (en sentido amplio) del su-
jeto, equivale funcionalmente al reconocimiento por
parte del Estado de un ius puniendi al grupo cultural,
a lo cual, como también se ha visto, no obliga el re-
conocimiento del derecho “a la propia cultura”. Si en
este sentido el legislador aprobara una norma o el juez
dictara una sentencia se estaria vulnerando con ello
el derecho fundamental de la victima a la legalidad
penal (art. 25.1 CE), no sélo en su vertiente formal
(taxatividad, etc.), sino también en su vertiente ma-
terial (seleccion mediante un proceso democratico de
los supuestos punibles). El Estado debe tutelar el de-
recho fundamental de todos a no ser castigados sino
en los casos en los que la voluntad general, constitu-
cionalmente limitada, haya decidido mediante la ley
penal.

Incluso defensores de posturas multiculturalistas,
como Kymlicka, se niegan a aceptar estas “restriccio-
nes internas” en el seno de las minorias culturales,
que las convertirian en “minorias iliberales” dentro
de una sociedad liberal-democratica. El principio de
legalidad, de “vigencia secular”, no permite que el
Estado ceda a grupos culturales la funcion de tutela
de los bienes juridicos mas relevantes respecto de los
ataques mas graves, cesion que correria el riesgo de
ser actuada mediante una jerarquia de valores distinta
de la constitucionalizada y con una funcion de la pena
distinta de la prevencion.”

Hay que hacer todavia algunas precisiones finales
sobre el argumento sostenido mas arriba. En primer
lugar, el castigo cultural que supone un hecho pu-
nible no estd exento del beneficio de las causas de
justificacién normalmente aplicables a cualquier otro
caso. De lo que se trata es de que la alteridad cultural
del autor no pueda ser concebida como una causa de
justificacidon en si misma. En segundo lugar, el argu-

mento del derecho de la victima a la legalidad penal
no decae por el hecho de que el castigo cultural no
tenga la misma naturaleza que la pena infligida por el
Estado (por ejemplo, que consista en unas lesiones o
en la muerte). Ello tanto por razones de interpretacion
gramatical del articulo 25.1 CE, que no especifica la
naturaleza de la condena o sancidn, como, sobre todo,
por razones de interpretacion teleologica: la pena,
como privacion de los derechos mas fundamentales,
no so6lo la libertad, cae bajo el monopolio de la volun-
tad general, aunque, como en el caso de Espafia para
la pena de muerte o los tratos inhumanos o degradan-
tes, sea para establecer la prohibicion de su aplicacion
(art. 15 CE).

Por tltimo, y como conexién con los principios de
igualdad, pluralismo y “libre desarrollo de la perso-
nalidad” que se vera a continuacion, hay que dejar
constancia de que el derecho a la legalidad penal es,
precisamente, un derecho, no un deber, y por lo tanto
es posible que sea necesario, desde un punto de vista
de respeto del disefio constitucional de lo penal, que
se le dé relevancia al consentimiento de la victima
respecto al castigo recibido.

3.4. Igualdad, pluralismo y “libre desarrollo
de la personalidad”

La organizacion de una sociedad bajo el principio de
igualdad de sus miembros es lo que hace necesaria la
constitucionalizacion (en el sentido moderno) del po-
der, puesto que éste actua contra la tendencia natural
de la sociedad a organizarse en forma desigual.”® La
consecucion de esta igualdad material (mas alla de la
igualdad formal ante la ley) es un aspecto ampliamen-
te reconocido como consustancial al propio principio
de igualdad,” y aparece en el articulado de la Consti-
tucion espaiiola:

Art. 9.2 CE. Corresponde a los poderes publicos promo-
ver las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean rea-

76 Un ejemplo emblematico de la formalizacion seria el de los tribunales islamicos. En Espana la prensa ha reportado la imputacion de
diez magrebies por la supuesta constitucion de un tribunal de la Sharia que habria condenado a muerte a una conciudadana (cfi: EIl Pais, 9

de diciembre de 2009).

" Cfr. Borja Jiménez, Introduccion a los Fundamentos del Derecho penal indigena, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 23 y ss., que
también reconoce que dar cabida a los “procesos sociales que se estan desarrollando” seria hacer “excepciones” a los principios del Derecho

penal.
8 Cfr. Pérez Royo, op. cit., p. 82.

" Jgualdad formal e igualdad material son “la cara y la cruz” del Estado social de Derecho (cfi: F. Garrido Falla, “Art. 9.2”, en F. Garrido
Falla y otros, Comentarios a la Constitucion, 3" ed., Civitas, Madrid, 2001, p. 166).
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les y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural
y social.

Este principio de igualdad material tiene también
su relevancia en el ambito penal. “El presupuesto de
las desigualdades obliga a intervenir, otorgando al De-
recho penal un contenido social”.® El propio Tribunal
Constitucional hace uso del mismo para declarar la
constitucionalidad de las discriminaciones por razén
de género en la legislacion penal sobre violencia do-
méstica.’! El articulo 9.2 CE hace ademas un recono-
cimiento expreso de los grupos sociales, puesto que la
remocion de los obstaculos a la libertad y la igualdad
efectivas debe producirse tanto respecto al individuo
como a “los grupos sociales en los que se integran”.®?

Es necesario hacer, junto con Pérez Royo, un ejer-
cicio hermenéutico para concluir el significado de
“grupo social” y las consecuencias de su reconoci-
miento.®3 De acuerdo con este autor, hay que partir de
que el modelo de sociedad disefiado por la Constitu-
cion es marcadamente individualista, puesto que son
los individuos en si los titulares de todos los derechos
fundamentales, incluso de aquellos que se ejercen de
manera colectiva. Por lo tanto, no estan comprendi-
dos los estamentos, como en el Antiguo Régimen, ni
los “grupos naturales” (familia, municipio, sindicato,
etc.) constituyentes de la ya desechada “democracia
organica”. El surgimiento de grupos sociales no seria
natural, sino voluntario, como ejercicio de los dere-
chos individuales.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha ex-
presado, a tenor del articulo analizado, que “la plena
efectividad de los derechos fundamentales exige reco-
nocer que la titularidad de los mismos no corresponde
solo a los individuos aisladamente considerados, sino
también en cuanto se encuentran insertos en grupos y

80 Cfr. Ferré Olivé y Nuiiez Paz, op. cit., p. 64.

organizaciones cuya finalidad sea especificamente la
de defender determinados ambitos de libertad o rea-
lizar los intereses y los valores que forman el sustra-
to ultimo del derecho fundamental”.® Siguen siendo
aqui derechos fundamentales individuales, pero del
individuo como miembro de un grupo, como es el
caso del “derecho a la propia cultura” reconocido por
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
(Supone esto abrir la puerta en el ordenamiento
juridico-constitucional espafiol a un “trato diferencia-
do”® en virtud de la pertenencia étnica? Ciertamente,
el principio de igualdad permite al legislador un trato
juridico diferenciado siempre que justifique objetiva
y razonablemente dicha diferenciacion “de acuerdo
con criterios y juicios de valor generalmente acepta-
dos, cuya exigencia debe aplicarse en relacion con la
finalidad y efectos de la medida considerada, debien-
do estar presente una razonable relacion de propor-
cionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida”.®® ;Qué podria motivar un trato juridico
diferenciado basado en el grupo étnico al que perte-
neciese la persona y qué alcance podria tener éste?
Desde la filosofia politica, algunas voces, entre las
que destaca la de Charles Taylor, defendieron la nece-
sidad de desarrollar la ideologia del Estado moderno
para dar cabida a la posibilidad de status juridicos di-
ferenciados de acuerdo con la cultura. En torno a la
justificacion de esta diferenciacion orbitan los concep-
tos de reconocimiento, identidad y autenticidad. De
manera simplificada: las personas sufririan un dafio
injusto si su identidad, para la que es necesario un
grupo de referencia, no se viera reconocida. Se veria
imposibilitada su “autenticidad” como individuos, que
seria la actuacion de la “vocacion de uno mismo”, “lo
que es para mi ser un hombre”.?” Esta identidad “de-
pende de modo crucial de mis relaciones dialogicas” o
incluso de lucha,®® de ahi la importancia del grupo. En
conclusion, la tesis de Taylor es que el Estado puede

81 Cfi: FJ 8° de la STC 59/2008 y Benito Alaez Corral, “El reconocimiento del género como fundamento de un trato penal sexualmente
diferenciado: a proposito de la STC 59/2008”, Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia Constitucional, nam. 12, 2008, pp. 12-32.

82 El antecedente es el articulo 3.2 de la Constitucion italiana: “Es obligacion de la Republica remover los obstaculos de orden econdmico
y social que, limitando de hecho la libertad e igualdad de los ciudadanos, impidan el pleno desarrollo de la personalidad humana y la efectiva
participacion de todos los trabajadores en la organizacion politica, econdmica y social del pais”.

8 Cfr. Pérez Royo, op. cit., pp. 198 y ss.
8 Cfr. STC 64/1988.

85 Cfr. Taylor, “La politica del riconoscimento”, en Habermas y Taylor, Multiculturalismo. Lotte per il riconoscimento, Feltrinelli, 2008,

p. 25.
8¢ Cfr. FJ 2° de 1a STC 75/1983.
87 Cfr: Taylor, op. cit., pp. 12 y ss.
88 Ibid., pp. 18 y ss.
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discriminar si no reconoce la identidad de sus ciudada-
nos, por lo que se impone una “politica de la diferen-
cia”,¥ basada en la igual dignidad de todas las culturas
o “igual valor de lo que los hombres han recabado, de
hecho, de la potencialidad [humana universal]”.”°

El discurso de Taylor, sobre todo en su primer tra-
mo, se puede entroncar con uno de los fundamentos
que la Constitucion espafiola da al orden publico y
a la paz social en el articulo 10.1 CE: el “libre desa-
rrollo de la personalidad”,’* que mediando el 9.2 CE,
podria pensarse que obliga al Estado a promover el
reconocimiento de la identidad cultural de los indi-
viduos y de los grupos para que su libertad sea “real
y efectiva”. Sin embargo, esta posicion se encuentra
con el escollo de que el Tribunal Constitucional ha
establecido que el articulo 12 CE no ampara la “dis-
criminacion por indiferenciacion”,” es decir, por el
desconocimiento de la diferencia-identidad.

Sea como fuere, el reconocimiento de la identidad
cultural, el derecho a la propia cultura, incluso si se
basara en requisitos constitucionales, no se extiende
necesariamente hasta el punto de constituir por si
solo, en el &mbito penal, una causa de justificacion o
exculpacion. Volviendo a Kymlicka, podemos extraer
la conclusion de que si el reconocimiento de la identi-
dad es una consecuencia de tener como objetivo la au-
tonomia de la persona, este reconocimiento no puede
tener como efecto la supresion o la justificacion de la
supresion de la misma. De hecho, casos en los que la
cultura impusiese relaciones de dominacion, en lugar
de autonomia, entre géneros, castas, etc., superarian
el ambito de tolerancia aceptable. Traducido al am-
bito penal, el reconocimiento de la identidad cultural
(como consecuencia del efectivo libre desarrollo de la
personalidad) no podria llegar al punto de exigir que
la legislacion penal justificase hechos punibles que

% Ibid., p. 24.
% Ibid., p. 29.

constituyesen o tuvieran como resultado un ataque a
la autonomia o la libertad de la persona, ataque enten-
dido en sentido amplio como violacién no consentida
de cualquier bien juridico personal.

Por las mismas razones, el fundamento y la exten-
sion de la limitacion de esta autonomia de la persona
por parte del Estado mediante la norma penal (es de-
cir, la criminalizacion de conductas o la agravacion
de delitos) no puede deberse a la mera motivacion
cultural del autor, si no existe un injusto o una culpa-
bilidad mayor, pues ello constituiria una violacién del
principio del “libre desarrollo de la personalidad” en
los términos ya vistos.

3.5. Principio de culpabilidad

En el seno del sempiterno debate sobre el contenido
del principio de culpabilidad, de cuyas descomunales
dimensiones la mas minima conciencia aconseja bor-
dear en un trabajo de estas dimensiones, hay una con-
secuencia del mismo que es pacificamente asumida
por todos: la exigencia de la responsabilidad subjeti-
va o prohibicion de responsabilidad objetiva o por el
resultado, es decir, la necesidad de que la conducta ti-
pica sea subjetivamente imputable al autor a titulo de
dolo o imprudencia.”® En palabras del Tribunal Supre-
mo espafiol, el autor “no [debe] ser condenado sino en
base a su propia y personal conducta y hasta el limite
que pudiera alcanzar su voluntad o el resultado previ-
sible y evitable de su comportamiento negligente”.*
Asi entendido, el principio de culpabilidad no esta
expresamente recogido en la Constitucion, pero se
acepta que, de una u otra manera, es un “elemento
basico del Estado democratico de Derecho”:** como
contenido de la protecciéon de la dignidad humana
(art. 10.1 CE),” del derecho a la presuncién de ino-

ol Aqui la expresion “fundamento” es equivalente a “valor superior del ordenamiento juridico” del articulo 1.1 CE: “lo que tienen en
comun es la referencia a valores anteriores a la Constitucion misma [...] derivan de la concepcion misma de la persona humana que compar-
tian —por lo que se ve— los redactores constitucionales”. Cfi: Garrido Falla, “Art. 10.1”, en Garrido Falla, op. cit., pp. 196 y ss.

%2 Doctrina reiterada desde la STC 86/1985, que, sin embargo, ha sido contradicha por la Sentencia del Tept de 8 de diciembre de 2009,
relativa a la STC 69/2007, en la que se negaba una pension de viudedad a una gitana casada con su marido por el rito gitano, con base en la

no interdiccion de la discriminacion por indiferenciacion.

% Cfr. Berdugo Gomez de la Torre y otros, op. cit., pp. 78 y 79; Ferré Olivé y Nuiiez Paz, Curso..., op. cit., p. 90; Mir Puig, Derecho
penal. Parte general..., op. cit., p. 164; Muioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal. Parte General, 7" ed., Valencia, Tirant lo Blach, p. 91;
Orts Berenguer / Gonzalez Cussac, op. cit., pp. 63 y ss.; Roxin, Derecho penal. Parte general, 2* ed., tomo I, Civitas, 2007, p. 219.

% Cfi- STS de 6 de abril de 1990.
% Cfr. Ferré Olivé y Nuiiez Paz, Curso..., op. cit., p. 89.

% Cfr. Berdugo Gomez de la Torre y otros, op. cit., p. 80; Mir Puig, Derecho penal. Parte general..., op. cit., p. 164, Muiioz Conde y

Garcia Aran, op. cit., p. 90.
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cencia (art. 24.2.1 CE)*” o del principio de legalidad
(art. 25.1 CE).”® Sea como fuere, el propio Tribunal
Constitucional espaiiol ha establecido que “la Cons-
titucion consagra sin duda el principio de culpabili-
dad como principio estructural basico del Derecho
penal”.”

Por razones de espacio, el siguiente analisis esta
limitado a la exigencia de dolo y las consecuencias
de ésta para el tratamiento debido por la legislacion
penal al error de tipo cometido por una diversa re-
presentacion de la realidad como consecuencia de la
alteridad cultural del autor. Con respecto a esto, es
obligado igualmente dejar de lado el debate entre las
teorias de la voluntad y de la representacion o de la
probabilidad, puesto que el elemento intelectual o
cognitivo del dolo, que es comtin a ambas teorias (y
a todas las modalidades de dolo), es suficiente como
marco en el que analizar una probable relevancia de
la cultura del autor. Asi, partimos de que el dolo re-
quiere el conocimiento, o lo que es lo mismo, la re-
presentacion mental, de todos los elementos del tipo,
incluido el resultado: cuando el autor no se representa
mentalmente uno de los elementos, o se lo representa
erroneamente, esta en un error de tipo (art. 14 CP).

Y aqui afilado: cuando el autor, por su cultura, tiene
una representacion mental de alguno de los elemen-
tos tipicos diversa de la que seria mayoritaria, que es
ademas la que se pretende que esté contenida en la
norma, podriamos hablar de un error de tipo cultu-
ralmente condicionado. Dada la exigencia de dolo,
el error de tipo, también el culturalmente condicio-
nado, deberia tener como consecuencia la atenuacion
o exencion de la pena, ya que de lo contrario se hace
responder objetivamente al culturalmente diverso.

(Como es esto posible? De acuerdo con la psico-
logia cultural, “las categorias mentales, mas que en la
naturaleza, residen en la cultura que provee los crite-
rios de clasificacion”.! Estas categorias serian colec-
ciones cognitivas de objetos que comparten las mis-
mas propiedades esenciales que la distinguen de los
objetos de otra categoria.'” La categorizacion permi-

7 Cfi- Berdugo Gémez de la Torre y otros, op. cit., p. 80.
% Cfr. Orts Berenguer y Gonzalez Cussac, op. cit., p. 65.

% Cfr. SSTC 150/1991, 246/1991, 247/1993, 92/1997, etcétera.

te el pensamiento abstracto, puesto que sin ella no se
pueden hacer generalizaciones (y, por ende, tampoco
previsiones respecto de las cualidades de los objetos),
pero al mismo tiempo también lo condiciona y limita.
Este es el argumento relativista de la hipotesis Whorf-
Sapir generalizado a todo proceso cognitivo, no sélo
lingliistico, argumento que no es ajeno, aunque no sea
tematizado, al ambito de razonamiento de los penalis-
tas, como tampoco lo es el origen social de los crite-
rios clasificatorios: “ciertamente, toda palabra —tam-
bién las que expresan elementos descriptivos— tiene
un sentido fijado normativamente, en cuanto se halla
definido por una convencion lingiiistica y responde
a alguna norma de lenguaje”.!” Cuando el elemento
descriptivo es una categoria, el error de tipo cultural
surge si el sentido que al mismo le da la cultura ma-
yoritaria y el que le da la minoritaria no coinciden.

Un ejemplo de los casos tratados doctrinalmente
puede ayudar a esclarecer la naturaleza de este “error
de tipo cultural”, cuya consideracion exigiria el prin-
cipio de culpabilidad, y entender en qué se diferencia
de otros errores de tipo y del error de prohibicion. En
el caso State vs. Jones (1985)'% un esquimal de 57
aflos comienza un juego con su nieto (cuyo cumplea-
fios se celebraba) y con un amigo suyo no esquimal.
En el transcurso del juego, Jones, tras conseguir ba-
jar los pantalones de los nifios, les toca los genitales,
tirando de los testiculos. El tribunal aceptd los argu-
mentos de la defensa, corroborados por un lingiiista y
dos antrop6logos, de que la conducta de Jones estaba
privada de cualquier connotacion sexual en la cultural
esquimal, pues en realidad se destinaba a ensefar a
los nifios a reirse de la adversidad y saberse defender
prontamente.

Este ejemplo muestra como la “red de signifi-
cados” en la que esta atrapado el hombre, que es la
cultura, puede provocar una falta de correspondencia
entre lo que el legislador (la cultura mayoritaria) y
el autor culturalmente diverso se representan mental-
mente respecto a un elemento del tipo. Lo primero es
el “sentido social”'™ del elemento tipico (ya sea des-

10 Cfi: L. Anolli, Psicologia della cultura, 11 Mulino, Bolonia, 2004, pp. 151 y ss.

W 1d., op. cit., p. 150.

12 Cfi: Mir Puig, Derecho penal. Parte general..., op. cit., p. 232.

13 Cfi State vs. Jones, nim. 4FA-S84-2933, Tribunal Supremo de Alaska, 7 de enero de 1985.

14 Cfi: Mir Puig, Derecho penal. Parte general..., op. cit., p. 232.
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criptivo o normativo), mientras que lo segundo es el
sentido cultural que al elemento tipico le da el autor
culturalmente diverso. Cuando esto ocurre, a juicio
nuestro, no se puede afirmar que el autor actiie con
dolo.

4. ;Es posible identificar modelos politico-
criminales constitucionalmente legitimos?

Antes de extraer las consecuencias de los principios
constitucionales estudiados, es necesario hacer una
breve relacion de los modelos ideales de politica cri-
minal sobre la diversidad cultural.

La siguiente lista estd ordenada por un criterio de
mayor a menor valoraciéon positiva del pluralismo
cultural por parte del Derecho, el cual puede presen-
tar algunas limitaciones y disfuncionalidades: asi,
algunos estados cuyo modelo de tratamiento penal
del pluralismo cultural podria ser reconocido como
multiculturalista incluyen en su normativa penal tipos
penales “culturales” —como la tipificacion ad hoc de
la mutilacion genital femenina—, lo cual seria un ele-
mento de un modelo asimilacionista, mientras que al
mismo tiempo reconocen vias de escape a la coercion
penal basadas en la cultura diversa y minoritaria del
autor. No obstante, es posible ver este estado de cosas
como el resultado de que el debate politico-juridico
en la sociedad multicultural europea se encuentra to-
davia en una fase dialéctica, pues no esta resuelto en
forma global.

4.1. Modelos politico-criminales

a) Pluralidad de ordenamientos juridico-penales den-
tro de un mismo Estado o pluralismo juridico-penal.
Este modelo responde a un profundo reconocimien-
to del valor de la diversidad cultural. El ius punien-
di queda reservado a dichas comunidades respecto a

miembros de determinados grupos étnico-culturales.
El estudio del pluralismo juridico (en general, no s6lo
penal) cuenta ya con una importante literatura cienti-
fica.!% Griffiths dice que un sistema juridico es plu-
ralista en sentido juridico “cuando el soberano esta-
blece distintos ordenamientos juridicos para distintos
grupos de la poblacion que difieren en su etnicidad,
religion, nacionalidad, o geografia, y cuando los re-
gimenes legales paralelos dependen todos del sistema
juridico estatal”.!® La definicién anterior contrastaria
con la de “pluralismo en el sentido de las Ciencias
Sociales”, cuando 6rdenes normativos a los que el Es-
tado no concede juridicidad compiten con el Derecho
oficial.!””

En este rumbo, Canada ha reconocido, desde la
década de los noventa, las decisiones de los senten-
cing circles practicados por los esquimales, basados
en una justicia reconciliadora en lugar de punitiva,
también en materia penal. Esta experiencia habria
sido trasladada luego a Australia, Nueva Zelanda y
Estados Unidos. Peru es otro ejemplo en el que la Ley
de Comunidades Indigenas de 1987 reconoci6 meca-
nismos procesales propios de dichas comunidades.
También en Chile la costumbre de estos pueblos es
reconocida como fuente de Derecho penal (en parti-
cular, fuente de circunstancias eximentes) por la Ley
Indigena de 1993.1%8

b) El modelo multiculturalista o multiculturalis-
mo'% se corresponderia con una politica criminal que
incluye una consideracioén a la diversidad cultural, si
bien no hasta el punto de reconocer un ordenamiento
juridico-penal paralelo. Creemos acertada la distin-
cion de De Maglie entre un “multiculturalismo fuer-
te” y un “multiculturalismo débil”. Las fronteras en-
tre el primero y el pluralismo juridico-penal son poco
nitidas, en cuanto a que algunos aspectos de la im-
punidad por motivos culturales pueden distorsionar
profundamente el ejercicio del ius puniendi, aun sin

105 E] fenomeno del pluralismo juridico ha sido estudiado durante afios por la antropologia juridica. Para una aproximacion y desarrollo
historico del concepto en el ambito anglosajon, cfi: Sally Engle Merry, “Legal Pluralism”, Law & Society Review, nim. 22/5, pp. 869-896;
en espafiol, una amplia recopilacion y sistematizacion de fuentes en Carlos Ochoa Garcia, Derecho consuetudinario y pluralismo juridico,

Cholsamaj Fundacion, 2002, 388 p.

19 Cfr: John Griffiths, “What is Legal Pluralism?”, Journal of Legal Pluralism, num. 24, 1986, pp. 5y ss.

107

Cfr,, como ejemplo bibliografico de esta vision, A. C. Wolkmer, D. Sanchez Rubio y J. C. Suarez Villegas, Pluralismo juridico:

fundamentos de una nueva cultura del Derecho, 3* ed., MAD-Eduforma, 2006, 322 p. Cuando los grupos minoritarios no han conseguido
dar juridicidad a su normas (siendo el Derecho patrimonio del grupo dominante), el estudio de éstas corresponderia a las Ciencias sociales

y no a las juridicas.
18 Cfi. Bernardi, Modelli..., op. cit., pp. 65-68.

199 E] término multiculturalismo ha de reservarse para esta corriente filoséfico-politica en particular. Para el fendmeno que suele recibir
este nombre deben reservarse denominaciones como diversidad cultural, pluriculturalidad o multiculturalidad.
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existir un reconocimiento formal de la pluralidad de
ordenamientos. En cuanto al segundo, la integracion
del factor cultural se hace atendiendo a las categorias
de la Teoria penal, sin grandes distorsiones, sino mas
bien modulando su contenido.

Expresiones propias de esta politica criminal en el
Derecho positivo serian la proteccion de la diversidad
cultural en si misma por la norma penal y la exencion
o atenuacion de la responsabilidad penal en atencion
unicamente a motivos culturales. Cabe encajar aqui,
sobre todo en su version “fuerte”, el fendmeno de la
cultural defence anglosajona o el “error culturalmen-
te condicionado” latinoamericano.

¢) Una politica criminal culturalmente laica, a la
que no le afecten las relaciones que en una sociedad
multicultural mantienen los diversos grupos étnicos y
culturales, es muy dificil de teorizar y, por supuesto,
de llevar a cabo. Incluso los delitos que pudiesen ser
aceptados transculturalmente no dejarian de obedecer
a esta pauta: el dato de que una conducta sea com-
partida por todas las culturas no significa que deje de
ser cultural, sino, justamente, que es culturalmente
universal. Por ello, se corre el riesgo de que esta hi-
potética politica criminal persiga en realidad la pro-
teccion penal de la cultura mayoritaria, disfrazada de
consideraciones de neutralidad, con lo que estariamos
en una politica criminal “asimilacionista”.!?

d) Este modelo “asimilacionista”, en contraste
con el multiculturalismo, esta por debajo en la escala
de valoracién de la diversidad cultural por parte de
la norma juridica. Su objetivo es la asimilacion del
grupo minoritario en el mayoritario.

Un “asimilacionismo indulgente” estaria represen-
tado por la actitud que se deducia, por ejemplo, del ar-
ticulo 44 del Coédigo penal de Pera de 1924, de acuer-
do con el cual a los “salvajes”, uno de los tres tipos en
los que eran clasificados los reos, se les reservaba un

tratamiento atenuado debido a su consideracion como
inimputables."! Este modelo politico-criminal se di-
ferencia del multiculturalismo en la motivacion en la
que se basa, una actitud tutelar (que bien podria ser un
instrumento de legitimacion de la dominacién),''? en
lugar de un reconocimiento o valoracion positiva de
la diversidad cultural.

Francia es el mejor exponente de otro tipo de po-
litica criminal “asimilacionista”, pretendidamente
neutral o laica en lo cultural, también llamada “igua-
litaria”."® Este modelo se basa en una logica de abso-
luta igualdad formal, de neutralidad o “ceguera” del
Estado frente a las diferencias culturales,'* todo ello
con las reservas ya expresadas sobre que el contenido
sustancial de las normas penales responda a la cultu-
ra mayoritaria. También favorece la emancipacion de
los individuos de su grupo cultural dada su asimila-
cién con la sociedad en su conjunto.' Su traduccion
normativa es la ausencia de normas penales que incri-
minen practicas culturales minoritarias que violan la
ley en forma mas gravosa. Eso no significa que no se
persigan tales conductas, sino que se hace con arreglo
a la normativa general (con pretension de ser) cultu-
ralmente laica.

Por tultimo, una politica criminal “asimilacionista
discriminatoria” promoveria, desde el Derecho penal,
la imposicion de la cultura dominante al resto, tenien-
do como resultado un trato discriminatorio hacia los
miembros de los grupos minoritarios. Como ejemplos
histéricos puede mencionarse la era del melting pot
en Estados Unidos (primera mitad del siglo xx), en
la que con la metafora de una fusion de etnias y ra-
zas se esconde una politica “asimilacionista” basada
—vy limitada— en la cultura dominante, la del white
anglo-saxon protestant o wasp."'® Pero la asimilacion
discriminatoria puede ser también expresa: tal es el
caso de la regulacion en el Codigo penal italiano de

119 Cfr, sobre las paradojas del asimilacionismo en Francia, Patrick Weil, La République et sa diversité. Immigration, intégration, dis-

criminations, 2005.

' El redactor de estos articulos fue Victor M. Matirtua, cuya vision antropolégica, segun Hurtado Pozo (cfi: En torno a la recepcion
del derecho penal en el Peri, edicion mimeografiada, sin fecha, pp. 1 a 7, citado por Gladys Yrureta, op. cit., p. 90) “no representd una
toma consciente de posiciones, ya que por no ser peritos y no contar con el asesoramiento de especialistas en la materia, estuvo fuera de su
alcance”, sino que mas bien se deriva “de un saber prosaico en el cual se reconocen supervivencias [...] de tesis imperantes en el siglo xvii

ya largamente superadas en 1924 en el campo de la antropologia”.

12 Sobre todo teniendo en cuenta que la consecuencia juridica con la que se podian sustituir las penas de prision en atencion a “su con-
dicion especial” era la de “colocacion en una colonia penal agricola, por tiempo indeterminado que no excedera de veinte afios” (cfi: art. 44

CP Peru, 1924).
13 Cfi. De Maglie, Culture..., op. cit., p. 1118 y 1119.
14 Cfi. Basile, Societa multiculturali..., op. cit., p. 1311.
15 Cfi- Bernardi, Modelli..., op. cit., p. 82.

16 Cfi. De Maglie, Multiculturalismo..., op. cit., p. 178 y ss.; Basile, Societa multiculturali..., op. cit., p. 1310.
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la mutilacién genital femenina, que en su art. 583 bis
prevé una pena mas grave para a esta conducta que la
que corresponderia a su consideraciéon como lesiones.

e) La politica criminal de exclusion de la diversi-
dad cultural tiene como objetivo la separacion o la
expulsion fisica de los miembros de un grupo étnico
del territorio ocupado por el grupo dominante. Junto
con la asimilacién forzada conforman los métodos
mas contundentes de conflicto interétnico. Las ca-
racteristicas de este tipo de politica criminal serian la
identificacion y distincion de los miembros del grupo
dominado, con el objeto de separarlos o expulsarlos
fisicamente o, en los casos mas extremos, imposibili-
tar su reproduccion bioldgica o eliminarlos.

5. Conclusiones

Es momento de sistematizar las conclusiones sobre
el marco constitucional en el que el legislador debe
moverse para legislar penalmente sobre la diversidad
cultural.

De acuerdo con los argumentos presentados en este
capitulo, los miembros de minorias culturales tienen
“derecho a la propia cultura”, pero no existe una exi-
gencia constitucional respecto al reconocimiento de
ius puniendi a los grupos étnico-culturales. De hecho,
al Parlamento no le estaria permitido legislar de modo
que la responsabilidad penal por actos que constitu-

yen un castigo cultural se viera atenuada por razones
de ejercicio de ese derecho, dada la consagracion del
principio de legalidad como derecho fundamental del
ciudadano, de acuerdo con su “fundamento politico
democratico-representativo”, a que el Estado le pro-
teja de ser castigado por un privado por una conducta
que no ha sido democraticamente seleccionada como
delito, derecho que puede ser tanto ejercido como no,
consintiendo en este caso el castigo sufrido.

Por otra parte, la promocion del libre desarrollo
de la personalidad impondria cierto respeto a la di-
versidad cultural como expresion de la personalidad
del individuo. Toda legislacién penal que conllevase
una pena mas grave para una conducta Unicamente
por constituir una practica cultural supondria una vio-
lacién de dicho principio del ordenamiento. Sin em-
bargo, este respeto a la diversidad cultural no exige
que la legislacion atentie la responsabilidad penal por
actos que afectan a bienes juridicos personales, en es-
pecial la libertad.

Por ultimo, el principio de culpabilidad exigiria
que el juzgador tuviese en cuenta la posibilidad de
que el autor culturalmente diverso haya actuado des-
de una representacion mental de los elementos del
tipo distinta del sentido que la norma les da a éstos, y
que ello pueda suponer que el autor haya actuado sin
dolo, puesto que, si asi fuese el caso, estaria cubierto
por la prohibicién de responsabilidad objetiva.
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Los delitos de peligro en el Derecho penal econémico y empresarial
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RESUMEN: Se estudian las caracteristicas de los delitos de peligro en Derecho penal economico en sus
diferentes modalidades, y la legitimacion de la intervencion penal en estas materias. Tanto en la vertiente
objetiva como en la subjetiva, con peculiar atencion al dolo de peligro.

PALABRAS CLAVE: delitos de lesion, delitos de peligro concreto y abstracto, delitos economicos, dolo de
peligro.

ABstrRaCT: This paper examines the characteristics of crimes of endangerment in economic Criminal Law
through its different forms, and the legitimacy of penal intervention in these topics, from and objective as
well as a subjective perspective, with special emphasis on deceit of endangerment.

KEY worbps: crimes of deliberate wounding, crimes of concrete or abstract danger, economical offences,
deceit of endangerment.

Sumario: 1. Vertiente objetiva: configuracion del injusto en relacion con la intensidad de ataque al bien
juridico. II. La vertiente subjetiva: el dolo de peligro III. Bibliografia.

OBSERVACIONES: Este trabajo fue redactado como contribucion al Libro homenaje al profesor Gerardo
Landrove Diaz, no sdlo por los innumerables méritos académicos (objetivamente comprobables) que
atesora, sino por el afecto que nos une desde hace muchos (demasiados ya) anos y porque fue él quien
verdaderamente desperto mi vocacion por el Derecho penal en el curso académico 1973-1974 en la
Universidad de Santiago de Compostela.

I. Vertiente objetiva: configuracion del injusto
en relacion con la intensidad de ataque
al bien juridico

En el sector del Derecho penal econdmico y empre-
sarial podemos encontrar ejemplos de cada una de las
diversas modalidades de tipos que surgen con base en
el criterio atinente a la intensidad de ataque al bien ju-

ridico o, si se prefiere, el criterio referente a la manera
en que se afecta al bien juridico.

Asi, en algunos casos hallamos supuestos de de-
litos de lesion o de dafo, que se caracterizan por
comportar un efectivo menoscabo del objeto juridi-
co tutelado (ej., delito societario de administracion
fraudulenta del art. 295, entre los delitos econémicos
en sentido amplio, o delito de defraudacion tributaria
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del art. 305, entre los delitos econdmicos en sentido
estricto).

En cambio, en no pocos casos podemos constatar
la presencia de delitos de peligro, que suponen una
anticipacion de la linea de intervencion penal a un
momento anterior al de la efectiva lesion y que, por
lo tanto, se consuman con la concurrencia de un mero
peligro para el bien juridico, concebido como simple
probabilidad de lesion. A su vez, dentro de la catego-
ria de los delitos de peligro encontramos supuestos de
peligro concreto y de peligro abstracto.

Los delitos de peligro concreto exigen que la ac-
cion del sujeto activo cause un resultado consistente
en la creacion de un concreto peligro de lesion para
el bien tutelado, o sea, en unas condiciones tales que
quepa afirmar que dicho bien juridico estuvo en una
situacion proxima a la lesion, porque el objeto mate-
rial o el sujeto pasivo entraron en el radio de la accion
peligrosa: el ejemplo mas caracteristico, unanime-
mente reconocido, es el delito contra la seguridad e
higiene en el trabajo del articulo 316, al que cabria
afiadir otros ejemplos citados en la doctrina —aunque
en estos casos su reconocimiento no sea unanime—,
por ejemplo, el delito de alzamiento de bienes del ar-
ticulo 257, los delitos de violacién de secretos em-
presariales de los articulos 278-2 y 279, el delito de
facturacion ilicita del articulo 283, el delito societario
de imposicion de acuerdos abusivos del articulo 292 y
el delito de contaminacion del articulo 325-1.

Los delitos de peligro abstracto se integran ya con
la mera presencia de la accion del sujeto activo, y es
suficiente la comprobacion de una peligrosidad gene-
ral de dicha accion para algtin bien juridico y sin que,
por ende, se requiera concrecion alguna del peligro,
que denote una probabilidad inmediata o préoxima de

lesion. Por consiguiente, para evaluar el riesgo en los
delitos de peligro abstracto se utilizara un juicio ex
ante acerca de la peligrosidad de la accion, a diferen-
cia de lo que sucedera en los delitos de peligro con-
creto, en los que habrd que recurrir a una perspectiva
ex post para enjuiciar el resultado de peligro.!

Ahora bien, situados dentro de la categoria de los
delitos de peligro abstracto, conviene recordar que
—como es sabido— ni es ésta una categoria uniforme
ni esta exenta de problematismo, en atencion a lo cual
se impone efectuar una serie de matizaciones, que,
por lo demas, devienen imprescindibles en el Dere-
cho penal econdmico y empresarial, habida cuenta de
que en este ambito especifico de la Parte especial del
Derecho penal nos vamos a encontrar con ejemplos
de las diversas modalidades de peligro abstracto de-
lineadas en la doctrina y, consecuentemente, tendre-
mos que abordar todos los problemas dogmaticos y
politico-criminales que plantea esta clase de infrac-
ciones.

Por una parte, cabe apuntar que el Derecho penal
econdmico y empresarial es uno de los sectores don-
de podemos verificar la existencia de tipos de peli-
gro abstracto puramente formales o delitos de peligro
abstracto “puro”, carentes de todo contenido de injus-
to material, o sea, tipos que en la doctrina han sido ca-
lificados de delitos “de pura desobediencia” (Jakobs)
o delitos “con funcidon puramente organizativa for-
mal” (Schiinemann), caracterizados por el hecho de
que el sedicente “interés abstracto” resulta ya vulne-
rado con la mera infraccion de la prohibicion y sin
que el injusto penal incorpore restriccion tipica ma-
terial alguna. Se trata, en puridad de principios, de
auténticos ilicitos administrativos cuya elevacion al
rango de infraccion penal es criticable.?

! Aunque los delitos de peligro abstracto se configuren mayoritariamente delitos de mera actividad (en el sentido de que no requieren
resultado material alguno), no siempre tiene por qué suceder asi, toda vez que resulta perfectamente imaginable (y relativamente frecuente
en el ambito de los delitos econdmicos) que, con arreglo a su estructura tipica, se construyan como tipos de resultado material. Y ello, en
efecto, porque una cosa es la lesion efectiva de un bien juridico (en cuanto destruccion del valor ideal) y otra diferente es la verificacion de
un resultado material, separable espacial y temporalmente de la actividad del agente (véase por todos P. G. Luzon, p. 314; Gimbernat, 1992,
p. 113, en referencia precisamente a los delitos relativos a la propiedad intelectual del articulo 270). Aparte del caso del articulo 270, en
el sector de los delitos economicos podremos hallar otros ejemplos de tipos de peligro abstracto que incorporan un resultado material: asi
sucede —segun la opinion mayoritaria, que personalmente considero correcta— con los delitos de violacion de secretos empresariales de los
articulos 278-2, 279 y 280, el delito de facturacion ilicita del articulo 283 (de /ege ferenda, desde luego), el delito de abuso de informacion
privilegiada en el mercado de valores del articulo 285 (si se considera un delito de peligro abstracto para la libertad de disposicion econo-
mica), los delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311, 312 y 313, o el delito de contaminacion del articulo 325-1.

2 En la doctrina espafiola, véase por todos R. Montaiiés, 1994, pp. 324 y s., Mendoza, 2001, pp. 478 y ss., quien menciona como uno
de los ejemplos mas genuinos el delito societario de obstaculizacion a la actuacion supervisora de la Administracion (art. 294), en el que se
tutela el simple cumplimiento de funciones de control o vigilancia por parte de ciertos 6rganos administrativos, o sea, el mero mantenimiento
del sistema de organizacion impuesto, de tal modo que el delito consiste en la pura infraccion u obstaculizacion de tales funciones de control
y vigilancia (la mera infraccién de un deber), desconectada de cualquier afectacion efectiva a auténticos bienes juridico-penales “finales”
(como podrian ser, v. gr, el patrimonio de la sociedad, los derechos de accionistas o socios o los intereses de los acreedores). Ademas de
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Por otra parte, hay que afiadir que el sector de los
delitos economicos contiene también una muestra
elocuente de la presencia de genuinos tipos de peligro
abstracto, que, a diferencia de los que se acaban de
citar, no son delitos puramente formales sino delitos
de peligro real (por abstracto o genérico que sea) para
bienes juridicos penales, con un contenido material
de injusto que rebasa la mera ilicitud extrapenal. En
suma, son delitos que no se consuman con la simple
concordancia formal de la conducta humana con los
presupuestos tipicos correspondientes, esto es, con la
mera infraccion de la prohibicion, sino que requieren
la efectiva comprobacion en la conducta de un juicio
ex ante de peligro para el bien juridico penalmente
protegido, o, lo que es lo mismo, la infraccion del de-
ber objetivo de cuidado en relacion con la eventual
lesion de dicho bien juridico.

Ahora bien, en el seno de la categoria de los deli-
tos de peligro abstracto hay que incluir, segun la opi-
nion dominante, una clase en cierto modo intermedia
entre los delitos de peligro abstracto y los delitos
de peligro concreto. Me refiero a los denominados
“delitos de aptitud” para la produccion de un dafo,
llamados también delitos de “peligro abstracto-con-
creto” (Schroder), delitos de “peligro potencial” (Ke-
ller) o (como ha hecho en nuestra doctrina Torio) de-
litos “de peligro hipotético”, cuya utilizacion es cada
vez mas frecuente en el Derecho penal econémico y
empresarial.

Aunque algunos autores han pretendido otorgar
autonomia a esta categoria de los delitos de aptitud
para la produccion de un dafio como un auténtico gé-

nero intermedio entre los delitos de peligro concreto
y peligro abstracto, es mayoritario el entendimiento
que los incardina bajo la categoria general del peli-
gro abstracto porque, si bien es cierto que se exige al
juez que constate la concurrencia del peligro, se trata
de delitos en los que el juez no debe tener en cuenta
todas las circunstancias del caso concreto ni verificar
la peligrosidad en ese caso, sino que en principio debe
calificar la accion como peligrosa al margen de dichas
circunstancias. En otras palabras, no se requiere la ve-
rificacion de peligro concreto alguno para los bienes
juridicos de sujetos individuales, puesto que tal pe-
ligro es simplemente un “motivo” ponderado por el
legislador a la hora de decidir la criminalizacion del
comportamiento.’

Por lo demas, conviene aclarar que, de acuerdo con
la caracterizacion dogmatica de tales delitos propues-
ta por Torio para lo que ¢l denomina delitos de “peli-
gro hipotético ”, la tipicidad dependera en realidad de
la formulacion de dos juicios por parte del intérprete:
por un lado, un juicio impersonal de prondstico en
el que desde una perspectiva ex ante, se determina si
la accion del agente, ademas de poder ser subsumi-
da formalmente en el tipo, es apta generalmente para
producir un peligro para el bien juridico; de otro lado,
el intérprete ha de llevar a cabo un segundo juicio (ex
post) sobre “la posibilidad del resultado de peligro”,
o sea, ha de verificar si en la situacion concreta ha-
bria sido posible un contacto entre la accion y el bien
juridico, como consecuencia del cual habria podido
producirse un peligro efectivo para dicho bien juri-
dico. De esta suerte, la idoneidad lesiva para el bien

éste cabria citar también otros claros ejemplos de esta primera clase de tipos de peligro abstracto en el ambito socioeconomico: asi, el delito
tributario contable en su modalidad de incumplimiento de la obligacion de llevar libros o registros fiscales (articulo 310, apdo. a) o el delito ur-
banistico del articulo 319. A esta clase de infracciones hay que reconducir asimismo aquellos tipos penales cuyo contenido de injusto no rebasa
la orbita de la ilicitud civil, con clara violacion del principio de intervencion minima; un ejemplo muy ilustrativo de ello se puede encontrar
también en el nuevo CP espaiol en el delito societario de obstaculizacion al ejercicio de los derechos de los socios (art. 293).

3 De ahi que la doctrina mayoritaria adscriba esta modalidad a la categoria del peligro abstracto, aunque es evidente que puede hablarse
aqui ya de un “desvalor potencial de resultado” o (como escribe Wolter) de un “desvalor de resultado primario” que, concebido como un
desvalor de la peligrosidad, indudablemente caracteriza a estos “delitos de lesion o puesta en peligro potencial general”. Véase por todos
R. Montanés, 1994, pp. 19 y s. Véase ademas Cerezo, 2002, pp. 48 ss., quien subraya que en los delitos de aptitud la gravedad del desvalor
de la accion es mucho mayor, puesto que en ellos la peligrosidad de la accion desde un punto de vista ex ante aparece como un elemento
del tipo, en atencion a lo cual el dolo debera abarcar consecuentemente no solo la conciencia y voluntad de realizacion de la accion, sino
también la de su peligrosidad (p. 63). Esta posicion puede considerarse mayoritaria en la doctrina espafola: véanse, ademas de los citados,
por ejemplo, Silva, 1993, pp. 25 y s.; Maqueda, 1994, pp. 485 y ss.; Alcacer, 2003, p. 26; Mendoza, 2001, pp. 322 ss., 456 y ss. y passim.
Con todo, en el seno de la opinion mayoritaria se discute si basta con que el resultado aparezca ex ante como una consecuencia no absolu-
tamente improbable (asi, cf: Silva, Cerezo) o si, por contra, se requiere la creacion de un riesgo tipicamente relevante analogo al que existe
en los delitos de resultado (véase en este sentido Mendoza, 2001, pp. 456 y ss., especialmente p. 460, quien traslada a los delitos de peligro
abstracto la dogmatica de los delitos de resultado lesivo con el fin de ofrecer una interpretacion limitadora de aquellos delitos, que permita
restringir su alcance; sin embargo, como ha objetado Feijoo, 2005, pp. 333 y s., n. 58, esta equiparacion de tratamiento entre ambas clases
de delitos conduce a consecuencias dogmaticas insatisfactorias, seflaladamente la de tener que entender el delito doloso de peligro abstracto
como equivalente a una tentativa idonea del delito de resultado lesivo).
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juridico se erige como un elemento valorativo inexcu-
sable del tipo de injusto que debe poder ser imputado
objetivamente a la accion del autor, en virtud de lo
cual hay que entender que si éste adoptd previamente
las medidas necesarias para evitar toda posibilidad de
que se produjese un efectivo peligro para dicho bien
juridico, quedaria excluida la tipicidad.*

Lo verdaderamente identificador de estos delitos
es la incorporacion explicita al injusto de elementos
tipicos normativos “de aptitud”, o sea, elementos de
valoracion sobre la potencialidad lesiva de la accion
del agente, cuya concurrencia habra de ser consta-
tada por el juez. Si se repasa el catalogo de delitos
socioecondmicos en el nuevo CP espaifiol, se puede
comprobar que este recurso técnico —frecuente tam-
bién tradicionalmente en otros sectores delictivos
como, sobre todo, en el ambito de la salud publica—
ha sido utilizado profusamente por el legislador de
1995. De esta manera, el legislador espafiol ha aten-
dido en este punto las sugerencias de la doctrina es-
pecializada, que habia preconizado el empleo de se-
mejante técnica restrictiva de tipificacion por razones
de diversa indole, estimando desde luego que resul-
taba preferible a la opcion de efectuar limitaciones
en el tipo subjetivo. Sirvan como ejemplo en materia
de delitos socioeconomicos los elementos de apti-
tud contenidos en los articulos 282 (“de modo que
puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores”), 290 (“de forma idonea para causar
un perjuicio econéomico a la misma”) y 325-1 (“que
puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sis-
temas naturales”).

Un importante asunto particular, que no es desde
luego privativo del Derecho penal socioecondémico y
que se ha suscitado sobre todo al hilo de la regulacion
de los delitos contra la salud publica, se plantea a la
hora de establecer si la construccion del denomina-
do delito de aptitud o de peligro hipotético requiere
inexcusablemente la presencia explicita en el tipo de

elementos normativos expresivos de la potenciali-
dad lesiva de la conducta o puede recurrirse a dicha
construccion, aunque esa potencialidad lesiva no se
refleje expresamente. Un autorizado sector doctrinal
ha aceptado esta segunda posibilidad y sostiene que,
merced a una labor de interpretacion de la figura de-
lictiva de peligro abstracto de que se trate, se puede
llegar a inferir que la antecitada potencialidad lesiva
se halla implicita en la formulacién tipica. El asunto
ha venido siendo debatido ya en relacion con delitos
contra la seguridad del trafico y salud publica, se-
naladamente en lo que atafie al delito de trafico de
drogas.’

En mi opinion, hay que acoger una posiciéon en
cierto modo intermedia o matizada: no puede llegar-
se hasta el extremo de restringir los tipos de peligro
hipotético a aquellas figuras que incorporan explici-
tamente una clausula expresiva de la idoneidad para
producir una lesion, pero tampoco puede sostenerse
que todos los tipos de peligro abstracto deban ser in-
terpretados de /ege lata como tipos de peligro hipoté-
tico. En otras palabras, hay que admitir la posibilidad
de que en algunos delitos su caracterizacion como
tipos de peligro hipotético pueda ser tacitamente
deducida merced a una labor de interpretacion, pero
se trata de un problema exegético que no se puede
resolver en forma genérica, sino que serd preciso lle-
var a cabo un analisis de la concreta figura delictiva
en cuestion con el fin de averiguar si existen razones
normativas para sostener dicha caracterizacion.®

En todo caso, conviene afadir que el aludido re-
quisito denotativo de la “aptitud” para la produccion
de un dafio ha sido calificado en la doctrina como ele-
mento normativo tipico de caracter relativo, en el sen-
tido de que requiere una valoracion concreta en cada
caso del riesgo potencial que la accién supone para
el bien juridico. Y, consiguientemente, al igual que
ocurre con todos los elementos del tipo, los términos
de aptitud (reveladores de la idoneidad lesiva) habran

4 Véase Torio, 1981, pp. 838 y ss., y 1986, pp. 43 y s. Es preciso insistir en la importancia que posee una comprension de los delitos
de “aptitud” o de “peligro hipotético” en el sentido que se acaba de exponer, puesto que de ella se derivaran consecuencias dogmaticas de
diversa indole. Eso si, a la vista de las precisiones realizadas por el propio Torio, parece que la terminologia por él empleada no resulta, sin
embargo, totalmente adecuada, toda vez que en puridad de principios tales delitos entraian un peligro (ex ante) real y no meramente hipoté-
tico, al que se asociaria entonces, en todo caso, un “desvalor potencial de resultado” (¢fi: Silva, 1993, p. 158, n. 37).

3 Véase por todos Mufioz Sanchez, 1995, pp. 79 y ss., quien se inclina por la segunda posibilidad; de otra opinién Cerezo, en el Prologo
a este libro de Munoz, pp. 9y s., y 2002, pp. 70 y s. A favor de exigir en todos los delitos de peligro abstracto la peligrosidad de la accion
desde un punto de vista ex ante, véase ademas, entre otros, Mendoza, 2001, pp. 388 y ss., passim; Romeo, 2002, p. 951 y n. 29; Terradillos,

2001, pp. 801 y s.
¢ Cfr. en este sentido Feijoo, 2005, pp. 315y s.
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de ser abarcados por el dolo del autor, cuando menos
a titulo de dolo eventual.”

Llegados a este punto, interesa efectuar una re-
capitulacion y llamar la atencion ahora con caracter
general acerca de la importancia del recurso técnico
de los delitos de peligro abstracto en la tarea de tipifi-
cacion de los delitos socioecondmicos.® En efecto, de
lo que se ha expuesto cabe colegir ya, en sintesis, que
la técnica del peligro abstracto se toma en considera-
cion desde un doble punto de vista en el campo de los
delitos econdmicos y empresariales.

Por una parte, la técnica del peligro abstracto se
emplea en la construccion de aquellos delitos so-
cioecondémicos de caracter supraindividual o colecti-
vo que son divisibles en intereses individuales. Como
es sabido, este grupo de delitos se caracteriza por el
dato de que en ellos se puede fijar una conexiéon mas o
menos inmediata con bienes juridicos individuales
o individualizables esenciales.” Pues bien, segun in-
diqué anteriormente, esto es lo que sucede, a mi jui-
cio, con los denominados delitos socioecondomicos
de consumo y con los delitos contra los derechos de
los trabajadores!® y —aunque aqui el tema sea opi-
nable— sucede también con el abuso de informacion
privilegiada en el mercado de valores, al menos de
lege ferenda."" Cabe recordar que en ellos el interés
supraindividual inmaterial en cada caso afectado no
se tutela como un bien juridico autonomo o propio,
sino que se preserva en tanto va ineludiblemente refe-

rido a genuinos bienes juridicos individuales o indivi-
dualizables, como son fundamentalmente el patrimo-
nio o la libertad de disposicion o decisiéon econdomi-
cas. Asi configurado y como una “mera abstraccion
conceptual” que es, dicho interés colectivo resultara
lesionado al ponerse en peligro abstracto los bienes
juridicos de los individuos concretos.

Y de ahi que dogmaticamente, desde el prisma de
los bienes juridicos individuales, estos delitos puedan
ser concebidos —segun subraya un importante sector
doctrinal—!'? como hechos imprudentes no seguidos
de resultado lesivo o peligroso alguno (lo cual ha
permitido a algunos autores hablar de “tentativas im-
prudentes de lesion”), que, por eso mismo, comportan
una anticipacion de las barreras de intervencion penal,
0, dicho de otro modo, se trata de supuestos en los que
la peligrosidad de la accion debe ser entendida como
exigencia de una auténtica infraccion del deber objeti-
vo de cuidado con respecto a la potencial lesion de los
bienes juridicos individuales, que son los que constitu-
yen el motivo de la criminalizacion, una peligrosidad
que, consecuentemente, pertenece (como fundamento
del injusto ademas) al tipo y que, como tal, ha de ser
abarcada por el dolo del autor.'?

Por otra parte, la idea del peligro abstracto también
estd presente a la hora de la tipificacion de aquellos
delitos socioecondmicos que tutelan bienes juridicos
colectivos inmateriales, institucionalizados o espiri-
tualizados, no divisibles en intereses individuales,

7 Eso si, no hay que exigirle al autor en su caso un conocimiento de la peligrosidad de la conducta en su exacta dimension técnica, sino
que sera suficiente la formula general de la valoracion paralela del autor en la esfera del profano, lo cual no es obstaculo por supuesto, por
otra parte, para que pueda apreciarse un error —vencible por regla general— sobre el elemento de la aptitud lesiva (cfi: R. Montaiiés, 1994,

pp- 311 y ss.).

8 Véase en la doctrina espafiola por todos ya Arroyo, 1997, pp. 7y ss.

° Véase R. Montaiiés, 1994, p. 304, y 1997, p. 710.
19 De acuerdo también Arroyo, 1997, p. 8.

' De acuerdo Corcoy, 1999, pp. 235 y s.; Arroyo prefiere, en cambio, englobar este delito en el primer grupo, o sea, el de los delitos que
tutelan bienes juridicos institucionalizados no reconducibles a bienes juridicos individuales.
12 Véase en nuestra doctrina, p. €j., Silva, 1993, p. 150; R. Montaiiés, 1994, pp. 281 y ss. y p. 307.

13 Con todo, a esta equiparacion entre los delitos de peligro abstracto y los delitos imprudentes sin resultado se ha objetado que ello “no se
compagina muy bien con la intencion técnica de los delitos de peligro abstracto, cuyo objetivo es estandarizar al maximo ciertas conductas” y
que, ademas, se topa de lege lata con el obstaculo que supone la existencia en nuestro CP de delitos de peligro abstracto que admiten la ver-
sion imprudente (p. ¢j. art. 331), lo cual requeriria explicar dogmaticamente la realizacion imprudente de una “tentativa imprudente”. Véase
Feijoo, 2005, pp. 324 y ss., y 334, n. 60, quien, si bien reconoce que normalmente la realizacion de delitos de peligro abstracto coincide con
la infraccion de la norma de cuidado —“tentativa imprudente”—, de ello no puede deducirse una equivalencia material de ambas estructuras
tipicas, puesto que en dichos delitos la conducta se realiza ya cuando el autor abarca con su dolo los elementos tipicos, sin que exista un requi-
sito normativo adicional de cuidado con respecto a una eventual lesion del que dependa la responsabilidad penal; en suma, la relacion entre
el delito de peligro abstracto y el imprudente de resultado no seria normativa, desde el punto de vista dogmatico, sino meramente funcional,
desde un punto de vista politico-criminal, en atencion a lo cual seria metodologicamente erroneo reconstruir el injusto de los tipos de peligro
a partir de la tradicional dogmatica de los delitos de lesion. Con todo, el mencionado penalista reconoce que el fundamento teleologico que
inspira la referida concepcion del delito de peligro abstracto como tipificacion auténoma de una infraccion del deber de cuidado sin resultado
aporta criterios que deben ser tenidos en cuenta en todo caso: asi, permite justificar la impunidad cuando el agente adopta medidas de cuidado
o seguridad idoneas para evitar situaciones de peligro en el caso concreto.
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que afectan a estructuras basicas del sistema econ6-
mico. A mi juicio, en tal supuesto el referido bien ju-
ridico colectivo general no es susceptible de lesion ni
siquiera de puesta en concreto peligro por cada con-
ducta individual.

De ahi que, desde la perspectiva del bien juridi-
co colectivo inmaterial, la técnica de construccion
de esta clase de delitos sea la de los tipos de peligro
abstracto, con la importante particularidad de que en
los delitos econdmicos en sentido estricto la concreta
tipicidad se vincula a la lesiéon (o, en su caso, a la
puesta en concreto peligro) de un bien juridico repre-
sentante, que pasa a ser el bien juridico inmediata-
mente protegido.

En cambio, en los restantes delitos en los que no es
posible identificar un bien juridico representante que
sea susceptible de ser lesionado (v. gr:, delitos contra
la libre competencia o contra el medio ambiente eco-
céntrico), la ofensividad debe verse directamente en
el peligro abstracto para el bien colectivo inmaterial.

Con respecto a este grupo de delitos, hay que rei-
terar que un importante sector doctrinal considera
que en todos los casos de delitos socioecondémicos que
tutelan bienes juridicos colectivos inmateriales no
divisibles en intereses individuales estamos ante es-
tructuras tipicas de lesion. En efecto, guiados pre-
cisamente por el fin de justificar la intervencion del
Derecho penal en este ambito, asi como la de satis-
facer las exigencias basicas que comporta la necesa-
ria materialidad del bien juridico, algunos penalistas
parten de la base de rechazar la comprension de los
bienes juridicos colectivos como entes ideales, caren-
tes de materialidad, y, por ende, como entes no sus-
ceptibles de lesion por acciones individuales. Frente a
esta comprension dichos penalistas asumen una con-
cepcion del bien juridico como objeto de la realidad
social, concepcion en la que el nicleo del contenido
de los diversos bienes juridicos reside en las concre-
tas realidades sociales que son objeto de valoracion

positiva y no en el juicio de valor en si mismo consi-
derado. De este modo, se adopta una perspectiva di-
namica que —en su opinién— cobra especial relieve
en el ambito de los bienes colectivos generales, tanto
para delimitar su contenido como para configurar su
lesiéon por medio de conductas individuales: el bien
juridico se sitiia entonces en la funcidn social misma,
y su lesion consistird en la perturbacion o afectacion
(también se habla de impedimento u obstaculizacion)
a dicha funcion. Con arreglo a esta concepcion, sus
partidarios entienden que ya no resulta preciso recu-
rrir a otros elementos, distintos del propio bien juridi-
co colectivo general, para verificar la lesion, sefialada-
mente al sustrato material, como elemento intermedio
con funcion representativa, a diferencia de lo que su-
cede en la concepcion ideal del bien juridico.'*

Ello, no obstante, también partiendo de una con-
cepcion ideal del bien juridico (que, eso si, conciba la
materialidad del sustrato en un sentido sociologico y
no meramente naturalistico) es factible extraer, a mi
juicio, el bien juridico colectivo general de la realidad
social y, en algunos casos, afirmar su caracter lesiona-
ble, al poder constatarse una afeccion real de objetos
concretos a los que cabe referir el auténtico desvalor
de resultado, como sucede en los delitos contra la ha-
cienda publica y la seguridad social.'®

Ahora bien, alli donde esa afeccion real a objetos
concretos, a los que poder referir el desvalor de re-
sultado, no sea posible no podra afirmarse el caracter
lesionable de los bienes, como sucede, a mi modo de
ver, con la libre competencia o con el medio ambien-
te, bienes juridicos que, por ello, unicamente podran
ser puestos en peligro abstracto por una conducta in-
dividual, pero no lesionados (ni puestos en concreto
peligro). Eso si, ni qué decir tiene que si en alguna
figura delictiva determinada alguno de estos bienes
juridicos es susceptible de ser ulteriormente concre-
tado, entonces la afeccion habra de ir referida a esa
caracterizacion mas concreta, como sucede, v. gr;, con

14 El enfoque dindmico del bien juridico como objeto de la realidad social posee un antecedente remoto en Binding y un antecedente
proximo en Welzel (si bien utilizado de cara a una fundamentacion del injusto basada en el desvalor de accion), pero la adopcion de dicho
enfoque para definir la lesion del bien juridico es una tarea que ha sido emprendida modernamente, merced a la contribucion de otros
penalistas, como especialmente ya Rudolphi (1975, pp. 346 y s.), quien ofrece una verdadera caracterizacion general de la ofensa al bien
juridico como perturbacion de “aquellas funciones que son constitutivas para la vida social”, caracterizacion que ha servido de base para que
después otros autores en la mas reciente doctrina hayan desarrollado este concepto en el marco de los diferentes delitos de la Parte especial
y, mas concretamente, en el ambito de los delitos destinados a tutelar los bienes colectivos generales (v. gr;, Tiedemann, Marinucci y Dolci-
ni); en la doctrina espafola debe ser resaltada la contribucion de Soto, 2003, pp. 296 y ss., en la que pueden hallarse amplias referencias a
la concepcion del bien juridico como objeto de la realidad social, asi como a la materialidad y al caracter lesionable de los bienes juridicos

colectivos generales.
15 Véase P.G. Martinez-Bujan, pp. 173 y ss.
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la libre fijacion de los precios en el mercado (aunque
en el delito del art. 284 CP se configura como un de-
lito de consumacion anticipada), que es un aspecto de
la libre competencia o, si se prefiere, una de las po-
sibles formas de aparicion de este bien juridico en la
realidad social. Sin embargo, esta mayor concrecion
del bien juridico no significa que la libre fijacion de
los precios en el mercado pueda resultar lesionada por
una accion individual: lo serd si, a partir de una con-
cepcion del bien juridico como objeto de la realidad
social, se considera que la funcidén social que desem-
pefia la libre formacion de los precios en el mercado
puede resultar efectivamente perturbada o afectada
por la conducta individual (y siempre que el delito en
cuestion se construyese como delito de consumacion
normal, y no de consumacién anticipada); no lo sera
si, sobre la base de una concepcion del bien juridico
como ente ideal (como valor ideal del orden social),
se entiende que la conducta individual dirigida a al-
terar los precios que habrian de resultar de la libre
concurrencia (aun cuando surta un efecto suscepti-
ble de verificacion en la realidad social) es incapaz
de destruir el bien juridico de la libre formacion de
los precios en el mercado, puesto que dicha conducta
tan solo posee una aptitud abstracta para lesionar tal
interés colectivo, que unicamente se veria lesionado
realmente en el caso de que las conductas infractoras
se generalizasen.

Asi las cosas, con respecto a los dos grupos de de-
litos de peligro abstracto citados, cuestion diferente
sera establecer en qué medida estd legitimada la in-
tervencion del Derecho penal. Con caracter general,
la respuesta a este interrogante parece clara.

En lo que atafie al primer grupo, la respuesta ha de
ser indudablemente afirmativa'® en tanto se parta de la

16 De acuerdo, Arroyo, 1997, p. 8; R. Montaiiés, 1997, p. 710.

base de que en rigor se tutelan aqui genuinos bienes
juridicos individuales esenciales, como son funda-
mentalmente el patrimonio y la libertad de disposi-
cion econdmica de las personas; y obsérvese ademas
que se tutela el patrimonio y la libertad de disposicion
de un conjunto a priori inabarcable de personas, sien-
do esta indeterminacion de la frontera del peligro la
que incrementa precisamente el desvalor del injusto
y permite justificar la anticipacion de la linea del cas-
tigo al momento del peligro abstracto, sin necesidad
de esperar a que se produzca un peligro concreto para
un sujeto individual determinado.'’

Con respecto a la legitimidad de los delitos de pe-
ligro abstracto incardinables en este primer grupo,
merece ser destacada, por su proximidad con la ex-
plicacion aqui mantenida, la original contribucion de
Kindhduser,'® quien, a pesar de partir inicialmente
de los postulados de la escuela de Frankfurt, ofrece
una construccion en la que los delitos de peligro abs-
tracto se conciben como delitos de dafio sui generis,
es decir, dafios autonomos —y no simples fases o es-
tadios previos a las lesiones— que vulneran las con-
diciones de seguridad que son imprescindibles para
un disfrute de los bienes desprovisto de toda pertur-
bacion (“condiciones juridicamente garantizadas de
disposicion de los bienes sin riesgo™). Ciertamente,
en tales delitos no se trata de una vulneracion actual
del bien juridico (por eso el peligro se califica de abs-
tracto), sino del menoscabo de patrones de seguridad
tipificados o estereotipados, tratese de patrones obje-
tivos o incluso de patrones referidos al sujeto (p. e¢j.
el premiso de conducir como requisito de la partici-
pacidn activa en el trafico rodado), cuya eficiencia re-
sulta esencial para el aprovechamiento racional de los
bienes. En suma, con arreglo a estas premisas, cabe

17 Véase ya Schiinemann, 1991, p. 36, y, posteriormente, véase 1996, pp. 197 y ss. Como razona este autor, el legislador penal no puede
pasar por alto la circunstancia de que en la moderna sociedad del riesgo los “contextos de accion individuales” han sido sustituidos por
“contextos de accion colectivos”, en los que el contacto interpersonal ha sido reemplazado por una forma de comportamiento anénima y
estandarizada. Asi las cosas, si pretende que el Derecho penal pueda garantizar la proteccion de bienes juridicos en tales casos, el tipo de
resultado lesivo clasico debe ser sustituido por el moderno tipo de peligro abstracto. En fin, como graficamente escribe este autor, mientras
el ciudadano obtuvo sus alimentos siempre de la misma granja, del mismo carnicero o del mismo panadero, cuyo circulo de clientes era a su
vez invariable y limitado, la distribucion de alimentos nocivos para la salud podia ser abarcada sin problema alguno por medio de los delitos
de homicidio o lesiones imprudentes, puesto que autor y victima se hallaban vinculados mediante relaciones personales y pertenecian a una
vecindad que permanecia constante y era perfectamente abarcable. Sin embargo, al llevarse a cabo la distribucion masiva de alimentos,
elaborados por fabricantes anonimos a partir de cadenas de almacenes, los eslabones causales se pierden en el anonimato de la sociedad de
masas, en atencion a lo cual, si se pretende mantener la proteccion de los bienes juridicos, la intervencion del Derecho penal ha de apoyarse
en la accion de riesgo intolerable en cuanto tal, esto es, en la produccion e introduccion en el mercado de elementos que sean idoneos para
lesionar la salud (pp. 199 y s.). Este razonamiento, referido a los delitos de fraudes alimentarios, es integramente trasladable a los delitos
socioeconomicos que tutelan bienes supraindividuales institucionalizados con referente patrimonial individual. De hecho, el propio Schiine-
mann afirma que lo expuesto rige también para las conductas relativas a las inversiones en el mercado financiero (p. 200).

'8 Sobre ella véase P.G. Martinez-Bujéan, pp. 194 y ss.
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concluir que la lesividad caracteristica de los delitos
de peligro abstracto se deriva del dato de que un bien
del que no se puede disponer sin cortapisas no es ra-
cionalmente aprovechable en su totalidad."

Ahora bien, segun aclara este autor, la existencia
de delitos de peligro abstracto se vincula ademas a
ulteriores limitaciones. Y, en este sentido, cabe recor-
dar ante todo que los bienes juridicos dignos de tutela
penal en el &mbito socioecondmico por la via del pe-
ligro abstracto son aquellos que tienen como misioén
preservar las condiciones de seguridad para el libre
desarrollo del individuo en sociedad siempre que di-
chas condiciones no dependan solamente del propio
individuo (competencia autonoma), sino que se ins-
criban dentro de las competencias del Estado (com-
petencia heterénoma), el cual viene asi a garantizar
juridicamente dicha seguridad (de ahi que Kindhau-
ser hable de “condiciones de seguridad juridicamen-
te garantizadas”). Por consiguiente, en el ambito del
Derecho penal econdmico la tutela de bienes juridicos
por medio de la técnica del peligro abstracto serd, en
esencia, legitima cuando se produzca una vulneracion
de ambitos de libertad individual (como puede ser la
del patrimonio o la libertad de disposicion econdmica
individual), que se hallen ademas “juridicamente ga-
rantizados”, o sea, en el sentido de que la seguridad
heteronoma que haya de otorgarse al individuo sea
atribuible claramente a la competencia estatal. De ahi
que, a tal efecto, resulte imprescindible acreditar, a mi
juicio, que la conducta tipica puede ser configurada
como una auténtica injerencia en la esfera de la liber-
tad ajena juridicamente garantizada, lo cual compor-
ta, obviamente, la necesidad de incorporar al tipo de
injusto los elementos denotativos de semejante confi-
guracion; a ello me referiré mas adelante.

Como queda dicho, entiendo que esta construccion
de Kindhiuser se identifica en lo esencial con la que
aqui se sustenta con respecto a los bienes juridicos

supraindividuales institucionalizados divisibles en in-
tereses individuales, esto es, con respecto a aquellos
que poseen un referente patrimonial individual. Es
mas, creo que la discrepancia seria puramente termi-
nologica, puesto que el autor aleman considera que en
tales delitos existiria un auténtico desvalor de resul-
tado; sin embargo, el dafio sui generis al que ¢l alude
no se distingue en nada del desvalor de accion carac-
teristico de los tipos de peligro abstracto, esto es, la
realizacion de una accion que generalmente pone en
peligro el bien juridico protegido.?

En cualquier caso, lo que si podria decirse de la
caracterizacion de Kindhduser es que al no identi-
ficar un bien juridico colectivo propiamente dicho,
independiente de los bienes individuales, no aporta
en realidad criterios materiales ulteriores diferentes
de los aqui expuestos, pero no es correcto objetarle
que ofrezca un concepto vacio sin referente material
alguno sobre el contenido legitimo de las normas, del
mismo modo que tampoco puede dirigirse una obje-
cion semejante a la caracterizacion que aqui se acoge.
Algo distinto es que se critique (con razén) al citado
penalista aleman que acuda a la idea de “la garantia
de una tranquila disposicion de los bienes” para legi-
timar delitos de peligro abstracto puro o meramen-
te formales, construidos de modo exclusivo sobre la
base de una desobediencia a un mandato o control de
la Administracion, sin acreditar una especifica lesivi-
dad para un bien juridico penalmente protegido; pero
éste es un asunto especifico, privativo de una de las
clases de delitos de peligro abstracto (cuya presencia
es marginal en el a&mbito socioecondémico), que no
afecta al aspecto general que ahora se aborda, relativo
a la caracterizacion de los delitos socioeconémicos
de caracter supraindividual o colectivo divisibles en
intereses individuales (que conceptualmente son de-
litos de peligro de aptitud) como delitos de dafio sui
generis.”!

19 Con caracter general, véase Kindhduser, 1989, pp. 277 y ss., 355 y s.; con respecto al Derecho penal economico, véase 1995, pp. 448 y ss.

2 Véase en este sentido Cerezo, 2002, pp. 63 y s., quien subraya acertadamente que no es correcto atribuir al autor aleman la tesis de que
en los delitos de peligro abstracto se proteja un bien juridico diferente, la seguridad —como han interpretado p. ej. Schiinemann en la doctri-
na alemana o Soto, 2003, pp. 209 y s., en la espafiola—, puesto que lo que sucede es simplemente que distingue tres formas de menoscabo
de los bienes juridicos: la lesion, el peligro concreto y la perturbacion de las “condiciones de seguridad que son imprescindibles para un dis-
frute despreocupado de los bienes”. Véase también en idéntico sentido, Corcoy, 1999, pp. 218 y s., quien, tras reconocer que Kindhéduser no
atribuye realmente un contenido de injusto propio a los delitos de peligro abstracto, sefiala que precisamente, a diferencia del autor aleman,
ella si propone, empero, un bien juridico colectivo diferente y autonomo de los bienes individuales.

2! Véase, sin embargo, la interpretacion que de la caracterizacion del citado penalista aleman realiza Soto, 2003, pp. 210 y s. y 229, aun-
que no le falte razon a esta autora cuando, desde el punto de vista conceptual, afirma que la idea de recurrir a la “defraudacion de expectativas
sociales” y a su “restablecimiento por medio de la intervencion punitiva” evoca —en sus propios términos— una concepcion puramente
sociologica del Derecho como la propuesta por la teoria sistémica y que, por lo tanto, ofrece conceptos que son solo utiles para describir la
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En lo que concierne al segundo grupo, o sea al de
los delitos que tutelan bienes colectivos inmateriales
generales no divisibles en intereses individuales, el
recurso al Derecho penal estara en principio justifica-
do siempre que el bien juridico de que se trate consti-
tuya una condicion esencial para la supervivencia del
sistema socioecondmico. Ello parece claro, en princi-
pio, en el caso de los delitos econémicos en sentido
estricto, que tutelan la intervencién del Estado en la
economia (el Derecho penal econémico administrati-
vo0), pero también en el de aquellos delitos que prote-
gen las estructuras basicas de la economia de merca-
do y de la sociedad.?

Ahora bien, interesa recalcar que el hecho de que
algunos de los citados se califiquen como delitos de
peligro abstracto para el bien colectivo inmaterial ge-
neral no significa, obviamente, que se trate de delitos
carentes de la necesaria ofensividad, porque tales in-
fracciones se construyen sobre la base de un peligro
real —no meramente formal— para el bien juridico,
de tal manera que éste conserva toda su potencialidad
critica y garantista.?

En fin, si se aceptan las consideraciones preceden-
tes, no deberia haber obstaculo en via de principio
para recurrir a la construccion de los delitos de peligro
abstracto en la tipificacion de los delitos socioecond-

micos. No obstante, hay que reconocer que su utiliza-
cion ha sido muy controvertida.

El empleo de tipos de peligro abstracto en la de-
finicion de los delitos socioecondmicos no es, desde
luego, una originalidad del legislador espafiol. Hay
que tener en cuenta al respecto que, en las modernas
reformas del Derecho penal econdémico alemdn, se ha
utilizado con frecuencia la técnica del peligro abstrac-
to. Asi ha sucedido en las dos leyes para la reforma de
la criminalidad econdémica, que han introducido las
nuevas figuras delictivas econdmicas en el StGB, y en
algunas tipicidades especificas incardinadas en diver-
sas leyes penales especiales.

Por tal motivo, no puede resultar extrafio que los
Proyectos espafioles de nuevo Codigo Penal incluye-
sen asimismo numerosos tipos de peligro abstracto.
De todos modos, si se compara la prevision del nuevo
CP de 1995 en relacion con la regulacion del pLocp
de 1980, se puede comprobar que en el vigente tex-
to punitivo se ha operado una sensible reduccion de
esta clase de tipos, las mas de las veces basada en la
renuncia a pergefar sedicentes “delitos econdmicos”
carentes de todo contenido sustancial. En efecto, en
algunos de los delitos proyectados en 1980 se trataba
simplemente de infracciones que se caracterizaban
por una mera anticipacion de la linea de punibilidad

funcion de la pena y, por ende, la funcion del Derecho penal como subsistema de control social. Precisamente, en este tltimo sentido cabe
destacar la posicion de —en relacion, en particular, con los delitos contra la seguridad colectiva— quien, partiendo también de la idea de
que el modelo dogmatico de Kindhduser encierra, a su entender, el peligro de una insatisfactoria administrativizacion del injusto penal y
de que reduce la teoria de los delitos de peligro abstracto a una cuestion referida al bien juridico protegido sin una referencia a la estructura
normativa (véase Feijoo, 2005, pp. 328 y ss.), propone una caracterizacion material de tales delitos acorde con su concepcion funcional del
injusto y de la teoria de la imputacion objetiva: en su opinion, la imputacion objetiva de los delitos de peligro abstracto exige que, mas alla de
la constatacion de una conducta estadisticamente peligrosa, pueda atribuirse al infractor en el caso concreto “una organizacion insegura del
propio ambito de organizacion o, dicho en términos mas exactos, una organizacion peligrosa mas insegura que una equivalente permitida”,
lo cual no significa que haya que constatar la idoneidad de la conducta para lesionar un bien juridico individual (como sostiene la tesis de la
doctrina dominante que aqui se acoge), sino simplemente que desde una perspectiva normativa o juridica no se ha controlado o dominado
suficientemente el propio ambito de organizacion; por lo demas, la referencia a la infraccion de normas de seguridad extrapenales o las clau-
sulas de autorizacion que se contienen en muchos de los delitos de peligro abstracto deben ser concebidas entonces como clausulas de riesgo
permitido que determinan el alcance del tipo objetivo de acuerdo con la configuracion normativamente vigente de la sociedad, a diferencia de
lo que sucede en la dogmatica de la imprudencia, donde el riesgo permitido es un instituto para determinar el deber de cuidado (pp. 330y ss.).

22 Véase P.G. Martinez-Bujan, pp. 225 y ss.

2 Algunos partidarios de una concepcién del bien juridico como objeto de la realidad social consideran que el abandono de la técnica del
peligro abstracto en favor de estructuras de lesion, concretadas en unidades con valor funcional, permitiria dotar de mayor contenido lesivo
a ciertos delitos, v. gr;, delitos contra el medio ambiente (véase Soto, 2003, pp. 316 y ss., especialmente pp. 325 y s.). Ello no obstante, sin
negar que el enfoque dinamico socioldgico-normativo que proponen dichos partidarios resulte especialmente apto para llevar a cabo una ma-
yor concrecion de los bienes juridicos colectivos generales, que permitan su descomposicion en diversos bienes juridico autdbnomos, sobre la
base de individualizar unidades (subsistemas) con valor funcional, lo cierto es que ello no tiene por qué incidir en la legitimidad de la inter-
vencion penal. Y es que, en efecto, a la postre el mayor o menor contenido lesivo no puede depender de la caracterizacion que el intérprete
ofrezca sobre el delito en cuestion como delito de lesion (concebida como perturbacion u obstaculizacion de una concreta funcion social) o
como delito de peligro abstracto para la integridad del bien juridico colectivo general, sino que dependera de la concreta descripcion tipica.
En otras palabras, por si misma, la diversa perspectiva ante la forma de ataque al bien juridico, derivada de un diferente entendimiento del
concepto de lesion, ni quita ni pone ofensividad de cara constatar la legitimidad de la intervencion penal, con independencia de que un
enfoque socioldgico-normativo permita ofrecer una mejor comprension de cuales son las conductas que comportan un efecto lesivo (y su
diferente graduacion) para las diversas funciones sociales concretas en las que puede descomponerse el bien juridico.
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de figuras de contenido puramente patrimonial indi-
vidual, esto es, lo que se ha convenido en denominar
“tentativas autonomamente tipificadas”. En otros ca-
sos, lo que se pretendia era lisa y llanamente resolver
los problemas de prueba que surgen con los tipos de
lesion o de peligro concreto.

Evidentemente, ambas razones resultan insuficien-
tes por si mismas para justificar la creacion de tipos de
peligro abstracto. Sin embargo, conviene no olvidar
que la legitimidad existiria si se constatara que tales
razones son simples motivos acompafiantes de una
fundamentacion esencial, a saber, la necesidad de tu-
telar auténticos bienes juridicos supraindividuales in-
materiales, generales o difusos, cuya proteccion no re-
sultaria imaginable con otra técnica de tipificacion.*

Ahora bien, seglin se anticipé mas arriba, en la la-
bor de tipificacion de conductas hay que exigir que,
ademas de dicha fundamentacion esencial atinente a
la firme delimitacion de un bien juridico digno de tu-
tela penal, se afiada la necesidad de que los tipos de
peligro abstracto se vean rodeados de determinadas
exigencias, de tal suerte que encierren un contenido
de injusto que alcance el grado de lesividad exigible
a las genuinas infracciones penales.

Ciertamente, hay ya clasicos delitos de peligro
abstracto que cumplen el contenido de injusto de las
auténticas infracciones penales sin mayores exigen-
cias (v. gr, el incendio en casa habitada, delitos con-
tra la Administracion de Justicia, como el falso tes-
timonio, o delitos contra la Administraciéon Publica,
como el cohecho), pero en la esfera del Derecho penal
socioecondmico la regla general sera la necesidad de
plasmar en los tipos penales determinados elementos
que expresen de modo explicito esa dosis de ofensi-
vidad afadida.

Pues bien, desde esta ultima perspectiva, cabe
mencionar seflaladamente ante todo la técnica de in-
corporar al tipo especificos elementos normativos de

aptitud en el sentido relatado mas arriba, en la medida
en que se revelan como uno de los medios mas carac-
teristicos de demostracion de que la conducta incrimi-
nada comporta una injerencia en la esfera de la liber-
tad de disposicidn ajena. Tal solucion resulta especial-
mente aplicable a los modernos tipos defraudatorios
de sujeto pasivo difuso relacionados estructuralmente
en forma mas o menos proxima con la estafa clasica
(v. gr., fraudes de consumidores, fraudes en el mer-
cado de valores, fraudes en la inversion de capital),
o sea, los delitos con bienes supraindividuales insti-
tucionalizados con referente patrimonial individual o
divisibles en intereses patrimoniales individuales.?

Asimismo, hay que incluir aqui también todas
aquellas restricciones tipicas que en general permitan
colegir que el injusto vulnera las antecitadas condi-
ciones de seguridad que deben ser garantizadas por
el Estado y que, por lo tanto, posibiliten una adecua-
da reduccién teleologica de los tipos. Ello impone,
como pauta general, el logro de la mayor faxatividad
posible en la descripcion tipica y, en particular, una
precisa delimitacion del circulo de sujetos activos con
expresion en su caso de los especiales deberes que les
incumben en relacion con la proteccion del bien juri-
dico (esto es, una precisa configuracion de los delitos
especiales propios, como, p. ¢€j., se hace en el delito
de abuso de informacion privilegiada en el mercado de
valores del art. 285), a lo que cabria agregar un incre-
mento en el desvalor de accion estrictamente conside-
rado, merced a la inclusion de especiales modalidades
de conducta que resultan especialmente intolerables
(como sucede p. ej., en el delito de maquinaciones
para alterar los precios de las cosas, del art. 284, o
en el delito societario de imposicion de un acuerdo
lesivo del art. 292).%

En ocasiones, la prevision en el tipo de un resulta-
do material puede contribuir también a delimitar los
contornos de lo punible, en la medida en que describe

24 Véase por todos Tiedemann, 1985, p. 36; Schiinemann, 1996, p. 199; P.G. Garcia Cavero, p. 128.

2 De acuerdo con esta propuesta, véase Cerezo, 2002, pp. 71 y s., quien subraya que la transformacion de los tipos de peligro abstracto
puros en delitos de aptitud para la produccion de un dafio debe realizarse unicamente en estos delitos que él denomina “contra bienes juri-
dicos colectivos”, en la medida en que carecen frecuentemente de contornos precisos y suponen una anticipacion de la proteccion penal de
bienes juridicos individuales. Por el contrario, no deberian transformarse en tipos de aptitud aquellos delitos de peligro abstracto que prote-
gen bienes juridicos supraindividuales (generales), como los delitos contra la Administracion de Justicia o contra la Administracién Publica.

26 En este sentido véase Arroyo, 1997, p. 7. Con todo, con respecto al principio de taxatividad, es importante advertir que los tipos de
peligro abstracto plantean muchos menos problemas que los tipos imprudentes de resultado lesivo, habida cuenta de que en estos ultimos la
norma concreta de conducta no suele estar descrita por la ley y tiene que ser entonces la jurisprudencia la que con posterioridad se encargue
de perfilarla (al determinar cual era el cuidado objetivamente debido), mientras que en el delito de peligro abstracto el legislador puede y
debe redactar un tipo dotado de contornos precisos que permitan cumplir escrupulosamente el mandato de determinacion (c¢f#: Schiinemann,

1996, p. 201; Cerezo, 2002, pp. 62 y s.).
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un efecto de la accion tipica sobre un determinado
objeto, que es acotado usualmente por el propio tipo
(objeto de la accion) y que habra de producirse para la
plena realizacion del delito. Obviamente, en tal caso
dicho resultado material no comportara una lesion del
bien juridico, pero tampoco tiene por qué implicar ya
la constatacion del peligro tipico para el bien juridico,
puesto que el objeto de la accion puede tener, o no,
una vinculacién material con el bien juridico.

Asi, en el delito del articulo 283 (ejemplo de de-
lito que tutela un bien juridico colectivo divisible en
intereses individuales), el tipo requiere un resultado
material, integrado por la efectiva facturacion de pro-
ductos o servicios, pero la ofensa al bien juridico exi-
ge ademas la verificacion de un peligro abierto para
el grupo colectivo de consumidores; y otro genuino
ejemplo vendria dado por los delitos contra los de-
rechos de los trabajadores de los articulos 311, 312
y 313. Por su parte, en el delito de contaminacion del
articulo 325-1 (ejemplo de delito que tutela un bien
juridico colectivo no divisible en intereses indivi-
duales) el tipo requiere la causacion de determinados
resultados materiales en la realidad naturalistica (emi-
siones, vertidos, etc.), pero la ofensa al bien juridico
exige ademas el peligro para el equilibrio de los sis-
temas naturales.

Por otra parte, en la tipificacion de los delitos de
peligro abstracto cabe citar también otras exigencias,
como eliminar (dejando a salvo supuestos excepciona-
les) la version imprudente e incluso la propia restric-
cion del tipo subjetivo del delito doloso, limitando su
posibilidad de ejecucion sélo al dolo directo e incluso
previendo en su caso especiales elementos subjetivos
del injusto cuando la fundamentacion de la antijuridi-
cidad asi lo exija.

Por lo demas, las posibles objeciones que todavia
pudiesen esgrimirse desde la perspectiva del princi-
pio de ultima ratio inherente al Derecho penal pue-
den y deben ser refutadas con la prevision de otros

recursos dogmaticos, como, especialmente, la inclu-
sion en la figura de delito de especificas causas de
levantamiento o de anulacion de la pena, basadas en
el arrepentimiento activo del autor, que permitan exo-
nerar de pena al sujeto que, pese a haber consumado
ya el hecho delictivo, evite (o se esfuerce seriamente
en evitar) en forma voluntaria el agotamiento del de-
lito. Esta técnica ha sido utilizada por el legislador
aleman en los modernos tipos defraudatorios de peli-
gro introducidos en el StGB (parrs. 264-4, 264 a)-3 y
265 b)-2) y también ha sido adoptada recientemente
por el legislador penal espafiol en los delitos contra la
Hacienda publica y la Seguridad social.?’

Finalmente, hay que reclamar, desde luego, el res-
peto escrupuloso al principio de proporcionalidad,
esto es, la consecucion de una proporcionalidad con-
creta entre el injusto tipico y la pena con la que se
conmina. Ahora bien, de nuevo cabe observar que la
debida proporcionalidad puede establecerse en forma
mas sencilla y precisa en los tipos de peligro abstracto
que en los tipos de resultado lesivo, puesto que en
aquéllos el autor va a responder inicamente de la rea-
lizacion de la accion peligrosa y no de un resultado
lesivo, que en muchas ocasiones incorpora en buena
medida un componente de azar.?®

Por lo demads, desde otra perspectiva vinculada al
principio de proporcionalidad en abstracto, conviene
salir al paso de una argumentacion —a menudo es-
grimida— que ve en el empleo de los tipos de peligro
abstracto una invasion del terreno propio del Derecho
administrativo, que cercenaria la libertad de accion
empresarial y que, consecuentemente, vulneraria el
principio de proporcionalidad. Frente a este modo
de razonar, procede indicar, por de pronto, que en
ocasiones lo que sucede es justamente lo contrario,
puesto que, mientras que la normativa administrativa
puede someter a control toda la actividad del empre-
sario, la regulacion penal tiene que circunscribirse a
un sector en particular intolerable de dicha actividad.

7 Conviene resaltar que, en la tarea de restringir el ambito de los tipos de peligro abstracto, la citada solucion dogmatica resulta preferible
a la de excluir de tales tipos aquellas acciones que respondan al cuidado objetivamente debido, en el sentido de que (al ser concebidos como
auténticas tentativas imprudentes) la accion no seria tipica cuando el sujeto hubiese adoptado medidas de cuidado o de seguridad para evitar
el peligro de bienes juridicos ajenos (vease Feijoo, 2000, pp. 165 y s.; Cerezo, 2002, pp. 68 y s).

Ello sucede claramente en los delitos orientados a la proteccion de bienes juridicos inmateriales institucionalizados no divisibles en inte-
reses individuales, pero también puede predicarse de los delitos de peligro abstracto orientados a la tutela de bienes juridicos individuales o
suficientemente individualizados, sobre todo si se trata de tipos que se limitan a describir acciones generalmente peligrosas y no contienen,
pues, referencia a los bienes juridicos individuales, ni, por lo tanto, a la observancia o inobservancia del cuidado objetivamente debido para

evitar su lesion.

28 Cfr: Schiinemann, 1996, p. 201. En nuestra doctrina sobre la proporcionalidad en los delitos de peligro abstracto, véase Aguado Correa,

1999, pp. 323 y ss.
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En otras palabras, no cabe desconocer que un Dere-
cho penal que se limite a establecer un control de la
actividad empresarial mediante la prohibicion de los
ilicitos mas intolerables en la materia puede llegar a
ser mas permisivo que una legislacion administrati-
va desprovista de toda sancion penal.* Y semejante
razonamiento fue ya asumido por el XIII Congreso
Internacional de la Asociacion Internacional de Dere-
cho Penal, celebrado en El Cairo en 1984, sobre “El
concepto y los principios fundamentales del Derecho
penal econdmico y de la empresa”. En efecto, en su
recomendacion 2* se establece que “El Derecho penal
constituye solamente una de las medidas para regular
la vida econdémica y para sancionar la violacion de las
reglas econémicas. Normalmente, el Derecho penal
desempeia un papel subsidiario. Pero, en determina-
dos sectores, el Derecho penal es de primera impor-
tancia y prevé medios mas apropiados para regular la
actividad econdmica. En tales casos, el Derecho penal
implica una menor intervencion en la vida econémica
que el Derecho administrativo o el mercantil”. Por su
parte, merece también ser reflejada aqui la recomen-
dacion 9% en la que literalmente se dispone que “El
empleo de los tipos delictivos de peligro abstracto es
un medio valido para la lucha contra la delincuencia
econdmica y de la empresa, siempre y cuando la con-
ducta prohibida por el legislador venga especificada
con precision y en tanto la prohibicion vaya referida
directamente a bienes juridicos claramente determi-
nados. La creacion de delitos de peligro abstracto no
estd justificada cuando obedezca exclusivamente al
proposito de facilitar la prueba de los delitos”.°

I1. La vertiente subjetiva: el dolo de peligro

Cuando el dolo se proyecta sobre los delitos de peli-
gro, surgen algunas peculiaridades que lo diferencian
del dolo de lesion, estas que varian en funcion de la
concepcion del dolo que se acoja.

Entre los partidarios de mantener un elemento
volitivo en el dolo hay coincidencia a la hora de en-

2 Cfr. Tiedemann, 1985, pp. 33 y s.

30 Sobre esto Gltimo vedse también Soto, 2003, pp. 177 y s. y n. 24.

tender que en los delitos de peligro dicho elemento
posee una relevancia mucho menor que en los delitos
de lesion, en virtud de lo cual puede observarse una
significativa aproximacion sobre el concepto de dolo
de peligro entre quienes propugnan dicho enfoque
volitivo (como me parece correcto) y quienes, por el
contrario, parten de un enfoque puramente cognitivo.

Sin duda, la menor relevancia del elemento voliti-
vo se explica por la mayor concrecion del riesgo tipi-
co objetivo que presentan los delitos de peligro frente
a los delitos de lesion, esto es, por la descripcion ex-
haustiva y precisa de la norma de cuidado, caracteris-
tica de los delitos de peligro, que se proyecta sobre
sectores de actividad altamente reglados (como suce-
de sobre todo en los delitos econdmicos mas genui-
nos), en los que la experiencia nos permite pronosti-
car que se estan tipificando conductas potencialmente
lesivas para bienes juridico-penales.’!

La mayor concrecion del riesgo tipico objetivo per-
mite explicar también el rechazo jurisprudencial a con-
ceder relevancia al error en el caso de delitos socioeco-
nomicos llevados a cabo por “profesionales”.*

Por otra parte, en consonancia con ello, cabe ob-
servar que la pérdida de peso del elemento volitivo
se predica también de los delitos de mera actividad.
De hecho, en el seno del enfoque cognitivo se afirma
que la innecesariedad del elemento volitivo referido a
la consumacion del tipo es aqui mucho mas evidente
que en los delitos de resultado, puesto que a tal efecto
bastara el mero conocimiento de los elementos tipi-
cos, mientras que el error sobre alguno de ellos elimi-
nara siempre el dolo.*

Asimismo, esta razén es la que permite explicar
que en algunas ocasiones en la doctrina (especialmen-
te en el seno de un enfoque puramente cognitivo) se
haya aludido a la posible identificacion entre dolo de
peligro y dolo eventual de lesion, por un lado, y en-
tre dolo de peligro e imprudencia consciente referida
a la lesion, por otro lado. Veamos ambas cuestiones.

En lo que atafie a la primera de ellas, semejante
identificacion no puede ser compartida, puesto que

31 Véase por todos R. Montaiiés, 1994, pp. 134 y ss. y 165 y ss., quien, partiendo de un concepto de dolo que exige un elemento volitivo,
ofrece la exposicion mas paradigmatica al respecto, puesto que propone una caracterizacion del dolo en los delitos de peligro en la que atri-
buye al elemento volitivo un papel marginal en los delitos de peligro concreto (p. 168) y acaba por prescindir de ¢l en los delitos de peligro

abstracto (p. 312).

32 Véase Corcoy, 1999, p. 316; Hortal, 2005, pp. 218 y 232 y ss., en el ejemplo de la seguridad en el trabajo.
3 Véase por todos Frisch, 1983, pp. 374 y ss.; en la doctrina espafiola véase Silva, 1987, p. 651, n. 17, y Feijoo, 1998, p. 327.
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si bien es incuestionable que el dolo (eventual) de
lesionar presupone necesariamente el dolo de poner
en peligro, no puede formularse empero la hipétesis
contraria, o sea, el dolo de peligro no implica un dolo
de lesién, por muy eventual que sea éste.**

Desde un enfoque que requiera el elemento vo-
litivo en la estructura del dolo, hay que convenir
en que la identificacion apuntada es imposible, pues-
to que puede perfectamente suceder que el autor esté
consciente de la peligrosidad de su conducta y no
confie ya en la evitacidén del peligro en si mismo
considerado, pero no asuma la eventual verificacion
de la lesion al confiar con fundamentos en poder
controlar el curso causal peligroso y evitar a la pos-
tre la lesion.** Y, mas en particular, si se acoge una
perspectiva normativa como la que me parece co-
rrecta,*® cabria decir en particular que, aunque pueda
considerarse comun a ambos conceptos la constata-
cion del “dominio de la técnica” en la actividad de
que se trate, la calificacion en ultima instancia del
dolo como de lesion o de peligro descansard tam-
bién en una valoracion, conforme a la cual se podra
deslindar, a la vista de los conocimientos y represen-
taciones del autor en relacion con el caso concreto,
cuando el compromiso de actuar del autor contrario
al bien juridico iba dirigido a su lesion efectiva o tan
solo a su puesta en peligro.

Desde un enfoque puramente cognitivo, tampoco
resulta plenamente sostenible dicha identificacion,
puesto que, al menos cuando el autor mantiene el pe-
ligro dentro de su esfera de dominio (o, en su caso,
adopta las medidas necesarias para que sea la propia
victima la que pueda controlarlo), entonces no es fac-
tible hablar de un dolo eventual de lesion, sino mas

bien de una verdadera imprudencia consciente referi-
da a la lesion, segln aclaro mas adelante.”’

Lo que, en cambio, si cabria sostener —y con ello
entro ya en la segunda de las identificaciones apun-
tadas— es la gran aproximacion, e incluso equipara-
cion, entre las nociones de dolo de puesta en peligro
e imprudencia consciente referida a la lesion.

Si se parte de una orientacion puramente cognitiva
para determinar el contenido del dolo, la identifica-
cion de los referidos conceptos es una consecuencia
obvia, puesto que con caracter general dolo e impru-
dencia consciente compartirian la misma base cogni-
tiva. En concreto, se llega a concluir que existe una
completa identidad en la estructura subjetiva de los
delitos de peligro y la imprudencia (consciente), en
virtud de lo cual cabe afirmar que en los delitos de
peligro estamos ante supuestos en los que el sujeto se
representa la peligrosidad de la conducta, pero debido
aun error en su evaluacion la descarta para su caso o,
si se prefiere, no llega a “reconocer” en su situacion
concreta todos aquellos elementos que en conjunto
permiten postular la posibilidad inmediata y directa
de ocasionar la lesion.*®

Si se asume una orientacion volitiva para caracte-
rizar el contenido del dolo, como aqui se acepta, es
cierto que, conceptualmente, dolo de peligro e impru-
dencia consciente siempre seran dos nociones diver-
sas, pero no lo es menos que la estructura de ambas
vendria de hecho a equipararse en la practica, habi-
da cuenta de que usualmente se acaba definiendo el
dolo de peligro con base en los mismos criterios que
se utilizan para describir la imprudencia consciente:
por un lado, la conciencia del riesgo; por otro lado,
la confianza minimamente razonable en que la lesion

3 Hay que aclarar al respecto que, cuando la doctrina alude a esta posible identificacion, se esta refiriendo exclusivamente al dolo
de peligro concreto (o dolo de puesta en peligro), puesto que solo en éste se exige un auténtico dolo de poner en peligro (véase por todos
R. Montaiiés, 1994, pp. 41 y s., n. 2; de acuerdo, a partir de otro razonamiento, Corcoy, 1999, pp. 115y 144 y ss.).

3 Véase por todos P.G. Luzon, I, p. 431.

3 Véase P.G. Martinez-Bujan, 2007, pp. 346 y ss., y 2008, pp. 326 y ss.

37 Véase Corcoy, 1999, pp. 295 y ss. Eso si, como aflade esta autora, cuando el autor no controla el peligro, ambas clases de dolo (dolo de
peligro y dolo eventual de lesion) se aproximan mucho, puesto que normalmente (si el riesgo es elevado y existe un conocimiento preciso)
en tal hip6tesis cabria hablar ya —con arreglo a la perspectiva puramente cognitiva— de una tentativa con dolo eventual (que, de admitirse,
prevaleceria en el concurso de leyes), cuya punibilidad, por cierto, es controvertida en la doctrina y rechazada por la jurisprudencia, segiin
se indicd mas arriba. En el ejemplo del delito laboral del articulo 316, véase Hortal, 2005, pp. 224 y s. y n. 544, y 2004, pp. 550y ss., quien
recuerda que no se ha dictado ninguna resolucion judicial en la que se haya imputado al empresario una tentativa de homicidio o de lesiones
con dolo eventual en los supuestos en que, acreditado el conocimiento concreto del riesgo laboral por parte del empresario, el resultado no
se ha producido por puro azar.

3 Véase por todos Laurenzo, 1999, p. 305, quien afiade las consecuencias obvias que en tal caso se infieren de dicha identificacion: re-
sultara posible establecer los limites entre una figura de peligro concreto y la tentativa del correspondiente delito de lesion sin abandonar el
plano del conocimiento y, por ende, resultara factible —véanse pp. 293 y ss.— admitir la coexistencia de delitos de peligro y delitos de lesion
protectores de un mismo bien juridico; asimismo, se renuncia, en fin, a otorgar autonomia a un sedicente dolo de peligro, como pretendida
figura hibrida entre el dolo de lesion y la imprudencia.
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del bien juridico no se va a producir, con lo cual un
elemento que no forma parte del tipo (el resultado le-
sivo) se erige en ineludible punto de referencia de la
estructura subjetiva de los delitos de peligro.

Es mas, en el seno del enfoque volitivo algunos
autores llegan a considerar incluso que en los deli-
tos de peligro el elemento volitivo es una consecuen-
cia necesaria del elemento intelectivo, en virtud de
lo cual se concluye que el conocimiento del peligro
lleva aparejado indisolublemente su aceptacion en el
caso de que el sujeto se decida a actuar, esto es, que
si el agente tiene conciencia del peligro concreto, y a
pesar de ello decide llevar a cabo la accion, se dard ya
el elemento volitivo del dolo.*

Ello no obstante, frente a esta posicion cabria ob-
jetar que el agente puede tener conciencia de la peli-
grosidad de la accion, pero confiar en que ningtin bien
juridico pueda llegar a entrar en el radio de peligro de
dicha accién, con lo que faltaria el elemento volitivo
del dolo de peligro concreto y sélo habria impruden-
cia consciente.*

Y, desde luego, si se concibe el elemento volitivo
normativamente, como un compromiso del autor con
la vulneracion del bien juridico que prescinde de la
aceptacion del resultado en sentido psicoldgico, po-
dréd mantenerse una nitida separacion teoérica entre el
aspecto intelectual y el volitivo en aquellos casos en
que el bien juridico afectado no hubiese entrado toda-
via en el radio de la accidn peligrosa realizada por el
agente: aunque quepa afirmar que en tales casos exis-
te el dominio de una técnica por parte del autor, este
dato no es suficiente para poder llegar a concluir que
el agente se hallaba ya automaticamente comprome-
tido con la produccién de un resultado de peligro que
se verificara en un momento posterior a la realizacion
de la conducta peligrosa.

Cuestion diferente, obviamente, es el caso de los
delitos de peligro abstracto, en los que el compro-
miso con la vulneracion del bien juridico existe ya
desde el instante en que el agente lleva a cabo vo-
luntariamente la accién con conocimiento de su pe-
ligrosidad estadistica: aunque en los genuinos delitos

de peligro abstracto (esto es, los delitos de aptitud
para la produccién de un dafio) se requiera —como
creo correcto— la constatacion de la posibilidad de
la produccion de un resultado de peligro, ello es algo
que conceptualmente tenia que ser conocido por el
agente en el instante de realizar la acciéon como una
consecuencia no improbable, en virtud de lo cual el
elemento volitivo queda ya embebido en el elemen-
to intelectual y el compromiso con la vulneracion del
bien juridico debe ser afirmado desde el momento en
que se acredita ya el dominio de una técnica por parte
del autor.

Otro interesante aspecto que plantean los delitos
de peligro y que a veces es pasado por alto en los
comentarios doctrinales y en las resoluciones juris-
prudenciales es el relativo a la posibilidad de apreciar
el dolo eventual en tales delitos. Este asunto suele
resolverse por los comentaristas con escuetas con-
sideraciones que, indebidamente, trasladan aqui los
criterios referentes al dolo de lesion para decidir si
una determinada figura delictiva de peligro debe ser
ejecutada con dolo directo o puede ser realizada con
dolo eventual. El problema se ha suscitado con espe-
cial relieve en el seno de los delitos socioecondmicos,
a la vista de la abundancia de delitos de peligro y so-
bre todo, particularmente, de delitos de aptitud para la
produccioén de un dafio, que pertenecen a la categoria
de los delitos de peligro y, mas precisamente, a la ca-
tegoria del peligro abstracto.

Pues bien, frente a esa opinion ampliamente ex-
tendida en la doctrina, hay que advertir que la via-
bilidad del dolo eventual en los delitos de peligro
dependera de otro tipo de razones, derivadas de la pe-
culiar estructura de esta clase de delitos. En concreto,
cabe afirmar que el dolo eventual no serd admisible
en los casos en que la realizacion de la accion tipi-
cay la puesta en peligro sean simultaneas y el autor
esté consciente de ello; en cambio serd posible en los
casos en que el peligro se produce sélo si concurre
una circunstancia desconocida para el autor en el mo-
mento de ejecutar la accion tipica, sea porque se trata
de una circunstancia futura en relacion con el instante

3 Asi, véase R. Montafiés, 1994, p. 183, quien, si bien admite que en la estructura del dolo de peligro hay conceptualmente un elemento
intelectivo y otro volitivo, acaba por reconocer que, en realidad, los delitos de peligro son conductas imprudentes no seguidas de resultado
lesivo, esto es, tentativas imprudentes, elevadas a la categoria de delitos autonomos.

40 Véase P.G. Luzon, I, p. 432; P.G. Cerezo, I, p. 145, n. 87, quien afiade que sélo si el bien juridico afectado habia entrado ya en el
radio de accion de la conducta del sujeto, cuando éste decidio llevarla a cabo, teniendo conciencia de la peligrosidad de la accion y de que
la produccion del resultado de peligro era una consecuencia no improbable en absoluto, el elemento volitivo ird necesariamente unido al

elemento intelectual del dolo.
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de la accion, sea porque, aunque estuviese presente en
dicho instante, no era en efecto conocida por é1.*' Con
arreglo a lo expuesto, cabe colegir que el dolo even-
tual habra de ser descartado en los tradicionalmente
denominados delitos de peligro abstracto (o delitos
de peligro abstracto formal), pero puede ser perfecta-
mente imaginable en los de peligro concreto e incluso
en los denominados delitos de aptitud, siempre que se
conciban en el sentido que le hemos otorgado en el
apartado correspondiente, esto es, como figuras en las
que el intérprete debe efectuar dos juicios diferentes:
uno ex ante, acerca de la peligrosidad general de la
accion, y otro ex post, que versa sobre la posibilidad
del resultado de peligro.*
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Resumen: El tema de la sucesion de leyes penales en el tiempo constituye uno de los capitulos
mas importantes de la teoria general del delito. Se relaciona directamente con la problematica de la
irretroactividad de la norma penal que, como se sabe, se refleja hasta la exigencia primaria conectada
con la originaria afirmacion del principio de legalidad. Se analiza la disciplina del vigente Codice Penale
de 1930, partiendo de la reglamentacion del Codigo liberal Zanardelli de 1889, teniendo en cuenta los
criterios elaborados sobre la doctrina y la jurisprudencia. El articulo examina también la funcion politico-
criminal que puede, de hecho, ser punto de inflexion del fenomeno de la sucesion de normas penales,
adelantando la posibilidad de un cortocircuito peligroso en las relaciones entre el poder legislativo y el
poder judicial y subrayando la voluntad jurisprudencial en la materia.

PALABRAS CLAVE: sucesion de leyes penales, caracteristicas estructurales, disciplina normativa, funcion
politico-criminal, criterios diagnosticos.
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1. El tema de la sucesion de las leyes penales en el
tiempo no pertenece ciertamente a la esfera de ma-
niqueismo politico-criminal y del consiguiente dog-
matismo interpretativo, pero se coloca mas bien —y
diria ex se— en aquella zona gris —es mas, muy
gris— de la experiencia cientifico-practica por una
razon sustancial de fondo: si bien se inscribe dentro
del capitulo fundamental del Principio de irretroacti-
vidad, el fendmeno de la sucesion de las leyes penales
en el tiempo, es decir, con un lenguaje mas actual,
el “Derecho penal intertemporal” ocupa un espacio
juridico sobre el que convergen —tanto si se quiere
como si no— el gran asunto de fondo del derecho pe-
nal mismo, y la encontramos partiendo de la funcioén
de la pena para acabar con el Principio de culpabili-
dad, e incluye ademas numerosos dogmas penalistas.

Pero, verdaderamente, el fendmeno de la sucesion
de laley en el tiempo es todavia mas el topos donde se
juegan diversas partidas, digamos que institucionales:
una tipica e interna del sistema penal, concerniente a
los limites de la interpretacion; una segunda, también
tipica, pero externa al sistema penal y referida a las
relaciones entre legislacion y jurisdiccion. Esta situa-
cion espiritual del tema que nos ocupa emerge, con
claridad, de la lectura, aunque sea de manera super-
ficial, de los trabajos monograficos que en el tltimo
periodo se han dedicado al tema, y, desde el analisis
de la jurisprudencia de las Secciones Unidas del Tri-
bunal Supremo italiano (y, a decir verdad, no sélo),
que ha debido afrontar, en los tltimos dos lustros, de-
licadisimos hechos de Derecho intertemporal.

La busqueda de criterios adecuados para la solu-
cion del asunto de la sucesion de leyes penales inter-
temporales, en realidad, tiene un hintergrund' politi-
co-criminal impregnado en la necesidad del respeto
de los parametros constitucionales del Principio de
legalidad —y en particular, de su nacleo primigenio,
esto es, del Principio de irretroactividad— y del Prin-
cipio de culpabilidad.

2. Antes de proceder a elaborar una sintesis de estos
asuntos, concédanme renombrar la génesis de la dis-
ciplina codificadora que se plasma en el articulo 2
del Codice Penale 1930,* que en el enfoque de fondo
retoma exactamente la reglamentacion del fenomeno

! Del aleman, trasfondo.
2 Codigo Penal Italiano de 1930.

dictado por primera vez en el Cddigo liberal Zanar-
delli de 1889, el cual contenia tres puntos, en los que
exactamente aparecen, incluso en el lenguaje formal
de los actuales: los articulos 2.1, 2.2 y 2.4 (origina-
riamente el articulo 2.3), después de la minirreforma
de febrero de 2006. Quiero sélo recordar que en los
tiempos del Codigo Zanardelli 1a doctrina penalista
daba una lectura amplisima de aquella disciplina, en
armonia y coherencia con los presupuestos ideologi-
cos de la matriz garantista que la inspiraban. Hay un
acontecimiento jurisprudencial especialmente signi-
ficativo al respecto —oportunamente citada también
en estudios monograficos sobre el tema— que nos da
la medida exacta de aquel pensamiento y de aquella
ideologia: concerniente mas bien a la aplicacion de
la clase penal prevista desde la nota legge Pica® (ley
seguramente de caracter excepcional, o al menos tem-
poranea) de parte de la Corte Suprema de Casacion
con la Sentencia de 27 de marzo de 1896, que absol-
via a los imputados en observancia del principio del
articulo 2.2 del Codigo Penal de la época. En busca de
una posicion critica de un estudioso (Arangio Ruiz),
el cual subrayaba la necesidad de aplicar rigurosa-
mente la “/ey Pica”, la cual de otra manera naceria
con la de

infamia, porque si hubiera sabido anteriormente que los
delitos exacerbados cometidos en el fin del periodo no
serian, de hecho, exacerbados en modo que la condena
vendria a ser diferente de manera sensible, bajo el im-
perio de un misma ley, solo por la accidentalidad de un
“antes” y de un “después”, de la que la pilleria podria
aprovecharse.

El director de la Revista Penal, el gran penalista
Luigi Lucchini, replicaba con firmeza en una nota
introductoria que el estudio venia publicado s6lo en
homenaje a la tradicion de libertad de discusion en la
propia revista y que de todos modos era congruente
que la Corte de Casacion (Tribunal Supremo italiano)
aplicara bien el derecho observando

el principio inderogable de la no ultractividad de la ley
antigua o derogada, por lo que no se podia ejercitar la
accion penal por un hecho que si bien fuera un delito en

3 La Legge Pica, e la repressione nel Mezzogiorno d’Italia (1861-1865).
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el momento de ser cometido, no lo es mas gracias a la
ley actual.

Luigi Lucchini afiadia que

también empiricamente, este principio se justifica donde
se considere que, cancelando un hecho de categoria de-
lictiva, el legislador hace entender claramente cémo ¢l,
o sea el Estado, no tendra mas interés en incriminarlo y
a penar al autor.

Este acontecimiento, jurisprudencial y doctrinal al
mismo tiempo, es bastante emblematico, también por-
que justifica la necesidad de una disciplina diferente y
expresa a proposito para sucesivas épocas. De hecho,
el Codigo de 1930, de conformidad con las directrices
de la politica criminal, autoritaria y fundamentalmen-
te represiva, tipica del régimen de la época, pero con
respetuoso cumplimiento del Principio de legalidad,
procede a la innovacion de la disciplina codificadora
del codigo liberal y anade el “viejo” punto 4 (hoy,
punto 5), por el cual “si se trata de leyes excepciona-
les o temporaneas, no se aplican las disposiciones de
los puntos precedentes”. En la redaccion del proyec-
to definitivo, la nueva regla parece justificada por la
exigencia de evitar “el absurdo de condenar, por una
serie de ineficacias preventivas, las disposiciones de
tales leyes”; parece, evidentemente, como si se reali-
zara —basta leer a Maggiore para darse cuenta— una
operacion de caracter reaccionario destinada a garan-
tizar politicas autoritarias precisas. Hoy, nosotros los
modernos reconocemos cierta racionalidad en esta
disciplina, pero obviamente en un cuadro politico-
ideoldgico radicalmente distinto.

3. El tema de la sucesion de las leyes penales ha expe-
rimentado desde hace mucho tiempo una vida sustan-
cialmente de luto, tanto en lo referente a la doctrina
como en la jurisprudencia, aunque estd muy presente
y de manera considerable en no pocos arrestos ju-
risprudenciales, sobre todo bajo el perfil de la inte-
gracion de la ley penal y, por consiguiente, bajo el
perfil de las modificaciones que habran de mediar en
el supuesto incriminatorio. So6lo a partir de los afios
noventa, en clarisima concomitancia de significativas
intervenciones legislativas de reestructuracion de im-
portantes sectores de la legislacion penal, el tema de
la sucesion de las leyes penales se ha convertido en
una clase de star, de actor protagonista de la vida ju-

ridica y, cabria afiadir, de la reflexion cientifica. Hoy,
después de mas de veinte aflos de experiencia (repito,
tanto en la practica como en la teoria), el estado del
arte puede ser brevemente sintetizado como sigue: la
doctrina subraya con fuerza el estado de confusion
que reina en la jurisprudencia, sea por méritos o por
legitimidad: de incurable ambigiiedad, segin Fianda-
ca; de “pasajes no facilmente reconstruibles, de para-
digmas que aparecian consolidados y que pasaban a
la crisis en la solucion de los casos”, escribe Pulitano
con anuencia de Padovani; de situaciones confusas,
argumenta Alagna en una reciente monografia; de di-
solucion de la conciencia sustancial de las soluciones
teodricas bajo el plano practico con éxitos hermenéu-
ticos, radicalmente opuestos e incompatibles, escribe
también Di Martino. Este también se pregunta si “las
causas de un posible estado de confusion (éxitos que
son solamente la ‘confusa cara exterior’) han de estar
bien implantadas, desde un principio, y mas alla de
las cuestiones de una pequeila exégesis”. Sospecha
que estas causas estan implicadas en un momento de
tension dentro del Estado de Derecho, es decir, como
manifiesta un aleman, autoridad constitucionalista
(Boeckenfoerde), durante el movimiento del camino
del Estado de Derecho “legislativo, parlamentario, un
Estado democratico jurisdiccional”.

Sea como fuere, el respeto del principio de igual-
dad obliga a precisar que la doctrina tampoco goza
de un excelente estado de salud. Menospreciando la
solida produccion de trabajos monograficos editados
sobre todo en el ultimo lustro (s6lo citaré algunos:
Siracusano, Ambrosetti, Alagna, Micheletti, Risicato,
Gatta) y de numerosisimos articulos cientificos (sus-
citados, si bien se ve, sustancialmente por la reforma
de los delitos societarios), no se puede decir con pro-
piedad que la ciencia del Derecho penal haya provisto
un acercamiento teorico suficientemente dividido y
consolidado: éstos dan una clara opiniéon mayorita-
ria, y no obstante, procesos argumentativos limpidos
y exhaustivos. A mi juicio, esa acusacion a menudo
alborota a la jurisprudencia, el proceder caso a caso
(como del resto, lo cual queda muy bien evidenciado
en la Sentencia de las Secciones Unidas del Tribunal
Supremo c.d. Magera, relativa a la injustificada per-
manencia, en el territorio del Estado, de un ciudadano
rumano, el cual pasé a ser “ciudadano comunitario”
gracias a los sucesivos retrasos del proceso y la entra-
da en vigor del Tratado de Adhesion de Rumania a la
Unién Europea el 1° de enero de 2007) ha constituido
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y constituye un evidente (si no clamoroso) caso de
proyeccion psicoldgica autorreferencial y orientada a
la autojustificacion.

Pero acaso la verdad sea que, considerados los va-
lores y los intereses y, sobre todo, las ideologias pena-
listas de fondo sujetas a las soluciones del fenomeno,
se advierte la necesidad de una definicion estipulativa
de origen legislativo que da en materia de las indica-
ciones mas significativas y mas concluyentes.

4. Segun lo anterior, se pueden ahora describir algu-
nas premisas, siempre con la brevedad del caso, los
criterios hermenéuticos que se usan mas para dar so-
lucidn al problema de la sucesion de las leyes penales
en el tiempo. Distinguiendo, obviamente, segun las
impostaciones culturales mas acreditadas, tras las hi-
potesis de, por asi decirlo, la reformulacion normativa
del caso incriminatorio y la hipotesis de sucesion de
las leyes integradas de elementos normativos del caso
en si mismo (igualmente hecha la modificacion, por
asi decirlo, mediante el supuesto).

No sin antes haber operado dos premisas de origen
general sobre la naturaleza de la disciplina prevista en
el articulo 2 CP. Con la primera se intenta reafirmar
la naturaleza constitutiva de la disciplina en si misma,
frente a la toma de posiciones que la definen como na-
turaleza excepcional: esto porque la propia existencia
de la encarnacion del principio de irretroactividad en
materia penal lo convierte en una regla de naturale-
za incluso constitucional. Con la segunda se quiere
confirmar la funcion primaria de la disciplina en si
misma frente a asuntos que reducen el rango a funcio-
nes asistenciales de los preceptos contenidos en las
normas penales especiales.

El primer criterio para determinar la presencia de
un fenémeno de abolitio criminis es aquel del c.d. he-
cho concreto, principio ciertamente de ascendencia
alemana que no ha tenido suerte en la literatura penal
italiana, pero que, segun el juicio de algun estudioso,
habra estado en algun fundamento de la Sentencia de
las Secciones Unidas en materia de operadores ban-
carios (Cass. Sez., 23 de mayo de 1987). Segtn este
punto de vista, que puede resumirse con la férmula
“primero punible, segundo punible, siempre puni-
ble”, para cerciorarse, es como si entre una norma
precedente y aquella sobrevenida subsistiera una
relacion de sucesiones ex articulo 2.2 cp; convendria
verificar si el hecho concreto resulta punible también
por la ley sucesiva, independientemente de una rela-
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cion abstracta entre los casos incriminatorios. Este
criterio ha sido revisado por la doctrina, en realidad,
de manera sustancialmente nominalistica: también
la teoria de la llamada persistencia del ilicito viene
modelada sobre aquella del hecho concreto y postu-
la también un procedimiento de desunién veraz de
subsuncion historico dentro de las dos normas incri-
minatorias para verificar si persiste o no la punibili-
dad. El relieve critico mas recurrente, evasivo, desde
este punto de vista, ha puesto siempre en evidencia
el contraste con el principio de irretroactividad que
podria ser evitado de manera mas o menos encubier-
ta. De hecho, la eventual reconducibilidad del hecho
concreto del nuevo caso incriminatorio, realmente
en ausencia de una relacion facultativa estructural
abstracta entre el caso, y en particular una relacion
de género a clase, viene a depender de factores ca-
suales o fortuitos, que en cuanto tales impiden tra-
zar a priori el limite entre lo licito y lo ilicito en
una relacion atipica de comportamiento legislativo
predeterminado: elementos fortuitos constituidos, a
punto, sea de las caracteristicas contingentes en el
caso concreto, sea de las circunstancias casuales que
el legislador, en el proceder de la derogacion de un
tipo de delito, introduzca, en contexto una nueva in-
criminacion de cualquier modo interferente con el
mismo marco de vida.

Justamente para indicar las razones, hay un con-
senso bastante difuso en la doctrina (y creo que
también en la jurisprudencia) bajo el hecho de que
el discrimen entre el fendmeno modificativo deba
necesariamente pasar entre una valoracién bajo el
plano abstracto de los casos enfrentados: justamente,
tales comparaciones permiten verificar la existencia,
entre las dos normas, de aquella relaciéon de conti-
nuidad normativa idoénea para conservar operante el
régimen del articulo 2.4 CP, es decir, que la ausencia
aqui conduce a una verdadera abolitio del precedente
incriminatorio. Estd claro, entonces, que los térmi-
nos del problema se muevan a partir de la busqueda
del contenido especifico de esta continuidad; y aqui
volvemos a poner de manifiesto algunas opciones de
diferente signo, ahora de corte sustancialista, ahora
de cufio decididamente formalista.

Sobre la primera vertiente, como es notorio, se
ubica la teoria de la continuidad del tipo de ilicito,
de forma elaboracion dogmatica alemana, predomi-
nante en la jurisprudencia desde hace mucho tiempo,
segun la cual, para decidir el destino sucesorio de una
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especie incriminatoria, se requiere hacer referencia al
doble parametro del bien protegido y de la modalidad
ofensiva de la conducta: precisamente en el sentido
de que el fendmeno sucesorio se realizaria en cual-
quier momento, en menosprecio de que la innovacioén
legislativa permanezca con una identidad sustancial
(o al menos de analogia), sea en orden al objeto de la
tutela, sea en orden a las diversas modalidades de
agresion. Celebrado y sostenido con fuerza por la ju-
risprudencia de manera undnime y una practicamen-
te total unanimidad de la doctrina en sus origenes vy,
por lo tanto, en el sistema penal aleman, gracias a la
estabilidad de los resultados interpretativos a los que
se ha llegado y a su capacidad de, por lo menos, el
respecto tendencial del principio de irretroactividad
y del principio de culpabilidad. Para nosotros este
criterio ha ido en contra de criticas incluso contra-
rias (hecho, diria yo, que dice mucho de las maneras
de percibir y mantener vivas las categorias dogma-
ticas en sus dos diferentes ordenamientos, debido a
factores que en este lugar no se pueden siquiera dar
a entender): sintetizando al maximo, se puede decir
que esta teoria ha estado en el punto de mira por su es-
caso control racional, que lleva a replantearse los mis-
mos riesgos de alusion al principio de irretroactividad
ya considerado sobre la teoria del hecho concreto de
la persistencia del ilicito.

En realidad el canon de la continuidad se interpre-
ta en un sentido rigurosamente restrictivo, conduce a
una tendencial negacién del fendmeno sucesorio que
seria comparable solo en presencia de una perfecta
y absoluta identidad del bien juridico y la modalidad
de conducta, y asi, en ultimo analisis, so6lo si los dos
supuestos presentan identidad de contenido. En el
caso de que, por el contrario, se entendiera en senti-
do mas amplio, o al menos eléstico, llegaria a ser de
incierta aplicacion por la simplicisima razoén de que
estaria fundamentado en apreciaciones de valor muy
cuestionables, no solo sobre la indeterminacion del
peso adscribible respectivamente al elemento de bien
juridico tutelado y a la modalidad de conducta.

Como ejemplo, desde este punto de vista, sirva el
acontecimiento relativo a la continuidad normativa
entre los supuestos originarios de interés privado y
de abuso anonimo en actos de oficio y el novelado
supuesto de abuso de oficio en la reforma de los de-
litos contra la Administracion Publica de 1990. Las
Secciones Unicas del Tribunal Supremo italiano han
seguido afirmando la continuidad normativa, pero

desde la doctrina llueven las criticas, numerosas y
penetrantes. Brevemente, y sin pretensiones de cen-
surar, tiene un buen juego que pone en relieve uno
de los pasajes cruciales de aquel marco argumenta-
tivo: las innovaciones contenidas en el nuevo texto
del articulo 323 cp realmente delimitan y amplian al
mismo tiempo el ambito penal de la relevancia penal;
no alteran, sin embargo, la intima esencia de ante-
riores previsiones incriminatorias. Aqui, de hecho, se
percibe de la mano la densa ambigiiedad del concepto
de intima esencia de la incriminacidén que, como se ha
escrito, termina por “tener el efecto de aplanar todas
las posibilidades diferenciales estructurales”.

Por el contrario, sobre la vertiente de los préximos
al formalismo, que prestan particular atencion al per-
fil del respeto de la irretroactividad, deben ser sefia-
lados, en cuanto estan presentes en la doctrina desde
hace mucho tiempo, ya sea el criterio de la llamada
continencia (ello también de origen aleman), ya sea
el criterio que se apoya en las relaciones estructurales
entre supuestos incriminatorios imperativos sobre el
principio de especialidad que pretende evitar alusio-
nes enmascaradas del principio de irretroactividad y,
por ello, no respetar integralmente las instancias de
garantia propias de tal principio. La valoracién ba-
sada en el enfrentamiento abstracto entre los supues-
tos incriminatorios —subrayada oportunamente en
las motivaciones de las sentencias de las secciones
unicas Giordano y Magera— previene al afirmar la
existencia de una abolitio criminis todas las veces en
que los dos supuestos en confrontacion preveian con-
ductas tipicas heterogéneas u homogéneas pero no
reconducibles las unas a las otras.

Para hacer una apretada sintesis, se debe precisar
que el acercamiento estructural proviene directamen-
te de las evoluciones que han llevado a ulteriores dis-
tinciones, secundando las diversas manifestaciones
de la especialidad. De hecho, el nuevo supuesto puede
resultar especial respecto al precedente:

a) Por la seleccion de alternativas formalmente ti-
picas.

b) Por la especificacion de elementos genérica-
mente recogidos en el supuesto derogado.

¢) Por la uniéon de elementos de procedencia no
necesarios para constituir el tipo (con la advertencia
de que, con esta tltima hipotesis, si es en presencia de
una abolitio criminis, porque la introduccién de nue-
vos elementos que corta la relacion de continuidad
entre los supuestos).
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5. El marco asi delimitado constituye la plataforma
para el surgimiento de los actuales problemas en el
tema de la sucesion para la reformulacion. Recientes
estudios monograficos sobre el tema han puesto, de
hecho, al intérprete delante de una serie de lazos que,
a decir verdad, si bien de manera fragmentada, ha-
bian sido evidenciados por la lectura —permitanme
llamarla asi, sin calificaciéon negativa alguna— mas
cambiada. Esta reflexion cientifica analiza todos los
recorridos jurisprudenciales que han afrontado el
asunto de la continuidad, no sblo en referencia a las
modificaciones de sectores relevantes de la parte es-
pecial, sino también en relaciéon con decisiones de las
Secciones Unidas del Tribunal Supremo italiano que
si se han pronunciado sobre temas singulares. Las te-
maticas evidenciadas pueden ser corregidas de la si-
guiente manera:

a) incapacidad del Tribunal Supremo italiano de
desarrollar a fondo su papel de nomofilachia* y, por
lo tanto, hondo escepticismo sobre la posibilidad de
una estabilizacién normativa por la via interpretativa.

b) Sustancial opacidad sobre las razones por las
que las cuestiones de derecho intertemporal se han
resuelto empleando diferentes criterios, lo que plan-
tea un problema fundamental sobre el plano de las
relaciones entre legislacion y jurisdiccion.

¢) Tendencia de la jurisprudencia a un uso “con-
taminado” de los pardmetros de resoluciones de los
aspectos intertemporales, en un intento de proveer al
criterio estructural de un tipo de alma sustancialistica
o cuando menos de volverlo menos inelastico.

d) Necesidad de subrayar, en general, y atribuir
una validez autonoma a las motivaciones de la modi-
ficacion de la disciplina del sector (con referencia, por
ejemplo, al P.A., a los delitos tributarios, a la violen-
cia sexual, etcétera).

5.1. Los aspectos mencionados me permiten hacer
breves observaciones. La crisis de la funcion mo-
nofilatica de la Casacion esté sobre el tapete de la re-
flexion de los juristas ya desde hace algiin tiempo, y
no es oportuno retomarla en este momento, también
porque la tematica sobre la que tratamos quiza sea
una de las pocas que justifican completamente la di-
versidad de los arrestos jurisprudenciales, justamente
en consideracion del estado de extrema fluidez de la

elaboracion cultural y de la consiguiente dificultad
para encontrar el famoso punto de Arquimedes sobre
el cual, razonablemente, consolidar la decision.

5.2. En orden a los intentos de materializar la forma,
me parece que ellos son comprensibles solo en la me-
dida en que se limitan a subrayar la necesidad de una
valoracion que tenga en cuenta las opciones politico-
criminales que sostienen la nueva incriminacién. En
este sentido, remarco aqui lo sostenido en el manual
de Derecho penal, o en la toma de posicion a favor de
la discontinuidad de la nueva disciplina del falso ba-
lance. No comparto el juicio segun el cual, en la Sen-
tencia Giordano, las Secciones Unidas del Tribunal
Supremo italiano no se habrian regido por el para-
metro estructural. Me declaro escéptico acerca de la
posibilidad de motivar de manera polivalente el éxito
continuista o discontinuista. Es probable también que
el parametro estructural encuentre una comparacion
mejor “en la imparcialidad de las alternativas dogma-
ticas mas que en una fundacion epistemoldgicamente
solida y dogmaticamente saldada” (querria corregir:
irreprochable). Seria necesario atn recordar que la
estructura no es otra cosa que la traduccion en térmi-
nos descriptivo-normativos de las elecciones politico-
criminales en el ambito legislativo.

Es verdad que en tiempos “desastrosos” de produc-
cion normativa, como los que estamos viviendo desde
hace algunos lustros, también este canon elemental de
la ciencia legislativa raramente viene refutado. Pero
aqui se dispara la carga de la prueba antes de unirla
a las conclusiones apresuradas. De todas maneras, es
mi deseo subrayar una vez mas que la valoracion en
cuanto a la continuidad debe tener en cuenta en forma
rigurosa los dos principios constitucionales fundados
en Derecho penal de un Estado democratico de Dere-
cho, y éstos son el Principio de irretroactividad y el
Principio de culpabilidad. Una condena sobre la base
del nuevo supuesto, declarado como continuo, nece-
sita la presencia de todos los componentes del juicio
de culpabilidad por el hecho: no se pueden reconducir
a la accion del reo elementos que son relevantes en
el momento del hecho. La soluciéon avanzada por W.
Frisch, segtn el cual el juicio de culpabilidad en su-
biecta materia seria solo de naturaleza relacional, me
parece que se acerca a una clase de fraude de etiquetas.

4 Nomofilachia: Apunta a uno de los fines de la casacion de la obra de Calamandrei. Alude a la finalidad de mantener la regularidad en
la aplicacion correcta de las normas, al margen de la justa decision del caso.
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5.3 En orden a la vision parcializada del fenomeno de
la sucesion de las leyes, no creo que existan razones
dogmatico-juridicas o politico-criminales que obli-
guen a tener en cuenta la finalidad de la innovacion
legislativa. Pueden ser, ciertamente, muy diferentes,
pero no pueden no reentrar en el cauce de una valora-
cion “comun”. Dicho con mayor claridad; es del todo
indiferente que la nueva disciplina haya sido dictada
desde la presente exigencia de corregir a aquellos que
apoyan los excesos de una orientacion interpretati-
va, es decir, la intencion del Legislativo es sanar de
manera lastimosa algunos sucesos sobrepasando los
limites impuestos por el ordenamiento y asi recurrir al
tipico instrumento de la clemencia, es decir, de modo
que persiga una finalidad especifica de compensacion
del principio de obligatoriedad de la accion penal. En
estos casos, como en todos los demas que se pueda
pensar, lo que cuenta es el dato objetivo de la inno-
vacion con todas sus caracteristicas descriptivas y,
por lo tanto, con todos sus elementos constitutivos.
Las verdaderas razones de las reformulaciones son
fundamentalmente neutras respecto al juicio de conti-
nuidad o discontinuidad del nuevo tejido normativo.

5.4. Después del problema de la eleccion del criterio
hermenéutico que sirve para decidir las cuestiones de
la continuidad/discontinuidad normativa, creo que
se trata del nucleo central del asunto, considerada la
funcionalidad tendencial o la disfuncionalidad de los
criterios hermenéuticos existentes respecto a las solu-
ciones perseguidas. En verdad, este aspecto incluye
también la relacion entre legislacion y jurisdiccion.
Como se ha escrito recientemente,

la tematica es de extrema delicadeza y se atiene a las
relaciones entre Parlamento y Gobierno, de un lado, y la
magistratura del otro lado. El corazén mismo de la de-
mocracia del Estado de derecho se situa entre estas dos
fuerzas. Las relaciones entre Parlamento y Gobierno han
vivido un debilitamiento de la capacidad de su control
reciproco: en los sistemas mayoritarios, como aquellos
que han acompafiado esta estacion italiana de reformas
y contrarreformas, la solidaridad forzosa entre las dos
instituciones no siempre permite la meditada pondera-
cion de lineas reformadoras moderadas y sostenibles. Se
tiende a menudo a determinar la discontinuidad neta con
el pasado, se tiende a la fluidez institucional, a caracteri-
zar el pasaje hacia la llamada segunda modernizacion del
Derecho penal. He aqui que la magistratura interviene

para ponderar la dimension de las reformas, su racio-
nalidad y su nivel de raciocinio constitucional. Ponde-
racion dificil cuando la percepcion es que el Zeitgeist
lleva el solido y forzoso gobierno-parlamento al intento
conjunto de modelar y absorber la funcion jurisdiccional
de garantia y control del Estado de Derecho. [Alagna]

Me pregunto qué significa ponderar la dimension
de las reformas, su racionalidad y su nivel de ra-
ciocinio constitucional. ;Significa esto atribuir a la
jurisdiccion una funcion de censura a las elecciones
politico-criminales efectuadas por los detentores del
Poder Legislativo? Aqui no se trata de un problema
de competencias, sino de poner en practica las ya
existentes, que son aquellas tipicas de la jurisdic-
cion. Me parece que queda fuera de discusion que
el mérito de las decisiones politico-criminales vaya
probado sobre la medida de los valores constitucio-
nales garantizados. El andlisis entonces no puede te-
ner otro valor, de naturaleza interna al sistema de la
jurisdiccion.

La representacion de los acontecimientos inter-
temporales como opuestos a las decisiones politico-
legislativas constituye, a mi juicio, una de las muchas
salidas hacia adelante de quienes quieren politizar el
ejercicio de la jurisdiccion a cualquier precio.

Lo mismo vale con la tesis opuesta, del acritico
fundamento jurisdiccional de la actividad de reforma
en el sector penal. En otros términos, y quizds mas
claros: me parece imposible creer que las Secciones
Unidas con las dos decisiones en materia penal-tribu-
taria hayan querido avalar y dividir las elecciones po-
litico-criminales de la mayoria (el gobierno y el par-
lamento de la época). Ademas, me parece igualmente
imposible creer que la decision sobre la continuidad
normativa en el falso equilibrio pueda ser considerada
una reprobacion de la politica criminal del gobierno
y del parlamento de la época.

Es ésta una reflexiéon que no pocos han empren-
dido, pero no se revela mas que una mera sospecha.
La verdad es que cada intérprete (también el colec-
tivo) esta dotado de una concepcion autéonoma de la
actividad interpretativa dentro de la cual se expresan
también sus opciones ideoldgicas.

Nada mas correcto que estar en posesion de una
Weltanschaung penalista. Si después en su interior
hay componentes ideologicos ilicitos, entonces esta-
mos en otro terreno en el que no son el objeto de mis
reflexiones.
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Llegados a este punto, resultan comprensibles
las razones por las cuales exclui al inicio la natura-
leza sirviente (rectius) asistencial del fenémeno su-
cesorio.

6. Paso ahora a afrontar el segundo aspecto, que es el
relativo a las llamadas modificaciones mediatas de los
supuestos incriminatorios. Sobre este aspecto de la
problematica va enseguida sefialada, no sélo la exis-
tencia de una solida jurisprudencia de mérito y de legi-
timidad, a menudo inédita, pero que también tiene un
espectro practico amplisimo. Es clara la divergencia
en los puntos de vista muy consistentes y de otra ma-
nera significativos.

Soélo por hacer una breve mencion, retomamos en
este punto la sucesion de las leyes penales:

a) La modificacion (y, por lo tanto, también la de-
rogacion) de la norma renombrada por una norma
penal en blanco.

b) La modificacion de las normas definitorias, de
aquellas normas que definen un elemento constitutivo
de una o mas figuras de un delito.

¢) Las modificaciones normativas relativas a los
considerados presupuestos extrapenales de hecho de
una norma incriminatoria.

d) La variacion del contenido de un elemento nor-
mativo del supuesto incriminatorio.

e) la variacion de la regla de diligencia a los fines
de la configuracién del delito culposo.

/) Las formas de integracion de caracteres tempo-
raneos; etcétera.

El problema que plantea esta vertiente de la disci-
plina tiene que ver con la individualizacion del crite-
rio hermenéutico de la integracion. El examen de la
jurisprudencia pone en evidencia una situacion de
desorientacion significativa a causa de su desarrollo
oscilante y vago, si se excluye la uniformidad de jui-
cio sobre la existencia de la calumnia en la hipotesis
de la derogacion del delito objeto de la falsa inculpa-
cion y el acuerdo tendencial sobre la inexistencia de
la asociacion para delinquir en el caso de la abroga-
cion del delito (como nos recuerda con precision la
ultima Sentencia de las Secciones Unidas Magera).

También aqui, el estado de las artes no es pro-
piamente una garantia. Se oscila desde una tesis ra-
dicalmente contraria al fenémeno de la integracion
mediante la informacion suplementaria por la via
de una fuente externa al precepto, desde un punto de
vista opuesto que, por el contrario, admite sin reser-
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vas, por razones de sustancial igualdad, el fendme-
no sucesorio. Es interesante, en este punto, advertir
—aunque, como sea, extremamente débil—, desde
el punto de vista de la argumentacion, la tesis lla-
mada negacionista que quiere reducir a simples pre-
supuestos de hecho del supuesto incriminatorio, las
informaciones juridicas a partir de la fuente externa
al supuesto incriminatorio. Demasiado débil el punto
de apoyo literal, al que se hace referencia pero, sobre
todo, es arbitrario negar calidad al fragmento de la
ley penal a una norma externa renombrada. Como ha
sido eficazmente subrayado, la tesis es el fruto de un
paralogismo tan desastroso como pernicioso porque
termina por borrar una porcioén del mensaje penal del
espectro de las garantias irradiadas del articulo 25.2
constitucional, con la consecuencia de consentir una
aplicacion analogica desfavorable o una formulacion
indeterminada.

Las tesis radicales sefialadas conviven con otros
puntos de vista diferentes, que vienen denominados
como teorias descriptivas y también se hallan con-
vertidas en presupuestos politico-criminales y funda-
mento dogmatico diverso (Motiventheorie, antijurici-
dad, etc.), y otras opiniones que hacen reclamos al
modelo de heterointegracion. Por ultimo, se sefala la
tesis que distingue entre integracion ordinaria e inte-
gracion de mérito que hace elevar la afirmacion, esta-
bilidad o precariedad del precepto a continuacion de
la informacién llamada secundaria.

Ante la carencia de un criterio compartido, me pa-
rece que sigue siendo valida la eleccidon proveniente,
indudablemente de caracter liberal, que se aprovecha
de la incorporacion de la informacion secundaria en
la norma integradora. Esta informacion, en la medida
en que contribuye a disciplinar los presupuestos nor-
mativos de la relevancia penal del hecho, termina con
la unién de la norma incriminatoria, por lo cual es
inevitable hacer un reclamo a la aplicacion del princi-
pio del articulo 2.2 c.d. Desde esta posicion se objeta
a menudo en la jurisprudencia, sea por legitimidad
o por mérito, que son normas extrapenales que deter-
minan exclusivamente “una variacion de la relevancia
penal del hecho... sin menospreciar el desvalor del
hecho anteriormente cometido”. A decir verdad, se
trata de un asunto que sabe demasiado de argumen-
tum a domine, en la medida en que no aclara como un
segmento del supuesto puede desaparecer en la for-
mulacion del juicio de desvalor relativo al supuesto
que de vez en vez se tiene en consideracion.
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6.1. El Tribunal Supremo italiano, en la ya citada
Sentencia Magera, hace referencia a una tesis “suges-
tiva” que argumenta la existencia del fendémeno suce-
sorio del significado del término “hecho” en el articu-
lo 2 CP. Esta tesis —que es la sostenida en el manual
de Derecho penal de Fiandaca y Musco— es asi de-
vuelta: a la conclusion en si misma se llega desde
otra via, y esto es, subrayando que el concepto de “G”
no puede asumir el significado en si mismo tanto en
el articulo 2.1 como en el 2.2 CP. Esto es si en la
hipotesis de la nueva incriminacion (art. 2.1) el con-
cepto de “hecho” comprende el conjunto de todos
los presupuestos relevantes —en concreto, a los fi-
nes de la aplicacion del supuesto incriminatorio—,
no se entiende por qué razoén el mismo concepto no
deba valer respecto a la hipotesis del articulo 2.2 CP.
Parece evidente que la posterior intervencion del
Legislativo, incidiendo sobre uno de los elementos
de relevancia del hecho necesario a los fines de la
configuracion del ilicito, hace que esto no pueda ser

penado. La Sentencia Magera todavia pone en duda
“que el hecho del articulo 2.1 CP sea aquel historica-
mente determinado en todos sus aspectos relevantes
alli comprendidos, aquellos disciplinados desde nor-
mas extrapenales”. Pero, en realidad, semejante duda
no deberia tener razon para subsistir si se fundara en
la realidad, habria un segmento de la nueva incrimi-
nacidon que se sustraeria a las garantias del articulo
25.2 constitucional.

Tampoco parece muy convincente el otro argu-
mento de la sentencia en si misma, segun la cual “es
verdad que hay correspondencia entre el articulo 2.1y
el 2.2 del CP”, pero también seria verdad que esta co-
rrespondencia se compararia s6lo con aquellos casos
en que las leyes extrapenales, por la regla que se de-
sarrolla en el supuesto o por su naturaleza, esta en po-
sibilidad de operar retroactivamente. Este asunto de
naturaleza limitativa, a mi juicio, se resuelve en una
peticion de principio que da por demostrado aquello
que, por el contrario, esta por demostrar.
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REsumEN: El articulo analiza las nuevas estrategias en la lucha contra la corrupcion, a partir de renovados puntos
de vista. El papel desemperiado por las empresas y el sector privado es fundamental para comprender adecuadamente
estos ilicitos y luchar contra ellos. Se estudian nuevas figuras delictivas, como la corrupcion entre privados y la
necesaria prevencion de la corrupcion dentro de las empresas.

PALABRAS CLAVE: corrupcion, mala praxis en empresas, corrupcion entre privados.

ABSTRACT: Innovative strategies in the fight against corruption are explored in this paper from renewed
standpoints. The role played by corporations and the private sector is crucial in order to properly
understand these crimes and to fight them. New crime figures are analyzed, such as corruption between
private individuals, and the necessary prevention of corruption within corporations.

KEy worps: corruption, evil practices in corporations, corruption between private individuals.

Sumario: I Los malvados funcionarios y los extorsionados empresarios. II. Los origenes: la Fcpu.
Il La corrupcion entre privados. IV. La prevencion de la corrupcion en la empresa. V. La bribery act y la
internacionalizacion de la represion. VI. Viaje de vuelta: el proyecto de ley de transparencia.

I. Los malvados funcionarios
y los extorsionados empresarios

Historicamente la corrupcion fue siempre un asunto
de funcionarios publicos o politicos “improbos” que
se aprovechaban de su cargo para vender funciones
publicas o que incluso, en el peor de los casos, extor-
sionaban a los particulares haciéndoles pagar por los
servicios piiblicos que debian prestar. Esta es la “ima-
gen” de la corrupcion que se refleja en los codigos

penales europeos del xix y en cierto modo es atn la
“imagen” de la corrupcidon que pervive entre los ciu-
dadanos. En las noticias de prensa sobre corrupcion
o financiacion ilegal de partidos, mas alla del debate
juridico, la responsabilidad social y moral en los ca-
sos de corrupcion parece ser exclusiva de los politicos
o de los funcionarios publicos.

Esta narracion de la corrupcion se corresponde
con el argumento empresarial: “No me queda otro re-
medio, si quiero hacer negocios en el pais A, tengo
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que pasar por el aro y sobornar como hace todo el
mundo”. Esta forma de pensar, a la que los criminé-
logos consideran una técnica de neutralizacion,' es
enormemente perjudicial y ha conducido a una multi-
plicacion exponencial de la corrupcion. El argumento
supone asumir que en determinados paises la corrup-
cion es una especie de impuesto o de mal necesario
que no merece ningun reproche.

Desde las filas del analisis econdmico del Derecho
ha habido incluso intentos serios de mostrar como la
corrupcion era funcional para los mercados.? Igual-
mente, en los sistemas juridicos nacionales ha sido
facil encontrar ejemplos que se corresponden con
esta idea. En Espaifia, hasta la reciente reforma penal
de 2010, las penas de la corrupcion de funcionarios
publicos eran mayores que las de particulares. Asi-
mismo, el nimero de conductas sancionadas como
corrupcion era mayor en el ambito de los funciona-
rios publicos, hasta tal punto que se discutia si el par-
ticular que compraba votos en el Parlamento o en una
asamblea local cometia un comportamiento delicti-
vo.3 Pero, sin duda, la mejor expresion de esta con-
cepcion “amable” de la corrupcion en relacion con las
empresas era la posibilidad de desgravacion fiscal de
los sobornos, en algunos paises de la UE como Ale-
mania.* Logicamente, dentro de esta imagen o narrati-
va, la corrupcion entre privados constituia una excen-
tricidad del legislador.

Sin embargo, desde hace algunos afios en el mun-
do del Derecho y de las politicas publicas se observa
un cambio de estrategia.’ La corrupcion esta pasando
a ser “cosa de dos”. La politica criminal mas reciente
ha responsabilizado también a las empresas en la lu-
cha contra la corrupcion. La moderna politica publica
de lucha contra la corrupcion se caracteriza porque:

' Cfi: Matza, El proceso de desviacion, Taurus, Madrid, 1981

encontremos en el ambito del sector publico o privado, Gopinath,

Ethics, vol. 83, nim. 3.

a) exigen a las empresas que adopten medidas in-
ternas de prevencion de la corrupcion y que ayuden
al Estado —a sus policias, jueces y fiscales— en la
investigacion y esclarecimiento de los casos de co-
rrupcion; b) les prohiben sobornar tanto a funciona-
rios publicos como a directivos o empleados de otras
empresas; ¢) en la corrupcion internacional sancionan
a las empresas y a sus agentes, y se desinteresan de la
sancion del funcionario publico.

Este trabajo tiene como objetivo mostrar esta nue-
va estrategia de la lucha contra la corrupcion, que se
caracteriza en lo regulatorio por ser uno de los ejem-
plos mas claros de un regulador del global law.® con-
fluencia de organizaciones internacionales, que traba-
jan en red con actores publicos y privados (empresas
multinacionales) y que utilizan para alcanzar sus ob-
jetivos herramientas normativas procedentes del hard
law, del soft law y la autorregulacion empresarial.

I1. Los origenes: la Fcra

La aparicion de esta nueva politica anticorrupcion tie-
ne sus origenes mas remotos en la Foreing Corrupt
Practices Act (1977),7 y puede decirse que su tltimo
fruto es la Bribery Act del Reino Unido (2011).

Tras la Segunda Guerra Mundial en el mundo apa-
recen un gran nimero de nuevos Estados como con-
secuencia del proceso de descolonizacion. Muchas de
las antiguas colonias tenian grandes riquezas natura-
les que explotar, se encontraban en la necesidad de
realizar grandes obras publicas. Tenian incluso ejérci-
tos y policias que equipar, lo que significaba adquirir
armas, aviones, submarinos, etc. Como en la mayoria
de estos paises existia una estructura empresarial muy
débil y ademas no disponian de tecnologia adecua-

. Sobre las técnicas de neutralizacion y su distinta influencia segiin nos
“Recognizing and Justifiying Private Corruption”, Journal of Bussines

2 Pese a que las teorias funcionalistas han sido objeto de numerosas criticas, la bibliografia mas influyente en materia de corrupcion, la
proveniente de los economistas neoclasicos, centra su discurso principalmente en los aspectos econdmicos. Esto ha contribuido a fomentar
un discurso en el que este tipo de argumentos tiene un mayor peso que aquellos que ven en la corrupcion un problema, por ejemplo, de falta
de calidad democratica. Al respecto, extensamente, Maroto Calatayud, “Corrupcion y financiacion de partidos. Un analisis politico crimi-
nal”, tesis doctoral, Ciudad Real, 2012.

3 Sobre este aspecto, Nieto Martin, “La corrupcidn en el comercio internacional”, en Nieto Martin (coord.), Estudios de Derecho penal,
Universidad de Castilla-La Mancha, Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional, Ciudad Real. 2004.

4 Véase Joecks, “Steuerliche Behandlung der Bestechung”, en Pieth y Eigen, Korruption im internationalen Geschdfisverkeher, Luc-
terhand, 1999.

3 Véanse los origenes de este cambio de rumbo en las contribuciones de Thomas, Heimann y Bierich en Pieth y Eigen, op. cit., pp. 521 ss.

¢ Sieber, “Legal Order in a Global World”, en Von Bogdandy y Wolfrum, Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 14, 2010.

7 En lo que sigue y para mas detalles me remito a Nieto Martin, “La corrupcion en el comercio internacional (o de como la americani-
zacion del Derecho penal puede tener de vez en cuando algun efecto positivo)”, Revista Penal, nim. 11, julio de 2003.
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da para la explotacion de sus recursos, la creacion de
infraestructuras o el suministro de bienes, fueron las
grandes compaiiias multinacionales las que se apro-
vecharon de este nuevo mercado.

En este contexto se procede a preparar un coctel
explosivo compuesto por grandes oportunidades de
negocios en paises con administraciones extraordina-
riamente débiles, gobernantes autoritarios decididos
a expoliar las riquezas nacionales, sistemas juridicos
débiles y empresas mucho mas poderosas que los go-
biernos que compiten entre si por el reparto del pastel.
El resultado es lo que conocemos como gran corrup-
cion.® Por supuesto que en paises desarrollados tam-
bién existen problemas de corrupcion en negocios de
considerable importancia, pero la corrupcion en los
nuevos paises era al menos cuantitativamente mayor
y las posibilidades de castigarla mucho menores, en-
tre otras razones porque el sistema judicial era muy
débil y no existia una prensa lo suficientemente fuerte
y libre para denunciar los desmanes.

En Estados Unidos en la década de los sesenta y
los setenta se vive una etapa regeneracionista de la
vida econémica y politica, hija del espiritu de pro-
testa contra la guerra de Vietnam y la lucha por los
derechos civiles. En lo que nos afecta, el detonante
del proceso de cambio fue el asunto Watergate y la
constatacion de que la mayoria de las grandes em-
presas norteamericanas tenian que gastar sumas muy
considerables de dolares en pagar sobornos. En este
contexto es en el que en 1977 nace la Foreing Corrupt
Practices Act que es el germen de la politica criminal
moderna contra la corrupcion, es decir, de la exigen-
cia al sector privado de que se implique y responsa-
bilice en la lucha contra la corrupcion. El rasgo mas
conocido de esta norma es que se aplica unicamente
a la corrupcion realizada por el empresario, pero no
por el funcionario publico que ha cometido el delito.
Aunque es una ley destinada a reprimir la corrupcion
internacional, en realidad su influencia se ha extendi-
do a todo tipo de corrupcion.

La rcpa contiene los tres rasgos mas importantes
de la politica actual en materia de corrupcion:

8 Moody-Stuart, La gran corrupcion, Siddharta, Madrid, 1994.

El primer vector de cambio es entender que los
efectos perjudiciales de la corrupcidon no radican sélo
en el dafio que generan a la administracion publica,
sino que alteran la competencia y dafian a los inver-
sores.’ Altera la competencia, porque cuando una
empresa consigue un contrato gracias a un soborno
realiza un comportamiento de competencia desleal
en relacion con el resto de los competidores. Una
de las razones que motivd la aprobacion de la Fcpa y
después el Convenio de la ocpe fue precisamente la
distorsion de la competencia que produce la corrup-
cion. Pero esta practica afecta también a los accionis-
tas. Las empresas que habian hecho pagos extraordi-
narios en materia de corrupcion arriesgaron el dinero
de los accionistas, sin comunicarselo y poniendo de
manifiesto ademas que su sistema de controles era ma-
nifiestamente débil. La prohibicién de los sobornos
supone un problema de gobierno corporativo, de ad-
ministracion desleal del patrimonio societario.!” Al
proteger la competencia y los intereses de los accio-
nistas mediante una ley con clara vocacion de apli-
carse extraterritorialmente, la Fcpa constituye uno de
los primeros ejemplos de la nueva lex mercatoria que
surge con la globalizacion.

La corrupcion genera ineficiencia econdmica por
dos razones. La primera es de caracter macroecond-
mico. La corrupcién supone una mala asignacion de
recursos que frustra la funcioén social de la compe-
tencia. Cuando la administracion decide otorgar la
construccion de un hospital a la empresa que mas
ha sobornado, esta dejando de lado otras ofertas que
pueden ser mejores técnicamente. A largo plazo esto
supone un perjuicio para todos: invertir en corrupcion
es mas rentable que invertir en tecnologia. La segun-
da razon es de cardcter microecondmico o de econo-
mia de la empresa. El precio del soborno al final lo
paga el sobornado. Es el conocido efecto kick back. El
soborno que ha pagado la constructora por el hospital
acaba pagandolo la administracion (el Ministerio de
Infraestructuras). La corrupcion, por lo tanto, supone
un perjuicio patrimonial para el organismo publico
a que pertenece el sobornado.!!

° La puesta en conexion de la corrupcion con la pobreza, la necesidad de hacer reformas publicas y los derechos humanos procede, sin
embargo, de los autores cercanos al Banco Mundial (Bm) y al Fondo Monetario Internacional (Fm1), como forma de justificar su actividad
sobre un ambito en principio tan lejano a sus competencias, Maroto Calatayud, op. cit., pp. 53 y ss.

10 Ibid., pp. 43 y ss.

' ' Véase Nieto y Foffani, “Administracion desleal y gobierno corporativo. Casos y problemas de Derecho comparado”, Revista Penal,

vol. 17, enero de 2006.

135



Revista Penal México

La privatizacion de la lucha contra la corrupcion

Después volveremos sobre alguno de estos argu-
mentos, por ahora me interesa solo subrayar lo si-
guiente. Si éstos son los “nuevos” argumentos que le-
gitiman la lucha contra la corrupcion, resulta evidente
que son aplicables tanto a la corrupcion de funciona-
rios publicos como a la corrupcién de los directivos
de una empresa. El dafio en lo referente a ineficien-
cia economica o de perjuicio patrimonial es similar.
Cuanto acaba de indicarse valdria, mutatis mutandis,
si en el ejemplo anterior el hospital fuera de capital
privado y no publico.

El segundo vector de cambio que introduce la Fcpa
en la politica anticorrupciéon es corresponsabilizar
a la empresas en la prevencion de la corrupcion, es-
tableciendo un sistema de responsabilidad penal de
las personas juridicas que se basa en la idea de que las
empresas deben implicarse activamente en la preven-
cion y deteccion de aquellos hechos delictivos cuyo
riesgo de aparicion se incrementa como consecuencia
de la actividad que realiza la empresa.'?> Afos después
este sistema basado en los compliance programs seria
el acogido por el Sentencing Guidelines For Orga-
nisational Offenders," y de ahi se esta extendiendo
paulatinamente al resto del mundo. En los paises de la
UE, la tendencia predominante es que el fundamento
de la responsabilidad penal de las personas juridicas
se deriva, precisamente, en no haber adoptado medi-
das de prevencion y deteccion, con el fin de impedir
que sus empleados realicen hechos delictivos. La res-
ponsabilidad de la persona juridica es otro de los pila-
res de la nueva estrategia anticorrupcion: la de exigir
una implicacion al sector privado en la lucha contra la
corrupciéon y no entender que ésta es obra de funcio-
narios publicos desleales.

La tercera novedad que introduce la Fcpa es la ex-
traterritorialidad del Derecho penal nacional. Cuando
los delitos de corrupcion se concebian exclusivamen-
te en cuanto al perjuicio a la administracion publica
de un Estado, la competencia de cada pais se limitaba
a la proteccion de la probidad de su propia adminis-

tracion. La estrategia era que cada uno se ocupaba de
sus propios funcionarios. Por esta razon, el empresa-
rio espailol que sobornaba a un funcionario polaco en
Madrid no cometia ningtin delito; tampoco, por su-
puesto, y conforme al Derecho espafiol, si lo hacia
en Polonia. Lo que era delito perseguible en Espafia,
conforme al principio de proteccion de intereses, era
la corrupcién de un funcionario espaiol en Polonia
por un ciudadano polaco o por cualquier otra persona.
La Fcpa rompe con este esquema y sanciona preci-
samente la corrupcion de funcionarios de otros Es-
tados y organizaciones internacionales realizada por
empresas norteamericanas o realizada en el territorio
de Estados Unidos.

Cada uno de estos puntos se corresponde con la
creacion de “mas Derecho penal”: mas Derecho pe-
nal para sancionar la corrupcioén entre privados, mas
Derecho penal para sancionar penalmente a las per-
sonas juridicas, mas Derecho penal para sancionar la
corrupcion realizada fuera del territorio.

II1. La corrupcién entre privados

Sancionar la corrupcién entre privados en los paises
de la UE es consecuencia del Derecho de la Union
Europea. Es verdad que desde comienzos del siglo xx
en algunos paises de la UE se sancionaba el soborno
de los empleados de empresas privadas, pero en la
practica estas infracciones apenas tenian importancia.
La Accion Comun,! primero, y la Decision Marco de
la UE," después, sobre corrupcion en el sector priva-
do han servido como revulsivo para llamar la aten-
cion sobre este nuevo tipo de corrupcion. Igualmente,
tanto la Convencion del Consejo de Europa sobre la
Corrupcion (art. 7) como la Convencion de Naciones
Unidas (art. 21) contienen una prevision similar a la
de la directiva europea.'®

Precisamente por la importancia de la legislacion
supranacional en esta materia, resulta especialmente
preocupante que ninguno de estos instrumentos ten-

12 Cfr. Woof'y Craag, “The US Foreing Corrupt Practices Act: The Role of Ethics Law and Selfregulation in Global Markets”, en Craag
(ed.), Ethics Codes, Corporations and the Challange of Globalization, 2005, pp. 112 y ss.

13 Mas detalles en Gomez Jara, La responsabilidad penal de las empresas en los EE.UU, Ramon Areces, 2006, pp. 63 y ss.

4 Accion Comun de 22 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la UE, sobre corrup-

cion en el sector privado, DOUE, L 358, 31 de diciembre de 1998.

15 Decision marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado, DOUE,

L 192, 31 de julio de 2003.

!¢ Para un panorama de la corrupcion entre privados en las convenciones internacionales, Blanco Cordero y De la Cuesta, “La criminaliz-
zazione della corruzione nel settore privato: aspetti sovranazionali e di diritto comparato”, en Aquorolli y Foffani, La corruzione tra privati.
Esperienze comparatistiche e prospettive di reforma, Giuffre, Milan, 2003.
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ga una imagen clara de hasta donde resulta legitima
la intervencion del Derecho penal en este sector. El
caso paradigmatico es el de la UE. La DM sobre co-
rrupeion entre privados planteaba una curiosa forma
de transposicion a dos velocidades. Hasta 2010 los
Estados miembros podian limitar la sancién de la co-
rrupcion entre privados a aquellos supuestos en los
que “impliquen o puedan implicar una distorsion de
la competencia en relacion con la adquisicion de bie-
nes o servicios comerciales”.!” Hasta ahora muchos
Estados, acogiéndose a esta prevision, sancionaban
basicamente casos en los que varias empresas com-
petian por ofertar sus bienes o servicios a otra y con
el fin de ser los elegidos entregaban un soborno a un
directivo o empleado que tenia una funcion basica en
este proceso de contratacion. Esta conducta es el es-
tereotipo de la corrupcion entre privados. El recién
introducido articulo 286 bis del Codigo Penal debe su
tenor literal en buena medida a esta restriccion,'® que
se acoge en otros paises como Alemania, sin duda el
pais que mas ha reflexionado acerca de los limites del
Derecho penal en relacion con este comportamiento.

A partir de 2010, y tal como se recoge en el Infor-
me de la Comision sobre la transposicion de la direc-
tiva,?’ a los Estados se les exige dar un paso mas y
sancionar la corrupcién por el solo hecho de ofrecer
un soborno a una persona que desempeiie funciones
directivas o laborales para que infrinja sus obligacio-

nes,”! en el marco de su actividad profesional. Esta
version amplia de la corrupcion de empleados es la
que se recoge también en el Convenio de Naciones
Unidas y en el Consejo de Europa. Es dudoso que
esta concepcion amplia resulte compatible con los
principios basicos del Derecho penal, que en el caso
de la UE derivan de la Carta Europea de Derechos
Fundamentales.”> Que el pacto corrupto tenga por
objeto algo tan poco delimitado como el “incumpli-
miento de las obligaciones de naturaleza laboral” no
resulta compatible con el principio de determinacion,
cualquier infraccion del contrato de trabajo, incluidas
las infracciones a la buena fe, podria ser constitutiva
de delito.” Este amplio tenor literal impide ademas
reconocer cual es el bien juridico tutelado por la co-
rrupcion de empleados. Si hasta el 2010 la Decision
marco ha permitido a los Estados miembros acoger
exclusivamente la competencia desleal como bien ju-
ridico protegido, la nueva redaccion nos situa en una
nebulosa, en la que también puede entenderse prote-
gido el correcto cumplimiento de la relacion laboral.
Indudablemente este bien juridico, por si solo, no es
merecedor de tutela penal. Conforme al principio de
ultima ratio del Derecho penal, el Derecho del tra-
bajo o el Derecho civil poseen elementos suficientes
para asegurar al empleador el correcto desempeiio de
la relacion laboral.>* Esta nueva orientacion politico-
criminal de la corrupciéon de empleados supone poner

17 Véanse articulos 2.3 y 2.4. Esta ultima prevision es realmente llamativa. El articulo 2.3 puede entenderse como una manifestacion
del principio de fragmentariedad del Derecho penal, mientras que el 2.4 lo que viene a indicar es que este principio solo puede aplicarse de

manera transitoria.

8 Cf. Castro Moreno, capitulo 13: “Corrupcion entre particulares”, en Memento Experto, Reforma Penal, 2010, Lefebre, 2010. Men-
doza Buergo, “El nuevo delito de corrupcion entre particulares (art. 286 bis del CP)”, Diaz Maroto y Villarejo (dirs.), Estudios sobre las

reformas del Codigo Penal, Thomson, Madrid, 2010.

1 Tiedemann, Wettbewerb als Rechtsgut des Strafiechts, Miiller-Dietz Festschrift, 2001; id., Schmiergeldzahlungen in der Wirtschaft,

Lampe-Festchrift, 2003.

2 Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, basado en el articulo 9 de la DM 2003/568/JAI del Consejo, relativa a la
lucha contra la corrupcion en el sector privado, Bruselas, 6 de junio de 2011, COM (2011) 309 final.

2! Informe de la Comision, op. cit., p. 2.

22 Sobre los principios de politica criminal basicos del Derecho penal europeo, que no son otros que aquellos que proceden de la tradicion
liberal europea, véase “Manifiesto para una politica criminal europea”, Revista Penal, nam. 27,2001, pp. 83 y ss.

# Asi, expresamente el Consejo de Europa, en el Rapport Explicatif sobre la Convencion: “L’incrimination de la corruption dans le sec-
teur privé a pour objet de protéger la confiance et la loyauté sans lesquelles des relations privées ne peuvent exister. Les droits et obligations
afférents a ces relations sont régis par le droit privé et sont dans une large mesure déterminés par contrat. Le salari¢, I’agent commercial,
I’avocat est censé s’acquitter de ses fonctions conformément a son contrat, lequel comporte, expressément ou implicitement, une obligation
générale de loyauté a I’égard de son supérieur hiérarchique ou de son mandant — obligation générale de ne pas agir au détriment de ses
intéréts. Une telle obligation peut, par exemple, étre inclue dans les codes de conduite que les entreprises privées développent de plus en
plus fréquemment. L’expression ‘en violation de ses devoirs’ ne vise pas seulement a assurer le respect d’obligations contractuelles spécifi-
ques, mais plutdt a garantir qu’il n’y aura pas de violation du devoir général de loyauté vis-a-vis des affaires ou intéréts de I’employeur ou
mandant”.

2+ Sobre los distintos modelos del delito de corrupcion entre particulares en la UE, véase Nieto Martin, Revista Penal, 2002. La com-
prension de la corrupcion entre privados como un delito que afecta a la buena fe laboral es caracteristica del Derecho penal francés, donde
esta infraccion se regula en la legislacion laboral; al respecto, Lucas de Leyssac, “Il delitto di corruzione dei dependienti in Francia”, en
Acquaroli/Foffani, La corruzione tra privati, op. cit., pp. 101 y ss.
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el Derecho penal por completo al servicio del cum-
plimiento de obligaciones de caracter civil, algo que
resulta incompatible con el principio de fragmentarie-
dad y ultima ratio del Derecho penal.

Esta critica no es obice a que deba reflexionar-
se acerca de la necesidad de extender la corrupcion
entre privados a otros sectores, que van mas alla de
la existencia de una relacion laboral.”® En algunos
paises de la UE se sanciona la corrupcion en activi-
dades deportivas. Tradicionalmente se pensd que el
Derecho disciplinario deportivo era suficiente para la
proteccion del juego limpio dentro del deporte. No
obstante, la irrupcion de la criminalidad organizada
en el mundo de las apuestas deportivas, y las grandes
sumas de dinero que mueven estas apuestas en Inter-
net, ha decidido, por ejemplo, al legislador espafiol
a su criminalizacion.?

Otro espacio para la reflexion es el de las profesio-
nes cuya funcion es emitir informes u opiniones, en
los que confiamos en que han sido realizados desde
una posicion de imparcialidad.?” El prototipo de este
nuevo tipo de corrupcion serian los auditores de cuen-
tas. El auditor de cuentas que ha sido sobornado para
que exponga una version amable de la situacion finan-
ciera de la entidad debe ser sancionado. La sociedad
tiene una expectativa legitima que debe ser protegida
en la imparcialidad del auditor.?® Algo semejante ocu-
rre con las agencias de ranting que califican la deuda
publica de los Estados o emiten informes acerca de
productos financieros. Sin duda, la emision de un in-
forme o una noticia falsa constituye en muchos casos
un delito de abuso de mercado, pero, al igual que en
el caso anterior, existe la expectativa de que actuen de
manera imparcial.

El caso de los auditores y las agencias de ranting
sirve para mostrar la tenue linea que separa las activi-
dades publicas de las privadas. En este sentido, para
entender el delito de corrupcion entre privados debe
tenerse presente que su necesidad viene dada por otro

importante proceso de privatizacion. En las ultimas
décadas, en un proceso que parece no tener fin, la
administracion publica ha decidido privatizar buena
parte de los servicios que prestaba a sus ciudadanos.
Antes de 1989 eran funcionarios publicos los que se
encargaban de los servicios postales, del teléfono, del
transporte, de suministrar las energias basicas, etc.
A partir de 1989 estas empresas estatales, cuyos em-
pleados eran funcionarios ptblicos, a efectos penales
se privatizan. La privatizacion no ha terminado, sino
que avanza por terrenos insospechados. En muchos
Estados se piensa en privatizar las prestaciones ba-
sicas del Estado como la salud, la ensenanza; en casi
todos los paises hay cérceles privadas, o son compa-
nias de seguridad privadas las que sustituyen a los
ejéreitos en Afganistan.

La privatizacion de las funciones publicas es otra
buena razon para contar con un delito de corrupcion
entre privados, entre otras cosas porque, cComo con-
secuencia de este proceso, es muy complejo definir
hoy qué es un funcionario publico a efectos penales.
Contar con un tipo de corrupcion privada nos obliga
a discutir si el médico de una entidad privada a la que
la administracién deriva pacientes es un empleado
publico o no lo es, para ver si aplicamos el delito de
corrupcion publica o privada. Pero nos permite en-
contrar una sancion en el caso de que una empresa
farmacéutica lo haya sobornado para que prescriba
sus medicamentos. Algunos ordenamientos han dado
un paso mas. La Bribery Act unifica los delitos de co-
rrupcion de funcionarios y de particulares,” algo que
desde hace tiempo hacian los paises nordicos.

IV. La prevencion de la corrupcion en la empresa

La responsabilidad penal de las personas juridicas es
en realidad un ejemplo de privatizaciéon de funciones
publicas. La idea que se esconde tras la responsabili-
dad penal es que la imposicion de una pena sirve para

2 El Convenio sobre la Corrupcion del Consejo de Europa con el fin de ampliar el tipo de corrupcion entre privados a, por ejemplo,
profesiones liberales (corrupcion del abogado para que perjudique los intereses de su cliente), habla por ello de entrega de una “ventaja
indebida a toda persona que dirige o trabaja para una entidad del sector privado”. Con ello, tal como sefiala en su Rapport Explicativ: “Ici
encore il s’agit d’une notion trés large, qu’il faut interpréter de maniére générale; en effet, elle recouvre la relation employeur-employé¢, mais
aussi d’autres types de relations, par exemple relation entre associés, entre 1’avocat et son client, et d’autres encore dans lesquelles il n’y a

pas de contrat de travail”.

26 Cfr. Castro Moreno, “Corrupcion...”, pp. 301 y ss.; Mendoza Buergo, El nuevo delito, op. cit., pp. 446 y ss.

2 Cf: Tiedemann, Manual de Derecho penal econémico. Parte General y Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 316.

28 Sobre la corrupcion del auditor de cuentas, véase Nieto Martin, E/ régimen penal de los auditores de cuentas. Libro homenaje a
Marino Barbero Santos, In Memoriam, Universidad de Castilla-La Mancha, vol. IL, pp. 407 y ss.

¥ Bribery Act 2010, Apartado 3, Function or activity to wich bribes related.
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motivar a los dirigentes de la persona juridica a poner
en marcha un sistema “policial” interno que impida
la comisioén de delitos como la corrupcion, y que en
caso de que se hayan cometido los descubra.’ La di-
ferencia entre los distintos sistemas de establecer la
responsabilidad penal de las personas juridicas radica
en lo siguiente:

En unos ordenamientos, una vez que se comete el
delito por un administrador o un empleado, se sancio-
na indefectiblemente a la empresa, con independencia
de los esfuerzos que haya realizado para su preven-
cion. A esta forma de responsabilidad que se sigue,
por ejemplo, en Francia o en Alemania, se le denomi-
na responsabilidad vicarial.

Mientras que en otros paises, como es el caso de
Italia, Austria, Estados Unidos, o la Bribery Act en el
Reino Unido, si la empresa ha establecido un siste-
ma de cumplimiento adecuado, no se la sanciona o se
le impondra una sancion atenuada. A este modelo de
responsabilidad le llamamos culpabilidad propia de la
empresa, porque busca el fundamento de la responsa-
bilidad en un hecho propio de la empresa y no en la in-
fraccion cometida por un dirigente o por un empleado.

Pero, repito, con independencia del modelo que se
escoja, la finalidad es la misma: solicitar a las empre-
sas que se encarguen de la prevencién y del descubri-
miento de delitos como la corrupcion y que ayuden
en esta tarea al Estado. Esta circunstancia ha sido en-
tendida muy bien en el Reino Unido. La Bribery Act
ha creado un delito auténomo para la persona juridi-
ca denominado “failure of comercial organisation to
prevent bribery”.*! Esta infraccion sanciona a la em-
presa en cuyo nombre y beneficio se practica la co-
rrupcion, pero permite a la empresa defenderse si
prueba que “had in place adequate procedures desig-
ned to prevent persons associated with the comercial
organization from undertaking such conduct”.

Asimismo, y aunque aparentemente desconectadas
de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
la Convencion de la ocpe sobre corrupcion de funcio-
narios publicos extranjeros (art. 8) y la Convencion
sobre corrupcion de Naciones Unidas (art. 12) esta-
blecen la obligacién de que el sector privado adopte
medidas para prevenir la corrupcion. La Convencion
de Naciones Unidas solicita incluso a los Estados que
prevean “sanciones civiles, administrativas o penales,
eficaces, proporcionadas y disuasivas en caso de in-
cumplimiento de estas medidas”.

La pregunta es cudles son estas “adequate proce-
dures” que van a ayudar al Estado en la prevencion
y el descubrimiento de la corrupcion. En el Reino
Unido el Ministerio de Justicia ha publicado algunas
directrices indicando cudles son los controles internos
que se exigen a las empresas® e igualmente existen
numerosas guidances que proceden de organizacio-
nes internacionales o de oNG, que pueden servir de
ayuda a las empresas para aprobar sus politicas anti-
corrupcion.®® Aunque detallar estas medidas desbor-
da los limites de este trabajo, éstas, a grandes rasgos,
vienen a ser las siguientes:

La primera es dejar en claro a sus dirigentes y em-
pleados que existe tolerancia cero contra la corrup-
cion. Este es el papel de los codigos de ética o politicas
anticorrupcion que deben adoptar las empresas. Mas
alla de los casos indubitables de cohecho propiamen-
te dicho, fijar en un mundo global qué es corrupcion
no siempre es tarea sencilla, pues existen multitud de
usos sociales y actividades, como el mecenazgo, la
financiacion de partidos politicos o las atenciones con
empleados publicos o de otras entidades privadas,
donde no resulta tan sencillo trazar la frontera de lo
litico y lo ilicito. Por esta razon, las grandes empre-
sas transnacionales se encuentran obligadas a sefia-
lar a sus empleados reglas claras de comportamiento

3 Para mas detalles véase Gomez Jara, “La incidencia de la autorregulacion en el debate legislativo y doctrinal actual sobre la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas”, en Arroyo Jiménez y Nieto Martin, Autorregulacion y sanciones, Lex Nova, Valladolid, 2008; Nieto
Martin, La responsabilidad penal de personas juridicas, lustel, Madrid, 2008.

31 Cfi. Raphael Monty, The Bribery Act 2010, Oxford University Press, Oxford, 2010, pp. 57 y ss.

32 La prevencion de la corrupcion es probablemente el &mbito que mas se ha desarrollado entre los programas de cumplimiento. Sin ir
mas lejos, en la Bribery Act, el Ministerio de Justicia ha aprobado algunas directrices para dar una mayor seguridad juridica a las empresas,
véase Ministery of Justice, The Bribery Act 2010, Guidance about procedures which relevant commercial organizations can put into place
to prevent persons associated with them for bribing, 2011.

3 Véase por ejemplo, y sin animo de exhaustividad, World Economic Forum, Partnering against Corruption Principles for Countering
Bribery, 2005; Transparency International, Bussines Principles for Countering Bribery, Dec. 2002; OCDE; Guidelines for Multinational En-
terprises, 2011-Edition (cap VII, “Combating Bribery, Bribe Solictation and Extortion”), especificamente sobre corrupcion en transacciones
econdmicas internacionales, Good Practice, Guidance on Internal Control, Ethics and Compliance, 18.2.2010; ICC, Combating Extortion
and Bribery: ICC Rules of Conduct and Recommendations, 2005 Edition. En la bibliografia el trabajo mas completo es el de Délling (ed.),
Handbuch der Korruptionsprivention, Beck, 2007.
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(ejemplo: queda prohibido entregar a funcionarios
publicos regalos distintos de los que figuren en un ca-
talogo de la empresa) o poner a su disposicion canales
de consulta (help desk) donde puedan aclarar dudas.
Dada la complejidad de la materia, y ante la necesi-
dad de que los empleados interioricen los valores que
implica la lucha contra la corrupcién, la formacion es
una herramienta imprescindible en esta materia. No
cabe duda de que las normas internas de las empresas
acabaran finalmente integrandose en los tipos penales
y deberd tenerlas en cuenta el juez para determinar
los casos dudosos de corrupcion. En otras palabras,
esta normativa interna viene a rellenar el concepto de
adecuacion social que tanta importancia tiene en la
interpretacion de los delitos de cohecho.

Los codigos de ética o las politicas de empresa
deben ir, ademas, mas alld de las prohibiciones pe-
nales y establecer normas de flanqueo que hagan mas
dificil que aparezca la corrupcion. De este modo, y
aunque no existan disposiciones legales en la mate-
ria, tal como sefiala el Convenio de Naciones Unidas
(art. 12.2 e), deberian “prevenir conflictos de intere-
ses” impidiendo la contratacion, durante un tiempo
razonable, de personas que hayan ocupado altos car-
gos en la administracion.

Poner normas no basta para prevenir la corrupcion.
Resulta necesario ademas instaurar procedimientos
internos dentro de la empresa que contribuyan al
cumplimiento de las normas. En concreto, esto sig-
nifica que hay que crear controles para que no pueda
sobornarse a funcionarios publicos con bienes o ven-
tajas patrimoniales procedentes de la empresa. Si, por
ejemplo, en una entidad hay un gran nimero de em-
pleados con tarjetas de crédito y el control sobre los
gastos es escaso, hay una fuente de peligro. Igualmen-
te, si los procesos de contratacion de persona son poco
transparentes, la ventaja ilicita puede consistir en la
contratacion indebida de un familiar del funcionario

publico que debe adoptar una importante decision
acerca de la empresa. Especialmente relevantes en la
prevencion de la corrupcion son las normas de con-
tabilidad y auditoria y de control de la contratacion,
con el fin de prevenir la formacion de cajas negras.
Tal como indica la experiencia, las cajas negras sue-
len realizarse utilizando contratos ficticios mediante
los que se finge la salida de fondos de la entidad.**
La existencia de “cajas b” pone de manifiesto que la
corrupcion en la empresa es una practica extendida y
echa por tierra la credibilidad del resto de las medidas
anticorrupcion. Implantar un sistema de autorizacion
del gasto o de cuatro ojos en los contratos que se es-
timen mas peligrosos, desde el punto de vista de su
posible simulacién (v. gr la contratacion de empre-
sas consultoras) y una adecuada revision contable es
imprescindible para que efectivos de la empresa se
oculten y sirvan para realizar pagos ilicitos.*

Una medida extraordinariamente interesante, sobre
todo en el marco de la corrupcion internacional, es el
control de la honorabilidad de los asesores, por ejem-
plo, los abogados que contrata la empresa, los pro-
veedores o los parters de negocios (due diligence).*®
Se trata de un mecanismo similar al de “conozca a su
cliente” que opera como mecanismo de prevencion del
blanqueo de capitales. Muchas empresas, por ejemplo,
no contratan o no hacen negocios con empresas que
no tienen una politica anticorrupcion similar. En oca-
siones obligan incluso a que se acepte, si quieren ha-
cer negocios, la politica anticorrupcion de la empresa.
Este mecanismo me parece un arma muy poderosa de
extension de la lucha anticorrupcion. Si en una zona
de Africa o Asia una gran multinacional obliga a todos
sus proveedores y socios, si quieren serlo, a adoptar
medidas anticorrupcion, esta medida puede ser mas
efectiva que muchos cambios legislativos.

Las medidas que acabo de sefalar tienen que ver
con la prevencion de la corrupcion, pero también es

3* Colombo, “Dir Rolle der sachwarzen Kassden in der Vorbereitung eines Bestegungssystems”, en Pieth y Eigen, Korruption..., op.
cit., pp. 148 y ss.

3 Como sabemos, fue la Fcpa la que por primera vez insistio en la necesidad de contar con procedimientos contables adecuados para
prevenir la corrupcion. El Convenio ocbEt en su articulo 8 (Contabilidad) y el Convenio de Naciones Unidas en su articulo 12 obligan a
los Estados firmantes a que tomen las medidas legislativas adecuadas en materia de contabilidad, de mantenimiento de libros y registros o
de publicacion de estados financieros con el fin de prohibir el establecimiento de cuentas fuera de los libros, la realizacion de transacciones
extracontables o insuficientemente identificadas, el registro de gastos inexistentes, el asiento de partidas del pasivo con una incorrecta iden-
tificacion de su objeto, asi como la utilizacién de documentos falsos.

3¢ Véase International Association of Oil & Gas Procedures, Guidelines on reputational due diligence, Report n° 355, 2004. El Convenio
anticorrupcion de Naciones Unidas recoge expresamente esta obligacion en su articulo 12. 2 ¢), indica que los Estados miembros deben
promover la adopcion de medidas como “promover la transparencia entre entidades privadas, incluidas, cuando proceda, medidas relativas
a la identidad de las personas juridicas y naturales involucradas en el establecimiento y la gestion de las empresas”.
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necesario que las empresas participen en su investi-
gacion, en su descubrimiento e incluso en su sancion.

Empiezo por esto ultimo. El codigo de ética de una
empresa o la politica anticorrupcion sélo es creible si
es obligatoria y para ello es imprescindible sancionar
disciplinariamente a quienes los infrinjan. A mayor
responsabilidad dentro de la empresa, mayor y mas
eficaz debe ser la sancion. Las sanciones laborales
tienen un gran caracter intimidatorio. Si el directivo
de una entidad es despedido por corrupcion, no sélo
perdera su empleo, sino que ademas le serd mas difi-
cil encontrar otro, sobre todo si las empresas, como
empieza a suceder, en su politica de contratacion de
personal evitan contar con personas que tengan un
“perfil” peligroso.

Para el descubrimiento de la corrupcion es esencial
contar con un buen sistema de denuncias internas.’’ La
mayoria de los cddigos de ética de la ultima genera-
cion incorporan un “canal de denuncia”, de tal manera
que cualquier empleado puede denunciar una infrac-
cion del codigo. Muchos de los grandes escandalos
financieros, por ejemplo el de Enron, se han descu-
bierto gracias a Whistleblowers que han roto la ley del
silencio que a veces reina en las empresas. Para que
existan personas dispuestas a cooperar es necesario
que haya una proteccioén penal que sancione severa-
mente a quien realiza algun tipo de amenazas contra
el denunciante, como hace la legislacion estadouni-
dense, pero también es preciso que la propia empresa
fomente una cultura interna abierta y, sobre todo, que
el derecho del trabajo tutele a estas personas.

Una pieza esencial en la organizacion preventiva
de la empresa son las investigaciones internas. Lo
normal es que cuando la empresa tiene conocimiento
de una irregularidad a partir de una denuncia, lo in-
vestigue internamente. Las investigaciones internas,*
que se han puesto de moda, por ejemplo, en Alemania
a partir del caso Siemens, plantean muchos proble-

mas juridicos que estan por resolverse. Mencionaré
solo los tres que me parecen mas importantes.

El primero de ellos es qué hacer con los resultados
de la investigacion. En una situacion ideal, la empre-
sa que ha adoptado medidas de prevencion eficaces
y que gracias a ellas ha descubierto un caso de co-
rrupcion, deberia ponerlo en manos del Ministerio
Fiscal. Como ha demostrado tener una buena organi-
zacion preventiva, no deberia ser sancionada. Ahora
bien, esta situacion ideal no existe en la mayoria de
los ordenamientos. La empresa que denuncia un caso
de corrupcién en la mayoria de los ordenamientos en
realidad “confiesa” su infraccidn, y lo mas que puede
esperar es que se atente la sancion.

Un segundo problema, ligado al anterior, es si la
empresa al menos puede 